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I. Introduccién

Desde que € comercio implico unir a distintas ciudades, sin reconocer otras fronteras, mas que las que €
intercambio proponia, € comerciante necesité de un modo de resolver disputas que no esté anclado a una
jurisdiccién local. Ellos necesitaron tempranamente de normas que armonizaran en tratamientos analogos a los
instrumentos legales que auxiliaban aquellas transacciones, y asi como en sus localias tuvieron su justicia—la
de los comerciantes— también el arbitraje se desarrollé a su par, como alternativa para una jurisdiccion més
gjustada a su dindmica (1); a la vez que resulté una suerte de jurisdiccion internacional de sustento a sus
transacciones. De tal modo que en € arbitragje se pone en juego la interpretacion de las normas usuales en €
derecho internacional, o lex mercatoria, para aguellos que la ven como un sistema de reglas o principios
generales del Derecho Internacional. (2) Actualmente, la presencia del arbitraje en los contratos internacionales
aparece como una necesidad recurrente frente a la dindmica de la economia global, que demanda un "foro
neutral" para la atencion de sus contiendas, y se ha subrayado e avance en la materia que significo la
Convencion de Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras,
suscriptaen Nueva York en 1958. (3)

Lo expuesto puede inducir ala unaideadel arbitraje sblo asociada a lainternacionalidad, por €l contrario, en
el &mbito interno se presenta como una alternativa apreciada frente a diferentes circunstancias, que van desde la
garantia de confidencialidad de un conflicto, la cual es necesaria para mantener en sigilo cierta relacion
comercial, o union estratégica (ya que los conflictos refieren a ellas); para asegurarse cierta "especiaidad” en la
vision del conflicto, en donde se pone juego, no los conocimientos juridicos de los arbitros, en comparacién a
los jueces de la jurisdiccién publica, sino en términos de especializacién y concentracion en una cuestion
determinada. Y, a su vez, la referencia a la especiaizacion, no refiere, sino, primordialmente, a conocimiento
de las reglas 0 usos particulares de ciertaindustria o area de la economia.

I1. Laconcepcion del arbitraje en e nuevo Codigo

Antes de comentar las soluciones del nuevo régimen legal, conviene repasar las distintas teorias que
intentaron explicar el fendmeno del arbitraje

L as posturas pueden clasificarse de la siguiente manera:
1. Lateoriajurisdicciona

También denominada procesalisa, parte desde la perspectiva de analizar la funcién del arbitro, tipicamente
jurisdiccional, que —de ordinario- se le otorga a los jueces, y en € particular —por excepcion— a un "juez
privado". Empero la realizacién de una actividad materialmente jurisdiccional, importa concebir a proceso
arbitral como una variante del proceso judicial, por tanto €l arbitrgje es una institucion de derecho publico
procesal; tal consideracion se reafirma frente al fendbmeno de la cosa juzgada que el laudo recibe como atributo.
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2. Tesis contractuaista

Observa a arbitraje desde la perspectiva de su fuente: la voluntad de las partes. Y realza el fundamento del
arbitraje que reside en "...la facultad que tienen las partes de renunciar a un derecho que les asiste” (5), de tal
modo que es "...equiparable a un contrato privado, como una manifestacion més de la soberania y poder de
disposicion de las partes sobre sus relaciones juridicas’ (6), por tanto todas las actividades desplegadas en
relacion a arbitraje (nombramiento de érbitros, determinacion del procedimiento, el laudo, etc.) son realizadas
en interés de las partes, 0 sea de tipo privado.

3. Teoriaecléctica

Construida a partir de reconocer a arbitraje como figura genérica, dentro de la cual se combinan elementos
tales como el compromiso, el procedimiento arbitral, y €l laudo, cuyo andlisis por separado importa desconocer
el "valor agregado” que le inyecta a laingtitucién arbitral, un carécter hibrido de derecho sustantivo y procesal
(7); asi, nace e sincretismo que se resume en la concepcidn de una "jurisdiccion convenciona", en donde la
autonomia de la voluntad genera un derecho a una jurisdiccién privada, sometida al contralor jurisdiccional
estatal. (8)



Esta concepcion no desdefia ninguno de los dos elementos presentes en e arbitrgje: la faz convencional, el
acuerdo de partes, en su fuente y lo jurisdiccional, en sus efectos. (9)

Esta postura hace lucir sus huellas en el nuevo régimen, desde su definicion en el art. 1649 (10), que subraya
el origen convencional; en el art. 1654 (11), en el cua se le reconoce al contrato de arbitrgje el efecto natural de
conferir a los &rbitros "...Ia atribucion para decidir sobre su propia competencia..."; en el art. 1656, en cuanto
reafirma el carécter obligatorio del convenio arbitral, con virtualidad de excluir "...la competencia de los
tribunales judiciales sobre | as controversias sometidas a arbitrgje...".

