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importancia en las Relaciones Internacionales al convertirse en la piedra angular para
solucionar las controversias entre los distintos operadores del comercio internacional
debido a su practicidad, especialidad, celeridad e informalidad. Por esta razén, resulta
imperante un anélisis exhaustivo de los principales aspectos de las leyes nacionales so-
bre ACI aprobadas por la Reptiblica Oriental del Uruguay y la Reptublica Federativa de
Argentina. En estas paginas el lector encontrard un anélisis detallado de los principales
aspectos consagrado por las Leyes Nacionales de Arbitraje Comercial Internacional ins-
piradas en el proyecto de Ley Modelo de la UNCITRAL.
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Argentina is imperative. Through these pages, the reader will access a detailed analysis
of the main aspects enshrined in the National Commercial Arbitration laws inspired by
the Model Bill of UNCITRAL
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RESUMO: A Arbitragem Comercial Internacional é uma area que adquire cada vez
mais importancia nas Rela¢des Internacionais ao tornar-se a pedra angular para solucio-
nar as controvérsias entre os diferentes operadores do comércio internacional devido
a sua praticidade, especialidade, rapidez e informalidade. Por esta razdo, é imperante
uma analise exaustiva dos principais aspectos das leis nacionais sobre ACI aprovadas
pela Republica Oriental do Uruguai e a Reptuiblica Federativa da Argentina. Nestas pa-
ginas, o leitor encontrard uma analise detalhada dos principais aspectos consagrados
pelas Leis Nacionais de Arbitragem Comercial Internacional inspiradas no projeto de
Lei Modelo da UNCITRAL.

PALAVRAS-CHAVE: UNCITRAL, Arbitragem Comercial Internacional, Argentina,
Uruguai, Harmonizagao, Direito Internacional Privado.

1. INTRODUCCION

El Arbitraje Comercial Internacional® (en adelante ACI) es un area que cobra cada
vez mds importancia en las Relaciones Internacionales (en adelante RRII) al convertirse
en la piedra angular para solucionar las controversias entre los distintos operadores del
comercio internacional debido a su practicidad, especialidad, celeridad e informalidad.

En este articulo estaremos realizando un anélisis sobre la reciente aprobacién de las
Leyes Nacionales sobre ACI uruguaya y argentina (en adelante LNA y LNAU respecti-
vamente). A través de estas, se procurd “la armonizacion de los regimenes nacionales en ma-
teria de arbitraje internacional” (Talice, 2019, p.25) con el fin de dar seguridad y confianza
a los distintos agentes intervinientes en los negocios internacionales. Antes de esto, apre-
cidbamos que ambos paises eran uno de los pocos en el mundo que todavia presentaban
como solucién etatica las disposiciones de sus cddigos procedimentales civiles (sumado
al debate doctrinario en el caso uruguayo) en la regulacion juridica del ACI, aspecto ne-
gativo para su insercién internacional y criticados por la doctrina de diversas latitudes.?

Como sefalan Carboneau, Gary Born y Paul Arreghi, los distintos operadores del
comercio internacional buscan paises para la concrecion de arbitrajes en base a prin-

2 En este trabajo consideraremos que el ACI es Es “un proceso por el cual las partes presentar de manera consensuada una
controversia a un responsable de la toma de decisiones no gubernamental, seleccionado por o para las partes, para dictar una decisién
vinculante que resuelva una controversia de conformidad con la neutral” (Gary Born, 2011 p.33). O tambien “un método contrac-
tual para resolver controversias. Por su contrato, las partes acuerdan confiar las diferencias entre ellos a la decision de un drbitro o
panel drbitros, con exclusion de los tribunales, y se obligan a aceptar esa decisién, una vez tomada, si lo piensan bien o no. (Methanex
Motunui Ltd v Spellman, 2004 op cit. Gary Born p. 33).

3 Y como senala Paul Arreghi “Ese fendmeno era por demds extrafio ya que Argentina y Uruguay son naciones de una innegable
valiosa tradicion juridica y especialmente porque eran parte, desde hacia mucho tiempo, de las mds importantes convenciones sobre
ACI” (2019, p.1).



REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 37 — ANO 2020 13

cipios estructurales (neutralidad, buena ubicacién geogréfica, estabilidad, etc.) y juri-
dicas (haber ratificado la Convencién de Nueva York, las convenciones interamerica-
nas y tener una doctrina y jurisprudencia, favorable a la continuidad juridica de los
laudos arbitrales.

El interés por indagar sobre el ACI tiene su génesis en un hecho féctico central. Los
Estados no son los tinicos creadores de normas juridicas vinculantes ni tienen el mono-
polio para impartir justicia. En diversas ramas de la actividad humana (el deporte, rela-
ciones de consumo, compraventa de mercaderias, temas de propiedad intelectual, segu-
ros, obras de arte y patrimonio cultural, entre otros), tenemos la posibilidad de elegir un
derecho extra-etatico y conjuntamente denegar la jurisdiccién internacional competente,
establecida por las normas de Derecho Internacional Privado (en adelante DIPR) en pos
de institutos de carécter extraestatal. De esta manera los laudos emitidos por los diferen-
tes tribunales estatales serdn reconocidos por los demas y asimilados en su tratamiento
a las sentencias dictadas por dichas autoridades estaduales y la normativa para-estatal
elegida por las partes sera considerada ley aplicable.

En las siguientes paginas, estaré presentando los aspectos medulares de las leyes ob-
jeto de esta investigacion. Para ello me basare en la nocién de la lex arbitrii en torno a dos
conceptos aportados por la escuela alemana de derecho: Anwendungsbereich (dmbito
de aplicacién) y Geltungsbereich (d&mbito de validez). Estos determinan primeramente
las condiciones que se deben cumplir para subsumir la relacion juridica privada e in-
ternacional en ambas leyes (condiciones de calificacion). Una vez que se configuran,
debemos proceder al cumplimiento de las condiciones de validez (la cldusula arbitral, la
correcta composicion del tribunal arbitral entre otros).

2. INTERNACIONALIZACION Y EXCLUSIVISMO DEL ARBITRA-
JE COMERCIAL INTERNACIONAL

El primer eslabon del Anwendungsbereich tiene asidero en que una determinada
controversia sea pasible de ser subsumible en el &mbito de aplicacion del DIPR. La teoria
general del mismo nos explica que deberan existir elementos de extranjeria relevantes,
ya sea reales, personales o conductuales. En este caso, nos encontramos en el universo
de la conexién conductual, a través de la cual las partes pueden determinar (con mayor
o menor nivel de flexibilidad) el derecho aplicable?, o como es este caso, el juez compe-
tente. En materia especifica, la internacionalizaciéon del ACI vendra dada por elementos
histéricos, doctrinarios y positivos. En el primero de los casos, como sefiala Talice, las
primeras consideraciones en torno dicha cuestion vinieron dadas por la escuela franco-
suiza (la cual va por la segunda reforma de su legislacion arbitral) y los mismos lo vin-
cularon a una condicién estrictamente econdmica (1974, p.32)°. En cuanto a los criterios

4  Enel DIPR primero debemos determinar si el caso posee algtin elemento de extranjeria relevante, para posteriormen-
te realizar una “operacién metodologica” (Idiarte, 2016, p.71) para subsumirlo (calificar) en una determinada categoria del
cuadro ofrecido por el DIPR. Esto se lleva a cabo determinando la fuente correspondiente de conformidad con los criterios
positivos vigentes (en este caso, art. 27 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, art. 1 de la Convencién
de Normas generales sobre DIPR, art. 525 del CGP).

5 Lajurisprudencia uruguaya consideré este mismo criterio para la internacionalizacién de los contratos en las senten-
cias.
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tedricos para determinar la internacionalidad, observamos las posturas de Rubén Santos
y Paul Arreghi. El primero de ellos menciona aspectos de procedimiento y objeto y el
segundo un método juridico, econdémico o “ecléctico”. Ambos autores nos ayudan a
tener elementos distintos a los establecidos por las normas del sistema de DIPR, debido
a que si consideramos so6lo el derecho positivo estariamos subsumiendo un caso en las
normas de DIPR sin saber de antemano si posee algtin elemento de extranjeria relevante.

En la presentacion de las soluciones juridicas debe partirse por el &mbito suprana-
cional institucional en el cual tenemos el DIPR dado por los paises miembros del MER-
COSUR, materializado en dos protocolos sobre ACI®Estos establecieron en su &mbito
de aplicacion que podran aplicarse a personas fisicas o juridicas’ surgidas de contratos
comerciales internacionales®(art.1) “que al momento de su celebracion, tengan ya sea su resi-
dencia habitual, centro principal de sus negocios, la sede, sucursales, establecimientos o agencias
en mds de un Estado Parte (Art 3°)”.

