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Prefacio 



Durante mis años de trayectoria en la Cámara de Comercio Internacional, en los años setenta, América Latina era una tierra de misión para el arbitraje. Un panorama desierto -aunque ya explorado- en la materia en razón de la influencia adversa de los códigos napoleónicos y del largo y férreo reinado de los procesalistas. La gran mayoría de ellos se oponían al arbitraje, e irónicamente aquella pequeña minoría que se presentía como favorable constituía un peligro mayor, ya que transformaba el procedimiento arbitral en algo aún más complicado que un proceso judicial. Conferencias sobre el arbitraje se organizaban de vez en cuando, con la participación de pocos aficionados cuyo entusiasmo excusaba la ignorancia. Varios axiomas no eran discutidos, como la prohibición de someter al arbitraje temas de orden público o la incompatibilidad entre el arbitraje y la soberanía del Estado.

Un arbitraje CCI con una parte latinoamericana era algo excepcional y la elección de un país latinoamericano como sede de un arbitraje internacional si bien no era inaudita, parecía al menos una extravagancia. Al año de 1975, sólo seis países latinoamericanos ya se contaban entre aquellos signatarios de la Convención de Nueva York de 1958, relativa al Reconocimiento y a la Ejecución de las Sentencias Arbitrales Extranjeras: Argentina, Chile, Costa Rica, Cuba, Ecuador y El Salvador. Dicha Convención fue el hito de la consolidación del arbitraje en América latina, a pesar del recelo con el que fue recibida, al haber osado revestir un esplendoroso universalismo o transnacionalismo, contrariando aquellas ideas de blindaje nacional, fruto de la doctrina Calvo. El arbitraje era y es cambio. Y como tal era inevitable y no dejaba más que las dos opciones maestras: adaptarse o rezagarse. Sin embargo, para Carlos CALVO, ese cambio al que había que adaptarse no era más que una presión social internacional, aquella que haría que los países accedieran a la práctica del arbitraje y a la ejecución de laudos arbitrales por la mera cuestión del «qué dirán» internacional.

Este año de 1975 fue un año de transición. Es el año de adopción de la Convención Interamericana de Panamá sobre Arbitraje Internacional, un paso importante, junto con la Convención de Nueva York, en el camino que llevó a las circunstancias que rodean al arbitraje hoy, tan diferentes. Todos los Estados Latinoamericanos son signatarios de la Convención de Nueva York, así como casi todos cuentan con legislaciones modernas en la materia. La primera Conferencia Latinoamericana de Arbitraje, que tuvo lugar en Asunción en junio de 2009, contó con la asistencia de casi mil participantes con representantes de toda la región. Pero el arbitraje no es sólo un tema abstracto en Latinoamérica, entre aquellos que son objeto de declaraciones y leyes y que, en la práctica, no pasan de ser otra cosa que la expresión de ideales. El arbitraje vive. Con muchos éxitos y, como toda empresa humana, algunos fracasos. En todo caso, basta recordar que en los últimos años, un 12% de los casos de la CCI eran arbitrajes latinoamericanos. En 2007, Brasil, un país donde la cláusula arbitral era considerada como una cláusula carente de toda eficacia en los años setenta, se ha vuelto uno de los países del mundo con el mayor número de arbitrajes practicados, con 35 casos CCI en tan solo un año. De modo significativo, México tenía 35 casos también en 2007.

Sin embargo, el mundo no es perfecto. Le resta al arbitraje en Latinoamérica un largo trecho a recorrer: el arbitraje aún sufre el estigma de la politización. Su constitucionalización se convierte irremediablemente en un arma de dos filos, teniendo por una parte su reforzamiento y reconocimiento por la constitución, mientras que por la otra es sometido a un control constitucional. La constitucionalización del arbitraje sólo puede ser considerada como un fenómeno favorable en aquellos países donde las normas y principios constitucionales son interpretados como meras pautas políticas a seguir. Si éstos constituyen al fin medios de control para cada procedimiento o cada laudo, tal constitucionalización no es más que un paso atrás. Por otra parte, el arbitraje de inversión, en el cual las políticas estatales son objeto de discusión, plantea problemas relacionados con la soberanía de los Estados. La prensa los lleva fuera del terreno jurídico para llevarlos a niveles emocionales. Eso explica la posición de países como Bolivia, Ecuador o Venezuela en cuanto al arbitraje CIADI.

El éxito del arbitraje en Latinoamérica es frágil. Hay que protegerlo y ayudarlo a pasar del nivel de fenómeno de moda a elemento fundamental del desarrollo y bienestar del pueblo. El presente libro era necesario al respecto. Coordinado por admirables conocedores del tema como Cristian CONEJERO, Antonio HIERRO, Valeria MACCHIA y Carlos SOTO, quienes tienen experiencia práctica con los actores del arbitraje en esta parte del mundo, presenta un panorama de la situación del arbitraje en Latinoamérica en dos niveles: a nivel regional, con un panorama de las convenciones existentes y de las tendencias generales y a nivel nacional, donde el árbitro o el abogado que interviene en Latinoamérica va a encontrar los elementos que necesita para ubicarse, sin que eso signifique que pueda prescindir de los consejos de un abogado local.

Me hubiera gustado tener a mi disposición un libro como éste, cuando el arbitraje latinoamericano, de ser sólo un sueño, se convirtió en realidad.

Yves DERAINS 

Derains Gharavi Lazareff (París) 

Ex Secretario General 

Corte Internacional de Arbitraje de la CCI 






Prólogo a la segunda edición 



Desde Cuatrecasas, y en unión de un selecto grupo de firmas amigas de la región, arrancamos en su momento una iniciativa que se plasmó en el año 2009 en esta obra pionera, la primera edición del presente libro sobre el arbitraje comercial internacional en Iberoamérica.

En dicha obra colectiva aunamos ilusión y esfuerzo hasta casi cuarenta especialistas en arbitraje internacional. El compromiso común consistió en recoger, primero, y analizar y comentar, después, el marco legal y jurisprudencial en que se desenvolvía el arbitraje comercial internacional en cada una de las veintiuna jurisdicciones que integran la gran comunidad iberoamericana.

Desde el primer momento, los autores de los textos y los coordinadores de los trabajos destacamos que ni era una obra académica ni pretendía serlo, sino que esencialmente era una publicación comentada por y para los prácticos del arbitraje, que aspiraba, eso sí, a convertirse en un libro de obligada consulta y, a ser posible, en un referente en el mundo del arbitraje comercial internacional en la región.

El tiempo nos ha dado su veredicto y éste no ha podido ser más favorable, superando ampliamente las expectativas que habíamos depositado en el proyecto.

La primera edición se agotó, tras venderse los 1.500 ejemplares que la componían. Como, por otra parte, la necesaria actualización de la obra es la única manera de que la misma no pierda la cualidad que le da mayor valor, hemos decidido acometer la tarea de reeditarla tres años después.

Ninguna otra región del mundo ha experimentado en este período un crecimiento tan sorprendente en el número de arbitrajes internacionales como Latinoamérica (Iberoamérica, decimos en España, cuando queremos dar entrada en la región también a España y Portugal). En Argentina, Colombia, México o Perú y, sobre todo, en Brasil y en España, se ha multiplicado el número de arbitrajes administrados por sus cortes nacionales en cifras que han revelado un crecimiento anual siempre superior a los dos dígitos.

Los datos de las principales cortes internacionales también atestiguan este proceso. Más de un 16% de los arbitrajes de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional, esto es, uno de cada seis, involucran a empresas de la región. Si Brasil fue en 2010 el tercer país con mayor número de arbitrajes ante la Corte Internacional, España ha sido el año pasado el segundo, sólo detrás de EE.UU. y por delante de Francia, Alemania o Reino Unido. Seguro que en el presente año serán Argentina, México, Chile o cualquier otra nación las que decanten las estadísticas. El arbitraje ha calado profundamente en la región y puede decirse, ya con seguridad, que no es ave pasajera, sino que ha venido para quedarse con nosotros por mucho tiempo. Asociaciones de base privada nacidas para impulsar el desarrollo de la institución en nuestros países, tales como el Club Español del Arbitraje o la Asociación Latinoamericana del Arbitraje, el Instituto Peruano de Arbitraje o la Conferencia Latinoamericana de Arbitraje, sin olvidar el incesante apoyo de la CCI, velarán, además, por ello.

Poco resta por añadir, salvo acaso hacer votos porque esta segunda edición alcance el éxito de la primera. Y el capítulo de agradecimientos. Gracias a los autores, casi cuarenta, que han participado en la redacción de la obra, por el esfuerzo y la ilusión depositados en ella. Gracias a nuestros compañeros del Consejo de Redacción, Alfredo Barragán, Rodolfo Dávalos, Gilberto Giusti, Valeria Macchia, José Antonio Moreno y Carlos Soto, por el impulso que han dado al proyecto. Y a Yves Derains, por el magnífico prefacio que nos brindó para la primera edición de la obra y que, cómo no, hemos decidido conservar en esta segunda.

Y gracias, finalmente, aparte de a los futuros lectores de la obra, a las editoriales Wolters Kluwer (España) y Ubijus (México) por haber puesto a nuestra disposición los medios y recursos necesarios para convertir la idea inicial en realidad, y, muy especialmente, por el compromiso que han asumido frente a la comunidad arbitral iberoamericana de reeditar la obra, siempre que ello sea posible, con una periodicidad trienal, única manera de mantenerla siempre actualizada y en valor.

Antonio HIERRO y Cristian CONEJERO 
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Antonio HIERRO HERNÁNDEZ-MORA es socio senior de Cuatrecasas Gonçalves Pereira y el Director de su Grupo de Arbitraje. Comenzó su carrera profesional como Abogado del Estado, trabajando para los Ministerios de Hacienda y de Justicia, siempre en litigación, y más tarde, en jurisdicción internacional, para el Ministerio de Asuntos Exteriores. Fue el Asesor Jurídico del Gobierno español durante la negociación del Tratado de Maastricht (Tratado de la Unión Europea, 1992). Posteriormente se incorporó a la firma Cuatrecasas de la que fue el Director de su Área de Litigios y Arbitraje, desde su fundación, durante quince años. También fue Managing Partner de la firma (2004-2008).

Actualmente centra su actividad profesional en el arbitraje internacional -como árbitro o como experto-, habiendo sido reconocido por esta labor por Chambers Global como un referente en su campo («a leading arbitrator»).

El Sr. Hierro ha sido incorporado a las principales cortes de arbitraje del mundo. Es miembro de la London Court of International Arbitration y uno de los dos representantes españoles ante la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional. También forma parte de su Comisión de Arbitraje y del Comité Latinoamericano de la CCI. Actúa con regularidad como árbitro ante las principales cortes internacionales de arbitraje europeas (ICC, LCIA), así como ante las cortes españolas y latinoamericanas, o en arbitrajes ad hoc, bajo los auspicios de la Permanent Court of Arbitration (PCA). Recientemente, ha participado en arbitrajes sobre construcción, energía, competencia, responsabilidad contractual, joint ventures y M&A.

Es el presidente del Club Español del Arbitraje, una asociación de base privada que ha contribuido tanto en Europa occidental como en América a prestigiar el arbitraje ante las instituciones públicas o las universidades, y también entre las grandes empresas y los abogados. El Club cuenta ahora con más de 600 miembros, de 30 nacionalidades diferentes, y con Capítulos Internacionales en 20 países.

Profesor del Instituto de Empresa, miembro del Consejo de Redacción de CIAMEN, de Spain Arbitration Review y de la Tribuna del Derecho, es conferenciante habitual en temas de arbitraje internacional. Director de la obra El arbitraje comercial internacional en Iberoamérica en sus dos ediciones, es también el Director del Anuario Contencioso y de Arbitraje (Wolters Kluwer-LA LEY, 2009, 2010, 2011 y 2012), publicación que recoge el análisis, por las firmas legales de referencia en España, de los casos más relevantes habidos cada año en el campo de la litigación y el arbitraje. También es coautor de Comentarios a la nueva Ley de Arbitraje española (Thompson Aranzadi, 2004, 2011). Profesor Honorario de la Universidad San Ignacio de Loyola, Lima, Perú (2008).

Cristian CONEJERO ROOS es Consejero de Cuatrecasas, Gonçalves Pereira en la oficina de París y su práctica se enfoca en arbitraje internacional, litigación transnacional y ADR. Antes era Consejero para Latinoamérica y la Península Ibérica de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional con sede en París (ICC) y Secretario del Grupo de Arbitraje Latinoamericano de la ICC. Egresó de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica de Chile y realizó un Máster en Derecho en la Facultad de Derecho de la Universidad de Columbia, Estados Unidos, donde obtuvo el premio Parker School for Achievement in International and Comparative Law. Cristian es miembro de la lista de árbitros de la Corte de Arbitraje de Madrid, de la Dirección de Arbitraje del Organismo Superior de Contrataciones del Estado Peruano -OSCE- y además ha actuado como árbitro bajo el Reglamento de la ICC y de la ICDR. Ha escrito numerosos artículos sobre arbitraje internacional y es miembro de diversas asociaciones en su área de especialidad. Participa habitualmente como conferenciante en temas de arbitraje internacional en el Instituto de Empresa, en la Universidad de Alcalá y en la Universidad Autónoma de Madrid y es Profesor de la misma materia en el Máster de Derecho de los Negocios Internacionales y Administración (Mastère Spécialisé Droit des Affaires Internationales et Management) de la Escuela de Negocios ESSEC en París. Cristian ha sido destacado por su experiencia en arbitraje internacional por Chambers Latin America, Who's Who Legal, Global Arbitration Review y Iberian Lawyer, entre otros.
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El Arbitraje Comercial Internacional en Iberoamérica: Un panorama general 

Cristian CONEJERO ROOS (1) 




I.  UNA APROXIMACIÓN AL TEMA

Tradicionalmente el arbitraje comercial internacional había sido visto como una institución extraña y poco familiar en América Latina. Diversos factores contribuyeron a una percepción pesimista respecto de este método privado de solución de controversias en el ámbito de las disputas comerciales internacionales, tales como la inexistencia de un marco regulatorio legal adecuado, el escepticismo acerca de los beneficios del arbitraje como mecanismo de solución de controversias, la escasa práctica del arbitraje a nivel domestico como internacional, y la falta de conocimiento acerca de sus principios fundantes y orientaciones más modernas (2) .

No obstante lo anterior, en la medida en que los países latinoamericanos comenzaron una interacción creciente con países desarrollados, surgió una necesidad evidente de satisfacer las tendencias impuestas por el proceso de desarrollo económico y tráfico comercial que llevó a un reconocimiento gradual del importante rol del arbitraje internacional, en cuanto mecanismo flexible, rápido y confiable para la resolución de controversias comerciales. Como consecuencia de ello, en las últimas décadas en América Latina se produjo un evidente cambio de una región hostil a una más favorable vis-à-vis el arbitraje internacional (3) .

En el orden estrictamente legal, el cambio referido se experimentó con claridad a dos niveles: por una parte, mediante la ratificación de tratados universales y regionales con relación al arbitraje internacional, y por otra, mediante la adopción de nuevas leyes o la modificación de las ya existentes que lo gobiernan (4) .

(A) Ratificación de tratados y convenciones internacionales

El impacto de las convenciones internacionales sobre la materia ha sido, en efecto, el primer paso crucial en el desarrollo de un marco regulatorio apropiado para la práctica del arbitraje internacional. Durante largo tiempo, existieron diversos e infructuosos intentos por dotar al continente de tratados que regularan el arbitraje internacional (5) , y a pesar de la novedad de las cuestiones abordadas en estas convenciones, en lo que concierne al arbitraje todas ellas tuvieron poco impacto práctico y fueron insuficientes para crear una cultura arbitral en América Latina (6) . Las razones de dicho fracaso ciertamente pueden encontrarse, entre otras, en los grandes obstáculos legales que aún ofrecían las legislaciones domésticas sobre arbitraje.

El cambio de este escenario comenzó a gestarse sólo a partir de la gradual pero hoy casi unánime ratificación de la Convención sobre Reconocimiento y Ejecución de Laudos Arbitrales Extranjeros de 1958 (7) , en adelante la Convención de Nueva York (8) , y de la Convención Interamericana sobre Arbitraje Internacional de 1975, en adelante la Convención de Panamá (9) , que permitieron a la gran mayoría de los países latinoamericanos adherentes a tales convenciones, contar con una solución apropiada y expedita para el reconocimiento de acuerdos o convenios arbitrales y para el reconocimiento y ejecución de laudos arbitrales.

Pero además de la ratificación de tales convenciones que regulan directamente el arbitraje internacional, el creciente reconocimiento del arbitraje como el método elegido para resolver disputas internacionales en tratados económicos universales, regionales y bilaterales también ha contribuido a una práctica creciente y más generalizada del arbitraje internacional en América Latina. Aunque dichos tratados dan origen, en caso de surgir disputas relativas a los mismos, a arbitrajes de inversión regidos por principios y normas distintos de aquellos que imperan en arbitrajes comerciales internacional, su desarrollo ha servido para que el arbitraje comenzase a ser utilizado por partes privadas y Estados soberanos latinoamericanos (10) .

En este mismo campo, la selección del arbitraje como mecanismo de resolución de controversias de contenido económico que involucran a uno o más Estados latinoamericanos también se ha evidenciado en otros acuerdos y convenciones de ámbito regional y subregional como es el caso del NAFTA (11) , el Mercosur (12)  y el Pacto Andino (13) . Lo mismo ha acontecido en acuerdos bilaterales de inversión, también conocidos como los «BIT's» (Bilateral Investment Agreements), los cuales generalmente refieren a las partes, bajo expresas cláusulas arbitrales, a arbitraje bajo los auspicios del CIADI o a arbitraje ad hoc con sujeción a las reglas de la Ley Modelo. Como consecuencia de ello, el arbitraje también ha experimentado un notable crecimiento a este nivel (14) .

En el caso de los países ibéricos como España y Portugal, también se procedió a ratificar la Convención de Nueva York (15)  y, dado que a diferencia de los países en América Latina se trataba tanto de países importadores como exportadores de capital, bienes y servicios, a dicha ratificación siguió también la firma de numerosos tratados bilaterales y multilaterales en materia de inversión extranjera y comercio exterior.

(B) Adopción de leyes nacionales sobre arbitraje

Hasta hace poco, en la amplia mayoría de los países latinoamericanos el marco regulatorio del arbitraje podía encontrarse en los códigos orgánicos y de procedimiento civil o comercial que son parte de la herencia legal dejada por los países europeos colonizadores y que se basaban en principios decimonónicos. A la luz de tales principios, el arbitraje se contemplaba básicamente como un método para resolver disputas domésticas, sin que existieran normas expresas relativas al arbitraje internacional (16) .

Adicionalmente, y dado que el arbitraje se recogía en códigos de procedimiento, la regulación se enfocaba sobre todo en cuestiones procesales relativas a éste, dejando de lado una serie de principios de contenido substantivo que también lo informan, sin contar por último que tales normas generalmente se inspiraban en un fuerte principio de tutela por parte del Estado soberano lo cual se traducía en la práctica en una amplia intervención judicial en el proceso arbitral -desde el reconocimiento del acuerdo arbitral hasta la ejecución del laudo arbitral-, una limitada autonomía de las partes para referir cuestiones a arbitraje y acordar el proceso bajo el cual éste se desenvolvería, y un escaso poder del Tribunal Arbitral en la conducción del mismo. Así pues, las normas sobre arbitraje no resultaban adecuadas para satisfacer las necesidades del arbitraje internacional (17) .

Como resultado de este deficiente marco regulatorio a nivel local, existían ciertos obstáculos legales que desincentivaban fuertemente el uso del arbitraje internacional. Como se ha advertido, todas estas falencias podrían resumirse en: «(i) la autorización de una amplia gama de recursos para atacar la validez de un laudo arbitral; (ii) la autorización de la intervención de las cortes locales en el proceso arbitral, antes, durante y después de que haya sido dictado un laudo; (iii) la falta de aceptación de la idea que los árbitros son competentes para determinar el ámbito de aplicación de su competencia; y, (iv) la imposición de formalidades rígidas en el proceso arbitral como los requisitos formales que deben llenarse en cuanto a la firma de acuerdos arbitrales bajo formas y exigencias específicas, o la prohibición de extranjeros para servir como árbitros en procesos arbitrales» (18) .

La existencia de convenciones internacionales sobre la materia, no obstante ser extremadamente útil, no resultaba suficiente para evitar la diversidad de problemas y limitaciones que un marco legal doméstico de esta naturaleza creaba, sobre todo porque las convenciones no cubrían los diversos aspectos propios de un arbitraje internacional sino que se enfocaban sobre todo en hitos específicos dentro de dicho proceso como la ejecución y reconocimiento del laudo arbitral. En este contexto, la adopción de leyes modernas de arbitraje era sin duda un paso necesario para revertir dicho fenómeno todavía existente en las leyes nacionales sobre arbitraje, y para promover una cultura favorable al uso del arbitraje como medio de resolución de disputas internacionales.

Sin embargo, durante las últimas dos décadas, Iberoamérica ha comenzado un profundo proceso de reforma legal en materia de arbitraje comercial internacional. De hecho, en más de quince países iberoamericanos se han introducido nuevas leyes de arbitraje comercial internacional durante dicho período (19) . El hecho de que este proceso de implementación de leyes especiales relativas al arbitraje internacional, y en muchos casos de descodificación de la regulación que antes existía sobre el arbitraje en los códigos procesales nacionales, se haya comenzado a gestar durante este período no ha sido casualidad. Además de una serie de factores económicos y políticos que han tenido una influencia crucial en el cambio de actitud de los gobiernos locales de dicho período, a mediados de los ochenta se ha producido un hito único en el campo del arbitraje comercial internacional que, sin duda, ha sido determinante para que los gobiernos pudieran cumplir exitosamente con tal desafío, a saber, la adopción de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional por parte de las Naciones Unidas (la «Ley Modelo») (20) .

El país pionero en la reforma legal en el campo del arbitraje comercial internacional en América Latina ha sido México el cual en 1993, sin poner en vigencia una nueva ley de arbitraje, introdujo una modificación sustancial a su regulación sobre arbitraje doméstico e internacional en el Código de Comercio, el Código Federal de Procedimiento Civil y el Código de Procedimiento Civil del Distrito Federal y de Territorios.

Pero ese fenómeno luego se fue reproduciendo en la gran mayoría de los países de la región. Bolivia aprobó la Ley núm. 1770 sobre Arbitraje y Conciliación el 10 de marzo de 1997 (en adelante, la Ley núm. 1770); Brasil aprobó la Ley de Arbitraje No. 9307 el 23 de septiembre de 1996 (en adelante la Ley núm. 9307); Colombia aprobó el Decreto No. 1818 el 7 de septiembre de 1998, el cual compila todas las normas aplicables a la Conciliación y el Arbitraje antes contenidas en diversas legislaciones (en adelante, el Decreto No. 1818);  (21)  Costa Rica aprobó el Decreto Ley No. 7727, que contiene la Ley para los Métodos Alternativos de Solución de Disputas y la Promoción de la Paz del 4 de diciembre de 1997 (en adelante, el decreto Ley No. 7727); Cuba aprobó el Decreto-Ley núm. 250 sobre la Corte Cubana de Arbitraje Comercial Internacional, el 30 de julio de 2007 (en adelante el Decreto Ley núm. 250); Chile aprobó la Ley No. 19.971 el 29 de septiembre de 2004 (en adelante, la Ley No. 19.971); Ecuador aprobó la Ley de Arbitraje y Mediación del 24 de agosto de 1997, bajo el Registro Oficial No. 145 del 4 de septiembre de 1997 (en adelante, la Ley bajo Registro Oficial No.145); El Salvador aprobó la Ley de Conciliación, Mediación y Arbitraje contenida en el decreto legislativo No. 914 el 11 de julio de 2002 (en adelante, el decreto legislativo no. 914); Guatemala aprobó el Decreto Ley No. 67-95 que contiene la Ley de Arbitraje del 17 de noviembre de 1995 (en adelante, el Decreto Ley núm. 67-95); Honduras aprobó el Decreto Ley núm. 161-2000 que contiene la Ley de Conciliación y Arbitraje el 17 de octubre de 2000 (en adelante, el Decreto Ley núm. 161-2000); Nicaragua aprobó la Ley núm. 540 el 24 de junio de 2005 que contiene la Ley de Mediación y Arbitraje (en adelante, la Ley núm. 540); Panamá aprobó el Decreto Ley núm. 5 de 1999 por el cual se establece el régimen general de arbitraje, de la conciliación y de la mediación (en adelante, la Ley núm. 5); Perú aprobó recientemente una nueva Ley de Arbitraje, contenida en el Decreto Legislativo No. 1071 de 20 de junio de 2008 (en adelante, el Decreto Legislativo No. 1071); Paraguay recientemente aprobó la Ley núm. 1879 para el Arbitraje y la Mediación del 24 de abril 2002 (en adelante, la Ley núm. 1879); la República Dominicana aprobó la Ley núm. 489-08, publicada el 30 de diciembre de 2008 en la Gaceta Oficial, que contiene la Ley sobre Arbitraje Comercial (en adelante, la Ley núm. 489-08); y finalmente, Venezuela aprobó la Ley sobre Arbitraje Comercial el 7 de abril de 1998 (en adelante, la Ley sobre Arbitraje Comercial).

Quizás los únicos países en la región que no han podido hasta ahora implementar con éxito procesos de modificación de la legislación vigente sobre arbitraje comercial internacional son Argentina y Uruguay, pese a que se han presentado recientemente a proceso de discusión y aprobación parlamentaria sendos proyectos de ley tanto en Argentina (22)  como en Uruguay (23) . En todo caso, el análisis que se hace en adelante de estas jurisdicciones se basa única y exclusivamente en el marco legal vigente e imperante en materia de arbitraje comercial internacional.

Asimismo, al otro lado del Atlántico, en España y Portugal se han vivido procesos de modernización de la legislación vigente sobre arbitraje comercial internacional muy similares. España aprobó el 23 de diciembre de 2003 la Ley núm. 60/2003 que contiene la Ley de Arbitraje (en adelante, la Ley núm. 60/2003) y Portugal hizo lo propio respecto de la Ley núm. 31/1986 el 27 de diciembre de 1986 que contiene la Ley Portuguesa sobre el Arbitraje Voluntario (en adelante, la Ley núm. 31/1986). Sin embargo, en el caso de España, es necesario indicar que el precedente inmediato fue la ley de 5 de diciembre de 1988 cuyas normas ya estaban basadas, en gran medida, en las disposiciones de la Ley Modelo (24) .

II.  LAS LEYES NACIONALES SOBRE ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL: ALGUNAS PARTICULARIDADES

Bajo el riesgo de generalizar, podría sostenerse que la amplia mayoría de las leyes o proyectos legales sobre arbitraje comercial internacional de los países iberoamericanos se han basado sustancialmente en la Ley Modelo. En particular, han quedado consagrados principios básicos el de otorgar a las partes envueltas en un proceso arbitral un alto grado de libertad y autonomía para diseñar dicho proceso, y el de confiar a los Tribunales locales un limitado rol de asistencia y control en ciertas cuestiones tales como el nombramiento y recusación de árbitros, la adopción de medidas precautorias, la producción de pruebas y, en fin, la revisión de los laudos arbitrales (25) .

Así las cosas, se puede hablar de un alto grado de homogeneidad común a todos los países de Iberoamérica en la reciente reforma legal sobre arbitraje internacional. A pesar de haber cierta diversidad, hay un claro trazo de unidad dado por el hecho de que la gran mayoría de las leyes ha tomado la ley Modelo como principal, sino único, referente (26) . Con razón, se ha señalado que, tratándose de la reforma legal sobre arbitraje internacional en Iberoamérica, «principios básicos tales como la autonomía o independencia del acuerdo arbitral respecto del negocio que ha dado origen a la disputa y los poderes del árbitro para resolver acerca de su propia competencia son generalmente reconocidos y aceptados en los nuevos textos legales. Es también destacable que en la mayoría de los textos legales hay una tendencia favoreciendo la simplificación de los recursos en contra del laudo arbitral, al reducirlos a los mínimos requeridos para asegurar que el debido proceso y la voluntad de las partes en cuanto a la constitución del Tribunal arbitral y la ley procesal aplicable sean respetados, y al proveer los mismos recursos en contra de ambos, el laudo arbitral de derecho y el proveniente de una amigable composición» (27) .