I11. Clausula compromisoriay €l acuerdo arbitral

Se trata de convenios "...que si bien son conceptualmente diferentes, apuntan en definitiva a un mismo
objetivo final, cual es la efectiva remision de las cuestiones litigiosas a la decision de los arbitros. La clausula
compromisoria, por la que se someten a arbitraje —en términos mas o menos genéricos— todas las cuestiones
gue eventualmente pudieran surgir de una relacion juridica de base que une a las partes;, y € compromiso
arbitral, cronolégicamente posterior a aquella, cuyo propdsito es concretar en forma completa los aspectos
operativos del arbitraje, con referencia a un litigio que ya se ha presentado”. (12) Ahora bien, como la doctrina
especializada lo reconoce, esta distincion no responde a necesidad juridica alguna, sino que tiene su origen en la
tradicion. (13)

En definitiva, la cldusula compromisoria es el elemento que vincula a las partes a la jurisdiccién arbitral,
conforme arts. 1650, 1652, 1653, 1656, 1° parrafo, y cctes. del nuevo codigo civil y comercial.

I11.1. Clausula compromisoria, acuerdo arbitral, Codigo Civil y Comercial y Cédigo ritual

Al respecto es menester aclarar cierta dispersion normativa que combinada con cierta ambigliedad
conceptual, puede conducir a confusiones:

a) La clausula compromisoria, es formal, es decir la expresion del convenio por el cual las partes someten
una cuestion a arbitraje debe ser escrita —conf. Art. 1650 (14)—, en igual sentido, €l art. 739 del CPCC. Y
constituye un modo de sumisién arbitral definitivo.

b) La reglamentacion del modo en que se llevara a cabo € arbitraje no es obligatoria para la validez de la
cladusula que compromete una cuestion a arbitraje, o demuestran los arts. 1652, 1654, 1655, 1657, 1658, 1659,
1664, todos los cua es conllevan soluciones supletorias de un reglamento arbitral. Estas disposiciones del codigo
de fondo, vacian de contenido a art. 740 del ritual nacional, en cuanto impone, bajo pena de nulidad, ciertos
requisitos del compromiso arbitral. (15)

I11.2. Laautonomia de la cldusula compromisoria

En la virtualidad juridica que se le asigne a la clausula arbitral, va la suerte del arbitrgje. En efecto, es
necesario encarar o relativo alas relaciones existentes entre la clausula arbitral, con las vicisitudes del contrato,
de manerata que se preconiza la autonomia de aquélla sobre éste.

El art. 1653 sienta este principio, en estos términos: "El contrato de arbitraje es independiente del contrato
con € que se relaciona. La ineficacia de éste no obsta a la validez del contrato de arbitraje, por lo que los
arbitros conservan su competencia, aun en caso de nulidad de aquél, para determinar |os respectivos derechos de
las partes y pronunciarse sobre sus pretensiones y alegaciones'. Y a su turno, €l 1654, expresa "Excepto
estipulacion en contrario, €l contrato de arbitraje otorga a los érbitros la atribucién para decidir sobre su propia
competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o a la validez del convenio arbitral o
cual esquiera otras cuya estimacion impida entrar en el fondo de la controversia'.

Ahora bien, como se logra tal autonomia. ¢Como puede ser que la nulidad del contrato, verbigracia, no
conlleve la invalidez de la clausula compromisoria?, la respuesta ha de hallarse en la naturaleza misma de la
cldusula arbitral: éstatiene unavirtualidad propia cual es lade facultar a tribunal a que las partes le dotaron de
jurisdiccién —en €l caso arbitral— de considerar su propia incumbencia, su propia competencia en el conflicto
derivado de larelacion juridica comprometida a su arbitrio.