En el mencionado articulo prima el &mbito de aplicacion sobre el concepto de inter-
nacionalizacién, puesto que, si bien existe el mismo, enmarca dentro de los limites juri-
dico-geograficos de los estados parte del Tratado de Asuncién. Los literales b), c) y d)
del mismo incorporan algunos elementos propios del desarrollo progresivo del DIPR al
considerar los “contactos objetivos” econémicos y juridicos como elementos de internacio-
nalizacion o para la subsuncion en el &mbito de aplicacion. El tltimo criterio es impor-
tante debido a que establece que las partes, atin sin contactos con un Estado Parte, elijan
someter el diferendo en un Estado del MERCOSUR, consagrando la sumisién voluntaria
a un determinado ordenamiento juridico (similar a la disposiciéon de la Ley Nacional de
Arbitraje de Argentina art. 3 b I). En las restantes fuentes supranacionales de DIPR no
se encuentran otros criterios de internacionalizacion (la CIDIP-I sobre ACIno lo regula).
Por su parte, la convenciéon de Nueva York sélo establece un criterio que podria consi-
derarse “geografico”, al expresar en su articulo 1.1 que “se aplicard al reconocimiento y la
ejecucion de las sentencias arbitrales dictadas en el territorio de un Estado distinto de aquel en el
que se pide el reconocimiento y la ejecucion de dichas sentencias”.

6  Estos protocolos nacieron para proporcionar al sector privado de los Estados Parte del MERCOSUR métodos alternativos
para la resolucién de controversias surgidas de los contratos comerciales internacionales concluidos ;entre personas fisicas o juridicas
de derecho privado (CMC/DEC N 3/98), dada la inexistencia de leyes nacionales y recordando conjuntamente que la armo-
nizacién de soluciones en el MERCOSUR es un mandato establecido por el Tratado de Asuncién (art 1).

7 Debemos considerar la cuestién desde la perspectiva de Luis Osbaldo Batpista, quien plantea que la concepcién,
determinacién y alcance de las personas juridicas se encuentra determinada por el orden juridico de la cual provienen
(derecho sustantivo aplicable). El mismo se encuentra determinado de conformidad con los elementos de extranjeria
relevantes para el ordenamiento juridico en el cual las mismas se encuentren de forma féctica (es decir, que tendremos
elementos de extranjeria relevantes personas y reales actuando en conjunto). Y en este sentido, la sumision voluntaria de
una determinada empresa vendré dada por la seguridad juridica y las condiciones de ley aplicable y juez competente que
establezca el ordenamiento juridico donde se asienten (en los casos en que hablamos de arbitraje entre empresas). (p. 65 a
67).

8  Surge la cuestion de resolver cuando un contrato es internacional, para lo cual se podrian tener en cuenta las dispo-
siciones de la Convencién de Viena de 1980 (en el caso de ser compraventa internacional de mercaderias) o por doctrina
mayor recibida a las disposiciones materiales de la convencién interamericana sobre derecho aplicable a los contratos
internacionales.

9  Como también lo prevé el articulo primero del Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccion Internacional.

10 Este tema es ampliamente desarrollado en “;Cudndo un contrato es Internacional? Analisis desde una perspectiva
regional” De Gonzalo Lorenzo Idiarte, disponible en “Avances del Derecho Internacional Privado en América Latina”, p.
105-132.
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A nivel de normativa de DIPR Etatico, tanto en Argentina como en Uruguay tenemos
que la internacionalidad del ACI no hab{a sido considerada por la politica legislativa.
La aprobacion de las leyes objeto de este trabajo trajo consigo un criterio uniforme para
ambos paises. Estos instrumentos disponen como primer criterio el tener establecimien-
tos en Estados diferentes, soluciéon que no es fordnea para los ordenamientos juridicos
analizados porque ya se establece con la Convencién de Viena sobre Compraventa In-
ternacional de Mercaderias de 1980. La segunda causal sera teniendo en cuenta el lugar
del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la relacion comercial o el
lugar con el cual el objeto del litigio tenga una relacion mds estrecha, esté situado fuera del Estado
en el que las partes tienen su establecimiento. La Ley Modelo UNCITRAL (en adelante LMU)
prevé, a diferencia de LNAU" que la internacionalizacion podra estar dada por el hecho
de que el arbitraje se realice en un pais distinto al del Establecimiento. Cémo sefialan
Mateo Verdias Mezzera y Joaquin Garino Podesta en Uruguay, “es evidente que se busco
especificamente evitar que las partes evadieron las disposiciones del Cédigo General del Proceso
(en adelante CGP) en cuanto al arbitraje doméstico, cuando resultaren aplicables.” (2018, p.71).
A su vez, la LNAU reafirma esta condicién estableciendo expresamente que la sola
voluntad de las partes no podrd determinar la internacionalidad del arbitraje, descono-
ciendo ademas la disposicion “c” de la LMU (igual que la LNA).

Esta posiciéon puede reflejarse en la jurisprudencia uruguaya (anterior a la aproba-
ciéon de la ley), con la sentencia del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de ler Turno
N.174/2011, del 23 de febrero de 2011 en la cual se establece que la internacionalidad del
arbitraje no estd dada por la sede del tribunal estatal ya que el mismo “resuelve un con-
flicto internacional... constituido por una institucion extranjera, con sujecion a reglas procesales
establecidas por esa misma institucion y aplicando derecho extranjero” y por consiguiente se
aplicarian las normas del CGP**.

En el caso argentino no sucedi6 lo contrario, sino que la internacionalidad dada por
la sede arbitral se permiti6 a los efectos de que personas fisicas o juridicas con sede o
establecimientos comunes en otros paises (de conformidad con su normativa) pudieran
elegir como sede arbitral a la Naciéon Argentina. En el caso inverso, operaria el art. 106
de la ley que remite al 2605 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina (en
adelante CCCN) y el art. 107 de la ley que remite al art V de la Convencién de Nueva
York sobre Reconocimiento y Ejecuciéon de Sentencias y Laudos Arbitrales (en adelante
CNY) y el art. 5 de la LNABdescartandose dicha posibilidad.

11 Puede decirse que nuestro pais se adhiri6 a las consideraciones que se establecieron en el Report of the United Na-
tions Commission on International Trade Law on the work of its eighteenth session (A/40/17) en el cual “se expresaron
opiniones divergentes en cuanto a la conveniencia de mantener el apartado i del inciso b” el cual “debia suprimirse fundamentindose
por dos razones. Una de ellas consistia en que no estaba justificado calificar como internacional a una relacién meramente interna solo
porque se habia escogido un lugar de arbitraje situado en el extranjero. La autonomia de las partes era inaceptable en esta materia,
porque permitia a las partes eludir disposiciones juridicas obligatorias (...) La otra razén era que la disposicion abarcaba no solo el caso
en que el lugar del arbitraje estaba determinado en el acuerdo de arbitraje, sino también en el caso en que se habia determinado poste-
riormente en virtud del acuerdo por ejemplo por una institucion arbitral o por el tribunal arbitral. Aunque predomind la posicion
de mantener el inciso, Uruguay no lo consagré en su derecho positivo.

12 La sentencia se referia a un ejemplo a la inversa, al justificar que si el ACI es internacional no aplican las normas del
CGP. En este caso inverti el razonamiento 16gico realizado por la magistrada

13 Art. 1° del CPCCN dispone que la competencia atribuida a los tribunales nacionales es improrrogable.
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Esta ley es aplicable tinicamente a los arbitrajes comerciales, quedando excluidos
los de &mbito civil y de DIP. En el caso argentino existe una particularidad juridica y es
que nos encontramos, a diferencia del Uruguay, con un pais Federal que ha distribuido
competencias legislativas a las provincias, sin perjuicio de haber reservado algunas al
gobierno federal. Una de las competencias delegadas a las provincias es la de elaborar
su propia normativa procesal. Por consiguiente, esta ley federal sobre ACI podria haber
nacido en el seno de cada poder legislativo provincial (a raiz de que los temas proce-
sales son competencias de las distintas provincias). La doctrina argentina sefialé que
esta ley, si bien tiene disposiciones procesales, en su esencia establece una proérroga de
jurisdiccién, y la regulacion de los limites jurisdiccionales de los tribunales frente a los
tribunales extranjeros es una competencia que las provincias le otorgaron al Gobierno
Federal de la Nacién. Otro diferencial con la LNAU fue la regulacion, a texto expre-
so, de su caracter exclusivo. Por esta razén, el ACI no se regird por el CPCCN vy los
demds cédigos procedimentales (uno por cada provincia)', y, en consecuencia, estos
pasaran a regular (por el caracter exclusivo de la ley) s6lo el ACD. Como veremos en
el siguiente apartado, se establecerdan formas especificas para realizar las tareas de in-
terpretacion e integracion.