A lo anterior, deberían añadirse en nuestra opinión otras cuestiones que han encontrado una solución apropiada bajo las nuevas leyes de arbitraje que han seguido la Ley Modelo, tales como: la simplificación del contenido y forma del acuerdo arbitral, la eliminación de toda distinción en cuanto a los efectos legales de la cláusula compromisoria y el compromiso, la remisión de los Tribunales al proceso arbitral en caso que exista un acuerdo arbitral válido y la sustanciación de dicho proceso arbitral aún en presencia de procesos judiciales paralelos, permitiendo así a las partes recurrir al arbitraje sin dilaciones producidas como resultado de la intervención judicial, y en fin, la mayor colaboración entre los Tribunales ordinarios de justicia y los árbitros, al reconocerse la asistencia de los Tribunales con el objeto de facilitar la tramitación expedita de los arbitrajes y de los laudos que en ellos se expidan y al reducirse al mínimo necesario la intervención judicial durante dicha tramitación y una vez que se dicta el laudo arbitral (28) .

A continuación, y sin ánimo de hacer un examen exhaustivo, analizaremos algunas cuestiones interesantes de las nuevas leyes sobre arbitraje en los países iberoamericanos:

(A) Cuestiones preliminares

1. Leyes generales de ADR o leyes específicas de arbitraje

Como primera cuestión es importante señalar que el movimiento de reforma de la legislación doméstica vigente sobre arbitraje se ha materializado en dos vertientes legislativas.

Por un lado, algunos países han dedicado legislaciones específicas destinadas a modernizar la práctica del arbitraje comercial como es el caso de Brasil, Colombia, Cuba, Chile, España, Guatemala, Paraguay, México, Perú, Portugal, República Dominicana, Venezuela, así como Argentina y Uruguay en sus respectivos proyectos de ley. En estos países, el móvil o fin de la reforma legal es, como se indica en la mayoría de los mensajes que acompañan a las leyes o en los preámbulos de la misma, la modernización del instituto del arbitraje y, en particular, del arbitraje comercial internacional.

Por otro lado, un grupo de países ha optado por una reforma legal de carácter global cuyo objetivo primordial ha sido la implementación de medios alternativos de resolución de conflictos, de modo que las nuevas leyes no se han limitado a la modernización de su normativa sobre arbitraje internacional sino que han buscado establecer las bases para un nuevo sistema alternativo de resolución de conflictos a fin de, entre otros objetivos, alivianar la sobrecarga de trabajo que el poder judicial de dichos países padece. En efecto, países como Bolivia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Honduras, Nicaragua y Panamá (29) , han adoptado legislaciones que propician la eficacia de los denominados medios alternativos de resolución de conflictos, tales como la mediación y la conciliación, además del arbitraje, incluyendo en sus normativas un capítulo dedicado al arbitraje internacional.

2.  Sistema monista vs. sistema dualista

En la regulación del arbitraje, pueden distinguirse los sistemas monistas, que apuntan a una única y misma regulación legal del arbitraje comercial, tanto doméstico como internacional, y los sistemas dualistas, que apuntan al establecimiento de regulaciones separadas y distintas según se trate de un tipo de arbitraje o del otro. La línea divisoria suele ser, en general, la definición de lo que constituye un arbitraje comercial internacional, en cuyo caso toma preferencia la normativa específica de este tipo de arbitraje.

Dentro de esta divergencia legislativa, podemos notar que existe una tendencia generalizada a unificar la regulación tanto del arbitraje doméstico o nacional como del el arbitraje internacional. En este sentido, casi la totalidad de los países alinearon sus legislaciones al sistema monista, de modo que en dichos países, el mismo cuerpo normativo es aplicable indistintamente tanto al arbitraje interno como al internacional (30) .

En cambio, sólo algunos países conservaron el sistema de regulación dualista. Así, las normas innovadoras que adoptaron y que son objeto del análisis de esta obra, son aplicables únicamente al arbitraje internacional. Los países que optaron por este sistema dualista son Chile (31) , Colombia (32) , Cuba (33) , Ecuador (34)  y el proyecto de ley de Uruguay (35) .

3.  Internacionalidad del Arbitraje

Como es bien sabido, el criterio para calificar un arbitraje como internacional se vuelve determinante cuando la ley que lo rige pertenece al sistema dualista, pues ese criterio definirá cuáles son las normas aplicables al procedimiento arbitral. A este respecto, y en concordancia con la práctica arbitral en general, se pueden distinguir dos grandes escuelas o criterios dentro de las legislaciones iberoamericanas relativas al arbitraje internacional, a saber el criterio jurídico y el criterio económico (36) .

En este sentido, la mayoría de los países iberoamericanos ha acogido el criterio jurídico para definir la internacionalidad del arbitraje propuesto por la Ley Modelo, el cual se refiere a la existencia de un elemento de extraneidad, ya sea en la relación jurídica de base o en el litigio mismo (37) . Según este criterio, un arbitraje será internacional cuando el domicilio de las partes, el lugar del arbitraje o el lugar de ejecución del contrato se encuentren en un Estado diferente. De igual modo se considera internacional si la nacionalidad de las partes es distinta o si estas convinieron expresamente conferirle dicha calidad. Los países que adoptaron este criterio son Bolivia, Brasil (38) , Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Paraguay, Perú, República Dominicana y Venezuela.

Por contrapartida, Portugal ha consagrado en su legislación el criterio económico para determinar la internacionalidad del arbitraje, siguiendo así el modelo francés. El art. 32 de la Ley de arbitraje voluntario establece expresamente que «es internacional el arbitraje que pone en juego los intereses del comercio internacional» (39) .

Con base en estos criterios, un tercer grupo de países optó por introducir en sus legislaciones un sistema híbrido para definir la internacionalidad del arbitraje, producto de la mezcla de los dos anteriores. Estos países son Argentina (40) , Ecuador (41) , España (42)  y Panamá (43) , los cuales utilizan tanto criterios jurídicos como económicos para establecer esta definición.

(B) El acuerdo o convenio arbitral

El acuerdo arbitral fue, por largo tiempo, la cuna de grandes problemas al momento de iniciarse el proceso arbitral. Sea porque dicho acuerdo o convenio había sido redactado defectuosamente, esto es, sin llenar todas las formalidades impuestas por la ley aplicable para su examen, o sea porque estaba contenido en un contrato o negocio que era considerado inexistente o nulo, acarreando la inexistencia o nulidad del acuerdo arbitral como consecuencia, el resultado era que las partes quedaban imposibilitadas de resolver sus disputas mediante arbitraje.

Por otra parte, en varias legislaciones iberoamericanas se reconocía la tradicional distinción entre cláusula compromisoria y compromiso. Así, en tanto la primera contenía un acuerdo de las partes de someter cualquier disputa futura a solución mediante el uso del arbitraje y requería de un acuerdo posterior de ambas partes una vez que dicha disputa se originase, con lo cual no era ejecutable automáticamente, la segunda, en cambio, se refería precisamente al acuerdo posterior de las partes de someter una o más disputas ciertas y actuales a arbitraje (44) . Dicha distinción también acarreaba numerosos problemas, en particular, cuando se trataba de ejecutar un acuerdo arbitral que revestía la forma de cláusula compromisoria, pues en caso de rebeldía de una de las partes de concurrir a la suscripción del compromiso una vez que la disputa se había originado, no existían mecanismos para suplir la falta de voluntad de dicha parte rebelde, en perjuicio de la parte interesada en promover el proceso arbitral. El resultado pues nuevamente se traducía en que esta forma de acuerdo arbitral no era efectiva en cuanto a permitir el pronto inicio del proceso arbitral.

Finalmente, incluso cuando una de las partes presentaba una solicitud de arbitraje, ello no obstaba a que la otra pudiera disputar el hecho de que el acuerdo arbitral fuera inexistente o nulo o de que los árbitros carecieran de competencia para conocer del asunto ante los Tribunales, impidiendo o dilatando sustancialmente por esa sola circunstancia la constitución del Tribunal arbitral. Es decir, el hecho de que existiera un acuerdo arbitral válido en principio, no obligaba a los Tribunales nacionales a constituir el Tribunal arbitral y remitirles el proceso pudiendo denegar dicha solicitud por este hecho en la medida que se considerasen competentes para conocer de la misma cuestión, con lo cual se hacía imposible también la ejecución expedita del acuerdo arbitral.

En la actualidad, la gran mayoría de las leyes iberoamericanas, siguiendo la Ley Modelo, ha dado una acertada solución a esta amplia variedad de problemas. Así: (a) se ha simplificado la forma y contenido del acuerdo arbitral, (b) se ha eliminado toda distinción en cuanto a los efectos legales de la cláusula compromisoria y del compromiso y se ha reemplazado dicho sistema dual por la exigencia de un acuerdo arbitral, sea que se trate de disputas actuales o futuras, y (c) se ha establecido la obligación de los Tribunales judiciales de referir a las partes al arbitraje si alguna de ellas invoca la existencia del acuerdo arbitral, salvo que el acuerdo sea nulo, ineficaz o imposible de ser ejecutado, cuyo examen se limita en algunas jurisdicciones aquellos casos en que tales vicios son manifiestos (45) .

Otros aspectos interesantes del proceso de reforma legal han sido el establecimiento de reglas más flexibles y liberales para dotar de validez a un acuerdo arbitral, la ampliación del alcance rationae personae y materiae y del campo de la arbitrabilidad, tanto objetiva como subjetiva, y ciertas particularidades en contratos sujetos a condiciones generales o contratos de adhesión. Estas cuestiones serán objeto de un análisis particular a continuación:

1.  Validez formal del acuerdo arbitral

La regla general en las legislaciones iberoamericanas sobre arbitraje solía consistir en que las partes debían llenar un considerable número de formalidades en el acuerdo arbitral con el objeto de permitir su posterior reconocimiento y ejecución, lo cual significaba un importante obstáculo al acceso expedito a un Tribunal arbitral (46) . Hoy en día, en cambio, la gran mayoría de los países establece en sus leyes domésticas exigencias considerablemente más sencillas con relación a la forma y contenido del acuerdo arbitral.

En la gran mayoría de las leyes sobre arbitraje, el acuerdo arbitral puede probarse por cualquier documento escrito, tal y como lo establece la Ley Modelo. Asimismo, la gran mayoría de las legislaciones, siguiendo la Ley Modelo, establece que basta «un intercambio de cartas, télex, telegramas u otros medios de telecomunicación que dejen constancia del acuerdo» para probar su existencia, como ocurre en Bolivia, Chile (47) , Colombia (48) , Costa Rica, El Salvador, España (49) , Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panamá, Paraguay, Perú, Portugal y República Dominicana, o «un intercambio de escritos de demanda y contestación en los que la existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada por otra», según puede notarse en las leyes de Chile, Guatemala, Honduras, México, Panamá, Paraguay y Perú (50) . En el caso de Argentina, sólo se acepta que la cláusula conste por escrito o en telegrama (51) . Curiosamente, en Brasil aunque se reconoce que basta que el acuerdo arbitral sea por escrito, pero no se establece definición alguna acerca de qué se entiende por dicho requisito como lo hace la Ley Modelo (52) . El caso de Cuba es el más liberal en este sentido, pues se acepta la existencia de un convenio arbitral presunto por la mera conducta procesal de las partes. En otras palabras, no se necesita que, en el intercambio de escritos de demanda y contestación, las partes se refieran a la existencia de un convenio arbitral, basta con la conducta procesal para considerar válida su existencia (53) .

Todas las nuevas leyes nacionales establecen que el acuerdo arbitral puede revestir la forma de una cláusula contenida en un contrato o de un acuerdo independiente. En este último caso, además, la mayoría de las legislaciones incorpora la Ley Modelo en cuanto acepta como acuerdo arbitral la referencia hecha en un contrato a un documento que contiene una cláusula compromisoria. Este es el caso de la denominada «cláusula arbitral por referencia». Así ocurre en Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, El Salvador, España, Guatemala, México, Nicaragua, Perú, Uruguay y Venezuela.

Además de dicho requisito de referencia cruzada, algunas legislaciones agregan un requisito adicional también impuesto por la Ley Modelo, esto es, que el contrato principal conste por escrito y la referencia implique que esa cláusula forma parte del contrato, como ocurre en Bolivia, Chile, Guatemala, México, Paraguay, Portugal y Venezuela. Otras leyes, en cambio, no han seguido esta indicación y han impuesto otro requisito distinto de aquel señalado en la Ley Modelo, consistente en que la cláusula arbitral contenga una referencia a las partes del contrato principal. Tal es el caso de las leyes de Colombia y Ecuador (54) .

Por otra parte, debe destacarse en particular el caso de España que ha incluido una norma de conflicto que permite la aplicación alternativa de distintos derechos a fin de determinar la validez del convenio arbitral, dejando siempre a salvo la aplicación del derecho español para decidir sobre esta cuestión (55) . La norma transcrita establece una «regla conflictual de carácter alternativo y que se despliega en aras de la mayor y mejor arbitrabilidad de la validez y eficacia del convenio. (...) Es pues un artículo, in favorem validitatis» (56) . Así, bastará que el convenio arbitral sea válido por uno de cualquiera de los derechos establecidos por la norma (esto es, derecho escogido por las partes como aplicable al convenio arbitral, derecho aplicable al fondo de la disputa o derecho español), para que los árbitros desestimen cualquier alegación relativa a la invalidez del mismo. Más recientemente, tanto Perú como República Dominicana también ha adoptado una disposición similar (57) .

2.  Alcance rationae personae

Tratándose del alcance rationae personae del convenio arbitral, las legislaciones hacen referencia a que dicho acuerdo obliga sólo a las partes, siendo necesaria en algunos casos y la voluntad expresa de someterse al arbitraje y la mención precisa del litigio o litigios que comprenderá, lo cual puede limitar la posibilidad de extensión de la cláusula arbitral a partes no signatarias del mismo.

Sobre esta cuestión en particular, Perú ha adoptado una posición liberal pues su normativa, cuyo alcance exacto sólo podrá establecerse por la jurisprudencia, establece que el convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consentimiento de someterse a arbitraje, según la buena fe, se determina por su participación activa y de manera determinante en la negociación, celebración, ejecución o terminación del contrato que comprende el convenio arbitral o al que el convenio esté relacionado. Incluso, el acuerdo arbitral se extiende a aquéllos quienes pretendan derivar derechos o beneficios del contrato, según sus términos (58) .

3.  Alcance rationae materiae

En cuanto a las materias susceptibles de someterse a arbitraje bajo el acuerdo arbitral, la gran mayoría de las leyes han definido el acuerdo arbitral de modo amplio, en iguales términos a los previstos en la Ley Modelo, permitiendo con ello que las disputas sometidas al arbitraje puedan ser de naturaleza contractual o no contractual, esto es, extra-contractual o legal. Ello ocurre en las nuevas leyes adoptadas en Bolivia, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Honduras México, Panamá, Paraguay, Perú y Venezuela (59) . En consecuencia, en dichos países hoy en día el arbitraje sirve como medio idóneo para resolver una variedad más diversa de disputas. Ello evidentemente debe entenderse en conjunción con los límites dados por la llamada «arbitrabilidad objetiva» -que limita las cuestiones que pueden ser válidamente sometidas a arbitraje- y «arbitrabilidad subjetiva» -que limita las personas o entidades que pueden válidamente someterse a arbitraje-.

Otros países, sin embargo, han considerado como arbitrables solo aquellas disputas que se producen con relación al contrato o transacción en que las partes han incluido la cláusula arbitral, sin hacer expresa mención a disputas derivadas de relaciones no contractuales, lo cual hace más difícil la posibilidad de someter a arbitraje otra clase de disputas distintas de aquellas de naturaleza puramente contractual. Así acontece en Brasil y Colombia (60) . No obstante lo anterior, una interpretación amplia por parte de los Tribunales puede llevar a la misma conclusión de que el acuerdo arbitral comprende o puede comprender ambas, tanto disputas contractuales como no contractuales (61) .

4.  Arbitrabilidad objetiva

Dentro de la definición de las materias que son arbitrables o susceptibles de someterse válidamente a arbitraje, hay un grupo de legislaciones que, siguiendo el modelo del Derecho Francés, ha utilizado la noción de «materias de libre disposición», en tanto que otras han apuntado al criterio económico de «derechos patrimoniales».

Dentro del grupo que ha acogido la noción de materias o cuestiones respecto de las cuales pas partes tienen libre disposición, se encuentran Argentina, Bolivia, Colombia, Ecuador, El Salvador, España, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panamá, Perú, Portugal, República Dominicana y Venezuela (62) , aunque algunos de ellos utilizan como concepto clave el de cuestiones que puedan ser objeto de transacción (63) .

Por su parte, dentro de los países que han anclado la arbitrabilidad objetiva en la noción de patrimonialidad del derecho, pueden mencionarse a Brasil, Costa Rica y Cuba (64) . En cambio, el caso aislado de Paraguay constituye un verdadero híbrido, pues exige que se trate de cuestiones transigibles de contenido patrimonial (65) .

Finalmente, tanto Chile como México no han incluido una definición especial sobre las materias susceptibles de someterse a arbitraje en sus leyes sobre arbitraje, por lo que habrá que estarse a normas específicas que prohíban o impidan acudir al arbitraje en determinadas materias.

5.  Arbitrabilidad subjetiva

Respecto a la arbitrabilidad subjetiva, todas las legislaciones permiten que los sujetos de derecho público puedan celebrar acuerdos de arbitraje cuando dicha circunstancia no afecte el orden público.

Sin embargo, algunos países han establecido ciertas restricciones a esa facultad, siendo necesaria la autorización del ministro de tutela o el Procurador de la República, como ocurre en los casos de Ecuador (66) , México (67)  y Venezuela (68) . En Costa Rica es necesario que el acuerdo sea suscrito por el Ministro del ramo junto con el Presidente de la República (69) . Por el contrario, en países como Chile (70) , Colombia (71)  y El Salvador (72)  los sujetos de derecho público no requieren de ninguna autorización para celebrar el convenio arbitral.

Tratándose de algunos países, en caso de que tales limitaciones o restricciones que afectan la capacidad de un Estado o de una entidad estatal para someterse a arbitraje viniesen impuestas por una ley extranjera, éstas no podría invocarse para efectos de dejar de cumplir las obligaciones que resultan del convenio arbitral, en particular, la obligación de someterse al arbitraje (efecto positivo del convenio arbitral), y la de no acudir a la judicatura (efecto negativo del convenio arbitral). España (73) , Perú (74)  y República Dominicana (75)  han establecido normas expresas en este sentido. El objetivo de esta disposición, que fue copiada del art. 177.2 del Código de Derecho Internacional Privado Suizo (76) , es como lo reconoce la exposición de motivos de la Ley Española «que el Estado sea tratado exactamente igual que un particular». El alcance de la misma se extiende, por lo demás, no sólo al Estado, sino «también a las sociedades, organizaciones o empresas controladas por dicho Estado» (77) , y la regla material que dicha disposición consagra «tiene una aplicación universal, y prima sobre el derecho de la parte estatal» (78) . El fin último de la norma es evidentemente el de impedir o evitar que un Estado o entidad estatal, luego de haber suscrito un convenio arbitral, y con motivo de un arbitraje en curso, alegue el supuesto incumplimiento o violación de su derecho nacional a fin de sustraerse de los efectos de dicho arbitraje.

6.  Otras particularidades

Finalmente, y aunque no haya sido prevista en la Ley Modelo, es también interesante la innovación de algunas legislaciones al contemplar normas expresas relativas a la inclusión de un acuerdo arbitral en contratos con condiciones generales de contratación o contratos de adhesión.

En efecto, algunos países incluyeron disposiciones al respecto con el objeto de garantizar que la parte que adhiriera a dichos contratos, generalmente la parte más débil de la relación contractual, fuese plenamente consciente al momento de su adhesión, de la existencia de la cláusula arbitral en cuya virtud se extrae el conocimiento de las cuestiones regidas por dichos contratos de la jurisdicción de los Tribunales. Tal es el caso de Brasil, Guatemala, Honduras, Perú y Venezuela (79) .

(C) Status de los árbitros

El status que las legislaciones han conferido a los árbitros con relación a los funcionarios de los poderes judiciales de cada país tiene una injerencia directa en la definición de los requisitos de independencia e imparcialidad que los árbitros deben reunir, en otras exigencias o requisitos de los árbitros en algunos casos, así como en las causales de recusación de los mismos. Al respecto, los países de la región han tomado como punto de partida las disposiciones de la Ley Modelo aunque con diferentes matices.

1.  Independencia e imparcialidad

Es importante notar que en la mayoría de las legislaciones aparece establecido el requisito de que los árbitros deben gozar de independencia e imparcialidad.

No obstante lo anterior, en un número importante de países se ha asimilado la causal de falta de independencia a las causales de recusación, impedimento y/o inhibición que, bajo el derecho interno, son aplicables a los jueces del respectivo país (80) . Esta solución podría verse como un paso atrás en cuanto a la posibilidad de dotar de de mayor flexibilidad y latitud al proceso de análisis acerca de la falta de independencia de los árbitros dado que hay situaciones que pueden afectar la independencia de los árbitros y que no aparecen recogidas en causales de impedimento que afectan a los jueces. Usualmente se justifica señalando que con ello se logra dar mayor certeza en cuanto al ámbito preciso de aplicación del motivo de recusación de que se trate, lo cual serviría también para limitar la discrecionalidad judicial en el pronunciamiento de estas cuestiones.

No obstante lo anterior, otras leyes como las de Chile, Guatemala, México, Paraguay, Perú y República Dominicana siguieron fielmente la Ley Modelo y no asimilaron la falta de imparcialidad o independencia a las causales de recusación internas aplicables a los jueces. Por lo mismo, la solución acerca de que se entenderá por falta de imparcialidad o independencia de los árbitros y su ámbito de extensión, quedará en estos países en manos de los jueces o centros arbitrales, en su caso (81) .

2.  Otros requisitos: Nacionalidad

En el arbitraje comercial internacional, la tendencia generalizada es que las leyes nacionales no establezcan limitaciones o requisitos de los árbitros en cuanto a que deban ser nacionalidades de un determinado país. Por el contrario, la Ley Modelo que sobre esta materia ha sido seguida por varios países de la región, establece expresamente que, salvo acuerdo en contrario de las partes, la nacionalidad de una persona no será obstáculo para que esa persona actúe como árbitro.

Sin embargo, dentro de la región, hay algunas jurisdicciones en que, acaso por analogía a los jueces que están llamados a aplicar el derecho de su propio foro o lex fori, se exige que los árbitros, cuando se trate de arbitrajes de derecho sometido a dicho derecho nacional, sean abogados. Tal es el caso de Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Nicaragua y Panamá, en que se exige que los árbitros sean abogados cuando se trate de arbitrajes internacionales que deban ser resueltos en derecho (82) .

Ello no significa necesariamente que se trate de abogados de la jurisdicción en la que dicha ley de arbitraje se aplica, aunque en algunos casos ello ha sido objeto de debate debido a que se ha entendido, a juicio de algunos, como abogados en ejercicio solamente a aquellos admitidos en la barra de la misma jurisdicción en que rige la ley de arbitraje (83) . Se trata, a nuestro juicio, de una discusión que no debería merecer demasiada atención salvo por ciertas opiniones doctrinales y precedentes judiciales que la transforman en un eventual problema en algunas jurisdicciones. A nuestro juicio, el requisito de ser abogado no debería limitarse a los abogados locales dentro de la jurisdicción en que la ley se aplica pues, de ser así, se llegaría a situaciones absurdas de imponer que en un arbitraje sujeto a derecho extranjero los árbitros fuesen necesariamente abogados admitidos en la barra local, o de limitar injustificadamente el derecho de una parte de nombrar, incluso tratándose de una disputa sujeta al derecho de fondo nacional, a un árbitro de nacionalidad extranjera.

3.  Recusación de los árbitros

Tratándose de la recusación de los árbitros, la intervención de los Tribunales se reconoce en la mayoría de los países en cuanto se les confía el rol de decidir en forma inapelable acerca de la procedencia de tales recusaciones, a petición de la parte recusante, si no prosperasen conforme al procedimiento fijado por las partes o si han sido rechazadas por el propio Tribunal arbitral. Con algunas particularidades propias en ciertos casos, se podría sostener que tal es el régimen imperante en Bolivia, Chile, Colombia, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Paraguay, República Dominicana y Venezuela (84) .

Otros países iberoamericanos, en cambio, han otorgado competencia para resolver las cuestiones relativas a recusaciones a los propios árbitros y en subsidio a instituciones arbitrales, evitando así cualquier intervención judicial a este respecto, como ocurre en Brasil, Costa Rica, Cuba, Ecuador, España, El Salvador, Panamá y Perú (85) . Esta posibilidad también está reconocida en la Ley Modelo cuando establece que las recusaciones podrán ser resueltas por un «Tribunal u otra autoridad competente».

En otro orden de ideas, debe también destacarse el hecho de que la mayoría de las leyes nacionales han seguido a la Ley Modelo en cuanto al establecimiento de una causal genérica de recusación, a saber, que existan circunstancias que den lugar a dudas justificadas respecto de la imparcialidad o independencia del árbitro, o que este no posea las calificaciones convenidas por las partes (86) .

En síntesis, a pesar de las particularidades propias de cada ley, es posible reconocer ciertos rasgos comunes en todas las nuevas leyes iberoamericanas inspiradas en la Ley Modelo, a saber: una mayor libertad de las partes para regular los procedimientos de recusación; mayores facultades de los árbitros para resolver, en primer término y salvo casos especiales, acerca de las recusaciones promovidas por las partes; y el reconocimiento del rol de los Tribunales o bien de las instituciones arbitrales en el control de los procesos de recusación, generalmente como último resorte para la resolución de estas cuestiones.

(D) Medidas cautelares

En Iberoamérica, el poder para decretar y ejecutar medidas cautelares estaba tradicionalmente restringido a los Tribunales de justicia. Los árbitros, por el contrario, no estaban autorizados para disponer tales medidas ni menos aún para ordenar su ejecución, por medio del auxilio de la fuerza pública. En consecuencia, la intervención de los Tribunales en el marco de un proceso arbitral era siempre necesario si se trataba de llevar adelante cualquiera de estas resoluciones (87) . Hoy en día, el escenario es distinto pues se ha autorizado al Tribunal arbitral, salvo acuerdo en contrario de las partes, a ordenar medidas cautelares a petición de parte y a exigir, según el caso, una garantía apropiada con relación a tales medidas. En Iberoamérica, los países que han adoptado recientemente leyes sobre arbitraje han seguido distintas posiciones al respecto aunque podría sostenerse que la amplia mayoría ha seguido fielmente a la Ley Modelo de 1985 (88) .

Así, excepcionalmente, hay países que han mantenido la aproximación tradicional de reconocer únicamente el poder de los Tribunales para decretar medidas cautelares, negando autoridad de los árbitros sobre esta materia. Tal es el caso de Brasil y Costa Rica (89) . Creemos que lamentablemente esta posición aumenta el riesgo de judicialización de los procesos arbitrales, lo cual se aparta del sentido y propósito de las leyes modernas de arbitraje de reducir la intervención judicial y agilizar el proceso arbitral al dotar de esta herramienta a los propios árbitros.

Una gran mayoría de los países de Iberoamérica, sin embargo, ha adoptado los principios establecidos en la Ley Modelo y, en consecuencia, ha reconocido que los árbitros tienen el poder para ordenar medidas cautelares y para requerir garantías con relación a ellas como puede constatarse en las leyes de Argentina (90) , Bolivia, Chile, España, Guatemala, Honduras, México, Panamá, Paraguay, Venezuela y Uruguay (91) . En estos casos, la colaboración de los Tribunales se limita únicamente a la ejecución de tales medidas.