Este constituye el punto neuralgico de la materia arbitral, tratdndose lo relativo a éste topico bajo € rétulo
de "competencia de la competencia', es decir competencia del tribunal arbitral para decidir su propia
incumbencia en e conflicto suscitado. Entre la preconizada autonomia de la clausula arbitral y la aptitud del
tribunal para determinar su propia competencia, existe unarelacion instrumental, esimposible la segunda, sin la
primera. Si bien es cierto que son dos elementos que en lo conceptual no se identifican, no habra posibilidad de
juzgar la propia competencia con mengua de la autonomia de la clausula arbitral. (16)

Como antecedente, cabe computar lo establecido por la Convencion de Viena de 1980, respecto de la Venta
Internacional de Mercaderias, ratificada por nuestro pais por ley 22.765, en cuyo art. 81, parr. 1°, dispone que
"la cldusula compromisoria sobrevive alaresolucion del contrato” .

Con lo expuesto, puede concluirse que la clausula compromisoria no pierde virtualidad por la rescision,
revocacion o resolucion del contrato al cual accede. Aunque €l problema se presenta con la inexistencia del
negocio juridico. En efecto, ensefia Galgano, que "Es inexistente € contrato o € acto que no es identificable



como tal, pues carece del minimo esencia que permite hablar de un cierto evento como de contrato o de acto
unilateral. La importancia entre la distincion entre nulidad e inexistencia se encuentra en que el contrato o acto
inexistente no produce ni agquellos efectos limitados que e acto nulo producen.” Y gemplifica: "una oferta
contractual no seguida de aceptacion (...), no es contrato nulo por falta del acuerdo de las partes. es
simplemente, unainiciativa de contrato asumida por un sujeto y que no hareportado ninguiin resultado”. (17)

Si bien es cierto que la categoria de "acto juridico inexistente" es extrafia al régimen de ineficacia de los
actos juridicos —ausencia ratificada en el nuevo régimen en comentario—, empero, si por hipétesis se
computara la categoria, pareceria claro que frente a la inexistencia del contrato, el art. 16 de la Ley modelo de
Arbitrgje de UNCITRAL, (18) otorga al tribunal arbitral la facultad de decidir acerca de su propia competencia
aun cuando se refiera a excepciones de nulidad o inexistencia del acuerdo arbitral. Con la finalidad de afianzar
tal solucion, la citada Ley Modelo dispone en la 22 parte de su 1° parafo "A ese efecto, una cldusula
compromisoria que forme parte de un contrato se considerard como un acuerdo independiente de las demas
estipulaciones del contrato. La decision del tribunal de que €l contrato es nulo no entrafiara ipso iure la nulidad
de la cldusula compromisoria’. De tal modo, s en uso de su competencia el tribuna se encuentra ante un
contrato invalido o inexistente (siempre por via de hipétesis), no podréa ser otra la resolucion que la declaracion
en tal sentido. Ahora bien, puede que esa nulidad o inexistencia conlleve también la de la clausula
compromisoria; verbigracia, s se aduce que el contrato es invalido en virtud de haber sido concertado con un
incapaz, 0 mediando un vicio del consentimiento, o bien el contrato es de objeto ilicito, en tales eventos la
autonomia de la cldusula compromisoria sera la que permita al tribunal declarar tales soluciones; por tal motivo
laLey Modelo de Arbitraje de UNCITRAL, € citado art. 16, en su 3° parrafo, establece la posibilidad de que €
tribunal resuelva laimpugnacién de nulidad o de inexistencia del compromiso arbitral como cuestion previa, o
en forma conjunta con € laudo final. Debe tenerse presente que una de las vias recursivas del laudo arbitral es el
recurso de nulidad interpuesto ante e juez con competencia jurisdiccional —conf. art. 1656 (19) —,
evidentemente, el dictado de un laudo sobre la base de una clausula compromisoria nula o inexistente, dara
fundamento para tal tacha de invalidez del laudo. (20) A estas alturas es menester subrayar lo dispuesto por la
norma recién citada; en efecto, € art. 1656, establece como regla, que la cldusula compromisoria sustrae €
tratamiento del conflicto de los jueces naturales, "excepto que el tribunal arbitral no esté aun conociendo de la
controversia, y € convenio parezca ser manifiestamente nulo o inaplicable"; esta disposicion lejos de ser una
salvedad a principio de la kompetenz- kompetenz, la ratifica, explicandose la excepcion en una l6gica de
"economia procesal".