Es de recibo mencionar un aspecto que es netamente semantico y sustantivo. En
vista de que los textos juridicos expresan que se aplicardn a los ACI cuyo origen corres-
ponda a relaciones comerciales®, necesitaremos abordar una definicién. En su segunda
nota al pie, la LMU establece que “Debe darse una interpretacion amplia a la expresion “co-
mercial” para que abarque las cuestiones que se plantean en todas las relaciones de indole comer-
cial, contractuales o no”. Acto seguido, se presenta una lista no taxativa de operaciones
consideradas comerciales.

Un 1dltimo elemento para destacar es la construccién, por la via juridica, de un siste-
ma de regulacion dualista. Esto significa que se regulard el arbitraje interno por los c6-
digos de procedimiento civil y el ACI por la moderna normativa recientemente aproba-
da. Como afirma Talice, esta separacion juridica no obedece a cuestiones de naturaleza
del arbitraje, sino a una cuestion que atiende a los sujetos intervinientes. En virtud de
esto, el autor sostiene que para salvaguardar dicha distincién “la calificacion de un arbi-
traje como nacional o internacional es de orden piiblico y no puede ser alterada por la voluntad
de las partes” (2019, p.50). La LMU se expres6 en sentido contrario en su art. 1.c (y como
vimos supra, esta disposiciéon no fue recogida en la ley nacional de arbitraje argentina
ni uruguaya).

14 Se excluyen las disposiciones contenidas en su CCCN (arts. 1649 y ss.).

15 En el 1 Report of the United Nations Commission on International trade law on the work of its eighteenth session
(A/40/17) de 1985. “Se expresaron opiniones divergentes [Primero] sobre la idoneidad de la nota al pie de pigina en cuanto a su for-
ma y contenido “Incluso se propuso su eliminacién por entender que no tendria efecto legal (aunque todos concordaron la
importancia de realizar una interpretaciéon amplia del concepto comercial). Las dificultades presentadas estaban en torno
a los sujetos, por las inmunidades que tienen los Estados; las teméticas porque podian dar a entender que si o si se debia
someter a un arbitraje esos temas (recordando que existen cuestiones no arbitrables propias de cada entidad soberana). En
esta comision se destacé la participacion de Hungria, aunque también asistieron miembros de China y los Estados Unidos
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3. EL CONCEPTO DE ARBITRABILIDAD"A PARTIR DE LA LEY
MODELO UNCITRAL

Es posible distinguir dos tipos de Arbitrabilidad; la objetiva y subjetiva. Segtin Rubén
Santos (2002, p.72), “la primera de ellas supondria que tipos de personas, por su propia natura-
leza pueden llegar a concertar un arbitraje (comercial) vilido”. La segunda refiere a “cuando
es la materia litigiosa la que se encuentra excluida de la posibilidad de acceder a una solucién
arbitral” (id., p. 83).

En torno a la primera, podemos realizar los siguientes comentarios: el Estado no es
sujeto de anélisis cuando acttiia como persona de derecho publico en un ACI. Sin embar-
go, es discutible su participacion cuando acttia como sujeto de derecho privado en una
relacién comercial., pudiendo someterse a un ACI con personas fisicas o juridicas (si han
celebrado un acuerdo arbitral). A este respecto, la jurisprudencia uruguaya determind
en varias oportunidades la Arbitrabilidad de los conflictos en los cuales intervienen dis-
tintas entidades gubernamentales'. En el caso argentino, existen normas constituciona-
les (arts. 116 y 117) que establecen expresamente la imposibilidad al arbitraje por parte
de organismos estatales. La Dra. Noodt Taquela entiende que, en materia de contratos
administrativos, podrian ser sometidos al mismo los aspectos técnicos o relativos a la
indemnizacién. Como sefiala Guillermo Andrez Mufoz, esta disposiciéon ha ido soca-
vandose puesto que dicho pais ha celebrado diversos tratados en materia de arbitraje de
inversiones los cuales tienen rango constitucional por el art. 72 inc. 2 de su Constitucion.

En cuanto al examen de la segunda condicién planteada por Rubén Santos, el eje
vendra dado en torno a cudles son las normas que determinan dicha condicién (Noodt
Taquela, 2000, p.3). En los ordenamientos juridicos estudiados son las normas de dere-
cho interno contenidas en el CGP y el CPCCN las que establecen (arts. 476 y 737 respec-
tivamente) que “No podrin someterse al proceso arbitral las cuestiones respecto a las cuales esta
“prohibida la transaccion”'®. A nivel general se entiende que quedan excluidas todas las
relaciones no patrimoniales tales como: “matrimonio, filiacién, tutela, curatela y otras
cuestiones de derecho de familia”*’ (Noodt Taquela, 2000 p.21). Ademads, si observamos
las disposiciones contenidas en los Cédigos de Proceso penal (arts. 2 y 6 uruguayo y
arts. 1 y 5 argentino) dicha materia no sera pasible de ser sometida al arbitraje. Las nue-
vas leyes sobre ACI que incorporaron ambos paises, no tratan directamente este tema,
debiendo considerarlo subsumido en el &mbito del derecho interno (imperando todavia
una especie de neo-territorialismo). En este sentido, dividiremos las aguas en tres aspec-

16 Esta supone “una condicion especifica relacionada con el aspecto jurisdiccional de los acuerdos de arbitraje y una condicion
precedente para que el tribunal asuma jurisdiccién sobre una disputa en particular” (Breakoulakis, 2009, p.21). Del mismo modo
podemos afirmar que esta plasma la determinacién de la frontera juridica entre la autonomia de la voluntad (para some-
terse a un TA) y los limites objetivos establecidos por las autoridades estaduales (Lukas A Mistelis, 2008, p.4).

17 Caso 113, 1594, 1667, 5339 y 13.288 de la justicia uruguaya.

18 En cuanto a la definicion de transaccién debemos recurrir a los articulos 2153 a 2155 del CC y a los 832 a 861 del
CCCN. A su vez el art 472 del CGP uruguayo establece que en principio se podran someter todas las contiendas ante un
tribunal arbitral, “salvo expresa disposicion legal en contrario”.

19 Debemos destacar ciertamente que el anterior proyecto de ley sobre Arbitraje Comercial internacional en su articulo
9.1 establecia que “Podra someterse a arbitraje toda cuestion relativa a derechos disponibles, sean contractuales, comer-
ciales o litigiosas, o no lo sean, y sean existentes o futuras.”. Es decir que se preveia a (diferencia del proyecto aprobado)
la Arbitrabilidad en materia civil (sucesiones) y societaria
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tos. Por un lado, las regulaciones expresas en contra a favor y los matices; los temas de
Orden Publico Internacional (en adelante OPI) y las Normas de Aplicacién Inmediata.

Considerando al Arbitraje Laboral, debemos expresar que las disposiciones de la
LMU no aplicarian al mismo por dos sentidos. El primero es porque en el caso argentino
existen disposiciones especificas sobre este (la ley 14.786 para el arbitraje laboral colec-
tivo, y las leyes 14.250*' y 24.635* en materia de arbitraje laboral individual). Asimismo,
la LMU establece que se aplicard sin perjuicio de otras disposiciones, y una segunda
razon (valida para ambas latitudes) es que la LMU tiene como ambito de aplicaciéon los
“contratos comerciales internacionales” (en el caso uruguayo como afirma Giufra tenemos
la discusion sobre si el Arbitraje Laboral aplica en términos del 472.1 y 476 del CGP de-
terminados por los arts. 2153 a 2155 del CC).

Si observamos el arbitraje societario podemos afirmar que, en el caso uruguayo, exis-
te una discusion en torno a su aplicabilidad del art. 150 de la Ley 16.060. Aunque Giufra
afirma que “no existe en nuestra legislacion societaria ninguna disposicion legal expresa que
impida el arbitraje” ni tampoco “restriccion alguna para la transaccion de conflictos societarios
ni afectaciones de orden piiblico” (p. 14). En cambio, la ley societaria argentina 19.550 no ha
establecido disposicion al respecto, por lo cual quedaria sujeta a decision de las partes.
Con relacién a la aplicabilidad de la LNA y LNAU puede afirmarse que en primera
instancia los aspectos societarios quedarian por fuera de su &mbito de aplicacién (inter-
pretacion del término comercial).