Con todo, algunos países se han apartado de la Ley Modelo de 1985, tomando una posición más favorable al poder de los árbitros en la concesión de medidas cautelares. Así, en el caso de Cuba, los Tribunales arbitrales están facultados, además, para ordenar directamente la adopción de medidas cautelares cuando las mismas recaigan sobre bienes que se encuentren en posesión de una de las partes o referidas a su actividad. Similar es el caso de Nicaragua, Perú y República Dominicana, pues se confiere la facultad al Tribunal arbitral de ejecutar directamente una medida provisional, cualquiera que sea su alcance (92) . Incluso, en el caso de Perú, una vez iniciado el procedimiento de arbitraje, la partes deben obtener la autorización del Tribunal arbitral para promover una medida cautelar ante una instancia judicial con lo cual los poderes con relación a medidas cautelares quedan radicados, en primer término, en los propios árbitros (93) .

Asimismo, hay ciertos casos en los que el Tribunal está facultado no sólo para decretar tales medidas cautelares sino también para ordenar directamente su ejecución mediante el auxilio de la fuerza pública, sin necesidad de recurrir para ello a los Tribunales. Así ocurre en Colombia y Ecuador -en este último caso sólo si las partes así lo han acordado- (94) .

Finalmente, debe destacarse que el principio de que el Tribunal Arbitral puede decretar medidas precautorias es plenamente consistente con el principio también recogido en la Ley Modelo y seguido en la mayoría de las leyes iberoamericanas de que la solicitud, por alguna de las partes, de una medida precautoria que se formule ante los Tribunales ordinarios, especialmente antes de la constitución del Tribunal Arbitral, no puede interpretarse como una renuncia al arbitraje (95) . Tal es el caso de Bolivia, Chile, Costa Rica, Cuba, Ecuador, España, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panamá, Paraguay, Perú y República Dominicana (96) .

(E) Impugnación del laudo arbitral

Cuando se busca atacar un laudo obtenido en la sede arbitral ante la autoridad judicial competente de dicha sede, e independientemente de que el arbitraje sea de carácter nacional o internacional, se puede hablar de «impugnación» del laudo. En América Latina, resultaba común encontrarse con normas relativas al arbitraje que reconocían diversos recursos para atacar o impugnar un laudo arbitral, con distintos plazos legales y con amplias causales de impugnación que diferían según uno u otro país, y en que incluso el lenguaje con que eran redactadas se encontraba fuertemente inspirado en prácticas y tradiciones procesales locales. Ello evidentemente debilitaba el valor de un laudo arbitral pues su posibilidad de ser atacado era mayor y, como resultado, dotaba de mayor incertidumbre al proceso arbitral en general.

La Ley Modelo, y en general las leyes modernas de arbitraje, han establecido dos principios básicos en materia de control de laudos arbitrales obtenidos dentro del territorio del país que sirve de sede arbitral, a saber: (i) la petición de nulidad como único recurso para impugnar el laudo, y (ii) el establecimiento de causales específicas y taxativas de nulidad, cuya enumeración coincide con aquella contenida en la Convención de Nueva York para la denegación del reconocimiento y ejecución de laudos arbitrales internacionales (97) .

El análisis de las nuevas leyes sobre arbitraje de los países iberoamericanos permite concluir que, en esta materia, ha habido diversas aproximaciones las que, en algunos casos, difieren sustancialmente de los dos principios antes enunciados.

1.  La acción de anulación como vía exclusiva de impugnación del laudo arbitral

El examen de las leyes iberoamericanas permite concluir que solamente algunas de ellas han adherido fielmente a la norma del art. 34 de la Ley Modelo en cuanto a reconocer un solo recurso en contra del laudo. Entre éstas, sólo puede mencionarse a Chile, El Salvador, España, Guatemala, México, Nicaragua, Panamá, Paraguay, Perú y República Dominicana (98) .

Por el contrario, hay países que, además de la acción de anulación, han establecido otros mecanismos de impugnación del laudo vulnerando así el propósito de establecer la nulidad como la vía exclusiva de impugnación. Tal es el caso de Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica y Portugal (99) .

2.  Las causales previstas bajo la acción de anulación o nulidad

Asimismo, una revisión de las distintas leyes iberoamericanas permite comprobar que la regulación de la acción de anulación, y de las causales previstas bajo dicha acción, también presenta diferencias sustanciales. De hecho, solamente un puñado de leyes ha procedido a incorporar exactamente las mismas causales establecidas en la Ley Modelo dentro de su legislación local. Entre éstas, sólo puede mencionarse a Bolivia, Chile, España, Guatemala, México, Nicaragua, Panamá, Paraguay, Perú y República Dominicana (100) .

Por el contrario, varios países iberoamericanos se han apartado claramente de la Ley Modelo al momento de redactar los motivos de impugnación, sea omitiendo causales previstas en la Ley Modelo y/o incorporando causales no reconocidas en ella, o sea utilizando un lenguaje local distinto de aquel propuesto por la referida ley para describir los motivos de nulidad, vulnerando así el propósito de uniformidad que dicha ley buscaba con relación a las causales recogidas bajo la Convención de Nueva York. Tal es el caso de Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Honduras y Venezuela (101) .

Los problemas que pueden suscitarse en este escenario tan diverso son varios. En primer término, en países en que no se incluyeron ciertos motivos de nulidad previstos en la Ley Modelo (como por vía ejemplar que la composición del Tribunal o el procedimiento arbitral no se haya ajustado al acuerdo de las partes o a la ley, que el objeto de la controversia no sea susceptible de arbitraje, o que el laudo no sea contrario al orden público), el laudo puede validarse y eventualmente ejecutarse no obstante adolecer de vicios que, a la luz de la regulación universal del arbitraje internacional, lo harían anulable.

En segundo lugar, en los casos en que se han ampliado desmedidamente los motivos de nulidad, incorporándose otras causales distintas de las indicadas por la Ley Modelo, se producirá el efecto contrario de exponer un laudo a que su validez se vea afectada (y, por ende, el proceso arbitral incoado para su dictación enteramente mermado) por motivos que no debieran naturalmente acarrear su nulidad.

El mismo riesgo se genera en los países que han creado más de un mecanismo para impugnar el laudo, además de la nulidad, lo cual además atenta contra el principio de celeridad del proceso arbitral, al exponer a las partes a que tras la denegación de un recurso sea intentado otro distinto dilatando así el proceso arbitral (102) .

Por último, el lenguaje localista con que algunos países han redactado las causales de nulidad, lo cual es particularmente evidente al identificar los distintos vicios de procedimiento que, bajo la Ley Modelo, estarían comprendidos en el art. 34 2) a) (iv), y al identificar las violaciones de los principios fundamentales de justicia procesal que en la Ley Modelo caerían dentro del ámbito del art. 34 2) b) (ii) -esto es, se trataría de un laudo contrario al orden público-, dificultan que los Tribunales locales puedan arribar a soluciones consistentes con la jurisprudencia sentada en otros países al amparo de la Ley Modelo y los exponen también al riesgo de que se atribuya a tales causales un ámbito de aplicación mayor o simplemente distinto de aquel perseguido por la Ley Modelo, creando así una especie de práctica local para el arbitraje internacional que sería nociva para el fin de la uniformidad que se pretende dar a la institución.

Todo lo anterior no obsta a que el marco legal en materia de impugnación de laudos arbitrales haya mejorado ostensiblemente a raíz de las recientes reformas. En efecto, los plazos para impugnar el laudo hoy son extremadamente breves (por regla general, entre quince y treinta días), sujetos a recursos de derecho estricto (esto es, por causales taxativamente descritas por la ley), y que en ningún caso autorizan al juez a una revisión de los méritos o cuestiones de fondo de la controversia. Asimismo, la exclusividad de la nulidad como mecanismo de impugnación es por lejos la regla imperante en los países del continente, e incluso en aquellos en que no lo es, existe sólo un recurso adicional y con un campo de aplicación generalmente restringido. Se puede concluir pues que, coincidentemente con otras leyes modernas de arbitraje y en particular con la Ley Modelo, se ha logrado el propósito de robustecer el laudo arbitral al limitar el control o revisión judicial del mismo, y de agilizar el proceso arbitral por la vía de reducir los plazos para la impugnación del laudo.

(F) Ejecución y reconocimiento del laudo arbitral internacional

Como se ha dicho, la Ley Modelo estableció ciertos motivos limitados para denegar el reconocimiento y/o ejecución del laudo arbitral internacional, independientemente que haya sido dictado en el mismo país en que ello se pretende o en otro distinto, buscando así unificar el tratamiento de todos los laudos arbitrales internacionales, con prescindencia de su país de origen -particularmente, si se trata de laudos no gobernados por la Convención de Nueva York u otros tratados bilaterales-. Asimismo, siguiendo la misma línea trazada por la referida convención, mantuvo la presunción de validez de que se haya revestido el laudo arbitral internacional, de modo que el peso de la prueba en cuanto a los motivos que autorizarían su denegación compete a la parte que resiste dicho reconocimiento y/o ejecución. Con todo, la gran innovación de la Ley Modelo en esta materia fue la de establecer causales específicas para denegar el reconocimiento y/o ejecución, adoptando para ello aquellas previstas en la Convención de Nueva York a este respecto (103) . Se cumplió así un doble propósito de limitar las causales que autorizan a negar el reconocimiento y/o ejecución de un laudo arbitral internacional y de uniformar, al mismo tiempo, el régimen legal aplicable sobre la materia con lo dispuesto en la citada Convención de Nueva York (104) .

No obstante lo anterior, al igual que respecto de la impugnación interna de los laudos, la aproximación de las legislaciones latinoamericanas sobre este punto no ha sido idéntica. En efecto, aunque todas las leyes sin excepción reconocen la presunción de validez del laudo arbitral, imponiendo sobre la parte en contra de la cual el reconocimiento y/o ejecución es pretendido la carga de la prueba acerca de los motivos que harían procedente su denegación, todavía subsisten diferencias en otras materias como la naturaleza de los laudos a los cuales se extiende el procedimiento de reconocimiento y ejecución, y el régimen aplicable para llevar adelante dicho procedimiento.

1.  Alcance: ¿Laudos extranjeros o Laudos internacionales?

Como primera cuestión, no todos los países de la región han acogido la idea de que las normas sobre reconocimiento y ejecución del laudo arbitral internacional se aplican indistintamente a todo laudo emanado de un arbitraje internacional, cualquiera que sea su país de origen, como se reconoce en la Ley Modelo.

De hecho, todavía hay un número importante de países que ha limitado la aplicación de las normas sobre reconocimiento y ejecución de laudos arbitrales al laudo arbitral extranjero, esto es, a aquel que ha sido dictado u obtenido en una jurisdicción distinta de aquella en que se pretende ejecutar, excluyendo de su aplicación a los laudos obtenidos dentro de la sede del país en el cual se pretende su reconocimiento y/o ejecución aun cuando provengan de arbitrajes de carácter internacional (105) . Ello revela que, dentro de ciertos países iberoamericanos, existe una inclinación a concebir la internacionalidad del laudo como sinónimo de su origen extraterritorial, por lo menos para efectos de su reconocimiento y/o ejecución. Entre estos países se cuentan Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, España, Panamá y Perú (106) . La ventaja de este régimen es que, si se obtiene un laudo arbitral internacional dentro de la sede en que se aplican estas leyes, y se desea ejecutar en esa misma jurisdicción, el laudo no estará afecto a un eventual doble procedimiento de nulidad, primero, y de reconocimiento y ejecución, generalmente a través de un exequátur, después. Desestimada la nulidad, podrá solicitar inmediatamente su ejecución del mismo modo que un laudo doméstico o una sentencia judicial.

Por el contrario, un número creciente de países han establecido el procedimiento de reconocimiento y ejecución de un laudo arbitral para todo laudo arbitral, sea que haya sido dictado dentro del país o fuera de él. Se llega a esta solución por distintas vías. Así, hay un grupo de países que asimilan, para efectos de su ejecución y reconocimiento, a los laudos arbitrales domésticos, extranjeros e internacionales al darles un tratamiento uniforme. Tal es el caso de Ecuador y Portugal (107) . Hay un segundo grupo de países que, replicando la fórmula de la Ley Modelo, extienden el trámite de reconocimiento y ejecución a todo laudo arbitral, «cualquiera que sea el país en que haya sido dictado» lo cual comprendería a laudos dictados dentro del país como fuera del mismo. En todo caso, dado que la norma en comento en general está inserta en la regulación sobre arbitraje internacional se entiende que su alcance se circunscribe a laudos extranjeros o laudos internacionales. En este grupo, se ubican Chile, México, Nicaragua, República Dominicana y Venezuela (108) . Finalmente, hay países como El Salvador, Guatemala y Honduras que establecen expresamente que el reconocimiento y ejecución de laudos arbitrales se aplicarán tanto a «laudos extranjeros» como a «laudos internacionales» definidos por dichas leyes (109) .

2.  Régimen aplicable

Ahora bien, del hecho que los países iberoamericanos hayan adoptado distintas aproximaciones en cuanto al tratamiento de laudos extranjeros, se sigue que el régimen en lo que concierne a su reconocimiento y ejecución será también distinto. Como se ha indicado, en aquellos países en que el trámite de reconocimiento y ejecución ha sido reservado exclusivamente para laudos arbitrajes extranjeros o para laudos extranjeros e internacionales, solamente estos laudos deberán pasar por el procedimiento de exequátur. Por el contrario, en los países en que los laudos extranjeros y/o internacionales reciben el mismo tratamiento que los laudos domésticos o nacionales, se establece -o, al menos, se defiende- la posibilidad de que los laudos extranjeros puedan ser ejecutados automáticamente del mismo modo que un laudo o sentencia judicial doméstica (110) .

Tratándose de las causales o motivos previstos para denegar el reconocimiento y ejecución del laudo arbitral «internacional» o «extranjero», según el caso, la aproximación de los países iberoamericanos también difiere. Algunos países han optado por referir esta materia a la aplicación de las convenciones internacionales sobre reconocimiento y ejecución de laudos arbitrales que resulten aplicables en cada caso, y por reconocer asimismo, en varios casos con el carácter de supletorio las causales establecidas por la Ley Modelo, o en su caso por los códigos procesales, para todos aquellos casos que caen fuera del ámbito de aplicación de tales convenciones. Así ocurre con las leyes de Bolivia, Guatemala, Honduras, Paraguay, Perú y República Dominicana (111) .

Hay, en seguida, países que han seguido uno u otro camino. Es decir, o han remitido la regulación de esta materia a las convenciones internacionales, sin reconocer las normas de la Ley Modelo ni siquiera con carácter supletorio, o por el contrario, han reconocido las normas de la Ley Modelo pero sin hacer referencia expresa a las convenciones internacionales vigentes sobre reconocimiento y ejecución de laudos arbitrales.

Dentro del primer grupo, esto es, de los países que simplemente refieren la cuestión a las convenciones y tratados internacionales vigentes sobre la materia sin reproducir las causales establecidas en la Ley Modelo, se encuentran Colombia, Ecuador y España (112) .

Dentro del segundo grupo, es decir, de países que sólo recogen las disposiciones de la Ley Modelo sin referencia expresa a las convenciones internacionales sobre el reconocimiento y/o ejecución de laudos arbitrales, se puede mencionar a Chile, Brasil, México y Venezuela (113) .

En cualquiera de estos dos escenarios, pueden presentarse ciertos problemas. En efecto, en el primer caso, si no se reproducen los motivos de denegación de la Ley Modelo y sólo se remite la regulación de esta materia a las convenciones internacionales, existirán casos que, por razones de reciprocidad, pueden no caer dentro del ámbito de tales convenciones y que, sin embargo, podrían haber quedado sujetas a la Ley Modelo que no exige reciprocidad alguna, creándose así distintos estándares de reconocimiento del laudo extranjero, según el país en que haya sido dictado. Asimismo, hemos visto que las convenciones internacionales en general se aplican al «laudo extranjero» o «no doméstico», de modo que puede ocurrir también que ciertos laudos emanados de arbitrajes internacionales, por el solo hecho de haber sido obtenidos dentro del país en el cual se pretende el reconocimiento y/o ejecución sean calificados como laudos domésticos, los cuales están sometidos, generalmente, a otro procedimiento y otros motivos de denegación establecidos en las leyes locales y distintos de los previstos en las referidas convenciones. Este es un problema para los países que han mantenido un sistema dual de arbitraje con reglas diferentes para el reconocimiento y ejecución, esto es, distinto según si el arbitraje es doméstico o internacional (114) .

A la inversa, en el caso de los países que no hacen referencia a las convenciones internacionales ni establecen, por ende, el orden de jerarquía entre tales convenciones y las leyes nacionales, pueden presentarse problemas de interpretación acerca de cuál debiera primar, lo cual resulta especialmente relevante en caso de una falta de identidad entre las causales de denegación establecidas en dichas convenciones y aquellas establecidas en las leyes locales de arbitraje, o en caso de que una proceda bajo principios de reciprocidad y la otra, en cambio, no, aunque en aquellos casos en que rija la Convención de Nueva York, no debe olvidarse que la referida convención establece el principio de aplicación de la regla más favorable (115) . En este sentido, resulta también de interés la solución dada por varias leyes iberoamericanas en cuanto a establecer el principio de la regla más favorable en el reconocimiento y ejecución de laudos arbitrales en su propia normativa de arbitraje. Tal es el caso de Bolivia, Guatemala, España, Paraguay y Perú (116) .

Por último, hay países que no consideraron normas relativas al reconocimiento y ejecución de laudos arbitrales en sus leyes sobre arbitraje, como ocurre con Costa Rica y Portugal. En este escenario debe entenderse que en todo caso seguirán rigiendo las convenciones internacionales que dicho país ha ratificado sobre la materia.

III.  PROBLEMAS ACTUALES Y DESAFÍOS FUTUROS

Aunque el arbitraje comercial internacional ha dado pasos firmes e importantes en su desarrollo en Iberoamérica, no ha sido inmune ni ha estado exento de algunos problemas, particularmente en el caso de ciertos países latinoamericanos. Asimismo, la existencia de un marco legal adecuado sienta las bases mínimas para que dicho desarrollo sea acorde con reglas y prácticas modernas pero no asegura su éxito futuro. Hay una serie de desafíos que deben ser superados para poder hablar de una reforma verdaderamente exitosa. Ambos aspectos serán examinados, por separado, a continuación.

(A) Problemas actuales

Los problemas que el arbitraje comercial internacional enfrenta podrían resumirse, entre otros, en tres grandes frentes: (a) la judicialización del arbitraje, (b) la constitucionalización del arbitraje, y (c) el desconocimiento de la especificidad del arbitraje comercial internacional.

En todo caso, es necesario analizar estos problemas en su debida medida, esto es, sin caer en la tentación de atribuirles el efecto dañino multiplicador que, muchas veces de modo injusto, producen una o más decisiones aisladas en el análisis sobre el estado del arbitraje en la región que, como se ha dicho, es altamente positivo.

1.  La judicialización del arbitraje

La gran mayoría de las leyes de arbitraje de los países iberoamericanos han acogido el principio de intervención limitada de los Tribunales, conforme a la norma de la Ley Modelo (117) . El art. 5 de dicha ley formula un principio simple, pero muy importante. Su propósito fue obligar a los legisladores a establecer cualquier instancia en la cual el control por parte de los Tribunales ha sido previsto, con el objeto de aumentar la certeza para las partes y los árbitros y extender la causa de la uniformidad (118) . Así, se ha establecido claramente en la ley la extensión de la intervención por parte de los Tribunales y, junto con ello, la exclusión de cualquier poder residual que pudiere atribuirse los Tribunales de justicia en virtud de otras leyes domésticas.

A pesar de la importancia del principio que inspiró esta norma, en especial para los países de América Latina cuyas leyes sobre arbitraje generalmente prevén un poder omnipresente de parte de los Tribunales, sólo algunas legislaciones latinoamericanas reconocieron esta norma. Tal es el caso de las leyes de Bolivia, Chile, España, Guatemala, Honduras, México, Paraguay, Perú y República Dominicana (119) . Otros países, en cambio, optaron por no reconocer esta dimensión del rol de Tribunales vis-à-vis el arbitraje. Asi ocurre en Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Panamá y Venezuela.

En varios casos en América Latina se ha advertido que los Tribunales han intervenido en procedimientos arbitrales en cuestiones distintas de aquellas que las leyes expresamente autorizan. Curiosamente, tales intervenciones han tenido lugar, sobre todo pero no exclusivamente, en países que no tienen una norma expresa limitativa de la intervención judicial.

Así, en el campo de la denominadas anti-arbitration injunctions, u órdenes de paralización de arbitrajes en curso, se suelen citar los casos de Companhia Paranense de Energia -Copel- c/UEG Araucaria Ltda. en Brazil y de Eriday c/Entidad Binacional Yacireta en Argentina, en los cuales jueces de primera instancia en dichas jurisdicciones ordenaron la paralización de procesos arbitrales. En el primero de los casos citados, la decisión judicial emanada de un juez de primera instancia del Estado de Paraná ordenaba la paralización de un arbitraje conducido en París por considerar que el arbitraje versaba sobre derechos no susceptibles de libre disposición y, por ende, no arbitrables a la luz de la ley brasileña de arbitraje dado que involucraba intereses públicos por ser la parte demandada una entidad estatal (120) . En el caso Yaciretá, la orden fue dada por una jueza de la Provincia de Buenos Aires por estimarse que el derecho de la demandada- entidad estatal binacional - de participar en el contenido del Acta de Misión (asimilada a la figura del compromiso en el Derecho Argentino) no había sido respetado y que, a mayor abundamiento, habían intereses públicos comprometidos que justificaban también la intervención del juez estatal pues ello suponía una cuestión de orden público, entendido éste en el sentido de que compromete al interés general, y no exclusivamente al interés individual o particular.

En otros casos, los Tribunales han intervenido admitiendo la solicitud de medidas cautelares con el objeto de suspender procedimientos arbitrales en los casos Administración de Usinas y Transporte Eléctrico del Uruguay c. Hidroeléctrica Piedra del Águila S.A. y Akzo Nobel Coating S.A. y otro c. Cámara Argentina de Comercio (121) . En tanto que en un tercer grupo de casos, los Tribunales han dado un alcance exorbitante a las causales de anulación de un laudo que afectaba los intereses de una entidad estatal. Tal es el caso, a título ilustrativo, de Venezolana de Televisión, C.A. c/Elettronica Industriale S.P.A en que se declaró la nulidad de un laudo arbitral sobre la base que la disputa surgía de un contrato de interés público para cuya determinación tenían jurisdicción exclusiva los Tribunales de justicia venezolanos de conformidad con el derecho venezolano, potestad que resultaba irrenunciable constitucionalmente por la parte estatal (122) . En su parte pertinente, la sentencia dispone:

«Que la celebración de un acuerdo arbitral o de un contrato con cláusula compromisoria, es indefectiblemente una manifestación de voluntad que incide directamente sobre el patrimonio de quien se compromete, es decir, tal manifestación excede el catálogo de actos típicos que encierra la simple administración. 18. Que tal exigencia alcanza su límite máximo, más aún cuando se trata de personas jurídicas colectivas como una sociedad mercantil, tal como su representada, que es una empresa del Estado que cumple una función pública y por tanto de interés colectivo. 19. Que en este sentido, el art. 127 de la Constitución derogada establecía que "En los contratos de interés público, si no fuere improcedente, de acuerdo a la naturaleza de los mismos, se considera incorporada, aun cuando no estuviera expresa, una cláusula según la cual las dudas y controversias que puedan suscitarse sobre dichos contratos y que no llegaren a ser resueltas amigablemente por las partes contratantes, serán decididas por los Tribunales de la República, en conformidad con sus leyes, sin que por ningún motivo o causa puedan dar origen a reclamaciones extranjeras". (sic) 20. Que "la compañía Anónima Venezolana de Televisión es un bien patrimonial que pertenece al Fisco Nacional y por ende al colectivo y en consecuencia hay un interés público sobre todo, por cuanto dicha empresa cumple un servicio público" [...]».


En fin, en algunos casos la asimilación del árbitro al juez ha implicado que en algunos países se utilicen mecanismos o sanciones para las decisiones de los árbitros que han sido previstas para los jueces. En Argentina, por ejemplo, se ha entendido que el árbitro, en cuanto juez o Tribunal de la república dentro del concepto constitucional y legal de los Tribunales, queda sujeto también a las reglas de contienda de competencia aplicables a lo jueces y así se ha permitido, incluso en el ámbito de arbitrajes internacionales, la solicitud de inhibitoria por la cual un juez estatal le solicita a un árbitro que se abstenga de conocer una disputa y, en caso que el árbitro se resista, se ha autorizado a que la contienda de competencia sea resuelta por un Tribunal superior de la propia judicatura Argentina (123) . Aunque parecería ser que esta aplicación por analogía ha sido abandonada en casos recientes relacionados con arbitrajes internacionales (124) . En otros países, como Chile, se puede permitir la interposición de un recurso disciplinario denominado recurso de queja que permite eventualmente dejar sin efecto el propio laudo arbitral si se concluye que en su dictación se ha cometido «una falta o abuso grave». En efecto, tal ha sido la práctica predominante en Chile por la vía de considerar al árbitro como parte del poder judicial y, por ende, sujeto también al control disciplinario que la Corte Suprema puede ejercer respecto de las sentencias pronunciadas por jueces. Y, no obstante que la nueva ley de arbitraje comercial internacional del año 2004 estableció a la nulidad como el único recurso en contra del laudo arbitral, la propia historia fidedigna del establecimiento de la ley demuestra que, al aprobarse la ley de arbitraje en su etapa de control constitucional por parte del Tribunal Constitucional, se hizo expresa reserva de que la aplicación de esta ley se entendía sin perjuicio de las facultades disciplinarias que la Constitución confiere a la Corte Suprema, ergo, la posible aplicación del recurso de queja por considerarse al árbitro como a un Tribunal establecido por la ley (125) , entre otras consecuencias. Lo interesante es que el recurso de queja, aun cuando va dirigido a sancionar la conducta del árbitro que constituye falta o abuso grave, puede afectar la validez del laudo arbitral si en él se han cometido este tipo de faltas o abusos (126) . Es de esperar que este riesgo pueda disiparse en la práctica.

2.  La constitucionalización del arbitraje

La relación entre las Constituciones Políticas de los países latinoamericanos y el arbitraje es de larga data y encuentra su origen en las fuentes del derecho en vigor con anterioridad a la independencia (127) . Ya en las primeras constituciones latinoamericanas se reconocía expresamente el uso del arbitraje para la resolución de controversias, sobre todo en el plano internacional y en particular en disputas de derecho internacional público. Así, un estudio comparativo de la primera mitad del siglo XX notaba que:

«Varios países americanos han elevado a la categoría de precepto constitucional expreso el principio de las soluciones pacíficas y del arbitraje, consagrando en forma oficial su uso práctico y confirmando con ello el arraigo profundo que dicha institución pacífica tiene en América como norma de justicia internacional. Por lo demás, en América domina el principio de que las convenciones internacionales suscritas por representantes autorizados y aprobadas por el Congreso Nacional, pasan a formar parte de la legislación positiva interna del país que las suscribe, con lo cual se viene a dar al arbitraje una mayor fuerza obligatoria. Principalmente se distinguen en este sentido las repúblicas de Venezuela, Ecuador; Santo Domingo y Brasil, las cuales contemplan en sus respectivas Constituciones Políticas, de un modo u otro, el procedimiento arbitral como medio de solucionar pacífica y jurídicamente las diferencias internacionales. A estas manifestaciones debemos agregar, por nuestra parte, que la República de Chile, primero que sus hermanas tal vez, incorporó asimismo en sus primeras leyes constitucionales, en los albores de su independencia, el principio del arbitraje y de las soluciones pacíficas de los conflictos. Al efecto, las Constituciones Políticas de Chile de 1823 y 1823 contienen disposiciones expresas al respecto» (128) .


Pero este matrimonio feliz entre constitución y arbitraje dio paso a un cisma en el cual, por razones históricas, varios países latinoamericanos renegaron del uso del arbitraje. La manifestación más evidente fue el reconocimiento de la doctrina Calvo que, frente al abuso de las políticas diplomáticas y excesivo intervencionismo de los países desarrollados, dio paso a la denominada cláusula Calvo, la cual establecía el principio de que los extranjeros que invertían en o contrataban con un estado o sus nacionales debían someter sus disputas ante los Tribunales de dicho estado y no tenían recursos a mecanismos internacionales de solución de conflictos, salvo que no hubieran podido resolver sus disputas ante tales Tribunales (129) . Luego, por mucho tiempo esta relación quedó en el olvido, quizás inadvertida hasta que, con el uso cada vez más frecuente del arbitraje internacional en América Latina en las últimas décadas, volvió a cobrar importancia. Pero no se trató ya de un mero reconocimiento constitucional de la legitimidad y/o validez del arbitraje o de su prohibición de lege (130) .