Como se advierte, la autonomia de la clausula compromisoria, entendida como sobreviviente a las
alternativas del negocio juridico responde a una necesidad para mantener la via de resolucion de conflictos
elegida por los contratantes, justificandose tal principio en virtud de los siguientes argumentos (21): 1. se asegura
el fin préctico buscado por las partes al elegir la via arbitral, ya que de propagarse la nulidad del contrato a la
cldusula compromisoria se estaria recortando la manifestacion de voluntad de los contratantes en cuanto a la
sumisién del conflicto en arbitros, ya que cabe presumir que fue su intencion someter tal cuestion a arbitraje; 2.
la causa del compromiso arbitral es distinta ala del contrato, aguélla no trata de ordenar prestaciones de indole
patrimonial, sino de atribuir competencia al arbitro y sustraer €l asunto de la jurisdiccion estatal; y 3. A la
cldusula compromisoria le son aplicables los mismos principios que a la clausula de prérroga de la jurisdiccion,
en cuyo caso, es competente el tribunal del lugar elegido por las partes en € contrato, aun cuando se tache la
validez de éste, ello asi en virtud de que €l contrato debe ser tenido por valido hasta que €l juez competente
declare su nulidad.

Otra arista de la denominada "autonomia de la clausula compromisorid' esta dada por € derecho aplicable a
su respecto. En efecto, "el derecho aplicable a la clausula arbitral es, empero, generalmente, el mismo derecho
que rige € contrato del que forma parte. En virtud del principio de autonomia esta presuncion puede ceder si
hay razones para considerar que la cldusula se rige por un derecho distinto del que rige el resto del contrato”.
(22) El Codigo Civil y Comercial en comentario sienta el principio —conteste con € criterio mencionado— en
el art. 2651, por € cua la regla es la vigencia de la autonomia de la voluntad, aunque con excepciones,
verbigracia, lacontenidaen suinc. €).

En ta direccidn se expresd la jurisprudencia nacional: "La forma en que se instrumenta la clausula arbitral
no altera su naturaleza de convencion auténoma, que puede ser contemporanea o no a contrato principal, pero
gue no depende de éste Ultimo en cuanto a su validez, a la ley aplicable ni a juez dotado de jurisdiccion
internacional pararesolver unaeventual controversid'. (23)

IV. Clasesdearbitraje

Es del caso recordar la distincién que se realiza entre el arbitrgje libre (0 ad hoc) y € institucional o
administrado. En el primero las partes debe acordar la conformacion del tribunal, la manera en que éste laudard,
el procedimiento que seguird, laremuneracién de los intervinientes, etc.; es decir las partes asumen la necesidad
de convenir todo lo concerniente a la organizacion de la jurisdiccién voluntaria. En cambio, en € segundo caso,
se adhieren a los reglamentos de una institucién que ya tiene organizado lo concerniente a arbitraje; como se
aprecia, delegan aquélla facultad propia de arbitrgje ad hoc en unainstitucién especializada en la materia arbitral



gue ofrece su infraestructura reglamentaria para el desarrollo de lainstancia.

El arbitrgje institucional, suele asegurar con mayor facilidad el acceso alaviaarbitral, ya que muchas de las
vicisitudes propias dd arbitrge encuentran respuesta en los reglamentos de cada ingtitucién evitando la
necesidad de nuevos acuerdos o de interpretaciones de la ya acordado que agilizan el acceso a la solucién y
resuelven los conflictos alejando € riesgo de la intervencion jurisdiccional. En definitiva la delegacion en una
institucién especializada en la materia tiende a evitar —en general— los conflictos o posibles inconvenientes no
previstos por las partes. (24) El art. 1657 recibe esta modalidad en los siguientes términos. "Arbitrgje
institucional. Las partes pueden encomendar la administracion del arbitraje y la designacion de &bitros a
asociaciones civiles u otras entidades nacionales o0 extranjeras cuyos estatutos asi |0 prevean. Los reglamentos
de arhitrgje de las entidades administradoras rigen todo el proceso arbitral e integran el contrato de arbitraje”.
Estableciendo para €l otro supuesto, una serie de normas supletorias, como lo son los arts. 1658, 1659, 1660,
1664, entre otros.
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