Otro eslabén en materia de no Arbitrabilidad es la impuesta por el Orden Publico
(en adelante OP), que en el caso argentino se encuentra regulado en el art. 1649 de su
CCCN (no aplicable a ACI, pero de igual manera puede ser considerado fuente de ins-
piracién jurisprudencial). En este sentido se expreso la jurisprudencia, especificamente
el caso Francisco Ctibor S.A C. I c. Wall-Mart Argentina SRL s/ordinario. En el mismo
se plante6 una disputa por la constitucion de un Tribunal Arbitral (en adelante TA) por
un incumplimiento en torno a la construccién en un predio (contrato de usufructo), en
el que Wall-Mart Argentina se habia comprometido a construir determinadas instalacio-
nes comerciales y retribuir determinada ganancia a Francisco Ctibor SA C.I. La empresa
acusada alegd que esta cuestion no era susceptible de ser sometida a arbitraje puesto
que las cuestiones de usufructo y estrictamente pecuniarias eran de Orden Publico (en
adelante OP) (2152 y 1649 del CCCN) y que segtn el art. 884 la cuestion tampoco era pa-
sible de ser (a través de la autonomia de la voluntad) sometida a un tribunal arbitral. El
tribunal de primera instancia entendié que debia constituir el TA, y que sean los arbitros
los que diriman si es se trata de una cuestion subsumible en el marco del OP. La parte
afectada aleg6 que esto era improcedente por la aplicacion del principio “iuranovit cu-
ria”, el cual (como sabemos) supone que el juez se encuentra obligado a conocer todo el
derecho y aplicarlo al caso concreto., disposicién que no era de recibo puesto que el art

20 La presente ley, establece en su articulo cuarto que si la formula conciliatoria propuesta a las que las que pudieran sugerirse
en su reemplazo no fuere admitida el mediador invitara a las partes a someter la cuestion a arbitraje. No admitiendo el ofrecimiento, se
dard a publicidad un informe que contendrd la indicacién de las causas del conflicto, un resumen de las negociaciones, la formula de
conciliacion propuesta, y la parte que la propuso, la acepto o rechazo

21 Elarticulo 16 establece la conciliacién, la cual una vez resuelta tendra caracter de cosa juzgada

22 Art. 28.-Si fracasare la instancia de conciliacién, el conciliador podra proponer a las partes que sometan voluntaria-
mente sus discrepancias a un arbitraje, suscribiendo el respectivo compromiso arbitral.
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1654 del CCCN disponia el principio kompetenz-kompetenz. La Corte Nacional expresé

que, en definitiva

“En ese orden de ideas, juzgo que el art. 1649 in fine no puede ser
interpretado sino teniéndose presente que la tendencia actual observada
en la jurisprudencia estatal y arbitral del derecho comparado es la de
reducir considerablemente el alcance del orden piiblico en el plano de la
Arbitrabilidad de la controversia internacional y su correlativa exten-

sién al plano interno”.

En este sentido, se observa una clara restriccion por parte de la jurisprudencia argen-
tina en declarar la no Arbitrabilidad por razones de orden publico.

Otros dos temas para tener en cuenta son los aspectos de OPI y NAI, los cuales operan
también sobre el ACI como se muestra en el siguiente cuadro:

Cuadro I: Materia Arbitrable en Uruguay y Argentina
(Orden Publico Internacional y Normas de Aplicacién Inmediata)

Normas de Aplicacion Inmediata

El arbitro internacional, se encuentra determinado
en su actuacion por las condiciones que elijan las
partes. Esta decision involucra también el derecho
aplicable, es decir, la subsuncién del proceso
arbitral a un sistema juridico estadual (general-
mente el de la sede), y la normativa extra-etatica
(reglamento de la institucion arbitral).

Esta eleccion; ¢ supone la subsuncion de todo el
derecho aplicable, o sélo de los elementos elegi-
dos por las partes?

La doctrina argentina sefiala la posibilidad de que
los arbitros “dejen de lado” algunas normas de
conflicto sobre ACI, recurriendo a la Autonomia de
la Voluntad de las partes.

No obstante, como sefalan algunos autores, en
esta area tenemos, por ejemplo, las normas de
defensa de la competencia, las cuales no pueden
dejar de ser consideradas por los arbitros. Estas
normas son la ley 25.156 (Argentina) y la ley
18.159 (Uruguay).

Aqui tenemos claramente el tema de arbitraje sobre
Marcas o Patentes, en el cual no operan solamente
derechos patrimoniales, (Ley 17.011 en Uruguay y
24.481 en Argentina) sino que estan en juego dere-
chos morales, los cuales son de orden publico.

Orden Publico Internacional

Aqui nos encontramos con una barrera contra la
continuidad juridica de las relaciones, que opera
a posteriori de la puesta en funcionamiento del
sistema de DIPR.

Si bien las partes pueden elegir el derecho
procesal aplicable (como veremos en el capitulo
sobre derecho aplicable al ACl), tanto la doctrina
nacional y como la extranjera sefialan que existen
notorios limites en este accionar los cuales se
encuentran determinados por la vulneracién del
debido proceso y la libertad de las partes.

Estos elementos se consagran en el art. 5 de la
Convencion de Nueva York de 1958 y en la CIDIP
sobre ACI de 1975 (art. 5).

Este aspecto es contemplado por la LMU, sobre
todo en los arts. 18 (igualdad de las partes y de-
fensa de sus derechos) y el art. 15 (imparcialidad
de los arbitros).

A pesar de que no existe un analisis cuantitativo
exhaustivo y excluyente, la experiencia jurispru-
dencial muestra que muchos de los recursos
judiciales contra el laudo se realizan invocando
principios de Orden Publico Internacional, sobre
todo aplicables a los temas procesales.

Fuente: Elaboracién propia en base a los textos de Grigera (2002, p.600-616), Fresnedo (2015, p.272) y Noodt Taquela (2000).
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4.LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

La autonomia de la voluntad supone un punto de conexién de cardcter conductual a
través del cual las partes pueden elegir el derecho material aplicable y/o el juez interna-
cional competente a una determinada categoria. En el &mbito uruguayo “las normas que
habilitan la autonomia conflictual son de cardcter especial con un a&mbito de aplicacién
acotado y material y geogréficamente limitado” (Fresnedo, 2015, p.199). Debido a que la
posicion tradicional ha sido “siempre mayoritariamente contraria a la autonomia de la volun-
tad, posicion esta que ha sido undnimemente seguida por la jurisprudencia y las normas de fuente
nacional e internacional” (p. 64. 1994).

En este ultimo la Ley 10.084 a través de la cual se aprob¢ el apéndice del Cédigo Civil
considero en el art. 2403 que “las reglas de competencia legislativa y judicial contenidas en este
Titulo no pueden ser modificadas por la voluntad de las Partes. Esta solo podrd actuar dentro del
margen que le confiere la ley competente”® . En el caso de las competencias jurisdiccionales
en materia de contratos comerciales internacionales tendremos las disposiciones de los
arts. 56 del Tratado de Montevideo de Derecho Civil de 1889, el 2401 del Cédigo Civil y
el moderno Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccion en Materia contractual, el cual
establece la autonomia de la voluntad restringida y la posibilidad de prorrogar la juris-
diccién a tribunales arbitrales.

El anteriormente mencionado art. 2403 es una norma preceptiva sin perjuicio de la
discusion de si es de orden ptublico o de orden publico internacional. Sin embargo, el
mismo no establece una muralla infranqueable contra el paso de la autonomia de la
voluntad, sino que mas bien restringe su actuacion a especialisimas circunstancias, por
ejemplo, cuando la ley aplicable para el caso concreto avale la modificacion de las com-
petencias legislativas y/o jurisdiccionales. Por su parte, la Ley 19636 permite la prorro-
ga de jurisdiccién en los casos establecidos en su ambito de aplicacién solucién que no
atenta contra el sistema de DIPR uruguayo pues es perfectamente armonizable con el
art. 2403.

Considerando el ordenamiento juridico argentino, debemos destacar que se parte de
una posicién favorable con un “fundamento legal en los articulos 14 y 19 de la constitucion
argentina, que amparan la libertad de las acciones humanas” (Gastaldi op cit. Fresnedo, 1994,
p-50). En cuanto a s su regulacion expresa, en dicho pais observamos que se consagra
una autonomia de la voluntad amplia con algunas limitaciones. Las reglas concernientes
a competencias jurisdiccionales se encuentran subsumidas en el Protocolo de Buenos Ai-
res (restringida a un espacio geogréfico) y en el art. 2650* del CCCN, sumado a las dis-
posiciones en materia de autonomia de la voluntad contenidas en el art. 2651 del mismo

23 “Elinforme de la Comision de Cédigos de la Cdmara de representantes reafirma esta idea y agrega que la competen-
cia internacional se determina por razones superiores a la voluntad de las partes comprometidas en una relacién juridica
y que ellas pueden, dentro del margen que les otorgue la ley competente, fijar con amplia autonomia, la extension del
margen de libertad que les otorga la ley competente, fiar con amplia autonomia, la extensién y alcance de sus obligacio-
nes, pero no pueden variar el curso de la competencias internacionales que son fundamentalmente de orden publico,
porque afectan en su faz legislativa o judicial la soberania del pais en que se localiza la relacién juridica y estan por lo tanto
por encima de sus individuales voluntades” (op. cit. Fresnedo, 1994, p.67).

24 El Cual establece que, no existiendo acuerdo valido de eleccion de foro, con competentes para conocer en las acciones
resultantes del contrato, a juicio del actor
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coédigo. Por lo que la ley 24744 sobre ACI aprobada por Argentina se subsume dentro de
la consideracién acuerdo de eleccién de foro vélido establecido por el 2650 de su CCCN.