En este sentido, el fenómeno más reciente al que podemos designar como la «constitucionalización» del arbitraje presenta características y fundamentos propios, distintos o más amplios de aquellos que en su oportunidad justificaron el reconocimiento constitucional del arbitraje internacional en América Latina (131) . Si se pudiera formular un catálogo de fundamentos de la constitucionalización del arbitraje que se han dado con algún grado de uniformidad en varios países de América Latina, podría decirse que algunos apuntan a asegurar la protección efectiva de las garantías constitucionales o derechos fundamentales en el campo del arbitraje internacional. Otros, en cambio, obedecen al poder del constituyente de establecer directamente limitaciones a la actuación del Estado y sus entidades y/o de descansar en nociones difusas de interés público que permitan el mismo objetivo. Hay, en seguida, un tercer orden justificativo que autorizaría, por analogía, la aplicación a los árbitros de normas de naturaleza constitucional relativas a los jueces al calificar a los árbitros como jueces y, en particular, la impugnación de sus decisiones por las mismas vías que las existentes para atacar una sentencia judicial. Y, por último, del hecho que prácticamente en todos los países latinoamericanos se reconozca el control de constitucionalidad de las leyes y que dicho control, en la mayoría de los casos, se sigue que los cuerpos legales que regulan el arbitraje internacional pueden también ser objeto de una acción encaminada a obtener la declaración de inconstitucionalidad de algunas de sus disposiciones.

Entre las decisiones que miran a la protección de derechos fundamentales puede citarse el caso en Venezuela de Corporación Todosabor, C.A. vs Hageen-Daz International Shoppe Company, Inc., en que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia decidió que tenía el poder para revisar un laudo arbitral extranjero a través de un recurso constitucional extraordinario llamado Amparo Constitucional (132) . En su decisión, la Corte resolvió que podía revisar un laudo dictado conforme a las Reglas de la AAA en Miami, a fin de preservar derechos fundamentales, garantizados por la Constitución de Venezuela, de la parte venezolana afectada.

Entre los casos que permiten la tutela constitucional de la actividad estatal, pueden mencionarse los casos ya analizados de Companhia Paranense de Energia -Copel- c/UEG Araucaria Ltda. en Brazil, de Eriday c/Entidad Binacional Yacireta en Argentina, y de Venezolana de Televisión, C.A. c/Elettronica Industriale S.P.A. Los casos citados parecen revelar que este fenómeno se enmarca en un movimiento que propende a la nacionalización de los contratos celebrados por entidades estatales y de los arbitrajes que de ellos resulten, en términos que es la constitución nacional del Estado la que, juntamente con las demás leyes nacionales, rige las relaciones del Estado y/o sus entidades con terceros (133) .

Asimismo, sobre la base de asimilar las decisiones emitidas por los árbitros a decisiones provenientes de jueces estatales se han aceptado ciertas acciones constitucionales como el amparo en tanto que ellas pueden ejercerse directamente en contra de sentencias judiciales. Es decir, al considerarse al árbitro como juez, sus decisiones pueden impugnarse del mismo modo y por las mismas vías que las decisiones de un juez estatal. Tal ha sido el caso en Venezuela y en México. En Venezuela se ha permitido el amparo directo en contra de un laudo arbitral en el caso Venezolana de Televisión, C.A. c/Electrónica Industriale S.p.A. (134) .

Por su parte, en México, aunque históricamente el amparo constitucional solo se ha admitido en contra de la sentencia judicial que se pronuncia sobre el reconocimiento y/o ejecución de un laudo arbitral (de ahí su denominación de «amparo indirecto»), excepcionalmente procede en el contexto de laudos arbitrales emanados de ciertos tipos de arbitraje solamente (135) . Aún más, a propósito de un reciente y muy bullado caso se ha sugerido que se ha dejado abierta la puerta para el ejercicio de un amparo directo en contra del laudo arbitral (136) .

A mi juicio, esta tendencia hacia la constitucionalización del arbitraje es altamente desaconsejable. Desde la óptica constitucional, Piero CALAMANDREI sostenía que todas las declaraciones constitucionales son fútiles si no existen remedios procesales que aseguren su funcionamiento real (137) . La pregunta que cabe formularse es si todas las declaraciones constitucionales deben necesaria y exclusivamente encontrar los remedios procesales que aseguran su funcionamiento en la propia Constitución o pueden quedar resguardadas por leyes dictadas conformes con aquella. Si se admitiera la primera proposición, ello significaría que en todo aquello que pueda tener una connotación constitucional, la Constitución resultaría siempre una norma de aplicación directa e inmediata, dejando desprovista de todo valor a la ley que, dictada de conformidad con ella, regula específicamente un determinado instituto jurídico. Poco sentido tendría entonces dotar a ciertas instituciones como el arbitraje de un estatuto legal propio y específico si de todos modos la Constitución siempre recibiría aplicación directa.

Parecería ser, en consecuencia, que la Constitución solo debe entrar en el campo del arbitraje si los propios mecanismos legales que el arbitraje ofrece no son aptos para resguardar ciertos valores básicos constitucionales o no son conformes a la Constitución. Pues bien, lo cierto es que el régimen legal del arbitraje internacional ofrece soluciones idóneas para sancionar conductas que podrían implicar una violación de la Constitución en sus diferentes esferas, aun cuando tal no sea su objetivo directo y, por otro lado, nada indica que tales soluciones repugnen de algún modo al ordenamiento constitucional. Así, por ejemplo:

(i) El laudo arbitral dictado en un proceso en que no se han respetado ciertos principios básicos o garantías fundamentales de justicia material como el derecho al debido proceso, entendido éste en su globalidad como el derecho a un trato igualitario, el derecho a ser oído y a tener una oportunidad razonable para presentar el caso, podrá ser anulado conforme a las disposiciones de la Ley Modelo (138)  (incorporadas en varios países latinoamericanos) que replican sobre esta materia las causales previstas bajo la Convención de Nueva York (139)  y de la generalidad de las recientes leyes de arbitraje latinoamericanas. Aún más, se ha entendido que estos derechos son tan esenciales que constituyen parte de un orden público transnacional o realmente internacional que puede ser aplicado por los jueces, aun a falta de texto legal expreso, si su violación es invocada por alguna de las partes (140) . En consecuencia, no parece necesario recurrir al control constitucional, si ello puede ser remediado por los mecanismos que ofrece el estatuto especial que regula el arbitraje internacional.

(ii) En caso que el Estado o una entidad estatal invoque limitaciones constitucionales bajo su derecho interno que le impidan someterse a arbitraje, un árbitro podrá eventualmente declarar que carece de jurisdicción para decidir las disputas surgidas del contrato firmado por el Estado siempre que le corresponda adoptar dicha decisión conforme a la ley -incluida la Constitución- del Estado del cual la entidad estatal forma parte. En este sentido, no debe olvidarse que el análisis de la validez y eficacia del acuerdo arbitral no depende necesariamente del derecho nacional del Estado y, aun cuando así sea, existen ciertas legislaciones que reconocen el principio de que una entidad estatal, una vez firmado un contrato que contiene una cláusula arbitral y que surgida una disputa del mismo, no puede sustraerse de su sumisión al arbitraje por la vía de invocar su propio derecho interno. Volveremos sobre este punto más adelante.

Asimismo, aun cuando el árbitro se declare con jurisdicción para resolver disputas que conciernen a una entidad estatal, nuevamente esa decisión -generalmente en la forma de un laudo- podrá ser atacada a través de la acción de nulidad si se estima que no se da el requisito de la capacidad del Estado de someterse a arbitraje (141)  o incluso de arbitrabilidad de la disputa (142) , ambas causales previstas en la Convención de Nueva York y en la generalidad de las leyes de arbitraje latinoamericanas. Nuevamente se ve que la injerencia constitucional no resulta necesaria en la medida que, primero, el árbitro solo estará obligado a aplicarla si el derecho escogido por las partes comprende la constitución del país latinoamericano en cuestión y que, en todo caso, siempre existirá la posibilidad de control del laudo bajo las causales indicadas.

(iii) En fin, si se estima que el árbitro no es independiente o imparcial durante el proceso, éste siempre puede ser recusado y, si el árbitro incurre en defectos graves en la conducción del arbitraje, por ejemplo por no conducir el procedimiento conforme al acuerdo de las partes o por conducirlo en un modo atentatorio del derecho al debido proceso, o si se excede en los límites de su mandato arbitral, el laudo que resulte de dicho proceso también puede ser anulado (143) . En consecuencia, no se hace necesario recurrir a figuras constitucionales como la queja, la inhibitoria o el amparo para atacar los actos -incluidas las decisiones- de un árbitro que ha incurrido en falta o abuso grave. El propio estatuto especial del arbitraje prevé para ello el reemplazo de un árbitro y/o la nulidad del laudo dictado por éste.

En otras palabras, si hay valores constitucionales en juego ellos pueden ser respetados por los métodos propios que ofrece el arbitraje internacional a través de nociones como arbitrabilidad, debido proceso u orden público que claramente se encuentren reconocidas dentro de las causales de nulidad o defensa a la ejecución de un laudo extranjero en la gran mayoría de leyes nacionales dictadas, y tratados internacionales ratificados, por los países latinoamericanos. Por lo mismo, todo indica que, en la amplia generalidad de los casos, la justificación de constitucionalizar directamente el arbitraje internacional puede encontrarse, más que en una verdadera necesidad, en una razonable comodidad de que, ante lo desconocido, se pueda recurrir a algo que nos resulte más familiar y conocido, esto es, la ley suprema del foro. El arbitraje como ciencia oculta, mirada todavía con algún grado de reticencia en América Latina, lleva a que los mecanismos para controlarlo sea el de recurrir a los estándares de control constitucional, sin haber primero indagado en cuanto a los remedios ofrecidos por la propia regulación arbitral y sobre si éstos son aptos y conformes con la Constitución (144) .

La paradoja de la tutela constitucional es que un resguardo ilimitado de las garantías constitucionales que se pueden considerar afectadas por el arbitraje termina por afectar y socavar de un modo más grave e irreversible la garantía constitucional de libertad de las partes que en forma autónoma han pactado el arbitraje, extrayendo así de la jurisdicción estatal las disputas surgidas del contrato que contiene la cláusula arbitral. En efecto, pueden distinguirse a lo menos dos claras raíces constitucionales en el respeto al arbitraje internacional.

En primer lugar, el arbitraje internacional se basa directamente en la libertad individual y la autonomía de la persona, garantía resguardada constitucionalmente. En este sentido, en España una reciente e interesante sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo Español del 17 de enero de 2005 declaró inadmisible la acción de amparo constitucional por esta precisa razón. Al respecto, el Tribunal Supremo sostuvo:

«El arbitraje es un "medio heterónomo de arreglo de controversias que se fundamenta en la autonomía de la voluntad de los sujetos privados, lo que constitucionalmente lo vincula con la libertad como valor superior del ordenamiento (art. 1.1 CE)" (STC 176/1996, de 11 de noviembre, FJ 4); y "aquello que, por voluntad expresa de las partes, se defiere al ámbito del proceso arbitral, por esa misma voluntad expresa de las partes queda sustraído al conocimiento del Tribunal Constitucional" (STC 176/1996, de 11 de noviembre, FJ 1) a través de un recurso de amparo en el que se invoquen las garantías del art. 24 CE, cuyas exigencias se dirigen, en principio, a la actividad jurisdiccional estatal (véanse, también, los AATC 701/1988, de 6 de junio, FJ 1; y 179/1991, de 17 de junio, FJ 2) y que, con respecto al arbitraje, sólo proyecta sus garantías con el carácter de derechos fundamentales a aquellas fases del procedimiento arbitral y a aquellas actuaciones para las cuales la ley prevé la intervención jurisdiccional de los órganos judiciales del Estado, entre las más relevantes, la formalización judicial del arbitraje (en esta fase se situó el conflicto que dio lugar, por ejemplo, a la STC 233/1988, de 2 de diciembre), el recurso o acción de anulación y la ejecución forzosa del laudo» (145) .


En segundo lugar, se ha sostenido que el «tema del arbitraje se inscribe en el tema de la justicia, más concretamente en la contemplación del derecho de acceso a la justicia... Se trata aquí de una variante del derecho fundamental de acceso a la justicia y a la tutela judicial efectiva» (146) . Lo anterior es particularmente evidente en países como Venezuela, Costa Rica, Panamá o El Salvador (147)  donde de hecho se reconoce el derecho de acceso a la justicia arbitral (148)  en el texto constitucional del mismo modo que a la justicia impartida por el propio Estado (149) .

3.  El desconocimiento de la especificidad del arbitraje comercial internacional

Finalmente, dado que las regulaciones de arbitraje comercial internacional en Iberoamérica son todavía recientes, los practicantes -abogados y jueces- no necesariamente conocen a cabalidad sus normas, principios y prácticas.

Así, por ejemplo, en jurisdicciones regidas por sistemas dualistas de arbitraje, en ocasiones he observado como abogados han conducido un arbitraje bajo las reglas domésticas de arbitraje, sin siquiera analizar si se trataba de un arbitraje internacional sujeto, por ende, a una normativa diferente. En otras, incluso tratándose de arbitrajes conducidos bajo normas o reglas propias de este tipo de arbitrajes, las partes han dirigido el arbitraje de facto como un procedimiento judicial o un arbitraje doméstico.

Tratándose de la judicatura, ya se ha indicado que en algunos casos los contornos de la intervención judicial no han sido bien establecidos y han implicado una interferencia exorbitante de jueces en el procedimiento arbitral. Asimismo, un área en la cual se ha producido particular confusión por parte de practicantes y jueces es en el marco aplicable al reconocimiento y ejecución de laudos arbitrales extranjeros.

La confusión en esta materia se presenta con mayor facilidad por dos factores. Primero, porque se trata de un área en la que confluyen tratados o convenciones internacionales con leyes o normativa interna, sin que muchas veces se establezcan criterios claros para delimitar la aplicación de cada una o establecer una jerarquía entre ellas. Segundo, porque en Iberoamérica en particular, existe una multiplicidad de convenciones universales (como la Convención de Nueva York), regionales (como la Convención de Panamá) y multilaterales (como el Pacto Andino o el Acuerdo del Mercosur) que contienen disposiciones y soluciones en ocasiones incompatibles sobre la misma materia, lo cual dificulta todavía más la determinación del régimen aplicable (150) . Este problema se ha manifestado en diversos frentes como la inaplicabilidad de las convenciones internacionales en materia de ejecución y reconocimiento de laudos arbitrales extranjeros en circunstancias en las que usualmente se deberían haber aplicado, la confusión sobre el régimen legal -esto es, si el régimen previsto bajo convenciones internacionales, leyes arbitrales o disposiciones aplicables a la ejecución de sentencias extranjeras-, y la confusión entre la aplicación de las convenciones internacionales relativas a ejecución de laudos arbitrales extranjeros y las acciones de nulidad en el lugar de la sede.

Como punto de partida, debe advertirse que, en general, puede sostenerse que en un número importante y creciente de casos, Tribunales de América Latina han aplicado la Convención de Nueva York para la ejecución de laudos arbitrales extranjeros. En este sentido se debe destacar como una de las decisiones pioneras la decisión de 1977 en el caso Presse Office S.A. v. Centro Editorial Hoy S.A., en el cual Presse Office S.A. («Presse Office») solicitó ejecución de un laudo arbitral obtenido en un arbitraje ICC en México en contra de Centro Editorial Hoy S.A. («Centro Editorial») y el Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal de México decidió conceder dicha ejecución sobre la base exclusiva de la Convención de Nueva York (151) . La misma aproximación ha sido luego seguida de modo consistente en México y en otros países.

Sin embargo, en ciertos casos Tribunales nacionales han negado lugar a la ejecución de laudos arbitrales extranjeros bajo la Convención de Nueva York por estimar que dicha convención no podía aplicarse sobre la base de consideraciones, al menos, discutibles.

El primer caso se ha dado en Colombia y guarda relación con el tipo de laudos arbitrales a los cuales se aplicaría la referida convención. En el caso Merck & Co. Inc and others v. Tecnoquímicas SA (152) , la Corte Suprema de Colombia decidió que un laudo parcial sobre jurisdicción dictada en un arbitraje ICC en New Jersey no podía ser ejecutado en Colombia bajo la Convención de Nueva York. La Corte consideró que un laudo parcial no es un «laudo arbitral» en el sentido de la citada convención dado que simplemente decide sobre la jurisdicción para conocer ciertas reclamaciones y que, independientemente de que sea llamado laudo arbitral y que el reglamento arbitral permite que dicha decisión tome la forma de laudo, se trata de una decisión interina, preliminar y preparatoria pues no decide sobre la controversia sometida a arbitraje (153) . La misma conclusión luego ha sido reafirmada con posterioridad como obiter en el caso Empresa Colombiana de Vías Férreas v. Drummond Ltd.

El segundo caso resulta de una decisión reciente y desafortunada en Argentina. Se trata del caso Milantic Trans S.A. vs. Ministerio de la Producción-Astillero Río Santiago and other (154) . Milantric Trans S.A. («Milantric») obtuvo un laudo arbitral en contra de la demandada («Astillero»), una entidad estatal, por daños derivados del incumplimiento de un contrato de construcción de un barco y solicitó su ejecución en Argentina conforme a la Convención de Nueva York. La parte estatal argentino se opuso a la ejecución invocando, entre otras razones, el hecho que el laudo escapaba al alcance de la referida convención pues el contrato subyacente no era de carácter comercial y el que el Código de Procedimiento Civil y Comercial de Buenos Aires no había implementado normas que permitiesen la ejecución de laudos arbitrales extranjeros conforme a la Convención de Nueva York. Aunque las objeciones fueron inicialmente desestimadas por el juez de primera instancia, en apelación, la Cámara Contencioso-Administrativo de La Plata, cuya jurisdicción en principio estaba limitada a decidir sobre los costos de la ejecución, dejó sin efecto la decisión de primera instancia y resolvió no acoger la solicitud de ejecución pues, en su opinión, la Convención de Nueva York no resultaba aplicable ya que al tratarse de un contrato suscrito con una parte estatal, no podía entrar en la definición de relación comercial prevista por la referida convención, y las cuestiones procesales como la implementación de dicha convención no estaban delegadas en el Gobierno Federal, sino que en cada gobierno provincial y el de Buenos Aires no había incorporado aún la convención de modo que esta no era vinculante. Este asunto se encuentra actualmente pendiente ante la Corte Suprema de dicho país y es de esperar que pueda rectificarse la decisión adoptada.

En seguida, en casos en que se ha solicitada la ejecución de laudos arbitrales extranjeros, los Tribunales de algunos países latinoamericanos han decidido aplicar la Convención de Nueva York, juntamente con otras convenciones o normas legales, o han decidido derechamente aplicar otras regulaciones, sin siquiera entrar a considerar la Convención de Nueva York.

Dentro del primer grupo puede citarse el caso mexicano Nordson Corporation v. Industrias Camer S.A. de C.V., (155) , en el cual una empresa americana, Norsdson Corporation, obtuvo un laudo en un arbitraje conducido bajo el reglamento de la AAA (American Arbitration Association) y solicitó su ejecución en contra de Industrias Camer S.A. de C.V en México conforme a la Convención de Nueva York. La decisión final del Sexto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, al cual el asunto llegó vía amparo, afirmó la decisión del juez de primera instancia de conceder la ejecución sobre la base tanto de la Convención de Nueva York como la Convención de Panamá. En Perú, en el caso Dist Corporation v. Cosmos International S.A. (156) , Dist Corporation, una entidad coreana obtuvo un laudo en Seul e intentó ejecutarlo en contra de Cosmos International S.A, una sociedad peruana, solicitando su ejecución ante la Corte Superior de Justicia de Lima. La referida corte concedió la ejecución pero basándose para ello en disposiciones de la Convención de Nueva York, así como en normas contenidas en sus códigos nacionales sobre ejecución de sentencias judiciales extranjeras. Más recientemente, en el caso Energoprojekt Niskograndnja v. Pacífico Peruano Suiza Compañía de Seguros y Reaseguros (157) , la Quinta Sala de la misma corte aceptó la ejecución de un laudo extranjero tanto bajo la convención de Nueva York como de la antigua ley de arbitraje de Perú de 1996 (cuyas causales para oponerse eran, afortunadamente, las mismas de la Convención de Nueva York). Por último, en Colombia, en el caso Sunward Overseas v. Servicios Marítimos Limitada Semar (158) , Sunward Overseas solicitó la ejecución de un laudo en Colombia en contra de la entidad colombiana Servicios Marítimos Limitada Semar («Semar»). La Corte Suprema de dicho país concedió el exequátur sobre la base de que tanto las condiciones de la Convención de Nueva York como del art. 693 del Código de Procedimiento Civil, relativo a la ejecución de sentencias judiciales extranjeras, habían sido satisfechas.

Dentro del segundo grupo de decisiones que han decidido sobre solicitudes de ejecución de laudos extranjeros sobre la base de cuerpos legales distintos de la Convención de Nueva York, sin siquiera haber analizado la posible aplicación de esta última, pueden mencionarse el caso Reef Exploration Inc. v. Compañía General de Combustibles S.A. (159) , en el cual Reef Exploration Inc. («Reef»), una entidad estadounidense, solicitó la ejecución de un laudo arbitral en Buenos Aires, dictado en un arbitraje conducido en Texas bajo las reglas de la AAA. La Sala D de la Cámara Nacional en lo Comercial decidió admitir la ejecución conforme a las normas aplicables a sentencias judiciales extranjeras [Arts. 517 and 519 (bis) del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación], sin siquiera indicar las razones por las cuales no aplicaba la Convención de Nueva York o la Convención de Panamá, pese a que tanto Argentina como Estados Unidos son Estados signatarios de ambas y que el solicitante había requerido la ejecución bajo la Convención de Nueva York (160) . También en Argentina, en el caso Odgen Entertainment Services Inc. vs. Eijo, Néstor E. and other (161) , la sociedad Odgen intentó ejecutar un laudo extranjero en contra de los hermanos Néstor y Mario Eijo, ambos ciudadanos argentinos. La ejecución del laudo fue, en definitiva, rechazada por razones de orden público, cuyo examen escapa al alcance de este artículo, pero lo que resulta interesante es que la referida decisión no se basó en la Convención de Nueva York sino que en las mismas normas antes citadas sobre ejecución de sentencias extranjeras (162) .

Hay, por último, decisiones que confunden el alcance del reconocimiento y ejecución de laudos arbitrales extranjeros, que habilitan al juez del lugar de ejecución para conocer de posibles objeciones a la ejecución de un laudo dictado en una sede distinta, con la acción de anulación en el lugar de la sede del arbitraje.

En el caso Enersis y otros v. Pecom Energía S.A. en Uruguay (163) , los demandantes obtuvieron un laudo arbitral condenando Pecom Energia S.A. y dicha entidad intentó una acción de anulación del laudo arbitral ante la Corte de Apelaciones de la ciudad de Montevideo, sede del arbitraje. La referida corte decidió desestimar la acción, entre otras consideraciones, porque como el laudo probablemente sería ejecutado en el extranjero, tanto bajo la Convención de Nueva York como la Convención de Panamá no se observaban vicios que harían anulable el laudo arbitral. Resulta curioso que la corte uruguaya ha hecho el análisis bajo tales convenciones, en circunstancias que se trata de cuerpos legales aplicables al reconocimiento y ejecución de laudos arbitrales extranjeros y no a la una nulidad solicitada en la propia sede.

El segundo supuesto que se ha dado sobre esta materia es el de Tribunales que se han pronunciado sobre la validez de un laudo arbitral, no obstante que dicho laudo había sido dictado en el extranjero. Ello ocurrió en Venezuela, en el caso Corporación Todosabor, C.A. vs. Hageen-Daz International Shoppe Company, Inc., en que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia decidió que tenía el poder para revisar un laudo arbitral extranjero a través de un recurso constitucional extraordinario llamado Amparo Constitucional (164) . En su decisión, la Corte resolvió que podía revisar un laudo dictado conforme a las Reglas de la AAA en Miami, a fin de preservar derechos constitucionales de la parte afectada (165) .

En todo caso, para cerrar este comentario, no debe olvidarse que un número importante de casos han sido efectiva y correctamente resueltos bajo la Convención de Nueva York y, lo que es más importante, dicha convención ha sido claramente interpretada en términos de establecer causales exhaustivas que no autorizan, en ningún caso, a la revisión de fondo de la decisión contenida en el laudo arbitral cuya ejecución se solicita (166) .

(B) Desafíos Futuros

El nuevo marco regulatorio del arbitraje comercial internacional en Iberoamérica ha establecido las bases para un desarrollo de este instituto. Pero hay importantes desafíos futuros por delante, entre ellos: (i) formación de una jurisprudencia local más familiarizada con los principios del arbitraje comercial internacional; (ii) la posibilidad de que países iberoamericanos sean escogidos como posibles sedes arbitrales de arbitrajes internacionales; y (iii) en fin, la proliferación de una cultura favorable al arbitraje en general.

1.  La formación de una jurisprudencia local familiarizada con los principios universales y básicos del arbitraje internacional

Como ha podido notarse, uno de los problemas actuales que enfrenta en la actualidad el arbitraje comercial internacional en Iberoamérica es la reacción de los Tribunales vis-à-vis el arbitraje, lo cual se manifiesta en que, no obstante que existe un marco legal adecuado, surgen casos judiciales en que las soluciones se encuentran alejadas de los principios imperantes en este campo, e incluso derechamente contraria a tales principios.

Ello se ha manifestado de un modo distinto en cada país pero, por ejemplo, se puede mencionar entre casos de esta jurisprudencia contraria al arbitraje: la declaración de inconstitucionalidad de principios claves del arbitraje como el principio del kompetenz-kompetenz, la falta de reconocimiento del efecto negativo de la cláusula arbitral lo que ha llevado a que en oportunidades se promueva un juicio paralelo al proceso arbitral o, incluso más grave, a que se dicten órdenes de no innovar instruyendo al Tribunal arbitral a que paralice la conducción del proceso arbitral, la admisibilidad de vías oblicuas o indirectas para atacar un laudo arbitral distintas del recurso de nulidad, como ocurre con el recurso de amparo o protección o el recurso de queja, o bien la ampliación excesiva de los motivos de la misma acción de nulidad por parte de los Tribunales para revisar el fondo del laudo arbitral, la ambigüedad en el tratamiento de la noción de orden público cuando debe resolverse acerca de la arbitrabilidad de un acuerdo arbitral o del reconocimiento o ejecución de un laudo arbitral, la tramitación de acciones civiles y criminales en contra de árbitros durante el desarrollo del arbitraje, lo cual constituye un fuerte desincentivo a la labor expedita del mandato arbitral y por último, en algunos casos, el proteccionismo judicial que se ha otorgado al Estado que a su vez es parte del proceso arbitral (167) .

Sin perjuicio de lo anterior no es ilusorio pensar en una paulatina familiaridad con las normas aplicables al arbitraje internacional de parte de los Tribunales locales. De hecho, ya se comienza a evidenciar una jurisprudencia reciente que resulta consistente con los principios que aparecen consagrados en las leyes modernas sobre arbitraje. Una reciente publicación así lo comprueba (168)  y, en particular, en el contexto latinoamericano el caso de México es ilustrativo a este respecto (169) .

Así, pese a que no puede hablarse todavía de una jurisprudencia consistente y consolidada en materia de arbitraje internacional en América Latina, debieran esperarse avances en este campo también como consecuencia del establecimiento de un nuevo marco legal adecuado para la práctica del arbitraje internacional. En este sentido, se ha señalado con razón que «los Tribunales en los países en que la legislación ha seguido las tendencias modernas (por ejemplo, han ratificado la Convención de Nueva York de 1958 sobre reconocimiento y ejecución de sentencias extranjeras y han introducido nueva legislación sobre arbitraje o ha modificado la ya existente a la luz de la ley Modelo CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional o sus principios guías) ya operan en un contexto que debiera favorablemente influenciar su aproximación a la resolución de cuestiones arbitrales presentadas ante éstas» (170) . Dicho fenómeno se ha ido manifestando tímidamente y debería seguir ocurriendo en los países de América Latina que han adoptado leyes modernas en materia de arbitraje internacional.

2.  La posibilidad de que países iberoamericanos sean escogidos como posibles sedes de arbitrajes internacionales

Uno de los problemas más ocurrentes que impedían el crecimiento del arbitraje internacional era precisamente la falta de promoción de un número considerable de procesos arbitrales en países latinoamericanos como sedes arbitrales. En efecto, frente a disputas internacionales que involucraban a una parte latinoamericana, las partes optaban generalmente por designar como sede arbitral un país de alguna otra región, en atención a que los procesos arbitrales tramitados bajo las leyes latinoamericanas no ofrecían garantías suficientes de rapidez, flexibilidad y certeza para las partes, y los laudos arbitrales obtenidos como resultado en tales procesos corrían un riesgo mayor de ser anulados en tales sedes latinoamericanas o de no encontrar una ejecución expedita en otros países que si compartían un criterio común acerca de los principios básicos del arbitraje internacional.

En este sentido, el grado de éxito de la reforma legal puede verse también en el crecimiento de países iberoamericanos como sede de procesos arbitrales, particularmente de aquellos países que han seguido de cerca a la Ley Modelo (171) . Un dato particularmente revelador a este respecto es la estadística proporcionada por la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional, en adelante la CCI, que es una de las principales instituciones mundiales en la administración del arbitraje institucionalizado internacional (172) .

Hay casos particulares como el de España que ha iniciado una política fuerte de promoción de las bondades de su ley y los beneficios de ciudades como Madrid para la conducción de arbitrajes internacionales, para lo cual han contado incluso con apoyo público e institucional lo cual puede llevar a que, en el futuro próximo, su importancia como sede arbitral crezca en el tiempo (173) .

3.  La proliferación de una cultura favorable al arbitraje en general

Pese a que el uso del arbitraje internacional en Iberoamérica se ha incrementado, todavía no puede hablarse de una completa familiaridad y adecuado conocimiento de este mecanismo de solución de conflictos. Existen, por cierto, países en que ha habido un notable avance pero la regla para la región es que hay aún mucho camino por recorrer.

Ya hemos visto que los Tribunales locales todavía revelan ciertos problemas, y otro tanto ocurre con los abogados locales involucrados en procesos arbitrales. Como bien señala un autor, todavía es posible ver diversas actitudes de parte de éstos que pugnan con los fines del arbitraje internacional, sea «atacando la validez del acuerdo de arbitraje, cuestionando la competencia de los árbitros para resolver la disputa, eludiendo el otorgamiento del compromiso arbitral en aquellas legislaciones que aún mantienen el régimen dual, no queriendo intervenir en el procedimiento de selección de árbitros, recusándolos, no cumpliendo voluntariamente lo decidido en el fallo arbitral, obligando a la parte vencedora a recurrir a la ejecución forzada ante los jueces estatales y también, la utilización de un sinnúmero de bloqueos procesales interpuestos con la finalidad de frustrar la instancia arbitral y de ganar tiempo para que cuando realmente se plantee el caso en la sede de las jurisdicciones estatales el pleito pueda demorar mucho años más» (174) .

En este sentido el impacto del nuevo marco legal ha sido y será fundamental. Ya es posible constatar que en la medida que el arbitraje internacional ha comenzado a ser más practicado en América Latina, se ha notado un claro incremento del número de profesionales preparados para participar en los procesos arbitrales, asistiendo a alguna de las partes envueltas en tales procesos, o interviniendo como árbitros en los mismos o en las instituciones encargadas de administrarlos, lo cual ciertamente ha mejorado y continuará mejorando la calidad del arbitraje internacional cuando involucra a partes latinoamericanas. Y aunque no sea aún suficiente, era imprescindible contar con leyes favorables al arbitraje internacional, como la Ley Modelo, para alcanzar una práctica consistente y moderna del arbitraje, evitando o al menos minimizando la proliferación de tácticas y maniobras dilatorias que pugnan derechamente con sus fines.

Evidentemente, este cambio no puede llegar sólo con la dictación de una ley. Otros importantes impulsos son la promoción del arbitraje en centros nacionales de arbitraje, la formación de abogados locales en el extranjero (preferentemente, en los países más desarrollados en la práctica y uso del arbitraje internacional), la promoción del estudio del arbitraje a nivel latinoamericano mediante conferencias, seminarios u otras actividades, especialmente de parte de instituciones arbitrales internacionales como la Cámara de Comercio Internacional, la Asociación de Arbitraje Americana o la Corte Internacional de Arbitraje de Londres, por mencionar algunas, y la publicación de temas relacionados con el arbitraje en América Latina como en otras jurisdicciones del mundo en revistas especializadas locales, regionales o internacionales (175) .

IV.  CONCLUSIONES

En el orden estrictamente legal, podría sostenerse que Iberoamérica ha dado señales claras en favor del reconocimiento y aceptación de los beneficios del arbitraje internacional como mecanismo de resolución de disputas. Este logro ha sido obtenido mediante la ratificación de las más importantes convenciones sobre arbitraje internacional, el uso creciente del arbitraje en tratados de comercio exterior, tanto universales, regionales como bilaterales, y más recientemente, en virtud de la adopción de leyes nacionales modernas que regulan el arbitraje internacional. En particular, en el proceso de reforma de las leyes locales sobre arbitraje internacional, la influencia y guía de la Ley Modelo ha resultado decisiva al punto que prácticamente todas las leyes de los países latinoamericanos han consultado como fuente principal, sino única, la citada ley. Como resultado de ello, los obstáculos legales más importantes, que tradicionalmente impedían que el arbitraje se transformara en el método más efectivo y utilizado para resolver disputas comerciales internacionales en América Latina, han sido por fin removidos y han encontrado una solución acorde con aquella prevista en cuerpos legales de países del resto del mundo, especialmente de aquellos más familiarizados con la práctica del arbitraje internacional.

Al haberse seguido los principios recogidos en la Ley Modelo, el proceso de reforma legal ha permitido asimismo dotar a la mayoría de los países latinoamericanos de un cierto grado de uniformidad en cuanto al reconocimiento de los principios básicos y universales del arbitraje, con lo cual se ha creado un marco legal adecuado para la promoción de un mayor desarrollo del arbitraje internacional y de su mejor comprensión por parte de los Tribunales y abogados locales, lo cual a su turno debería llevar en el futuro a una gradual consolidación de la práctica del arbitraje internacional dentro del contexto latinoamericano.

Con todo, el proceso de desarrollo y madurez no ha estado exento de obstáculos. Se han evidenciado problemas en la intervención, a veces excesiva, de Tribunales locales durante la marcha del procedimiento arbitral y después de dictado el laudo arbitral, en un fenómeno vigente en varios países de constitucionalización del arbitraje, y en una cierta confusión o desconocimiento sobre el marco regulatorio específico y propio del arbitraje comercial internacional.

A pesar de ello, el balance es altamente positivo. Existe un número importante y creciente de decisiones judiciales acordes con la práctica universal del arbitraje comercial internacional, que dan certeza a los usuarios de este mecanismo, y que deberían aumentar con el paso del tiempo. Es también posible anticipar que, con ello, también habrá un aumento paulatino de procedimientos arbitrales internacionales conducidos en países de la región, en que las bondades particulares de ciertas jurisdicciones podrán jugar un rol para situarlas a la cabeza de este crecimiento. Por último, este fenómeno de modernización del marco del arbitraje y uso creciente del mismo necesariamente debería permear al arbitraje en general, y al arbitraje doméstico en particular, sobre todo en aquellos países en que ambos tipos de arbitraje se someten a reglas idénticas o muy parecidas, y en que el arbitraje se presenta como una opción (acaso la única por ahora) al procedimiento judicial que, debido a la sobrecarga de los Tribunales nacionales, ha dejado de ser considerado como el foro natural para resolver disputas comerciales.
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	Véase, en este sentido, las siguientes normas: Bolivia: Art. 10 de la Ley núm. 1770. Brasil: Art. 4 de la Ley núm. 9307. Chile: Art. 7 de la Ley núm. 19.971. Colombia: Arts. 119 y Art. 20 del Decreto núm. 1818. Costa Rica: Art. 33 párrafo primero del Decreto núm. 772. Ecuador: Artículo 5 párrafo segundo de la Ley bajo Registro Oficial núm. 145. Guatemala: Art. 10 del Decreto Ley núm. 67-95. Honduras: Art. 38 del Decreto núm. 161-2000. México: Art. 1423 del Código de Comercio. Panamá: Arts. 8 y 9 del Decreto Ley núm. 5. Paraguay: Art. 3 letra (a) de la Ley núm. 1879. Perú: Art. 10 de la Ley núm. 26572. Venezuela: Arts. 5 y 6 de la Ley sobre Arbitraje Comercial. Asimismo, véase los proyectos legales: Argentina: Art. 7 del Proyecto. Uruguay: Art. 7 núm. 3 del Proyecto.


	 Ver Texto 




	 (51) 

	Art. 740 del Código de Procedimiento Civil y Comercial de la Nación.


	 Ver Texto 




	 (52) 

	J. BOSCO, «Brazil», [Int'l Arb. In Latin America], supra nota 3, pág. 68.


	 Ver Texto 




	 (53) 

	Art. 12 del Decreto Ley núm. 250.


	 Ver Texto 




	 (54) 

	Como destaca un autor, en referencia a la situación legal en Colombia, la cual es enteramente aplicable también en Ecuador, esta norma es menos flexible que la contenida en la Ley Modelo y hace que, en caso de una cláusula arbitral por referencia a un documento separado, las formalidades sean tales que resulte muy improbable que tales cláusulas sean efectivas en la práctica. F. MANTILLA-SERRANO, Colombia, [Int'l Arb. In Latin America], supra nota 3, pág. 117.


	 Ver Texto 




	 (55) 

	Art. 9.6. de la Ley 60/2003.


	 Ver Texto 




	 (56) 

	J.F. MERINO MERCHÁN y J. M. CHILLÓN MEDINA, supra nota 22, pág. 1174.


	 Ver Texto 




	 (57) 

	Perú: Art. 13, párrafo séptimo, de la Ley Decreto Legislativo núm. 1071. República Dominicana: Art. 10, párrafo quinto, de la Ley 489-08.


	 Ver Texto 




	 (58) 

	Art. 14 del Decreto Legislativo 1071.


	 Ver Texto 




	 (59) 

	Véase: Bolivia: Art. 3 de la Ley núm. 1770. Chile: Art. 7 núm. 1 de la Ley núm. 19.971. Costa Rica: Art. 18 párrafo primero del Decreto Ley núm. 7727. Ecuador: Art. 5 párrafo primero de la Ley bajo Registro Oficial núm. 145. Guatemala: Art. 4 núm. 1 del Decreto Ley núm. 67-95. Honduras: Art. 37 del Decreto núm. 161-2000. México: Art. 1416 del Código de Comercio. Panamá: Art. 7 del Decreto Ley núm. 5. Paraguay: Art. 3 letra (a) de la Ley núm. 1879. Perú: Art. 9 de la Ley núm. 26572. Venezuela: Art. 5 de la Ley sobre Arbitraje Comercial.


	 Ver Texto 




	 (60) 

	Véase: Brasil: Art. 4 de la Ley núm. 9307. Colombia: Art. 117 del Decreto núm. 1818.


	 Ver Texto 




	 (61) 

	En todo caso, en ambos países, pese a no haberse establecido expresamente la posibilidad de que disputas no contractuales sean sometidas a arbitraje, se utilizan las expresiones amplias «disputas» y «diferencias» que puedan producirse «con relación» a un contrato.


	 Ver Texto 




	 (62) 

	Argentina: Arts. 736 y 737 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación. Bolivia: Art. 3 de la Ley núm. 1770. Colombia: Art. 115 del Decreto núm. 1818. Ecuador: Art. 1de la Ley bajo Registro Oficial núm. 145. El Salvador: Art. 22 del decreto legislativo núm. 914. España: Art. 2, párrafo primero de la Ley 60/2003. Guatemala: Art. 28 del Decreto Ley núm. 67-95. Honduras: Art. 28 del Decreto núm. 161-2000. Nicaragua: Art. 23 de la Ley núm. 540. Panamá: Art. 2, numeral primero del Decreto Ley núm. 5. Perú: art. 2, párrafo primero del Decreto Legislativo núm. 1071. Portugal: Art. 1, numeral primero de la Ley núm. 31/1986. República Dominicana: Art. 2, numeral primero de la Ley núm. 489-08. Uruguay: Art. 476 del Código General del Proceso. Venezuela: Art. 3 la Ley sobre Arbitraje Comercial


	 Ver Texto 




	 (63) 

	Argentina, Colombia, Ecuador, Uruguay y Venezuela.


	 Ver Texto 




	 (64) 

	Brasil: Art. 1 de la Ley núm. 9307. Costa Rica: Art. 18, párrafo segundo del Decreto núm. 772. Cuba: Art. 9 del Decreto Ley núm. 250 que lleva implícita la nación cuando se refiere a «disputas en el ámbito de los negocios».


	 Ver Texto 




	 (65) 

	Paraguay: Art. 2 de la Ley núm. 1879.


	 Ver Texto 




	 (66) 

	Arts. 4 y 42 de la Ley de arbitraje y mediación. Se requiere la autorización de la Procuraduría General del Estado, de la máxima institución respectiva, que se incluya la forma de selección de árbitros y que el acuerdo sea suscrito por la persona autorizada para ello.
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	 (67) 

	Art. 15 Ley de obras públicas y servicios relacionados.


	 Ver Texto 




	 (68) 

	Art. 4 de la Ley de arbitraje comercial.


	 Ver Texto 




	 (69) 

	Art. 18 de la Ley núm. 7727.


	 Ver Texto 




	 (70) 

	DL 2349 del año 1978.


	 Ver Texto 




	 (71) 

	Leyes núm. 80/1993 y 1150/2007.


	 Ver Texto 




	 (72) 

	Art. 77 del Decreto Ley núm. 914.


	 Ver Texto 




	 (73) 

	Art. 2, párrafo segundo, de la Ley 60/2003.


	 Ver Texto 




	 (74) 

	Art. 2, párrafo segundo, del Decreto Legislativo núm. 1071.


	 Ver Texto 




	 (75) 

	Art. 2, párrafo segundo, de la Ley 489-08.


	 Ver Texto 




	 (76) 

	El artículo citado dispone: «Si una parte del convenio arbitral es un estado o una empresa u organización controlada por ésta, no podrá invocar su propio derecho a fin de objetar su capacidad para ser parte del arbitraje o la arbitrabilidad de la disputa cubierta por el convenio arbitral» (traducción libre al español). El origen de esta disposición se encuentra en laudo arbitral dictado en 1971 bajo los auspicios de la Cámara de Comercio Internacional en el cual se sostuvo que: «(...) el orden público internacional rechaza vigorosamente la tesitura de que un órgano del Estado, en sus transacciones con extranjeros, habiendo abiertamente, con conocimiento e intención, pactado un convenio arbitral que inspira confianza en su co-contratante, puede con posterioridad, sea durante el arbitraje en el procedimiento de ejecución, invocar la nulidad de su propia promesa de arbitrar» (citado en inglés en J. PAULSSON, «May a state invoke its internal law to repudiate consent to international commercial arbitration?, Reflections on the Benteler v. Belgium Preliminary Award», Arbitration International, Vol. núm. 2, 1986, pág. 90).
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	 (77) 

	A. HERNÁNDEZ-GIL ÁLVAREZ CIENFUEGOS, en Comentario a la Ley de Arbitraje, A. de MARTÍN MUÑOZ y S. HIERRO ANIBARRO (Editores), Marcial Pons, 2006, pág. 173.
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	 (78) 

	F. MANTILLA SERRANO, Ley de Arbitraje: Una perspectiva internacional, Editorial Iustel, 2005, pág. 49.


	 Ver Texto 




	 (79) 

	Véase: Brasil: Art. 4 de la Ley núm. 9307. Guatemala: Art. 10 del Decreto Ley núm. 67-95. Honduras: Art. 33 del Decreto núm. 161-2000. Perú: Art. 15 del Decreto Legislativo núm. 1071. Venezuela: Art. 6 de la Ley sobre Arbitraje Comercial Internacional.


	 Ver Texto 




	 (80) 

	Véase, Bolivia: Art. 26 núm. 1 de la Ley núm. 1770. Brasil: Art. 14 párrafo primero de la Ley núm. 9307. Colombia: Art. 130 del Decreto núm. 1818. Costa Rica: Art. 31 del Decreto núm. 7727. Ecuador: Art. 21 de la Ley bajo Registro Oficial núm. 145. El Salvador: Arts. 35 y 42 del Decreto Legislativo 914. Honduras: Art. 49 del Decreto Ley núm. 161-2000. Nicaragua: Art. 32 de la Ley núm. 540. Panamá: Art. 16 párrafo tercero del Decreto Ley núm. 5. Uruguay: Art. 325 del código General del Proceso. Venezuela: Art. 35 de la Ley de Arbitraje Comercial. Esta solución es lamentable, en nuestra opinión, porque las causales de recusación aplicables a los jueces y que rigen también para los árbitros muchas veces, o bien reflejan situaciones que no importan necesariamente un conflicto de interés que, en materia de arbitraje internacional, sea relevante, o bien omiten posibles situaciones de conflicto de interés que sí podrían ser importantes para definir la falta de imparcialidad o independencia de un árbitro.
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	 (81) 

	Por último, también conviene destacar la influencia de la Ley Modelo en cuanto al deber del árbitro de «revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas acerca de su imparcialidad o independencia», contenida en la amplia mayoría de las leyes iberoamericanas, lo cual agrega un control ex ante de la independencia e imparcialidad del árbitro. Véase al respecto, Bolivia: Art. 25 de la Ley núm. 1770. Brasil: Art. 14 de la Ley núm. 9307. Colombia: Art. 133 del Decreto núm. 1818. Costa Rica: Art. 31 párrafo segundo del Decreto núm. 7727. Chile: Art. 12 de la Ley 19.971. Ecuador: Arts. 18 y 19 de la Ley bajo el registro oficial núm. 145. El Salvador: Art. 33 del Decreto núm. 914. Guatemala: Art. 16 sección primera del Decreto Ley núm. 67. México: Art. 1428 párrafo primero del Código de Comercio. Panamá: Art. 16 párrafo primero del Decreto Ley núm. 5. Paraguay: Art. 14 párrafo primero de la Ley núm. 1879. Perú: Art. 28 del Decreto Legislativo 1071. República Dominicana: Art. 16 de la Ley núm. 489/08. Venezuela: Art. 36 párrafo primero de la Ley sobre Arbitraje Comercial. Asimismo, tratándose de proyectos legales, véase, Argentina: Art. 12 núm. 1 del Proyecto.


	 Ver Texto 




	 (82) 

	Véase, Costa Rica: Art. 25 de la Ley núm. 7727. Ecuador: Art. 3 de la Ley no. 145. El Salvador: Art. 35, párrafo segundo del Decreto Legislativo no. 914. Nicaragua: Art. 30 de la Ley 540. Panamá: Art. 3, párrafo final del Decreto núm. 5, aunque la propia disposición indica que salvo que sea otra la voluntad de las partes, podrán nombrarse árbitros extranjeros para arbitrajes de derecho.


	 Ver Texto 




	 (83) 

	Véase en esta obra los capítulos sobre Costa Rica, Chile, Ecuador y El Salvador que abordan la problemática local de este tema.


	 Ver Texto 




	 (84) 

	Véase, Bolivia: Art. 29 de la Ley núm. 1770. Chile: Art. 13 núm. 3 del Proyecto. Colombia: Arts. 135 y 136 del Decreto núm. 1818 que reconocen la intervención judicial sólo en los siguientes casos: (i) para decidir la recusación de un árbitro unido, (ii) en el caso de un Tribunal arbitral colegiado, si habiendo un miembro recusado existe empate entre los miembros restantes en cuanto a acoger o desechar la recusación, o bien, si la mayoría del Tribunal se encuentra recusado. Salvo dichos casos, son los propios árbitros los llamados a decidir sobre estas cuestiones conforme al art. 134 de la referida ley. Guatemala: Art. 17 del Decreto núm. 67-95 que establece un sistema híbrido similar al colombiano pues sigue la Ley Modelo solamente en cuanto reconoce la intervención de los Tribunales en las recusaciones de un sólo árbitro. Honduras: Al igual que la ley guatemalteca, el Art. 50 del Decreto Ley núm. 161-2000 reconoce la intervención judicial para decidir en el caso de recusación de un árbitro único. México: Art. 1429 del Código de Comercio que sigue fielmente la Ley Modelo, al establecer la competencia del Tribunal arbitral para resolver las recusaciones y a la vez reconocer la intervención judicial como último remedio a petición de la parte recusante, en caso que la recusación sea desechada por el Tribunal Arbitral. Nicaragua: Art. 34 de la Ley núm. 540. Paraguay: Art. 15 de la Ley núm. 1879 que sigue la Ley Modelo. República Dominicana: Art. 17 (3) de la Ley sobre arbitraje comercial núm. 489/08. Venezuela: Art. 38 de la Ley de Arbitraje Comercial que reconoce la intervención judicial en caso de recusación en contra de un árbitro único, o bien en caso que tratándose de un Tribunal arbitral colegiado, exista empate entre los miembros no recusados.
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	Véase, Brasil: Art. 15 de la Ley núm. 9307. Costa Rica: Art. 34 del Decreto núm. 7727. Cuba: Art. 19 de la Ley Decreto núm. 250. Ecuador: Art. 21 de la Ley bajo el Registro Oficial núm. 145. España: Art. 18 de la Ley 60/2003. El Salvador: Art. 43 del Decreto Ley núm. 914. Panamá: Art. 16 del Decreto Ley núm. 5. Perú: Art. 29, numeral 2, letra (d) del Decreto Legislativo núm. 1071.
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	Véase, Bolivia: Art. 26 de la Ley núm. 1770. Brasil: Art. 14 de la Ley núm. 9307. Chile: Art. 12 núm. 2 del Proyecto. Colombia: Art. 130 del Decreto núm. 1818, aunque no hay referencia alguna a la falta de calificaciones del árbitro como una causal de recusación. Costa Rica: Art. 31 del Decreto núm. 7727, aunque se aleja de la Ley Modelo en el mismo sentido que la ley colombiana. Ecuador: Arts. 19 y 21 de la Ley bajo Registro Oficial núm. 145, aunque tampoco menciona la falta de calificaciones como causal de recusación. Guatemala: Art. 16 del Decreto Ley núm. 67. Honduras: Art. 49 del Decreto Ley núm. 161-2000. México: Art. 1428 del Código de Comercio. Panamá: Art. 16 del Decreto Ley núm. 5, aunque tampoco hay referencia a la falta de calificaciones. Paraguay: Art. 14 de la Ley núm. 1879. Perú: Art. 28, numeral tercero, del Decreto Legislativo núm. 1071. Venezuela: Art. 35 de la Ley de Arbitraje Comercial, pese a que no hay referencia a la falta de calificaciones del árbitro.
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	 (87) 

	El fundamento de la intervención de los Tribunales se encontraba tradicionalmente en la ausencia de potestades del árbitro para hacer ejecutar o cumplir lo que se dispusiera en este sentido. Véase O. MARZORATI, «Enforcement of Arbitration Agreement in Latin America: Argentina», Enforcement Of Arbitration Agreements In Latin America, Iba Conference (1999), pág. 16. («Tradicionalmente se pensó que, dado que los árbitros no tenían imperio para hacer ejecutar sus decisiones, ellos debían estar inhabilitados para dictar medidas destinadas a ser compulsivamente impuestas sobre las partes mientas el proceso arbitral estaba en trámite. Esta línea de pensamiento representaba un paso atrás para el arbitraje, pues las partes interesadas en hacer cumplir un contrato, anticipando la necesidad de medidas precautorias, preferirían tener a un Tribunal encargado de la disputa»).
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	 (88) 

	Por oposición a la Ley Modelo de 2006 que introdujo una serie de modificaciones a su versión previa de 1985, particularmente en la regulación sobre medidas cautelares.


	 Ver Texto 




	 (89) 

	Véase, Brasil: Art. 22 § 4 de la Ley núm. 9307. Costa Rica: Art. 52 del Decreto núm. 7727.
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	 (90) 

	En el estado que guarda el derecho positivo argentino actualmente, los Tribunales judiciales han reconocido la atribución de los Tribunales arbitrales para dictar medidas cautelares. Véase «Searle Ltd. c. Roemmers S.A.I.C.F.», Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala D, 22/09/2005, LL 2006-A, 239. Véase también «Pérez Companc S.A. c. Enersis S.A. y otros», Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala C, 12/12/2000, ED 192-142, ambos analizados en el capítulo sobre Argentina incluido en esta obra.
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	Véase, Bolivia: Art. 13 IV. de la Ley núm. 1770. Chile: Art. 9 de la Ley núm. 19.971. España: Art. 23 de la Ley 60/2003. Guatemala: Art. 22 del Decreto Ley núm. 67-95. Honduras: Art. 41 del Decreto 161-2000. México: Art. 1433 del Código de Comercio. Panamá: Art. 24 párrafo final del Decreto Ley núm. 5. Paraguay: Art. 20 de la Ley núm. 1879. Venezuela: Art. 26 de la Ley de Arbitraje Comercial. Uruguay: Art. 488 del Código General del Proceso aplicado por analogía al arbitraje internacional.


	 Ver Texto 




	 (92) 

	Véase, Nicaragua: El art. 43 de la Ley núm. 540 dispone: «Las autoridades o dependencias públicas así como los particulares a quienes el Tribunal arbitral le solicite realizar algún tipo de acto o tomar algún tipo de medida para materializar la medida provisional cautelar, cumplirán con lo solicitado hasta tanto no reciban petición en contrario de dicho Tribunal arbitral o una orden de un Tribunal de la justicia ordinaria que disponga otra cosa». Perú: Art. 48 del Decreto Legislativo núm. 1071. República Dominicana: Art. 21 de la Ley núm. 489/08.
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	Art. 47(9) del Decreto Legislativo núm. 1071.