5. LAS REGLAS DE INTERPRETACION

La interpretacion “es una investigacion dirigida a determinar el verdadero significado de una
norma juridica” (Talice, 1974 p.117). (Talice, 1974, p.117). La teoria del derecho discute si
este proceso cognitivo debe realizarse en cualquier circunstancia o sélo ante vaguedad,
ambigiiedad o marginalidad de la norma y/o conflicto entre dos “leyes” con jerarquia
diferente. No obstante, se trata de discusiones que escapan al objeto de esta investiga-
cién. Podemos distinguir que esta tarea posee dos elementos; el literal gramatical y el
teleoldgico. Este tltimo se basa en aspectos de ratio Legis, sistematicos, politicos, sociales,
histéricos y comparativos., obteniendo resultados declarativos, restrictivos, extensivos y
progresistas. (Talice, 1974).

La labor interpretativa de las normas de DIRP debe hacerse teniendo en cuenta su
especial naturaleza, por lo cual serd necesario separar distinguir entre el supuesto regu-
lado®y la disposicién sobre dicho supuesto regulado Esto implica considerar primero la
aplicabilidad de la norma, la calificacion, y luego establecer las condiciones en las que se
aplicara. Y en el caso de las normas de conflicto interpretaciones sobre la categoria y el
punto de conexién®). El sistema juridico uruguayo prevé en su Titulo Preliminar de las
Leyes”(incorporado en el Cédigo Civil) las lineas generales en torno a la interpretaciéon
e integracion (arts. 15 al 17) las cuales se aplicaran a todo el derecho civil y comercial,
nacional e internacional. En el caso del derecho argentino, su Cédigo Civil y Comercial
lo establece en el Art 2, teniendo una solucion similar.

El DIPR posee la funcién especifica de integrar diversos tipos de normas y de siste-
mas juridicos (Talice, 1974, p.124 y sigs.), bajo el principio de contextualidad (expresado
por la Prof. Fresnedo). Es justamente esa especificidad la que hace necesario generar
normas concretas en materia de interpretacion e integracion, tendencia que estd presente
en diversas ramas del derecho. Por ejemplo, en lo que refiere al proceso penal, el nuevo
CPP uruguayo consagra criterios sobre esta teméatica en su art. 14 (los cuales se aplican
en materia de Cooperacién Penal Internacional y Extradicion®). En materia de Contrata-
cién Internacional, nuestro sistema de DIPR adopt6 la Convencién de Viena del 1980, la
cual establece criterios especificos en dicha materia, adoptando los principios de ex bona
fide, buen hombre de negocios y razonabilidad como elementos clave).

25 Talice distingue cuatro grandes teorias para la interpretacién del supuesto normativo; por un lado, la lex fori y la
exegética que serfan técnicas intra-ordine y por el otro lado lex causae o comparatista de Rabel que son técnicas extra-ordine
(p- 127 y sigs.). Esto seria a nivel general, en términos particulares tenemos el método funcional para “resolver el conflicto
de calificaciones en el DIPR” analizado por el profesor Lorenzo Idiarte.

26 Aqui debemos distinguir si el punto de conexién es factico o juridico. En el tltimo caso seria necesario recurrir a
algunas técnicas de interpretacion para determinar que se entiende por este, y por lo tanto cual es el derecho sustantivo
aplicable.

27 El mismo conserva la estructura dada por la Ley 917 de 1868.

28 Sin embargo, no debemos desconocer a importancia de los criterios generales de Interpretacion, ya que por ejemplo
el proyecto de ley sobre DIPr uruguayo contempla en su art. 1 que los criterios de interpretacion seran los dados por el
titulo preliminar de las leyes del CC.
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De conformidad con lo dispuesto por la UNCITRAL, las leyes de Argentina y Uru-
guay destacan el “origen internacional” del ACI (principio teleolégico), diferencidndolo
asi del Arbitraje Interno. Por su parte, se reafirma la promocién de la uniformidad. Esto
implica que ante un diferendo no exista la incertidumbre sobre cudl serd el derecho apli-
cable al caso. En materia de integracion, se adopta una solucién idéntica a la dispuesta
por la Convencién de Viena, recurriendo a los principios generales que inspiraron a la
presente ley, teniéndose en cuenta el cardcter internacional, y la intencién teleoldgica de
dar continuidad juridica al negocio®.

Hay que destacar que antes de la aprobacién de estos instrumentos juridicos, era
posible encontrarnos con muchos supuestos no regulados que debian ser subsanados
a través de complejos trabajos de integracion. Finalmente, debe sefialarse que, amén de
los principios contenidos en la LNAU, los mismos coexistirdn con los arts.15 a 17 del CC,
por su especial caracteristica presentada al principio de este apartado.

6. EL DERECHO APLICABLE A LOS DISTINTOS ASPECTOS DEL
ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL

El mundo anglosajén distingue el derecho aplicable al ACI en torno a cuatro elemen-
tos: 1) la ley aplicable a la sustancia de la controversia de las partes"; 2) la ley aplicable
al acuerdo de arbitraje; 3) la ley procesal aplicable a los procedimientos arbitrales; y 4)
las reglas de eleccién de leyes aplicables en el arbitraje internacional (Born, 2011). Por
su parte, la doctrina uruguaya habla del derecho aplicable en dos sentidos; por un lado, el
derecho aplicable al fondo del litigio, o sea a la controversia que se pretende resolver y por otro lado
al procedimiento arbitral” (Santos, 2018 p. 97).

El primer aspecto para destacar es el tema del derecho aplicable al procedimiento.
Sobre este punto debe partirse mencionando el art. 19 dela LNAU y art.29 de la LNA, en
los cuales se consagran dos principios. En el primero de ellos se establece que “las partes
tendrdn libertad para convenir el procedimiento a que se haya de ajustar el tribunal arbitral en
sus actuaciones”. Debe comprenderse, como sefialan Carbonneau y Gary Born, que esta
eleccion de derecho procesal se refiere a adoptar las percepciones objetivas y subjetivas,
juridicas y jurisprudenciales que ese pais tiene sobre el ACI, adoptando la universalidad
en torno al instituto y no sélo a los aspectos meramente procedimentales, excluyendo de
esto los reglamentos procesales de las instituciones arbitrales de dicho pais, para lo cual
entiendo que se deberia realizar una sumision voluntaria expresa a dichas disposiciones
salvo que estén recogidas por la jurisprudencia.

A falta de eleccion se dispone que “el tribunal arbitral podrd, con sujecion a lo dispuesto
en la presente ley, dirigir el arbitraje del modo que considere apropiado” (LNAU). E1 CPCCN
ya establecia algo similar en sus arts. 751 y 769, si bien con una redaccién distinta. Este
principio no es de caracter absoluto, sino que se encuentra restringido por los principios

29 Esinteresante destacar que ambas leyes se incorporan al DIPR de fuente etatico, al ser leyes surgidas de los poderes
legislativos sujetas a todas las modificaciones que el Legislador considere prudente. Ahora bien, debemos pensar hasta
qué punto influye que dicha norma sea tomada de un “modelo” producido por la UNCITRAL, otorgandole un valor sub-
jetivo de que no deberia ser modificada salvo que lo sea la ley modelo. Por supuesto estos son solo valoraciones subjetivas
no respondiendo a ningun criterio juridico.
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de OP y OPI). En esta elecciéon pueden considerarse claramente dos opciones. Una de
ellas es elegir la ley del asiento del arbitraje y otra una extranjera. Como sefiala la doc-
trina francesa, la eleccién de una loi de ["arbitrge supone una revaloraciéon de la propia
existencia, y validez del ACI, asi como aspectos de valoracion de las pruebas, estructura
del procedimiento y la propia eficacia extraterritorial del laudo (recordando que quizas
tengamos una ley internacionalmente aplicable al contrato, otra para el acuerdo arbitral
y una tercera para los aspectos procesales del ACI), (Born, 2011).

En segundo lugar, vamos a considerar los elementos que conciernen a las normas
aplicables a los aspectos de fondo del litigio. Los mismos se encuentran subsumidos en
el art. 28 dela LNAU y el de la LNA. La primera opcién que presentan ambos es que “el
tribunal decidird el litigio de conformidad con las normas de Derecho elegidas por las partes como
aplicables al fondo del litigio”. En este sentido, el Dr. Talice comenta que dicha eleccion esta
condicionada (al igual que el derecho aplicable al procedimiento) por la existencia de
normas de policia y disposiciones de OPI (2019, p.65) e incluso temas constitucionales y
de debido proceso. Con respecto a esta tltima cuestion observamos las disposiciones del
art.18 de la LAU y el de la LNA, los cuales disponen que “Deberd tratarse a las partes con
igualdad y darse a cada una de ellas plena oportunidad de hacer valer sus derechos”.