	 Ver Texto 




	 (94) 

	Véase, Colombia: Art. 152 del Decreto núm. 1818 establece una completa regulación de la materia, reconociendo la facultad de imperio del Tribunal arbitral. Véase en este sentido, F. MANTILLA-SERRANO, Colombia, [Int'l Arb. In Latin America], supra nota 3, pág. 122. (El autor sostiene que «la ley colombiana va incluso más lejos pues da a los árbitros una clase de imperio: el Tribunal no necesita de asistencia del juez para ejecutar las medidas ordenadas, y puede solicitar el auxilio de la fuerza pública en la ejecución de tales medidas»). Ecuador: Art. 9 párrafo final de la Ley bajo Registro Oficial núm. 145. Véase también, R. SALAZAR CORDERO, Ecuador, [Int'l Arb. In Latin America], supra nota 3, pág. 139.
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	 (95) 

	Véase, Art. 9 de la Ley Modelo.
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	Véase, Bolivia: Art. 35 de la Ley núm. 1770. Chile: Art. 9 de la Ley núm. 19.971. Costa Rica: Art. 52 del Decreto núm. 7727. Cuba: Art. 35 del Decreto Ley núm. 250. Ecuador: Art. 9 inciso final de la Ley bajo Registro Oficial núm. 145. España: Art. 23 de la Ley 60/2003. Guatemala: Art. 12 del Decreto Ley núm. 67-95. México: Art. 1425 del Código de Comercio. Nicaragua: Art. 42 de la Ley no. 540. Panamá: Art. 11 párrafo final del Decreto Ley núm. 5. Paraguay: Art. 20 inciso final de la Ley núm. 1879. Perú: Art. 47 (4) del Decreto Legislativo núm. 1071. República Dominicana: Art. 13 de la Ley 489-08.
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	Ídem.
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	Véase, Cuba: Art. 41 del Decreto Ley núm. 250. Chile: Art. 34 de la Ley núm. 19.971. El Salvador: Art. 67 del Decreto Ley núm. 914. España: Art. 40 de la Ley 60/2003. México: Art. 1457 del Código de Comercio. Nicaragua: Art. 61 de la Ley núm. 540. Panamá: Art. 34 del Decreto Ley núm. 5. Paraguay: Art. 40 de la Ley núm. 1879. Perú: Art. 62, párrafo primero del Decreto Legislativo núm. 1071. República Dominicana: Art. 39 de la Ley núm. 489-08.
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	Véase, Argentina: establece también el recurso de apelación aunque en carácter de renunciable. Bolivia: Arts. 62 a 66 de la Ley núm. 1770. Véase, Brasil: Arts. 32 y 33 de la Ley núm. 9307. Colombia: Arts. 163 y 166 del Decreto núm. 1818. Costa Rica: Art. 64 del Decreto núm. 7727. Portugal: Arts. 27 y 29 de la Ley núm. 31/1986.
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	Véase, Bolivia: Arts. 62 a 66 de la Ley núm. 1770. La ley boliviana reproduce idénticamente las causales de nulidad de la Ley Modelo, con la salvedad de la causal prevista en el Artículo 63 II. 7. de la ley boliviana (emisión del laudo fuera del plazo legal), que no está contemplado en la Ley Modelo. Chile: Art. 34 de la Ley núm. 19.971. España: Art. 41 de la Ley 60/2003. Guatemala: Art. 43 del Decreto Ley núm. 67-95 que establece las mismas causales de la Ley Modelo. Aunque cabe notar que, a diferencia de la Ley Modelo, la ley guatemalteca establece un plazo menor para deducir el recurso (un mes) y exige la «preparación del recurso», esto es, que se haya protestado u objetado oportunamente respecto de las causales de nulidad durante el proceso arbitral como condición necesaria para poder luego invocar el recurso de nulidad. México: Art. 1457 del Código de Comercio reproduce textualmente la Ley Modelo. Nicaragua: Art. 61 de la Ley núm. 540. Panamá: Art. 34 del Decreto Ley núm. 5 aunque fusiona las causales previstas en el Artículo 34 2) a) (ii) -falta de debido proceso- y (iv) -composición del Tribunal o procedimiento arbitral no ajustado al acuerdo de las partes, o a la ley- en una sola causal, a saber, la del Artículo 34 1) b). Paraguay: Art. 40 de la Ley núm. 1879 incorpora las mismas causales de la Ley Modelo. Perú: Art. 63 del Decreto Legislativo núm. 1071. República Dominicana: Art. 39 del Decreto Ley núm. 489-08.
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	Véase, Brasil: Arts. 32 y 33 de la Ley núm. 9307. Colombia: Arts. 163 y 166 del Decreto núm. 1818. Costa Rica: Art. 67 del Decreto núm. 7727. Ecuador: Art. 31 de la Ley bajo Registro Oficial núm. 145. El Salvador: Art. 68 del Decreto Ley núm. 914. Honduras: Art. 74 del Decreto Ley núm. 161-2000. Portugal: Art. 27 de la Ley 31/1986. Venezuela: Art. 44 de la Ley de Arbitraje Comercial.
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	En términos generales, el problema que produce esta excesiva ampliación de las causales existentes para anular un laudo en el país de la sede arbitral, junto con traer aparejado el riesgo evidente de que no se permita su ejecución en dicha sede, puede impedir adicionalmente que dicho laudo sea reconocido y ejecutado en cualquier otro país miembro de la Convención de Nueva York, de conformidad con lo dispuesto en el Artículo V(1)(e) de dicha convención. Esto es uno de los principales efectos en que el impacto de la nulidad difiere de la denegación del reconocimiento y/o ejecución y que lamentablemente puede resultar extremadamente nocivo bajo este contexto. En efecto, como bien se indica en la Nota Explicativa, los motivos para denegar el reconocimiento o la ejecución de un laudo sólo son válidos y eficaces en el Estado (o Estados) en los que la parte vencedora pretenda su reconocimiento y ejecución, en tanto que los motivos de nulidad tienen repercusiones diferentes: la anulación de un laudo en el país en que haya sido dictado impide su ejecución en todos los demás países, conforme al inciso e) del párrafo 1) del artículo V de la Convención de Nueva York y al numeral v) del inciso a) del párrafo 1) del art. 36 de la Ley Modelo. Debe advertirse que, en ciertos casos, algunas jurisdicciones han permitido el reconocimiento y/o ejecución de un laudo arbitral, no obstante haberse anulado en su país de origen pero este sigue siendo un tema altamente controvertido y, por ende, presente en casos excepcionales (véase, para mayor información A. REFERN and M. HUNTER con N. BLACKABY y C. PARTASIDES, Law And Practice Of International Commercial Arbitration, Cuarta Edición, 2004, págs. 454-455 y 469-470).
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	Además, como se indica en la Nota Explicativa, disponible en www.uncitral.org, «habida cuenta de la limitada importancia del lugar del arbitraje en los casos internacionales, como ya se ha señalado, y con el deseo de superar las restricciones territoriales, no se ha incluido a la reciprocidad como requisito para el reconocimiento y la ejecución».
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	De hecho, sólo se modificó con relación a la Convención de Nueva York el primer motivo de la lista (esto es «que las partes en el acuerdo de arbitraje estaban sujetas a alguna incapacidad en virtud de la ley que le es aplicable») pues se consideró que contenía una norma de conflicto de leyes incompleta y que podía dar lugar a equívocos. Pero en general, se estimó conveniente adoptar en pro de la armonía, el mismo criterio y terminología de esta importante convención. Véase Nota Explicativa, ídem.
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	Pareciera ser que tales países han seguido solamente la definición de laudo extranjero contenida en la primera frase del Artículo I de la Convención de Nueva York, relativa a los laudos obtenidos en otro país distinto de aquel en que se pretende el reconocimiento y/o ejecución, olvidándose que ciertos laudos, no obstante obtenerse en el mismo país, pueden ser calificados como «no domésticos» al amparo de dicha Convención. En todo caso, lo que si queda claro es que, como resultado de esta aproximación, se han apartado de la Ley Modelo que extiende estas mismas normas al laudo arbitral internacional aún cuando haya sido dictado en el propio país en cuya sede se solicita el reconocimiento y/o ejecución. En efecto, «los motivos por los que podrá denegarse el reconocimiento o la ejecución en virtud de la Ley Modelo son idénticos a los enunciados en el artículo V de la Convención de Nueva York» y «esos motivos resultan aplicables no sólo a los laudos extranjeros sino a todos los laudos dictados en el arbitraje comercial internacional», en Nota Explicativa de la CNUDMI, ídem.
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Arbitraje Comercial Internacional en Argentina: Marco legal y jurisprudencial 

Valeria MACCHIA (1) 




I.  MARCO LEGAL DEL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL EN ARGENTINA

El arbitraje comercial internacional en Argentina ha experimentado un sostenido crecimiento y desarrollo en los últimos años. Ello, a pesar de que la Argentina carece de una ley que regule el arbitraje comercial internacional, que permitiera modernizar su legislación sobre arbitraje a fin de organizar y promover un medio de resolución de controversias más efectivo. En tal contexto, los diferentes tratados de los que la Argentina es parte, así como las disposiciones referidas al arbitraje dispersas en el Código Procesal Civil y Comercial de la Nación (CPCCN), adquieren singular relevancia.

Teniendo en cuenta el sistema federal de gobierno de la Argentina, corresponde a cada Provincia legislar en materia procesal. Ello por cuanto en nuestra Constitución dicha prerrogativa no fue delegada por las Provincias al Congreso de la Nación. Los diferentes códigos procesales -incluido el nacional- tratan al arbitraje en forma general y, muy excepcionalmente, se refieren a la órbita internacional. En el presente trabajo nos referiremos únicamente al CPCCN que, salvo excepciones, en esta materia es similar a muchos de los códigos provinciales

(A) Convenciones internacionales y leyes vigentes sobre arbitraje comercial internacional

1.  Convenciones internacionales aplicables

En el régimen constitucional argentino los tratados internacionales poseen una jerarquía superior a las leyes (2) , tal como lo interpretara inicialmente la Corte Suprema de Justicia de la Nación (CSJN) (3) , y luego fuera receptado en la reforma constitucional de 1994 (4) .

Entre las principales convenciones internacionales aplicables al arbitraje comercial internacional, cabe mencionar: (i) la Convención sobre el Reconocimiento y la Ejecución de las Sentencias Arbitrales Extranjeras celebrada en Nueva York en el año 1958 (Convención de Nueva York); (ii) la Convención Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional celebrada en Panamá en 1975 (Convención de Panamá); (iii) la Convención Interamericana Sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros celebrada en Montevideo en 1979 (Convención de Montevideo); y (iv) el Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional del Mercosur celebrado en Paraguay en 1998 (Acuerdo del Mercosur). La República Argentina también es parte de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, la cual ha sido ratificada por la Ley N.º 23.782.

1.1.  La Convención de Nueva York

La Convención de Nueva York, la más notable en el campo del arbitraje comercial internacional, fue suscripta por la República Argentina el 26 de agosto de 1958 y aprobada treinta años después mediante la Ley N.° 23.619, entrando en vigor para la República Argentina el 12 de junio de 1989 (5) .

Cabe aclarar que la República Argentina, al ratificar la Convención de Nueva York, formuló las dos reservas previstas en el art. I.3, a saber: (i) que a base de reciprocidad aplicará la Convención al reconocimiento y a la ejecución de las sentencias arbitrales dictadas únicamente en el territorio de otro Estado contratante; y (ii) que sólo aplicará la Convención a los litigios surgidos de relaciones jurídicas, sean o no contractuales, consideradas comerciales por el derecho argentino. Esta reserva «comercial» tiene como consecuencia la aplicación de otras convenciones internacionales ratificadas por Argentina o las disposiciones del CPCCN cuando la materia del laudo no califique como comercial.

1.2.  La Convención de Panamá

La Convención de Panamá, que rige en aproximadamente 20 Estados americanos (6)  fue aprobada por la Ley N.° 24.322, entrando en vigor para la Argentina en febrero de 1995.

La Convención de Panamá fue, sin duda, modelada en base a la Convención de Nueva York. Ello, a punto tal que ciertos autores han analizado si ambos instrumentos son redundantes o compatibles (7) . Sin perjuicio de lo antedicho, lo cierto es que la Convención de Panamá contiene algunas diferencias relevantes respecto a la Convención de Nueva York. Por ejemplo, la Convención de Panamá no prevé una disposición equivalente al art. II.3 de la Convención de Nueva York, la cual obliga a los tribunales judiciales de los Estados contratantes a remitir, a instancia de parte, al arbitraje si las partes hubieran celebrado un acuerdo arbitral, salvo que compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicable.

1.3.  La Convención de Montevideo

La Convención Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros se adoptó en la ciudad de Montevideo en 1979, y fue ratificada por la República Argentina mediante la Ley N.° 22.921. Esta Convención ha sido ratificada por Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, Venezuela, Paraguay, Perú, Uruguay y México (8) . Resulta importante destacar que la Convención de Montevideo, desafortunadamente, no sigue en importantes cuestiones la misma línea que las Convenciones de Panamá o Nueva York. Por ejemplo, en los procesos de ejecución y reconocimiento, vuelve a poner la carga de la prueba en cabeza de quien pretende el reconocimiento y ejecución de un laudo arbitral. Incluso, algunos autores entienden que exige el «doble exequátur» para que proceda la ejecución de laudos arbitrales extranjeros (9) . Ello por cuanto el laudo deberá cumplir con el art. 2 inc. g. que exige que los laudos (o sentencias arbitrales) tengan carácter de ejecutoriados, o fuerza de cosa juzgada, lo cual (según el art. 3 inc. c) se acredita con «copia auténtica del auto que declare el laudo como ejecutoriado o con fuerza de cosa juzgada».

1.4.  El Acuerdo del Mercosur

En 1998 se celebró el Acuerdo del Mercosur que fue aprobado por la República Argentina mediante la Ley N.° 25.223, entrando en vigor respecto de la Argentina el 9 de octubre de 2002, y del cual también forman parte Brasil, Paraguay y Uruguay (10) . A nuestro entender, el Acuerdo del Mercosur es de fundamental importancia, especialmente teniendo en cuenta que la Argentina carece de una legislación específica sobre arbitraje comercial internacional. Además, el Acuerdo del Mercosur tiene un ámbito de aplicación sumamente amplio [Ver § I(B) in fine].

2.  El Código Procesal Civil y Comercial de la Nación

Como explicamos precedentemente, la Argentina no ha desarrollado leyes especiales sobre arbitraje comercial internacional, ni sobre arbitraje comercial doméstico. En dicho contexto, el art. 1 del CPCCN es una norma de fundamental relevancia en esta materia. En concreto, este artículo autoriza que cuestiones de «índole internacional» sean prorrogadas a favor de árbitros que actúen fuera de la República.

Si bien dicho artículo establece como principio general que «[l]a competencia atribuida a los tribunales nacionales es improrrogable», seguidamente exceptúa de esta regla a «la competencia territorial en asuntos exclusivamente patrimoniales, que podrá ser prorrogada de conformidad de partes». Adicionalmente, agrega que «[s]i estos asuntos son de índole internacional, la prórroga podrá admitirse aun a favor de jueces extranjeros o de árbitros que actúen fuera de la República, salvo en los casos en que los tribunales argentinos tienen jurisdicción exclusiva o cuando la prórroga está prohibida por Ley».

(B) El arbitraje comercial internacional en Argentina: definición y alcance

En la esfera convencional internacional, el Acuerdo del Mercosur define al arbitraje internacional como un «medio privado para la solución de controversias relativas a contratos comerciales internacionales entre particulares, personas físicas o jurídicas». Corresponde destacar que el ámbito material y espacial de aplicación del Acuerdo del Mercosur es sumamente amplio. El art. 3 lista diferentes supuestos en cada uno de los cuales dicho acuerdo aplica. El inc. c. es quizás el mejor exponente de su ambicioso alcance, puesto que dispone su aplicación cuando «el contrato base tuviere algún contacto objetivo -jurídico o económico- con un Estado Parte, siempre que el tribunal tenga su sede en uno de los Estados Partes del Mercosur».

Nuestra legislación procesal carece de una definición de arbitraje internacional y doméstico. El art. 1 del CPCCN establece las condiciones en las cuales es posible someter una disputa, que originariamente es de competencia de jueces argentinos, a árbitros que actúen en el extranjero. De acuerdo con dicha disposición, la prórroga de competencia será válida cuando:

(i) se trate de asuntos exclusivamente patrimoniales;

(ii) se trate de asuntos de índole internacional;

(iii) los tribunales argentinos no tengan jurisdicción exclusiva; y

(iv) la prórroga no esté prohibida por una ley especial.

Ello significa que asuntos exclusivamente patrimoniales (lo cual no excluye necesariamente a controversias de índole civil) en la medida que: (i) sean de índole internacional (ii) no exista jurisdicción exclusiva argentina, y (iii) la prórroga no esté prohibida por una ley especial, pueden ser sometidos a árbitros.

Internacionalidad. La internacionalidad de un arbitraje depende de la existencia de ciertos elementos que lo hacen internacional, y no de la voluntad de las partes. RIVERA, citando a BOGGIANO, afirma que «un asunto es internacional cuando aparece de tal modo conectado a múltiples sistemas jurídicos nacionales que pueda suscitar un conflicto de jurisdicción internacional. Esta conexión puede surgir de la nacionalidad o del domicilio de las partes o de cuestiones vinculadas a la relación jurídica, tales como los lugares de celebración, ejecución, de ubicación de bienes o donde un daño ha sido causado, que pueden actuar como puntos de conexión con distintos sistemas jurídicos, el lugar donde el laudo habría de ser ejecutado, etc.» (11)  Asimismo, GRIGERA NAÓN señala que conforme al derecho internacional privado argentino, una relación contractual será considerada «internacional» a los efectos de la prorogatio fori si es en todo o en parte ejecutable fuera del país, o si una de las partes se encuentra domiciliada en el exterior, o si esa relación se encuentra íntimamente ligada a operaciones referentes al comercio internacional (12) .

Jurisdicción exclusiva de los Tribunales Argentinos. Los tribunales argentinos tienen jurisdicción exclusiva en ciertas materias. A modo de ejemplo: en ciertas cuestiones de derecho marítimo (13)  en ciertos aspectos del derecho de patentes y marcas, en materia de derechos intelectuales, y en materias relativas a la defensa de la competencia.

Respecto de las cuestiones societarias, la jurisprudencia ha interpretado de manera relativamente estricta que las mismas sean arbitrables1 (14) 4. Sin embargo, si bien la Ley de Sociedades Comerciales No. 19.550 (LSC), omitió mencionar al arbitraje societario y la prórroga de jurisdicción, en su art. 11, inc. 8.º y 9.º deja en claro que los socios pueden pactar estatutariamente todo lo atinente a sus derechos y obligaciones, validando la posibilidad de recurrir al arbitraje en caso que sea el elegido por las partes.

Actualmente, en el ámbito de la Ciudad de Buenos Aires, la Resolución 04/01 de la Inspección General de Justicia (IGJ) llenó el vacío legal planteado por la LSC, pronunciándose positivamente a favor del arbitraje. La IGJ ratificó su apoyo al arbitraje como método de resolución de disputas societarias mediante la Resolución General 07/05.1 (15) 5. El Decreto N.º 677/2001, denominado de transparencia económica, no sólo establece el arbitraje obligatorio para sociedades abiertas para dirimir conflictos societarios, sino que también establece la opción a favor del socio para acceder a la jurisdicción arbitral o judicial en el caso de sociedades cerradas (16) .

A su vez, en el derecho internacional, ésta es la tendencia que prevalece. Un estudio explica que en el año 2001 el 16% de las controversias sometidas al arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional (CCI) versaron sobre temas que involucraron aspectos de derecho societario (17) . De esta manera el marco legal argentino se sumó a las corrientes de las últimas décadas que reivindican el arbitraje societario.

II.  EL ACUERDO ARBITRAL

El CPCCN no contiene una definición de «acuerdo arbitral». No obstante ello, en lo que respecta al arbitraje internacional, bien vale referir a la definición incluida en el Acuerdo del Mercosur. Este Acuerdo replica en cierta medida los lineamientos generales de la Convención de Panamá, y por ende, de la Convención de Nueva York, al definir en su art. 2 a la convención arbitral como el «acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas o algunas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de relaciones contractuales. Podrá adoptar la forma de una cláusula compromisoria incluida en un contrato o la de un acuerdo independiente».

(A) Clases y requisitos

El CPCCN distingue entre cláusula compromisoria y compromiso arbitral. Si bien se reconoce la validez de la cláusula compromisoria, el CPCCN continúa exigiendo la celebración del compromiso para habilitar la instancia arbitral. La exigencia de un acuerdo posterior al nacimiento de la controversia materia del arbitraje es uno de los principales obstáculos para el desarrollo pleno del arbitraje en el país [Ver § IV(C)]. En efecto, a pesar de reconocerse el alcance amplio de las cláusulas compromisorias los Tribunales argentinos esporádicamente interpretan las cláusulas arbitrales en forma restrictiva (18) .

El requisito de emisión de un compromiso arbitral debería considerarse satisfecho cuando las partes hubieran pactado algún mecanismo de arbitraje institucional que prevea la utilización de un instrumento análogo para definir el alcance del arbitraje y las cuestiones en disputa, tal como ocurre con el Acta de Misión en las Reglas de Arbitraje de la CCI (19) .

Desde el punto de vista de su organización, existen también en el derecho argentino dos categorías de arbitrajes bien diferenciadas, el arbitraje ad hoc y el arbitraje institucional. Asimismo, desde el punto de vista del modo de actuación de los árbitros y del tipo de decisión al que arribarán, se puede distinguir entre arbitraje de amigables componedores (también conocido como arbitraje de equidad o de conciencia) y arbitraje de derecho. Es de destacar que nuestro ordenamiento procesal nacional establece que si las partes no hubiesen elegido el carácter que revestirá el arbitraje, se entenderá que el mismo es de amigables componedores (art. 766, 2.° párrafo CPCCN). El mismo ha sido definido como un procedimiento informal en el cual los árbitros deciden según su leal saber y entender, sin sujetarse a normas legales (20) . Por razones de brevedad en el presente trabajo nos referiremos exclusivamente a las reglas aplicables al arbitraje de derecho. La disposición comentada, que es muy similar a la prevista por el art. 2 del Reglamento del Tribunal de Arbitraje General de la Bolsa de Comercio de Buenos Aires, es opuesta a la adoptada por la mayor parte de las leyes extranjeras e instituciones arbitrales, las cuales, en líneas generales, exigen la autorización expresa de las partes para que el tribunal resuelva en equidad. Tal es la solución, por ejemplo, del Reglamento del CEMARC.

En contraposición al arbitraje voluntario, en el derecho argentino existen casos de arbitraje forzoso u obligatorio dispuesto por la legislación de fondo y procesal. A modo de ejemplo: hay arbitraje forzoso en asuntos relativos a cartas de crédito y las obligaciones que de ellas se deriven (art. 491 Código de Comercio), en el caso de ajuste de precio en locaciones de servicios (art. 1627 Código Civil), en el trámite de ejecución de sentencias, con liquidaciones complejas o que requieran de un conocimiento especial (art. 516 CPCCN).

Contrariamente a lo que sucede en otros ordenamientos jurídicos, donde suelen limitarse las cuestiones arbitrables a controversias sobre cuestiones de derecho y no acerca de cuestiones de hecho, en el derecho argentino el CPCCN establece también la pericia arbitral o el arbitraje pericial.

(B) Validez

El acuerdo arbitral debe satisfacer los requerimientos de fondo y forma de los contratos, conforme a la ley que los rige.

1.  Validez formal

En el derecho argentino, el pacto arbitral deberá cumplir con los requisitos establecidos con carácter general para los contratos: (i) concordancia de voluntad no viciada y válidamente expresada; (ii) capacidad para celebrar el acuerdo arbitral; (iii) objeto lícito y posible; y (iv) contener la forma legalmente prescripta.

En el derecho privado argentino rige el principio de libertad de formas y los códigos procesales en general no establecen forma alguna para la cláusula compromisoria. Sin perjuicio de lo expuesto, dada la interpretación restrictiva de los tribunales judiciales respecto de la manifestación tácita de la voluntad, se sugiere que la cláusula arbitral esté expresada por escrito en forma clara e inequívoca. Esta también es la exigencia impuesta por el Acuerdo del Mercosur, según el cual la convención arbitral deberá constar por escrito (art. 6.1).

Así, en el caso Armada Holland (21) , la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal rechazó el reconocimiento de un laudo arbitral al entender que no se había cumplido con lo requerido por los arts. II.2 y IV.1 de la Convención de Nueva York. Ello, puesto que el «acuerdo por escrito» mediante el cual las partes se obligaron a someter a arbitraje todas las diferencias que pudieran surgir entre ellas respecto del transporte de un cargamento fue en un contrato referido al buque «Ice Sea», y no al buque «Pearl Reeffer», el cual nunca se llegó a perfeccionar. El tribunal sostuvo que «resulta inadmisible pretender que ese acuerdo proyecte efectos sobre un supuesto convenio relativo a un buque distinto, respecto del que no se aportó prueba para demostrar su aceptación por la accionada».

La exigencia escrita no implica que la convención arbitral deba constar en un documento único. De hecho, podrá celebrarse entre ausentes. Por ejemplo, el art. 6.3 del Acuerdo del Mercosur dispone que podrá instrumentarse por el intercambio de cartas o telegramas con recepción confirmada. Asimismo, la jurisprudencia argentina ha admitido que el acuerdo arbitral podrá estar separado del contrato principal o incorporado por referencia al mismo (22) .

2.  Validez substantiva

Como principio, la validez sustancial del acuerdo arbitral está sujeta a la ley elegida por las partes y, en su defecto, a la ley de la sede del tribunal arbitral.

2.1.  Arbitrabilidad subjetiva

En cuanto a la capacidad, los requisitos serán los que rigen para los contratos en general, salvo disposición expresa de la legislación aplicable. Sobre capacidad de hecho, se deben utilizar las reglas generales de fondo previstas en el Código Civil para la capacidad de contratar. El CPCCN, asimilando al acuerdo arbitral a la transacción, remite a las normas de fondo previstas en el Código Civil sobre la capacidad de transigir.

La capacidad para celebrar el acuerdo arbitral se rige, entonces, por el sistema de derecho internacional privado del foro llamado a considerar el acuerdo arbitral. En Argentina es fundamentalmente la ley del domicilio conforme a lo dispuesto por los arts. 6, 7 y 44 del Código Civil. El Acuerdo del Mercosur contiene similar disposición rigiéndose la capacidad por la ley del domicilio (art. 7).

La capacidad de sujetos de derecho público para celebrar acuerdos arbitrales es admitida en la Argentina. La Ley de Obras Públicas N.º 13.064 en su art. 55 permite el arbitraje como medio de solución de controversias surgidas entre el contratista y el Estado. Asimismo, el art. 116 de la Constitución Nacional no impide que el Estado pacte una cláusula arbitral, excepto en asuntos donde esté en juego el orden público, el poder público o los atributos de la soberanía.

La CSJN ha admitido desde larga data el sometimiento del Estado al arbitraje tratándose de actos iure gestionis, cuando esa institución está instituida por ley e incorporada a un contrato que debe producir los efectos del art. 1197 del Código Civil, que recepta el principio por el cual las convenciones hechas en los contratos forman para las partes una regla a la cual deben someterse como a la ley misma (23) . Ahora bien, el Estado no puede someter a arbitraje cuestiones que hacen al orden público o en las que estén en juego los poderes públicos o los atributos de la soberanía. Ello no constituye una limitación aplicable únicamente al Estado, sino más bien una limitación a la arbitrabilidad de la materia, y que en términos generales también sería aplicable a los particulares (24) .

2.2.  Arbitrabilidad objetiva

El objeto del acuerdo de arbitraje se centrará sobre la materia que se someterá a la decisión de árbitros el cual, en el derecho argentino, deberá ser conforme al art. 953 del Código Civil, que establece las condiciones que deben reunir los actos jurídicos.

Es criterio unánimemente aceptado que pueden ser sometidos a arbitraje todos los derechos que resulten disponibles para las partes. Así, el art. 737 del CPCCN dispone que las cuestiones que no pueden ser objeto de transacción no pueden ser sometidas a arbitraje. Las cuestiones que no pueden ser objeto de transacción se encuentran taxativamente descriptas en el Código Civil, incluyéndose cuestiones relativas al estado civil o familia, pactos sobre herencias futuras o las cosas que estén fuera del comercio y los derechos que no son susceptibles de ser materia de una convención. Los acuerdos arbitrales que versen sobre materias no arbitrables bajo el derecho argentino tampoco serán considerados válidos por los tribunales argentinos.

La jurisprudencia argentina ha sido reticente en permitir el desplazamiento de la jurisdicción judicial en materias regidas por el orden público o donde se halla comprometido el orden público (25) . Para los defensores de esta doctrina, el orden público implica la indisponibilidad del derecho, por lo cual se excluye la posibilidad de que la cuestión sea sometida a arbitraje.

No obstante, existe otra postura que entiende que es incorrecto sostener que las cuestiones de orden público son, por sí solas, indisponibles (26) , ya que en un arbitraje el mandato de la ley imperativa debe ser acatado por el árbitro de la misma manera que lo haría el juez, y a su vez, el laudo también deberá respetar esa norma, toda vez que aquel que se aleje de ésta será reputado como nulo por los tribunales judiciales (27) . Para esta corriente doctrinaria, el orden público funciona como límite a la decisión de los árbitros, no como impedimento para que la cuestión sea arbitrada (28) .