Como sefiala el autor, la libertad para elegir el corpus juridico aplicable al fondo, ve
la luz por vez primera al sancionarse “la convencion europea sobre ACI, la cual consagra por
vez primera la libertad de las partes para elegir el derecho aplicable y la del drbitro para recurrir
en su defecto, a la regla de conflicto que juzgue apropiada al caso litigioso” (p. 65).

En cuanto a los medios por los cuales se manifiesta la expresiéon de voluntad para
elegir el derecho aplicable al fondo del litigio, Talice, Gary Born y Carboneau coinciden
en que puede realizarse a través del propio acuerdo arbitral el cual, de conformidad con
todo el sistema juridico de ACI, tendra que ser por escrito.

Asimismo, hay que considerar qué se entiende por “reglas de derecho”. Segtin la nota
explicativa de la LMU, se debe entender por estas que:

Se “referencia a la eleccion de las “normas de derecho” y no a la
“ley”, la Ley Modelo brinda a las partes una gama de opciones mds am-
plia en lo tocante a la indicacion de la ley aplicable al fondo del litigio.
Por ejemplo, podrin elegir de comiin acuerdo por normas de derecho
elaboradas por un organismo internacional pero no incorporadas aiin
a ningiin ordenamiento juridico nacional. Las partes también podrin
determinar directamente que el derecho sustantivo que ha de regir el ar-
bitraje sea un instrumento como la Convencién de las Naciones Unidas
sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, sin
necesidad de remitirse a la legislacion interna de ningiin Estado parte
en esa Convenciéon” (UNCITRAL, p.37).

En el caso especifico de la LNA se entiende que de conformidad con su art. 15 (el cual
establece que se entenderd que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando quede constancia de su
contenido en cualquier forma), se abriria la puerta para concebir la eleccién de derecho de
fondo de forma tacita.
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En cuanto a que qué sector del derecho fue el elegido por las partes, se debe expre-
sar que el mismo hace referencia a la ley etatica, descartdndose las disposiciones de las
normas de conflicto (para evitar la remisién a otro estado y las posibilidades de reenvio).
Como sefiala Rubén Santos, este numeral no debe ser interpretado como la elecciéon de
un derecho netamente estadual, ya que podrian elegirse reglas no gubernamentales, es
decir, las establecidas por los operadores del comercio internacional (lex mercatoria).**Por
su parte, las leyes de arbitraje objeto de estudio disponen que en los casos en que las
partes no hayan indicado el derecho aplicable, el mismo sera escogido por el tribunal ar-
bitral conforme a los criterios que estime conveniente. Dejando claro que el propésito de
ambas leyes no es que los tribunales decidan esto, mas bien todo lo contrario, el espiritu
es que las partes (en el ejercicio de la autonomia de la voluntad) establezcan el derecho
aplicable al fondo del litigio.

7. LA CLAUSULA ARBITRAL O COMPROMISORIA

La Cldusula Arbitral o Acuerdo arbitral es ante todo una toma de decisién sobre la
cual se produce una prérroga de jurisdiccion a favor de un tribunal arbitral de naturale-
za privada, utilizando la conexién autonémica ya mencionada. La distincion entre Clau-
sula Arbitral y Compromiso Arbitral® fue superada por las disposiciones de las distintas
fuentes de DIPR a los efectos de evitar problemas de aplicabilidad. Las dos grandes
caracteristicas que definen la validez del acuerdo arbitral, segin las normas de fuente
etatico y plurietatica son; la celebracién por escrito y el consentimiento de las partes®.

Para que el acuerdo arbitral adquiera validez y eficacia, deben cumplirse determina-
dos requisitos en cuanto a las formas. En el &mbito supranacional la Convencién de Nue-
va York en su art. 2 inc. 2 “Define en forma contundente e inequivoca lo que se entiende por
acuerdo por escrito” estableciendo que la “Expresion acuerdo escrito denotard una cldusula
compromisoria incluida en un contrato o) un compromiso firmados por las partes o contenidos
en un canje de cartas o telegramas.” Expresando que es “una norma material especial para
el trdfico externo, de origen convencional y de cardicter imperativo”. (Noodt Taquela, 2000, p.
122), y agregando ademds que intenta “evitar la aplicacion de una técnica conflictual”.
En el mismo sentido se expresa la CIDIP-I sobre ACI y los acuerdos del MERCOSUR
(art. 6).

La fuente nacional contenida en el CGP establece en su art. 473.2 que sera por es-
crito “so pena de nulidad”. Incluso en su art.477 dispone la obligatoriedad de escritura
publica para su validez, lo cual no se condice con el DCI y sus modalidades. El art. 739
del CPCCN determina lo mismo que el uruguayo, pero permite también la celebracién
mediante escritura privada. Cémo nos dice Noodt Taquela, “si el acuerdo arbitral es el

30 Talice en este aspecto comenta que el termino ley (establecido por el art 28) designa “las normas pertenecientes al sistema
juridico etdtico que las partes pueden elegir en un ACI para regular el fondo del litigio... ejerciendo esta libertad, las partes pueden
elegir una ley con o sin vinculo con el objeto del litigio, pueden también designar varias leyes siguiendo la técnica del depesage, elegir”
una ley neutra, congelada o acumuladora. Si bien es ampliamente admitido la utilizaciéon de la lex mercatoria tal como
afirma Rubén Santos.

31 LaClausula Arbitral, se realiza antes de que surja un litigio (en el contrato) y el Compromiso arbitral. El mismo tiene
“cronolégicamente una existencia posterior a la aparicion de la diferencia entre las partes” (Rubén Santos 2001 p. 53).

32 En materia del perfeccionamiento del acuerdo arbitral tenemos por un lado las disposiciones generales establecidas
por el Art 42 del TDCIM de 1940, y en materia especifica el art 6 de los acuerdos del MERCOSUR sobre ACI.
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fundamento para excluir la actuacion de los tribunales estatales y abrir la jurisdiccion privada,
la voluntad de las partes debe expresarse de un modo indudable” (p.123).Esta “insistencia” por
el acuerdo escrito y formado por las partes, se debe a que es la inica manera en que se
puede “exteriorizar el consentimiento de las partes de someterse a una justicia privada”(Sandler
Obregon, 2006).

Hay que destacar el tema de la autonomia de la clausula arbitral con respecto al con-
trato que dio origen a la controversia. La misma significa “que la inexistencia o invalidez
del contrato no implica necesariamente la nulidad de la convencion arbitral” ** (Noodt Taquela,
2000, p.128) y fue regulada en el Art II de la Convencién de Nueva York, art. 3 de la CI-
DIP-I sobre ACl y los arts. 5y 18 de los acuerdos del MERCOSUR.

La LMU habia regulado al acuerdo arbitral en 1985 de conformidad con las dispo-
siciones de la Convencién de Nueva York en tanto que se mantenia la exigencia por
escrito. En este sentido, segtin expresa la propia UNCITRAL en su nota explicativa, “los
profesionales del arbitraje han sefialado que, en varias situaciones, la elaboracién de un documen-
to por escrito resulta imposible o poco prictica”. A este respecto, la reforma del 2006 de la
LMU modificé el art. 7 estableciendo dos opciones. La primera de ellas optaba por man-
tenerlos criterios de 1985 (en el cual se mantenian las disposiciones en torno a la forma)
y la segunda opcién no hace mencioén a las formas.

La LNAU en su art. 7 se inclina por la primera opcion (la de 1985), aunque como
comentan Ricardo Olivera Garcia y Laura Chalar Sanz, “si bien adopta (la formula tradi-
cional), en cuanto a que se entiende por acuerdo escrito, usa una redaccion mds ajironada que la
Ley Modelo”. Por su parte, la LNA flexibiliza esta cuestion al establecer que “El acuerdo
de arbitraje deberd constar por escrito. Se entenderd que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando
quede constancia de su contenido en cualquier forma”.

A este respecto, sefialan Mistelis y Kroll que “no existiria razon para someter a los acuer-
dos de arbitraje a requisitos formales mds estrictos que otros tipos de contratos. Ya que no es con-
siderado una peligrosa renuncia a derechos sustanciales” (op. cit. Olivera Garcia Chalar Sanz,
2018, p.38). Con respecto al derecho aplicable a la clausula arbitral, segin la CIDIP-I
sobre ACI se regira por la ley elegida por las partes o la ley sede del tribunal arbitral, y
asimismo tenemos las normas materiales de los acuerdos del MERCOSUR, que regulan
la validez formal e intrinseca del acuerdo. En torno a la primera, expresa que se regu-
laré por el derecho del lugar de celebracidon (a falta de cumplimiento de este punto de
conexion, se aplicard el num. 5 del art. 6). En cuanto a la validez intrinseca, la misma se
regulara por el derecho del lugar del arbitraje.