Dentro de esta doctrina se enrola RIVERA, quien sostiene que aun cuando la legislación sea de orden público, ello no impide calificar una controversia de «índole patrimonial» y, por lo tanto, la prórroga de competencia sería admisible (29) . Lo relevante en este sentido es que la cuestión sometida a arbitraje sea susceptible de ser objeto de una convención particular, y las cuestiones patrimoniales lo son, no obstante que la dilucidación de la controversia pudiera requerir la interpretación o aplicación de normas que pudiesen ser calificadas de «orden público». En igual sentido, la doctrina y jurisprudencia comparada, especialmente en Estados Unidos, Francia, Inglaterra, Suiza, y España (30)  acepta la arbitrabilidad de cuestiones que involucren la aplicación de normas imperativas o de orden público (31) .

Por otra parte, la arbitrabilidad de la interpretación constitucional de una norma invocada por una de las partes también ha sido tratada por la doctrina con motivo de la legislación de emergencia del año 2002, que dio lugar a sendos arbitrajes en los cuales se debatió la constitucionalidad de las normas y sus efectos sobre los arbitrajes existentes.

Con anterioridad a dicha problemática, la CSJN ya reconocía la posibilidad de los árbitros de resolver toda cuestión que se les someta, incluyendo «todas las razones que se les aduzcan, tanto legales como constitucionales» (32) . Más recientemente, en el laudo del Tribunal de Arbitraje General de la Bolsa de Comercio de Buenos Aires en la causa CIE R P S.A. v. Grinbank (33) , se rechazó la excepción de incompetencia que pretendía la declaración de inconstitucionalidad de una cláusula contractual que -se sostenía- violaba la libertad de trabajar. El tribunal destacó que el objeto del arbitraje era resolver la relación sustancial de carácter eminentemente privado y que, como consecuencia de ello, el tribunal estaba llamado a expedirse sobre la constitucionalidad de una norma determinada que sólo produce efectos entre las partes. Destacada doctrina, entre ellos Rivera y Morello, apoyó dicho pronunciamiento sosteniendo que no habiendo restricción sobre la arbitrabilidad de la controversia, el tribunal no tiene impedimentos para definir la constitucionalidad o no de una norma en juego en un caso concreto.

(C) Efectos del Acuerdo Arbitral

1.  Efecto positivo

El efecto positivo del acuerdo arbitral no es otro que el de atribuir jurisdicción sobre un caso a un tribunal arbitral. La obligatoriedad de la cláusula compromisoria ha sido reconocida por la jurisprudencia como consecuencia del art. 1197 del Código Civil (34) .

En efecto, la jurisprudencia ha emitido recientemente una decisión favorable al arbitraje, estableciéndose que frente a una cláusula arbitral de términos confusos es necesario interpretar todas las cláusulas contractuales en su conjunto (no aisladamente) y de buena fe, para poder determinar así la voluntad efectiva de la partes al momento de contratar. De esa forma, resolvió a favor de la interpretación que propugnaba que la cláusula arbitral establecía que los miembros del Panel Arbitral debían ser subsidiariamente elegidos por el Poder Judicial (a falta de acuerdo de partes) y no que, subsidiariamente, la disputa debía ser remitida al Poder Judicial (35) .

En el derecho argentino, la obligatoriedad del arbitraje también opera de manera indirecta, es decir, a través de la obtención por vía judicial de la emisión del compromiso con efectos compulsivos para todas las partes. De acuerdo con el art. 742 del CPCCN, el juez está autorizado a celebrar el compromiso en caso de que alguna de las partes se negara a hacerlo o no compareciera.

2.  Efecto negativo

A diferencia de otras legislaciones, en el caso de la legislación argentina no existe una norma expresa que recoja la denominada «excepción de convenio arbitral». Pero existe en la legislación argentina la posibilidad de la exclusión de la jurisdicción estatal en el caso que una de las partes promueva la acción judicial, a través de la interposición de la excepción de incompetencia que es de previo pronunciamiento (art. 347 CPCCN). La jurisprudencia así lo ha acogido, permitiendo a la parte demandada en sede judicial interponer la excepción de incompetencia por falta de jurisdicción de los tribunales ordinarios (36) . Es de destacar que en casos aún conflictivos, como ser el concurso de unas de las partes, se ha resuelto a favor de la competencia del tribunal arbitral, a pesar de ser el concurso preventivo un fuero de atracción. La CSJN consideró que si en caso de quiebra, que implica desapoderamiento del deudor, era viable admitir la competencia del tribunal arbitral (37) , con más razón lo era en caso de concurso preventivo que tiene efectos menos rigurosos (38) .

La Convención de Nueva York en su art. II.3 recepciona este principio estableciendo que el tribunal judicial del Estado contratante al que se someta un litigio respecto del cual las partes hubieran concluido un acuerdo arbitral deberá remitir, a pedido de parte, al arbitraje (39) .

(D) Autonomía o Separabilidad del Acuerdo Arbitral

A diferencia de la mayor parte de las legislaciones extranjeras, la autonomía del acuerdo arbitral, que consiste en considerar que el convenio arbitral es independiente del contrato principal, no está definida en forma explícita en nuestra legislación interna.

Dicho principio está previsto en forma expresa en los acuerdos y convenios internacionales de los cuales Argentina es parte y que han sido incorporados al derecho interno al haber sido ratificados por leyes del Congreso. Por ejemplo, el Acuerdo del Mercosur expresamente establece que: «La convención arbitral es autónoma respecto del contrato base. La inexistencia o invalidez de éste no implica la nulidad de la convención arbitral». Asimismo, la práctica ha impuesto la inclusión del principio de autonomía arbitral en la mayor parte de los reglamentos institucionales.

Si bien los tribunales argentinos han reconocido la autonomía de la cláusula arbitral desde principios del siglo pasado, la doctrina no ha sido pacífica al respecto. En el caso Otto Franke (40) , la CSJN sentó el principio de autonomía de una cláusula arbitral contenida en un contrato para la construcción y explotación de una línea de ferrocarril eléctrico. En dicho caso, si bien el Gobierno alegó la caducidad del contrato y entendió, en consecuencia, que la cláusula arbitral seguía la suerte del contrato principal, la CSJN sostuvo que pactada la jurisdicción arbitral en sentido amplio, no cabía que la provincia se atribuyera la facultad unilateral de declarar por sí lo que es materia de un pronunciamiento arbitral, y concluyó condenando a la provincia demandada a constituir el tribunal arbitral (41) .

La diversidad de criterios refleja una constante vacilación sobre aspectos tan basales como lo es la autonomía arbitral o el principio de kompetenz-kompetenz. En esencia, ello responde a la mayor o menor simpatía con la cual los órganos judiciales contemplan el arbitraje (42) .

Recientemente, basándose en la Convención de Nueva York y en el Acuerdo del Mercosur, la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal reconoció el principio de separabilidad. En el caso Smit International entendió que la cláusula compromisoria es un contrato autónomo de aquél que la contiene, y que no necesariamente corre la misma suerte que este último en caso que se declare su nulidad, inexistencia o rescisión, en tanto no se pruebe que el consentimiento al arbitraje está viciado de invalidez (43) .

III.  EL TRIBUNAL ARBITRAL

(A) Número y métodos de nombramiento

El principio de la autonomía de la voluntad rige en el número y en el método de nombramiento del tribunal arbitral. No obstante ello, el CPCCN establece ciertas reglas en ausencia de acuerdo o reglamentos pactados. El art. 743 del CPCCN establece que los árbitros serán nombrados por las partes y aclara que el tercer árbitro puede ser nombrado por éstas o por los mismos árbitros, si se los hubiese autorizado. En caso que los árbitros sean designados judicialmente (por omisión de una de las partes o por falta de acuerdo de los árbitros designados por las partes) (44) , aquéllos deberán aceptar su cargo ante el secretario del juzgado con juramento o promesa de fiel desempeño. Cabe reiterar, entonces, que este requisito de aceptar el cargo ante el secretario del juzgado sólo debe observarse si ha mediado intervención judicial previa, ya que de lo contrario la aceptación se realizará en forma privada (45) .

Por su parte, el Acuerdo del Mercosur no establece reglas específicas en esta materia. Simplemente remite en su art. 17, a falta de previsión de las partes y en relación con el arbitraje ad hoc, a las normas de procedimiento de la CIAC.

(B) Requisitos

El art. 743 del CPCCN establece que la designación de árbitros sólo podrá recaer en personas mayores de edad. La mayoría de edad en el derecho argentino se adquiere a los 18 años. Se exige también que los árbitros estén en pleno ejercicio de sus derechos civiles. Asimismo, el art. 765 del CPCCN establece una prohibición para jueces y funcionarios del Poder Judicial de conocer en arbitrajes tanto de derecho como de amigables componedores, excepto en los casos en que la Nación o una provincia sea parte. En cuanto a los requisitos de independencia, imparcialidad y neutralidad, la Argentina no escapa a los estándares internacionales.

Por su parte, el Acuerdo del Mercosur establece en su art. 16 que podrá ser árbitro cualquier persona legalmente capaz (según el derecho de su domicilio) y que goce de la confianza de las partes. Asimismo, establece que la nacionalidad no será impedimento para que actúe como árbitro. Sin embargo, respecto del arbitraje ad hoc con más de un árbitro, un tribunal no puede estar únicamente compuesto por árbitros de la nacionalidad de una de las partes. Ello puede exceptuarse mediante acuerdo expreso entre las partes en el cual se establezcan las razones que justifican dicha selección.

(C) Deberes y facultades

El arbitraje es un medio de resolución de conflictos que depende de un acuerdo de voluntades. En consecuencia, los árbitros que las partes directa o indirectamente elijan para organizar y dirigir el procedimiento, contarán para tal fin con las facultades y atribuciones que las partes les otorguen, ya sea por la sujeción a un reglamento o por acuerdo expreso entre ellas.

El principal deber que tienen los árbitros, conforme al derecho argentino es, precisamente, cumplir con su misión, para la cual habrán jurado o prometido «fiel desempeño». Dicha misión consiste en llevar adelante el procedimiento arbitral y, eventualmente, dictar un laudo (o laudos) que finalice con la controversia. El art. 745 del CPCCN otorga a las partes el derecho de exigir el cumplimiento de su misión, en cuyo defecto los árbitros deberán responder por los daños y perjuicios que causen. El art. 756 del CPCCN también establece que los árbitros que no dicten su fallo dentro del plazo que corresponda, carecerán de derecho a honorarios siendo además responsables por los daños y perjuicios que causen con su comportamiento.

Otro importante deber que tienen los árbitros conforme el art. 754 CPCCN es pronunciar su fallo sobre todas las pretensiones que les son sometidas, incluyendo aquellas cuestiones accesorias y cuya sustanciación hubiese quedado consentida. Todo ello dentro de los plazos oportunamente establecidos.

Por su parte, el Acuerdo del Mercosur es categórico en cuanto a los deberes de los árbitros. En el art. 16.3 se establece que los árbitros deberán, en el desempeño de su cargo, actuar con «probidad, imparcialidad, independencia, competencia y diligencia».

(D) Competencia del Tribunal Arbitral

1.  Kompetenz-Kompetenz: Competencia del Tribunal Arbitral para decidir sobre su competencia

Las fuentes internacionales de las cuales Argentina es parte, así como la doctrina arbitral, admiten que todo tribunal arbitral es competente para resolver sobre su propia competencia. Así también, la mayoría de los reglamentos institucionales admite la defensa de incompetencia, exigiendo que sea opuesta como defensa previa y en ciertas oportunidades.

Entre las convenciones de las cuales Argentina es parte, merece destacarse el Acuerdo del Mercosur. Su art. 8 establece que las cuestiones relativas a la existencia y validez de la convención arbitral serán resueltas por el tribunal arbitral. Sin embargo, no establece prioridad alguna del tribunal arbitral por sobre el tribunal judicial que haya sido llamado a intervenir en la misma disputa, ni restringe los poderes del juez estatal en el caso que se le haya sometido a su decisión un conflicto de competencia.

Asimismo, la Convención de Panamá consagra, al menos indirectamente, el principio de competencia de la competencia mediante una referencia a las reglas de procedimiento de la CIAC. Las reglas de la CIAC disponen que el tribunal decida sobre su propia competencia, inclusive en oportunidad de determinar la existencia o validez de la cláusula compromisoria o del convenio de arbitraje (art. 18).

La Convención de Nueva York, como ya explicáramos ut supra, impone a los tribunales judiciales de los Estados contratantes ante los cuales se somete un litigio respecto del cual las partes hayan concluido un acuerdo arbitral, la obligación de remitir a dichas partes al arbitraje salvo que se compruebe que el acuerdo arbitral en cuestión sea nulo, ineficaz o inaplicable (art. II.3).

Por su parte, el CPCCN no hace referencia alguna al principio de competencia de la competencia.

En el caso Bear Service (46) , tratándose de un arbitraje bajo el reglamento de la CCI con sede en México, la CSJN declaró de manera unánime la incompetencia de los tribunales argentinos en virtud de la existencia de una cláusula compromisoria. La disputa se originó a raíz de la rescisión de un contrato cuando una de las partes, alegando inaplicabilidad de la cláusula compromisoria para el caso de la rescisión contractual, interpuso demanda de daños y perjuicios ante la justicia ordinaria argentina. Cabe destacar que la parte actora se presentó en concurso preventivo y argumentó la competencia del juez concursal con fundamento en el fuero de atracción del juicio universal. El demandado, en oportunidad de contestar la demanda, interpuso excepción de incompetencia del tribunal judicial argentino. La Cámara de Apelaciones revocó la sentencia de primera instancia que había rechazado la excepción de incompetencia interpuesta por la parte demandada. La Cámara, admitiendo la competencia de la Corte Internacional de Arbitraje, fundamentó su decisión en que la cláusula compromisoria es ley para las partes y que el reclamo de daños se relaciona directamente con el contrato.

En el caso Reef Exploration c. Compañía General de Combustibles (47)  surgió un conflicto de competencia entre la Cámara de Apelaciones en lo Comercial y un tribunal arbitral en un arbitraje con sede en Estados Unidos bajo las reglas de la AAA. La sociedad argentina (Compañía General de Combustibles) promovió una acción ante tribunales argentinos para que el tribunal judicial se arrogara competencia, y así lo hizo la Cámara de Apelaciones en lo Comercial librando una orden de inhibitoria. Por su parte, el tribunal arbitral desatendió dicha orden y emitió su laudo. La justicia argentina en oportunidad de resolver la ejecución del laudo, estableció que el pedido de inhibición era improcedente, ya que no había un tribunal superior común que pudiera resolver el conflicto de competencia planteado.

En el caso Nidera (48) , la CSJN determinó que una vez planteado un conflicto positivo de competencia en sede judicial, si el tribunal arbitral y el tribunal judicial afirman su competencia sobre la misma disputa, quien resuelve el conflicto es la propia CSJN imponiendo la suspensión del procedimiento. Ello resulta en consecuencias negativas para el arbitraje ya que puede dilatar enormemente un proceso arbitral. Concretamente, en el caso Nidera, la CSJN rechazó la competencia del tribunal arbitral cuando la demandada interpuso demanda por simulación, ya que en palabras de la CSJN «se trata de dilucidar la naturaleza de la relación». Así, la CSJN omitió el alcance de la voluntad expresada por las partes en la cláusula compromisoria, mediante la cual habían atribuido competencia a la Cámara Arbitral de la Bolsa de Cereales para «[t]oda cuestión que surja con motivo de la celebración, cumplimiento, incumplimiento, prórroga o rescisión del boleto [de compraventa de cereales]». Asimismo, entendió que el tribunal arbitral podía reasumir su competencia cuando la justicia ordinaria rechazara la acción por simulación ya que «la materia litigiosa excede la competencia del tribunal arbitral y, por consiguiente, incumbe al Poder Judicial».

Sin perjuicio de no tratarse de un caso decidido por la CSJN, recientemente la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial en el caso Harz Und Derivate de 2009 (49)  y Papel del Tucumán S.A de 2011 (50)  reconoció el principio de kompetenz-kompetenz. La Cámara ponderó la facultad de los árbitros de decidir sobre su propia competencia basándose en la aplicación de la teoría de los actos propios en contra del propio Estado Nacional, que había solicitado la suspensión del procedimiento arbitral luego de haber instado esa vía años antes. Adicionalmente, basó su decisión en que la objeción de falta de jurisdicción había sido presentada al Tribunal Arbitral e incorporada al Acta de Misión.

El problema radica en que nuestros tribunales, en varios casos, han permitido el desplazamiento de la jurisdicción arbitral con el sólo planteo de incompetencia o la decisión judicial previa sobre la validez del contrato. En síntesis, la jurisprudencia en nuestro país exhibe una posición oscilante, tanto respecto de este principio como del principio de la autonomía de la cláusula arbitral, una cuestión conexa e íntimamente relacionada con este principio de kompetenz-kompetenz. Ello atenta contra el afianzamiento del arbitraje en Argentina aunque, debe reconocerse, existen precedentes jurisprudenciales valiosos que afirman la jurisdicción arbitral.

2.  Competencia para decretar medidas cautelares

Existe una opinión dividida en Argentina acerca de la competencia de los árbitros para dictar medidas cautelares (51) . Sin perjuicio de ello, los tribunales judiciales argentinos han reconocido la atribución de los tribunales arbitrales para dictar medidas cautelares, aunque ellas sean ejecutadas por medio de los tribunales judiciales (52) . Por otra parte, los tribunales argentinos han reconocido su facultad para dictar medidas cautelares antes de la constitución del tribunal arbitral o durante el proceso arbitral, sin que por ello pueda menoscabarse la jurisdicción arbitral, con fundamento en que los reglamentos aplicables así expresamente lo prevean (53) .

En este contexto resulta oportuno destacar lo establecido en el art. 753 del CPCCN, el cual si bien dispone que los árbitros no podrán decretar medidas compulsorias, ni de ejecución, y que éstas deben ser requeridas al juez, también dispone expresamente que un juez requerido, «deberá prestar el auxilio de su jurisdicción para la más rápida y eficaz sustanciación del proceso arbitral». Dicho artículo, a nuestro juicio, es de una trascendencia para nada menor, puesto que pone en cabeza de la justicia el deber de auxiliar con su jurisdicción al tribunal arbitral. Es más, impone la necesidad de una rápida y eficaz sustanciación del proceso arbitral.

Asimismo, en el derecho argentino, las medidas cautelares no están limitadas a una enumeración taxativa. Se admite la solicitud de medidas urgentes que fueran aptas según las circunstancias para asegurar provisionalmente el dictado de la sentencia (art. 232 CPCCN).

(E) Término del Mandato Arbitral

En lo relativo al reemplazo y sustitución de los árbitros, el art. 744 del CPCCN dispone que si alguno de los árbitros renuncia, admite su recusación, se incapacita o fallece, éste será reemplazado según lo dispuesto en el compromiso y que, si nada se hubiere previsto, procederá a designarlo el juez.

El CPCCN, en sus arts. 746 y 747, establece disposiciones específicas respecto de la recusación de árbitros, incluyendo un trámite especial para ello. Existen básicamente tres reglas respecto de la recusación de árbitros. A saber: (i) que los árbitros designados por un juzgado pueden ser recusados por las mismas causas que los jueces; (ii) que aquellos árbitros que han sido nombrados de común acuerdo, sólo podrán ser recusados por causas posteriores a su nombramiento; y (iii) que los árbitros no pueden ser recusados sin causa.

La recusación debe deducirse ante los mismos árbitros, dentro de los cinco días de conocido el nombramiento. Si dicha recusación no fuere admitida por el recusado, ésta deberá ser resuelta por el juez ante quien se otorgó el compromiso o el que hubiese debido conocer si el compromiso no se hubiera celebrado. Lo que el juez resuelva será irrecurrible y mientras no se haya resuelto la recusación el procedimiento quedará suspendido. El CPCCN manda aplicar las normas ordinarias sobre recusación de jueces en lo que sea pertinente.

En cuanto a la terminación del procedimiento, el art. 24 del Acuerdo del Mercosur dispone que el arbitraje terminará: (i) cuando sea dictado el laudo definitivo, o (ii) cuando el tribunal así lo ordene, siempre que las partes estén de acuerdo en terminarlo y/o éste compruebe que el procedimiento se volvió, por cualquier razón, innecesario o imposible.

IV.  EL PROCEDIMIENTO ARBITRAL

(A) Principios rectores del procedimiento arbitral

Quizás el principio de mayor trascendencia, desde una perspectiva local, es el principio de la autonomía de la voluntad recogido por el art. 1197 del Código Civil. Este principio proclama que las convenciones hechas en los contratos (por ejemplo, la cláusula compromisoria) forman para las partes una regla a la cual deben someterse como a la ley misma. Explica Rivera que la lex arbitri, un conjunto normativo que rige en un país determinado -formado tanto por las reglas establecidas en los códigos procesales o leyes especiales sobre arbitraje como por las que emanan de leyes de fondo y de las convenciones y tratados internacionales incorporados al derecho de ese país- impone límites al principio de la autonomía de la voluntad. Son ejemplo de dichos límites las normas imperativas que rigen la arbitrabilidad del litigio, la composición del tribunal arbitral y el control judicial del laudo. Tales límites pueden surgir tanto del mismo CPCCN como del Acuerdo del Mercosur o de otras Convenciones que resulten aplicables a un arbitraje comercial internacional (54) .

Los principios básicos del contradictorio son también de fundamental importancia. Entre ellos, principalmente el respeto al debido proceso amparado en el art. 18 de la Constitución Nacional y la igualdad entre las partes. Así, el art. 760 del CPCCN dispone que un recurso de nulidad puede fundarse en: (i) faltas esenciales en el procedimiento; (ii) que los árbitros fallen fuera del plazo para laudar; y/o (iii) que los árbitros fallen sobre puntos no comprometidos.

En este contexto, resulta sumamente interesante la sentencia dictada por la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial en el caso Ogden (55) . Los hechos de este caso son bastante especiales, por decir lo menos. Un tribunal arbitral constituido bajo las reglas de la CCI condenó parcialmente a la parte demandada a abonar una indemnización por daños. Sin embargo, el tribunal impuso a la parte demandante costas llamativamente altas. Curiosamente, estas costas y gastos excedían la compensación otorgada. Así fue que la parte perdedora en el arbitraje demandó la ejecución del laudo en la Argentina. La Fiscal General de la Cámara, llamada a opinar, dictaminó que el hecho de que los actores no sólo no recibirían compensación alguna sino que, además, serían ejecutados por 225.283 dólares estadounidenses, afectaba el ejercicio de un derecho fundamental como lo es el acceso a la jurisdicción que se encuentra implícito en la garantía constitucional de la defensa en juicio. Según su razonamiento, «las personas no deben temer reclamar en juicio sus derechos ante la eventualidad de padecer una condena en costas desproporcionada, cuanto más, cuando -como ocurre en el caso- los demandados fueron vencedores en el juicio por los conceptos o rubros sustanciales». La Cámara compartió los argumentos de la Fiscal y destacó que el laudo constituía una violación del orden público nacional. En consecuencia, se rechazó la ejecución del laudo en cuestión. Como se ve, los tribunales argentinos custodian celosamente el respeto de los principios relacionados con la defensa en juicio y el acceso a la jurisdicción.

Asimismo, se verifican en nuestro ordenamiento elementales principios que hacen a la prueba, su producción y obtención, siendo estos similares a los que deben observarse en cualquier arbitraje comercial internacional. Por ejemplo, que la carga de la prueba recae sobre quien invoca un hecho. Asimismo, predomina una tendencia a la amplia admisibilidad probatoria, en cuanto a sus medios y en cuanto a su producción. Ello tiene como motivación principal evitar cualquier planteo de nulidad que pueda hacer peligrar la validez del laudo. Es decir, el tribunal arbitral cuenta con importantes facultades que no necesariamente encuentran su límite en las reglamentaciones procesales, sino más bien en la obligación de medios que tienen los árbitros de emitir un laudo que sea conforme a la verdad real y finalmente «ejecutable» (56) .

Por último, nos interesa destacar que también se verifica un principio de flexibilidad en el arbitraje, el cual se encuentra íntimamente relacionado con el predominio de una mayor informalidad en la relación entre partes y árbitros, y que gana terreno en nuestra jurisdicción. Vemos cada vez con mayor frecuencia un alejamiento de estrictas convenciones, formalismos y ritualismos propios de la práctica judicial.

(B) Substanciación de las actuaciones

En el arbitraje de derecho, los árbitros designarán a uno de ellos como presidente, y éste dirigirá el procedimiento y dictará, por sí solo, las providencias de mero trámite (art. 750 CPCCN).

Si bien en las substanciación del procedimiento arbitral prima el principio de la autonomía de la voluntad, existen ciertas reglas en el CPCCN que rigen el procedimiento en caso que las partes no pacten nada al respecto.

El CPCCN en su art. 751 dispone que en el arbitraje de derecho los árbitros, en ausencia de acuerdo de partes, deberán observar el procedimiento del juicio ordinario o sumario. El juicio sumario fue derogado de nuestro código y la norma procesal referida debe leerse como que, de no mediar acuerdo, regirá el procedimiento ordinario, dividido en cuatro etapas (introductoria, probatoria, decisoria y recursiva). CAIVANO critica dicha estipulación considerando inapropiado que los árbitros queden sujetos a las normas de procedimiento judiciales. Para este autor, sería preferible que, en ausencia de acuerdo, la ley mande que el procedimiento se rija por reglas especificas de arbitraje (por ejemplo, las reglas de la CNUDMI) o que los árbitros puedan determinar qué reglas aplicar. Desde luego, asegurando que se observen los principios básicos del contradictorio (57) 

(C) Normas procesales de mayor interés

Como hemos dicho, Argentina carece de una legislación moderna en materia de arbitraje, y si bien el Acuerdo del Mercosur constituye a nuestro juicio un avance, es una realidad que no existe regulación alguna para temas tales como la incorporación de terceros al procedimiento o la acumulación de procesos. Asimismo, tampoco existen normas relativas al arbitraje con partes múltiples (58)  o sobre cuestiones que surgen de múltiples contratos. No obstante ello, vale llamar la atención sobre una serie de normas que por sus particularidades deben tenerse en cuenta por tribunales, árbitros y abogados que participen en arbitrajes internacionales que guarden alguna relación con la Argentina.

Una de las normas que a nuestro juicio afecta, en mayor medida, el desarrollo pleno del arbitraje en la Argentina es el requisito de celebrar compromiso arbitral contenido en el art. 740 del CPCCN. Dicho artículo dispone la celebración, bajo pena de nulidad, de un acuerdo entre las partes en conflicto una vez surgida una controversia. Es cierto que el mismo CPCCN prevé una acción para que se otorgue el compromiso en caso que una parte se resista. Ello, sin embargo, plantea una gran contradicción. Es decir, las partes terminan ante un juez cuando especial y expresamente han pactado dirimir sus conflictos ante árbitros. En nuestra opinión, existen buenas razones para considerar que el requisito de celebrar compromiso arbitral se encuentra superado en los casos comprendidos en el ámbito de aplicación de la Convención de Nueva York, la Convención de Panamá y el Acuerdo del Mercosur, pero tal como han sostenido diversos especialistas en el tema, son los jueces a quienes tocará su eventual aplicación (o desconocimiento). Ello, básicamente en función de la definición de acuerdo arbitral (que incluye tanto a una cláusula compromisoria como a un compromiso) y del alcance que a esta definición se le otorga [Ver § II(A)].

Existen también otras regulaciones de extraña naturaleza cuya existencia consideramos oportuno resaltar. Por ejemplo, el art. 766 del CPCCN establece que «[s]i nada se hubiese estipulado en el compromiso acerca de si el arbitraje ha de ser de derecho o de amigables componedores... se entenderá que es de amigables componedores». Nótese que la regla es el arbitraje de amigables componedores, si nada se hubiese estipulado en el compromiso. No obstante ello, somos de la opinión que por empleo del principio de la autonomía de la voluntad, la elección de un reglamento institucional que establezca como regla el arbitraje de derecho, excluye la operación de la regla del art. 766 del CPCCN. De todas formas, entendemos que constituye sana práctica pactar expresamente el arbitraje de derecho en el acuerdo arbitral.