33 La doctrina anglosajona establece que este requisito por escrito tiene como fin “asegurar que las partes hayan efectiva-
mente pactado el arbitraje. Dado que el acuerdo arbitral puede llevar a la renuncia de las partes de su derecho constitucional de ver sus
controversias ante los tribunales, la forma escrita busca evitar que el acuerdo pase desapercibido. En segundo lugar, la escritura brinda
un registro el acuerdo ue ayuda a probar la existencia y contenido del acuerdo arbitral en ulteriores procedimientos” (Gary Born 2011.
P 659)

34 Esta autonomia se funda en que la Clausula arbitral no es una clausula contractual comtn, puesto que “tiene por tinica
funcién y por finalidad extraer del conocimiento de la jurisdiccién ordinaria las eventuales controversias que se susciten entre las
partes...afiarmandose incluso que es jerdrquicamente superior al contrato” Ademas se expresa que la misma posee condiciones
diferentes de validez y eficacia con respecto al contrato principal, y fuentes aplicables diferentes
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8. CONFORMACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Una vez que ha surgido el litigio, se debe determinar la cantidad de arbitros que com-
pondrén el tribunal arbitral, asi como el idioma y sede, elementos que se desprenden del
acuerdo arbitral. Como nos dice Mateo Veiras Mezzera, “A efectos de garantizar la impar-
cialidad, disponibilidad e independencia de los drbitros, las instituciones arbitrales exigen a los
drbitros designados firmar declaraciones al respecto” (p.66). Una vez conformado el Tribunal
Arbitral, serd el arbitro quien desempefie la funcién jurisdiccional.

El caso 943 de la ley expresa que “los drbitros tienen la calidad de funcionarios judiciales
desde que el juicio arbitral ha sido creado como una jurisdiccion especial, que les confiere la po-
testad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, debiendo las sentencias ser obedecidas cémo si las
mismas emanaran de los jueces ordinarios”. (Rubén Santos, 2002, p. 97). El CGP uruguayo
establece un capitulo a la constitucién del tribunal arbitral (arts. 480 al 487), disponien-
do que seran 3 o 5 arbitros®, mayores de 28 afios, los que conformaran el TA, los cuales
designaran al drbitro sustanciador (art. 482), regulando ademas los motivos para el re-
emplazo, recusacién y remocién de estos. El CPCCN lo regulaba en los arts.743 al 745,
siendo una regulacién similar a la uruguaya con algunas variantes.

En cuanto a la normativa de DIPR supranacional, tenemos a la Convencién de Nueva
York de 1958 asi como la CIDIP Panama de 1975 que poco expresan en torno a los arbi-
tros. Es la normativa del MERCOSUR la que se expresa mayormente sobre el tema (arts.
16 y 17), aunque estos son aplicables tinicamente a los paises miembros. La ley nacional
de ACI tanto en Argentina como en Uruguay replicaron de forma casi idéntica que la ley
modelo los aspectos de la eleccién de los arbitros en los arts. 10 al 15, a través de la cual
se consagra la autonomia de la voluntad en torno al proceso de eleccion de los arbitros
restando la libertad de las partes. No obstante, en los casos en que las partes “no hayan
hecho uso de esa libertad se deberdn establecer normas supletorias que” garanticen la eficacia y
que se “dirima la controversia” (UNCITRAL,2006).

En relacién con la recusacion de los arbitros, la LNA establece, diferencia de la LNAU
y la LMU, dos “ejemplos” de causales de recusacion, a saber:

“a) Como patrocinante o representante de una de las partes, inde-
pendientemente de la cuestion en debate, o b) Con la misma causa o con
el mismo objeto, como patrocinante o representante de un tercero”. “El
supuesto incorporado por la ley argentina sin duda tiene su origen en
algunos casos en que la Argentina era demandada ante la CIADI en
los que las recusaciones de ciertos drbitros fueron descartadas (Rivera,
2018, p.197).

9. COMPETENCIA DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Una vez comenzado el proceso arbitral, debemos tener en cuenta cudl es el alcance
de la funcién de jurisdictio que tienen los arbitros. En torno a esto, siguiendo la légica
del proceso, podemos referirnos primeramente a la posibilidad en la que se cuestione la

35 En este sentido se expresa el articulo 5 del reglamento de la CIAC, al establecer que si las partes no han convenido
nada en contrario se nombraran 3 arbitros. Lo mismo establece el reglamento de ACI de la ICC (art 8)
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competencia de los Tribunales Arbitrales, teniendo la posibilidad de ellos mismos exa-
minar su competencia sin intervencién de las autoridades jurisdiccionales estatales. Mds
adelante se analizard que facultades especificas poseen estos y cudl es su interaccién con
los jueces estatales para el cumplimiento de estas.

Estos elementos se encuentran regulados en los arts. 16 y 17 de LNAU y 35 a 37 de
LNA, destacdndose que ambos proyectos consagran el principio “Kompetenz-Kompetenz
y de la separabilidad o autonomia de la cldusula compromisoria.” (UNCITRAL,2006). Segtin
la doctrina alemana, esta cldusula significa que 1) las partes no se tienen que “poner en
contacto” con un tribunal estatal y otro organismo para analizar la competencia del Tri-
bunal Arbitral y 2) que este derecho no serd razén para desconocer el laudo emitido por
estos (Ilja Alexandrov, 2002, p.35).

No obstante, segtin el autor, para que este elemento no se utilice como un medio para
retrasar el proceso, el TA podra analizar esta competencia en paralelo que avanza el
proceso arbitral. Hay que destacar que la cldusula establecida por la LMU se diferencia
de lo que disponen los acuerdos del MERCOSUR, a raiz de que permite la excepcién por
haber excedido su mandato el tribunal arbitral e incluso podra recurrir a los tribunales
estatales ante la declaraciéon de competencia de dicho TA (art. 16 inc. 2 y 3 de la LMUU
y arts. 36 y 37 de la LMUA). El segundo aspecto por destacar es la autonomia de dicha
cldusula con respecto del contrato internacional en el que esta inserto. Esta “asequra que
las eventuales impugnaciones de nulidad o invalidez del contrato principal no impacten sobre la
clausula, por ende sobre la jurisdiccion arbitral” (Olivera Garcia, 2019, p.39-40). De las leyes
aprobadas, asi como los comentarios de la UNCITRAL, se desprende que esto no se hara
sin un control judicial, siendo analizado (ademds) como una cuestién previa.

Esta ultima cuestion debe ser tenida muy en cuenta, ya que un aspecto fundamental,
es la autonomia de la clausula arbitral (con respecto del contrato) debido a que la nuli-
dad del contrato conlleva la de esta, y por ende del propio ACI. El problema se agravaba
al no existir en los ordenamientos juridicos uruguayo y argentino normas especificas en
torno a esto. A lo sumo en el CGP existia la solucién del art. 491%. Por su parte, Gustavo
Parodi menciona algunas posiciones doctrinarias como la del profesor Véscovi, el cual
expresaba que “la cldusula arbitral excluye la jurisdiccion comiin y obliga a resolver las con-
tiendas en la jurisdiccion arbitral (art. 475 del CGP). Tanto lo que es la doctrina entiende que es
vdlida, aun cuando el contrato, por otras estipulaciones sea nulo”. Mas alld de esto y de todos
los argumentos 16gicos que se podian dar, la inexistencia de una solucién en el derecho
positivo hacia que este tema fuera una caminata por arenas movedizas.

Un segundo conjunto de competencias que es necesario mencionar son aquellas refe-
ridas a la posibilidad de efectuar medidas cautelares, cuya finalidad es “prevenir el dafio
derivado del retardo de una decision jurisdiccional definitiva asequrando la eficacia de la misma,
se dan “previamente a un proceso o durante éste, para evitar que el demandado haga ineficaz sus
efectos pricticos o los burle mediante maniobras mds o menos ilicitas”(Tellechea, 2002).Cémo
nos dice Véscovi, para que las autoridades jurisdiccionales ordenen la realizacién de

36 Cuestiones conexas. - Constituido el Tribunal Arbitral, se entenderdn sometidas a él todas las cuestiones conexas
con lo principal que surjan en el curso de este. En este caso, dichas cuestiones se tramitaran por el procedimiento que las
partes convengan y, en su defecto, por el sefialado para los incidentes.
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una medida cautelar “deben darse tres principios; Fono bono iuris, periculum in mora y
contracautela” (2002, p. 134). Las mismas, en tanto establecen una profunda afectaciéon
de derechos (forma temporal) constituyen una facultad exclusiva de las autoridades ju-
risdiccionales estatales. En el caso que el TA deba requerir la realizacién de esta, bastara
con un pedido dentro del derecho “procesal” ordinario sujeto a las disposiciones de los
cédigos procedimentales civiles. En los casos donde se requiera la realizacién de dicho
acto procesal en un estado distinto a la sede arbitral serd necesario recurrir a las normas
de derecho procesal civil internacional, ya sea supranacional o nacional.