Otra norma arbitral que debe ser tenida en cuenta a la hora de pactar el arbitraje es la regla contenida en el art. 3 de la Convención de Panamá. Dicha Convención dispone que a falta de un acuerdo expreso entre las partes, un arbitraje se llevará a cabo de conformidad con las reglas de procedimiento de la CIAC. En otras palabras, si dos partes en un contrato internacional que cae dentro del ámbito de aplicación de dicha Convención, pactan la solución arbitral -pero no incluyen referencia alguna a las reglas de procedimiento a las cuales se someten- por imperio de esta Convención, el arbitraje se llevará a cabo bajo las reglas de la referida institución. Igual solución dicta el Acuerdo del Mercosur para el caso del arbitraje ad hoc en su art. 12.2.b).

V.  EL LAUDO ARBITRAL

(A) Las deliberaciones del Tribunal Arbitral

Se entiende que dentro de los deberes de los árbitros al emitir el laudo se encuentra el deber de deliberación previa. En el derecho interno argentino no hay normas expresas que dispongan alguna forma específica respecto de la deliberación. Es común que la deliberación se encuentre cumplida con la comunicación por correo electrónico, correspondencia o por conferencia telefónica. En principio, en nuestro derecho, un laudo no sería anulable si las deliberaciones se realizan telefónicamente o por otro medio similar.

(B) El laudo arbitral: Tipos y Requisitos

Existe consenso en que puede definirse como laudo la decisión que pone fin al proceso arbitral, ya sea porque el tribunal arbitral resuelve en forma definitiva la controversia que se le ha sometido, que versa sobre el fondo, sobre la jurisdicción o sobre un aspecto de procedimiento que da lugar a finalizar el proceso. Asimismo, el laudo deberá emanar de los árbitros designados por las partes (o de acuerdo al mecanismo que éstas pactaron) y será obligatorio y vinculante para ellas.

Cabe destacar que en nuestro ordenamiento los laudos son equiparados a verdaderas sentencias. Ello ha sido reconocido por sentencias de la CSJN y, asimismo, se desprende del ordenamiento procesal, cuando dispone, por ejemplo, en el art. 758 del CPCCN que contra la sentencia arbitral podrán interponerse los recursos admisibles respecto de las sentencias de los jueces. Existen otras disposiciones del código que así lo evidencian.

Si bien la mayoría de los reglamentos internacionales o el derecho interno procesal argentino hacen referencia a la forma o el plazo en el cual se debe emitir el laudo, no definen qué debe entenderse por laudo arbitral. La definición de si un pronunciamiento arbitral califica como laudo deriva en consecuencias relevantes tales como la posibilidad de recurrir un laudo, o lograr su reconocimiento y/o ejecución. Así la Convención de Nueva York se refiere a la obligatoriedad de la sentencia arbitral extranjera y permite la denegación del reconocimiento y ejecución cuando la sentencia no califique como obligatoria o haya sido anulada o suspendida por la autoridad competente del país en que, o conforme a cuya ley, haya sido dictada [art. V.1.e)]. Con respecto a los tipos de laudos, el Reglamento de la CIAC se refiere, además del laudo definitivo, al laudo interlocutorio o parcial (art. 29).

Sin perjuicio de la flexibilidad que reviste el arbitraje, el laudo deberá satisfacer ciertos requisitos para ser ejecutable, tales como estar expedido por escrito, contener fecha y lugar y, en algunos casos, incluso el depósito y notificación del laudo. Además de los requisitos formales mencionados, puede incluirse la obligación de motivación del laudo contenida en algunos reglamentos arbitrales. En este punto, el Acuerdo del Mercosur es preciso, ya que además de establecer que el laudo deberá expedirse por escrito, estar firmado y contener fecha y lugar, exige la expresión de sus fundamentos, la decisión acerca de todos los puntos comprometidos y las costas; asimismo, en caso que alguno de los árbitros no firmara el laudo deberán expresarse los motivos certificados por el presidente del tribunal arbitral (art. 20).

El CPCCN, por su parte, hace referencia al plazo que tienen los árbitros de derecho para laudar. Dicho código dispone que el plazo para laudar será, a falta de convención, el que fije el juez atendiendo a las circunstancias del caso. Este requisito no es menor, ya que el laudo emitido fuera de plazo es pasible de nulidad, aunque se reconoce que dicha nulidad no opera en forma automática y menos cuando el acto fue consentido por conducta posterior de las partes.

Otro aspecto relevante es que el laudo se expida sobre las cuestiones que las partes sometieron a arbitraje. En este sentido, la Convención de Panamá establece que podrá ser denegado el reconocimiento y ejecución de una sentencia cuando esa sentencia se exceda de los puntos comprometidos [art. 5.1.c)]. Se permite el reconocimiento y ejecución parcial cuando las cuestiones sometidas a arbitraje fueran divisibles. Similar disposición contiene la Convención de Nueva York [art. V.1.c)]. Nuestro CPCCN prevé como causal de nulidad el pronunciamiento sobre puntos no comprometidos, reconociendo la posibilidad de nulidad parcial cuando el laudo fuera divisible (art. 760).

Respecto del requisito de fundamentación del laudo, cabe mencionar que si bien el ordenamiento procesal argentino no contiene una norma expresa acerca de la necesidad de motivar el laudo, al equipararse éste con la sentencia judicial, un laudo deberá cumplir con el requisito de contener sus fundamentos y la aplicación de la ley, conforme lo dispone el art. 163 del CPCCN. Rivera considera que el requisito de motivación del laudo no es parte del orden público internacional y que, por lo tanto, un laudo no motivado emitido por un tribunal arbitral con asiento en otro país sería pasible de ejecución en la Argentina en la medida que no se haya violado la ley que gobierna el arbitraje y que no se haya violado la garantía del debido proceso. El Reglamento CIAC prevé directamente que las partes puedan convenir que el laudo no exprese razón alguna, aunque a falta de tal acuerdo el mismo deberá ser motivado (art. 29.3).

(C) Aclaración, corrección e interpretación del Laudo Arbitral

Es reconocida por la doctrina la facultad del tribunal arbitral de corregir errores materiales o disposiciones contradictorias, ya sea que dicha facultad emane de la cláusula compromisoria, de un acuerdo posterior, del reglamento institucional aplicable o de la ley de la sede del arbitraje.

La facultad del tribunal para llevar a cabo la corrección de errores materiales del laudo, así como su ampliación sobre algunas cuestiones materia de la controversia que no hayan sido resueltas, está prevista en el Acuerdo del Mercosur (art. 21). El Reglamento CIAC contiene una disposición sobre la posibilidad de solicitar la rectificación de errores materiales (art. 33).

A nivel de derecho interno argentino, el art. 760, 2.° párrafo del CPCCN establece como irrenunciable el recurso de aclaratoria, lo cual incluye la facultad del árbitro de rectificar errores materiales, aclarar conceptos oscuros y suplir omisiones. Ahora bien, como plantea RIVERA, si bien existe concordancia entre los reglamentos arbitrales y el CPCCN respecto de la actuación del tribunal arbitral posterior a la sentencia, existe gran discordancia respecto de los plazos, pues mientras el CPCCN otorga cinco días para interponer el recurso, algunos reglamentos internacionales otorgan un plazo bastante mayor (treinta días).

Respecto de la interpretación del laudo, el Reglamento CIAC expresamente se refiere a la posibilidad de las partes de solicitar la interpretación del laudo a pedido de ellas (art. 32).

(D) Impugnación del laudo arbitral

La posibilidad de revisar un laudo depende de la misma voluntad de las partes, y en el caso de haber optado por un arbitraje institucional, depende de lo dispuesto en los reglamentos de la institución respectiva (59) .

En el derecho procesal argentino suele distinguirse, a efectos del sistema recursivo, entre laudos dictados por árbitros de derecho y laudos dictados por árbitros de equidad. La legislación argentina permite una revisión amplia de los laudos de derecho, a través del recurso de apelación, aunque autoriza a las partes a renunciarlo mediante un pacto expreso. Aun cuando las partes hubieran pactado la renuncia a los recursos, ello no impedirá la admisibilidad del recurso de aclaratoria y de nulidad (60) .

Asimismo, sólo son recurribles los laudos definitivos, fundado en la falta esencial de procedimiento, porque los árbitros han fallado fuera de plazo o sobre puntos no comprometidos. En este último supuesto, se admite que la nulidad del laudo sea parcial si el pronunciamiento fuera divisible. Asimismo, será nulo el laudo que contuviere en la parte dispositiva decisiones incompatibles entre sí.

En lo que respecta a los laudos dictados en arbitrajes de equidad o de amigables componedores, el CPCCN contempla no ya un recurso, sino una acción de nulidad ante la justicia, fundada únicamente en haber laudado los árbitros fuera de plazo o sobre puntos no comprometidos.

La jurisprudencia argentina ha sostenido que el recurso de nulidad no habilita a la revisión del laudo en cuanto al fondo de la cuestión, sino que el juez debe limitarse a resolver acerca de la existencia de las causales taxativamente establecidas, susceptibles de afectar la validez del laudo, es decir, controlar el efectivo cumplimiento de los recaudos que la legislación ha considerado indispensables para una buena administración de justicia (61) . En tal sentido, el art. 760 del CPCCN dispone que la declaración de nulidad de un laudo arbitral procede únicamente cuando se configura una falta esencial en el procedimiento, en haber fallado los árbitros fuera de plazo, o sobre puntos no comprometidos.

Así, en el caso American Restaurants c. Outbank Steakhouse6 (62) , la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial declaró expresamente que la «nulidad que pueda declararse no significará un juicio sobre el fondo de la controversia». En este caso la Cámara declaró la nulidad del laudo impugnado por entender que no se había seguido el mecanismo de designación de los árbitros pactado en la cláusula compromisoria, lo cual la Cámara calificó como una «falta esencial del procedimiento» en los términos del art. 760 CPCCN, que justifica la declaración de nulidad.

El carácter no revisable de los laudos arbitrales es la interpretación que debería primar en todo momento, ya que la jurisdicción arbitral debe entenderse como de única instancia. La propia CSJN ha sostenido el criterio que no es de su competencia suplir las deficiencias de juicio o la equidad de su pronunciamiento, dado el carácter convencional del arbitraje como medio de solución de controversias. En el caso Color c. Max Factor (63)  resuelto por la CSJN, el voto del Dr. Boggiano es elocuente al respecto. Boggiano sostuvo que «el arbitraje importa la prórroga o la sustracción voluntaria de la jurisdicción que ordinariamente tendrían los tribunales del poder judicial, que es transferida a los jueces particulares que sustanciarán y decidirán las contiendas que se sometan a su consideración». Tal postura fue acogida por la CSJN en el caso Fibraca Constructora (64)  donde el máximo tribunal se negó a revisar la decisión del tribunal arbitral, pues ello entraba en contradicción con el espíritu de la norma internacional que ambas partes habían acordado.

A pesar de ello, la CSJN, en el controvertido fallo Cartellone (65)  estableció la posibilidad de revisar un laudo arbitral, aún cuando las partes hubieran renunciado a los recursos de apelación si el laudo resulta inconstitucional, ilegal o irrazonable. El caso Cartellone involucraba un contrato de obra pública que preveía la sumisión a arbitraje de cualquier controversia entre el comitente y el contratista, previa interposición de un reclamo en sede administrativa. Asimismo, la cláusula arbitral establecía que el laudo arbitral sería definitivo e inapelable. Debido a reclamos recíprocos entre las partes, aquéllas resolvieron someter a arbitraje varias de las cuestiones en disputa. La parte vencida (Hidronor, una entidad estatal) interpuso un recurso de nulidad contra el laudo dictado en los términos de los arts. 760 y 761 del CPCCN. Este recurso fue rechazado por la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal en base a que los agravios del apelante no encuadraban en las causales previstas en las normas procesales mencionadas, dado que en su mayoría, conducían a que el tribunal reexaminara la justicia o equidad del pronunciamiento arbitral, lo que estaba vedado porque las partes habían renunciado a apelarlo. Contra la decisión de la Cámara, Hidronor interpuso recurso ordinario de apelación ante la CSJN, que fue concedido. La CSJN declaró la nulidad del laudo por haber fallado el tribunal arbitral sobre puntos no comprometidos en arbitraje. Además, la CSJN sostuvo que no puede lícitamente interpretarse que la renuncia a apelar una decisión arbitral se extienda a supuestos en que los términos del laudo contravengan el interés público y que las decisiones arbitrales podrán impugnarse judicialmente cuando sean inconstitucionales, ilegales o irrazonables (66) . La CSJN pareciera haber modificado, al menos parcialmente, su doctrina anterior respecto del alcance de la revisión de los laudos arbitrales en sede judicial, estableciendo en forma dogmática que el laudo dictado en arbitraje voluntario es judicialmente revisable por inconstitucionalidad, ilegalidad o irrazonabilidad, todas ellas causales de recurso de apelación, no de nulidad (67) .

Sin embargo, en 2007, en el caso Mobil c. Gasnor (68) , la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial hizo una interpretación más acertada de la renuncia. En este caso estableció que la renuncia voluntaria al derecho de acceso a los recursos contra un arbitraje no puede ser considerada como contraria al orden público, ya que no involucra la renuncia a ningún derecho constitucionalmente amparado, «sino a un derecho de base legal como es el de la posibilidad de revisión por una instancia superior, cabiendo recordar en ese sentido que la garantía de la doble instancia no tiene jerarquía constitucional en juicios civiles». Dicho fallo remarcó la inconsistencia argumental del fallo Cartellone respecto de la pertinencia de la posibilidad de revisión judicial establecida por la CSJN al invocar un supuesto orden público afectado para fundar intervención judicial amplia, cuando las partes se habían sometido, voluntariamente, a un régimen arbitral.

En el año 2010, en el caso EDF c. Endesa (69) , la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial dictó un controvertido fallo respecto al alcance de la revisión que pueden realizar los tribunales locales en el marco de un recurso de nulidad. En este caso la Cámara entendió que, dado que el contrato preveía que el precio convenido sólo podría ser reajustado en caso de que se produjese una alteración del tipo de cambio antes del 31 de diciembre de 2001, el laudo arbitral que resolvió la controversia suscitada entre las partes respecto de dicho reajuste, estableciendo que el mismo era procedente en razón de haberse configurado los mencionados presupuestos, es nulo, pues para así decidir el tribunal arbitral que debía laudar conforme la ley argentina consideró que en diciembre de 2010 se habría generado una pesificación de facto, sin considerar que la derogación de la ley de convertibilidad que disponía la paridad cambiaria entre el peso y el dólar a razón de $ 1 = U$S 1 no ocurrió sino hasta la entrada en vigencia de la ley 25.561, el 6 de enero de 2002. La Cámara admitió la anulación teniendo en cuenta que: (i) el Tribunal arbitral no había cumplido con la ley aplicable y, por lo tanto, había cometido un «error esencial en el procedimiento» en los términos del art. 760 del CPCCN, y (ii) la adjudicación se pronunció sobre cuestiones no incluidas en la cláusula arbitral. Aunque en apariencia la decisión de la Cámara se ajusta a las normas aplicables a la anulación de los laudos arbitrales, la decisión fue considerada excesiva por autorizada doctrina. Así, ROJAS ha comentado que la sentencia se pronunció sobre el fondo del asunto, realizando valoraciones de hecho y de derecho, vedadas en el estrecho marco del recurso de nulidad y dignas de un típico recurso de apelación (70) . Asimismo, RIVERA entiende que sólo un grosero error de derecho podría autorizar la nulidad del laudo, cuando implique una omisión de aplicar el derecho aplicable y su sustitución por una norma creada por la sola voluntad del juzgador, lo que a su juicio no se aprecia en el caso comentado (71) .

Recientemente la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, en el caso Sociedad de Inversiones Inmobiliarias del Puerto S.A. c. Constructora Iberoamericana S.A. confirmando el criterio (72)  sentado en el caso Mobil c. Gasnor, resolvió que la renuncia de las partes a recurrir un laudo arbitral no afecta el orden público argentino. Destacó que es frecuente encontrar cláusulas compromisorias con expresas renuncias a recurrir el laudo, puntualizando que incluso el mismo CPCCN admite dicha renuncia en su art. 760, y que al ser el laudo obligatorio para las partes, la intervención judicial debe apreciarse con criterio restrictivo.

En apretada síntesis, es fundamental que los tribunales argentinos otorguen a la nulidad su alcance necesario. De lo contrario, los jueces se arrogarían una función jurisdiccional no prevista.

(E) Reconocimiento y ejecución de laudos arbitrales extranjeros

El CPCCN dispone que los laudos dictados por tribunales extranjeros podrán ser ejecutables por el procedimiento previsto para las sentencias extranjeras. Por otra parte, el art. 517 del CPCCN dispone que las sentencias de tribunales extranjeros tendrán fuerza ejecutoria en los términos de los tratados celebrados con el país de que provengan. De no existir tratados aplicables, entonces deberán ejecutarse de acuerdo a las normas del CPCCN. En consecuencia, primero deberá examinarse si existen convenios internacionales suscriptos con el país donde haya sido radicado el tribunal arbitral.

En el improbable caso que no hubiese tratados aplicables, en atención a que la Argentina es parte de la Convención de Nueva York, entre otras fuentes internacionales, deberán aplicarse las disposiciones de derecho interno. El art. 519 bis del CPCCN establece que son objeto del exequátur los laudos extranjeros y, si bien el art. 519 bis no define este concepto, GRIGERA NAÓN sostiene que sólo son extranjeros los laudos dictados fuera de la Argentina (73) .

Para la ejecución de un laudo extranjero hay básicamente dos etapas: (i) el trámite preparatorio o exequátur tendiente al reconocimiento del laudo extranjero en Argentina y mediante el cual se convierte a éste en título ejecutorio; y (ii) la ejecución propiamente dicha, en la cual se procura efectivizar el cumplimiento de lo dispuesto por el laudo. En el caso de tratarse de un laudo contra el Estado Nacional, su ejecución se rige por reglas especiales para el cobro de sentencias contra éste, que por razones de brevedad no son tratadas en el presente trabajo.

El exequátur supone la constatación de ciertos requisitos intrínsecos y extrínsecos del laudo extranjero, el cual es equiparado la sentencia nacional a efectos de su ejecución.

Entre los requisitos intrínsecos, el CPCCN establece que el laudo debe haber sido dictado por un tribunal competente, tanto desde el punto de vista del derecho internacional privado argentino como del derecho local que rige al tribunal interviniente, y que tenga fuerza de cosa juzgada. Para ejecutar un laudo extranjero bajo las normas del CPCCN, no basta con que se acompañe el laudo arbitral, sino que además deberá acompañarse la documentación que acredite que el laudo está ejecutoriado y que satisface los requisitos exigidos por el art. 517 CPCCN.

Asimismo, la prórroga de jurisdicción a tribunales arbitrales extranjeros debe ser válida de acuerdo al derecho argentino. Se requiere acreditar que la parte demandada contra la que se pretende ejecutar el laudo haya sido personalmente citada y que se haya garantizado su defensa.

Otro requisito intrínseco está planteado por la necesidad de que la sentencia extranjera no afecte principios de orden público del derecho argentino (74) . Debe señalarse que el real significado y alcance de esta condición no se encuentra resuelto por la doctrina y jurisprudencia argentina, en especial en torno al sentido del concepto de «orden público del derecho argentino». Generalmente se ha sostenido que el «orden público del derecho argentino» debe entenderse como «orden público internacional», por lo que no podría reconocerse y ejecutarse un laudo extranjero que contravenga los principios básicos de nuestro ordenamiento jurídico (75) .

En el caso Ogden (76) , ya comentado previamente [Ver § IV(A)], la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial consideró que no procedía la ejecución de un laudo arbitral, atento a que la condena en costas prevista en dicho pronunciamiento era de carácter desmesurado con relación al éxito obtenido por la parte vencedora en el arbitraje. Consideró la Cámara que en el proceso arbitral no se había garantizado la defensa en juicio de una de las partes, incumpliendo así con uno de los requisitos establecidos por el art. 517 del CPCCN para que se admita la ejecución del laudo extranjero. La Cámara, para negar la ejecución del laudo, sostuvo que puede ocurrir que la violación del debido proceso y la garantía de defensa provengan no ya del procedimiento, sino de la arbitrariedad en que podría incurrir el laudo en sí mismo. Agregando, que una decisión que califica de arbitraria causaría indefensión y no puede ser reconocida de acuerdo al CPCCN.

El requisito extrínseco atiende al cumplimiento de los recaudos de legalización del testimonio en el que consta la sentencia (arts. 517 inc. 3, y 518 CPCCN). Ello supone que el testimonio del laudo y de las actuaciones que acrediten que ha quedado firme, debe ser legalizado y traducido, debiendo en este caso contar con la Apostilla establecida por la Convención de la Haya de 1961 o con la legalización ante el Consulado argentino más cercano, dependiendo si el país en el que el laudo ha sido emitido ha adherido o no a aquella Convención.

El pedido de reconocimiento de un laudo extranjero debe ser presentado ante los tribunales de primera instancia del fuero competente (art. 518 CPCCN). El trámite procesal aplicable es aquel propio de los incidentes, en los cuales se cita al demandado por un plazo de cinco días para hacer valer su derecho de defensa y que en ciertos casos puede dar lugar a la producción de prueba (arts. 518 y 175-187 CPCCN). Concluye este incidente con el dictado de una sentencia de exequátur, reconociendo o en su caso rechazando la calidad de sentencia ejecutable al laudo extranjero.

La decisión que recaiga sobre el pedido de reconocimiento resulta apelable con efecto suspensivo, lo cual supone que no podría procederse a la ejecución de la sentencia hasta tanto recaiga sobre la misma una decisión definitiva.

VI.  PROCEDIMIENTO ARBITRAL Y TRIBUNALES NACIONALES

La intervención judicial como principio de cooperación entre jueces y árbitros tiene una clara expresión en el derecho procesal argentino, y así ha sido reconocida por los tribunales judiciales. En el caso Welbers (77) , la Cámara Nacional de Apelaciones reconoció que los tribunales judiciales deben desarrollar su actividad ajenos a toda injerencia judicial, asumiendo competencia a partir del dictado del laudo y, precisando de manera positiva el alcance de la intervención judicial, entendió que «tratándose de arbitraje internacional, no puede sostenerse una dependencia necesaria del árbitro respecto de los órganos jurisdiccionales estatales».

Ello es claro en el caso de los recursos de apelación y nulidad que operan respecto de laudos definitivos. Además de los recursos de apelación y nulidad, existen varias disposiciones que reflejan este deber de apoyo de los tribunales judiciales. A modo de ejemplo, el art. 742 del CPCCN establece la denominada «acción para constitución del tribunal arbitral», y si una de las partes se niega a cumplir con la demanda de constitución, el juez está facultado para fijar el contenido del compromiso. La celebración forzosa del compromiso arbitral otorga al juez una intervención relevante: es el juez quien termina decidiendo de alguna manera la materia arbitrable ya que es él quien fija el contenido del compromiso. Por otra parte, el art. 753 del CPCCN establece el principio de complementación para el dictado de medidas compulsorias y de ejecución, de las que está desprovista la jurisdicción arbitral, pero que le debe ser provista por la jurisdicción judicial.

En varios casos se advierte que los tribunales judiciales han interferido sobre el procedimiento arbitral antes del dictado del laudo, con distinto alcance y efecto. Ello comprende casos en los cuales la justicia ha intervenido admitiendo la solicitud de medidas cautelares con el objeto de suspender procedimientos arbitrales (78) . En algunos casos el tribunal ha acatado y en otros, con razón, se negó a suspender el procedimiento (79) . Otro tribunal judicial autorizó la intromisión estatal para establecer el contenido del acta de misión, aun cuando las partes se habían sometido expresamente a los procedimientos dispuestos en el Reglamento de Arbitraje de la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI (80) .

Así, en el caso Yacyretá (81) , un caso administrado por la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI, el Ente Binacional Yaciretá (EBY), parte actora del proceso judicial, promovió ante la Justicia Nacional en lo Contencioso-Administrativo Federal acción contra un contratista (Eriday) que lo había demandado en sede arbitral ante la CCI a fin de formalizar el texto del acta de misión de acuerdo al art. 742 del CPCCN. Ello, a pesar de que el tribunal arbitral se había negado a incluir ciertas cuestiones que aparentemente resultaban contradictorias con el compromiso arbitral que había sido acordado entre las partes. Cuando EBY inicia la demanda judicial, la Corte Internacional de Arbitraje aún no se había expedido sobre el proyecto de acta de misión que le había sido remitido por el tribunal arbitral de acuerdo con el art. 18.3 del Reglamento de la CCI. EBY solicitó también, de conformidad con el art. 747 del CPCCN, el apartamiento de los árbitros intervinientes en el proceso arbitral, a pesar de que EBY ya había intentado recusar infructuosamente a los árbitros. Finalmente, solicitó el dictado de una medida de no innovar para que el tribunal arbitral se abstuviera de proseguir las actuaciones. La Cámara otorgó la medida cautelar de no innovar solicitada y suspendió los procedimientos con carencia de fundamentos y en contradicción con las mismas disposiciones a las que las propias partes se habían sujetado (el Reglamento de la CCI). Este fallo ha sido criticado extensamente por destacada doctrina nacional, ya que el tribunal judicial se arrogó facultades propias del tribunal arbitral, suspendiendo el procedimiento, y entrometiéndose para determinar las cuestiones sometidas a arbitraje (82) .

Se ve así que, en la práctica, las normas previstas para una colaboración entre jueces y árbitros se han utilizado a veces como un mecanismo de intervención judicial restringiendo así la autonomía del arbitraje.

VII.  INFORMACIÓN ADICIONAL

(A) Principales instituciones arbitrales

Los centros arbitrales más importantes en la administración de controversias internacionales son: (i) la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional; (ii) el International Centre for Dispute Resolution de la American Arbitration Association; (iii) la Comisión Interamericana de Arbitraje Comercial; (iv) el Centro de Mediación y Arbitraje Comercial de la Cámara Argentina de Comercio; (v) el Tribunal de Arbitraje General de la Bolsa de Comercio de Buenos Aires; y (vi) el Centro Empresarial de Mediación y Arbitraje. Abajo se incluyen los datos de los centros arbitrales con sede en Buenos Aires.

1.  Centro de Mediación y Arbitraje Comercial de la Cámara Argentina de Comercio. CEMARC)

Tel: (54-11) 5300-9061

Correo electrónico: cemarc@cac.com.ar

Dirección: Av. Leandro N. Alem 36-C1003AAN-Ciudad de Buenos Aires-Argentina

http://www.cac.com.ar/ver_pagina.asp?id=224

2.  Tribunal de Arbitraje General de la Bolsa de Comercio de Buenos Aires (BCBA)

Tel: (54-11) 4316-7000

Correo electrónico: tribunaldearbitraje@bcba.sba.com.ar

Dirección: Sarmiento 299-Piso 1-C1041AAE-Ciudad de Buenos Aires-Argentina

http://www.bcba.sba.com.ar/tribunal/tribunal.php

3.  Centro Empresarial de Mediación y Arbitraje (CEMA)

Tel: (54-11) 4331-2846

Correo electrónico: oddone@medyar.org.ar

Dirección: Hipólito Yrigoyen 476-Piso 4-C1086AAF-Ciudad de Buenos Aires-Argentina

http://www.medyar.org.ar/

(B) Anexo: Ley Nacional de Arbitraje

Se adjunta como Anexo.

(C) Anexo: Listado de abreviaturas

AAA: American Arbitration Association

Acuerdo del Mercosur: Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional del Mercosur celebrado en Paraguay en el año 1998.

Art./arts.: artículo/artículos.

CCI: Cámara de Comercio Internacional.

CEMARC: Centro de Mediación y Arbitraje Comercial de la Cámara Argentina de Comercio.

CIAC: Comisión Interamericana de Arbitraje Comercial.

CNUDMI: Comisión de la Naciones Unidas para le Desarrollo del Derecho Mercantil Internacional.

Convención de Montevideo: Convención Interamericana Sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros celebrada en Montevideo en el año 1979.

Convención de Nueva York: Convención sobre el Reconocimiento y la Ejecución de las Sentencias Arbitrales Extranjeras celebrada en Nueva York en el año 1958.

Convención de Panamá: Convención Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional celebrada en Panamá en el año 1975.

CPCCN: Código Procesal Civil y Comercial de la Nación.

CSJN: Corte Suprema de Justicia de la Nación.

Inc.: inciso.

N.°: número.

Pág./págs.: página/páginas.

Ss.: subsiguientes.
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