El derecho, tanto de fuente supranacional como nacional, tradicionalmente no con-
templ6 la posibilidad de que las autoridades arbitrales dispusieran su realizacion, *pero
el art. 19 de los protocolos del MERCOSUR estableci6 la posibilidad de que las medi-
das cautelares puedan ser dictadas por el tribunal arbitral. No obstante, agrega también
que podran ser por la autoridad judicial competente. Sin embargo, en tltima instancia
el diligenciamiento se realizara ante un juez, que se lo enviara al juez requerido para
que efectivice (en virtud de ello, aplicard el Protocolo de Ouro Preto para los aspectos
generales). Fuera de este ambito, hasta ahora se tenia que recurrir al &mbito judicial y
proceder de conformidad (en caso de que fuera internacional) con las normas especificas
de las medidas cautelares (Ouro Preto, Interamericana o los c6digos procedimentales
argentino o uruguayo).

Con la aprobacién de las LMU en ambos paises, tenemos una norma similar a la esta-
blecida por dicha Organizacién Internacional para todos los casos (art. 17 en la LNAU y
arts. 36 a 60 de la LNA) con las ventajas que eso conlleva (que el tribunal arbitral decida
los aspectos de fondo de la medida cautelar y el tribunal jurisdiccional proceda a los
aspectos de diligenciamiento). Vale destacar que la doctrina argentina con Caivano y
Noodt Taquela a la cabeza comentan que es posible que el TA disponga medidas caute-
lares no coercitivas, las cuales las partes las cumplan por motus propio.

10. INTERVENCION DE TERCEROS EN EL ARBITRAJE COMER-
CIAL INTERNACIONAL

No debemos dejar de mencionar la posibilidad de la alteracién del derecho aplicable
al fondo del litigio por la intervencién de terceros en el proceso. La primera discusién
se da en torno a las condiciones en las que se da la mencionada intervencién . Las
doctrinas suiza y francesa distinguen dos tipos; voluntario y forzoso. En el primer caso,
Xavier Fevbre Bulle expresa que el arbitraje voluntario se da cuando una parte que no
pertenecia al acuerdo original se ve subsumida dentro del caso (ejemplo: caso de arbi-
traje de construccion cuando el contratista general que es demandado, demanda a un
subcontratista), también llamado tercerias®. o en los casos de intervenciones técnicas.

37 En el caso argentino el art 753 de su CPCCN establece que “Los arbitros no podran decretar medidas compulsorias,
ni de ejecucion. Deberdn requerirlas al juez y este debera prestar el auxilio de su jurisdiccion para la mas rapida y eficaz
sustanciacién del proceso arbitral.”. Y estas disposiciones se encuentran en muchas provincias. Misiones en el 753, Rio
negro 753, Buenos Aires 791, Tierra del Fuego 728, Chubut 753 etc.

38 La doctrina colombiana expresa que “Las tercerias (simple) son la intervencion de un tercero en el cual ese tercero formula
su propia pretension la cual puede ser oponible o incompatible con la del demandante” (Duarte y Mendoza, 2016 p. 40). A su vez
Hernando Devis Echandia (citado Duarte y Mendoza, 2016 p.41) expresa que en la misma “Se introduce un nuevo litigio
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En el segundo supuesto tendriamos intervenciones forzosas en arbitrajes por derecho
de la competencia (vulneran un interés de la comunidad), o en los casos inversor-Estado
(no objeto de esta investigacion) también por temas de denunciado en pleito, integracion
del contradictorio entre otros. La cuestién aqui es que las leyes sobre ACI aprobadas por
Uruguay y Argentina no especifican estas cuestiones, por lo cual las mismas quedaran
sujetas a lo dispuesto por los reglamentos de las instituciones arbitrales a las que se so-
metan las partes, o a lo convenido por estas en el caso de arbitrajes ad hoc. Ahora bien, es
necesario destacar la posibilidad de una intervencién estadual preceptiva considerando
las normas de aplicaciéon inmediata y el OPI (como vimos en capitulos anteriores).

Actualmente, la doctrina anglosajona y europeo continental, estd discutiendo, en ma-
teria de intervencion de terceros en el ACI, la extensibilidad de la clausula arbitral hacia
terceros no signatarios (aspecto que escapa el objeto de esta investigacion).

11. IMPUGNACION Y NULIDAD DEL LAUDO ARBITRAL

En este apartado analizaremos las formas que se tiene para impugnar, es decir, negar
y anular el fallo emitido por el tribunal arbitral. Esta se da antes de que opere la “eficacia
extraterritorial” A consecuencia este recurso tiene como finalidad invalidar el laudo. Lo
que tendremos después son aquellos elementos que niegan la continuidad juridica, sin
embargo, no atacan su validez internacional (como el principio del OPI %). Este recurso
es el que se interpone ante la res iudicata (res arbitrata, o “autorité de chosejudgee “)* puesto
que en materia arbitral no existen “tribunales de apelaciones” ni “recurso de casacion”. Debi-
do a que la irrecurribilidad es uno de los principios del instituto.

Por esta razon, aqui se descargan todas las baterias para poner fin a dicha continui-
dad juridica. Ya que “un tribunal competente para resolver sobre la peticion del laudo (ante
una posible denegacién de continuidad juridica), debe cefiirse estrictamente al andlisis de
las causales de nulidad” (Elina Mereminskaya 2006) para que esto no se convierta en un
“tribunal de apelaciones por la via de los hechos”.

Sumado a que los recursos de impugnacion del laudo a disposicion de las partes difieren
ampliamente de un ordenamiento a otro. Las disposiciones de la UNCITRAL (a través de la
ley modelo), vienen a coadyuvar al proceso de unificaciéon de soluciones del DIPR. Ge-
nerando recursos claros y concisos en dicha materia. Tanto la LNA y la LNAU recogen
las disposiciones de la ley modelo casi a texto literal, estableciendo dos grandes ver-
tientes; 1) Los que han de ser probados por la parte que interpone la peticiéon o 2) que el
acuerdo no sea vélido, que entre otras cosas puede ser que la autoridad competente que
violente el OPI (la mencién de OPI es una innovacién técnica de Uruguay y Argentina).

al proceso, pues la Litis, limitada a la pretension del demandante, se extiende a una nueva formulada por el tercero.” En la terceria
excluyente “Se presenta cuando el tercero interviniente formula su pretension contra el demandante, para que se le reconozca un
mejor derecho, y contra el demandado, a fin de que se le condene a satisfacerlo” (Idem. p. 42)

39 Podemos decir que a la hora de aplicar el derecho extranjero lo hacemos “como un derecho”, teniendo en cuenta el
principio iuranovit curia. Esta aplicacion tiene algunas excepciones entre las que se encuentra el OPI el cual niega la con-
tinuidad juridica de las relaciones atendiendo a los principios sobre el cual el Estado asienta su individualidad juridica.

40 Cosa Juzgada: Como nos dice Francisco Prol aqui podemos dar la discusion de cudl es la ley aplicable a la cosa juz-
gada. Si la lex fori del que rigi6 el primer procedimiento, la del segundo procedimiento o la ley sustantiva a las que las
partes sometieron el arbitraje.
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Las causales sobre las cuales las partes fundan los argumentos juridicos para la nu-
lidad del laudo arbitral se encuentran en consonancia con aquellos elementos que se
interponen ante las autoridades jurisdiccionales para frenar la eficacia extraterritorial de
los laudos, pero también de las sentencias. En definitiva, estos principios consagrados en
el art. 39 de la LNAU y art. 99 y ss de la LNA).

Los principales argumentos versardn sobre los siguientes temas, a saber: La inca-
pacidad de las partes y la no Arbitrabilidad del litigio (ya analizado), violaciones a los
principios generales del derecho procesal, tales como la inexistencia de notificaciones
debidamente realizadas, la designacion de los arbitros o no haber podido hacer valer sus
derechos. En torno a los mencionados temas procesales, cabe destacar la sentencia defi-
nitiva i74/2011 del tribunal de apelaciones en lo civil, que pedia la anulacién del laudo
arbitral atendiendo a los principios de OP], la falta de garantias procesales y la falta de
parcialidad de los arbitros, pretension que fue denegada ya que entre otras cosas (como
la falta de pruebas y competencia) se estaba pidiendo la nulidad cuando en si el tribunal
podra denegar su ejecucion*'.

En cuanto a los temas procedimentales, tenemos que La peticién de nulidad deberd
formularse dentro de los treinta (30) dias contados desde la fecha de la recepcion del laudo o, si la
peticién se ha hecho con arreglo al Capitulo 6 del Titulo VII de la presente ley, desde la fecha en
que esa peticion haya sido resuelta por el tribunal arbitral. (art 100 LNA)

12. RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DEL ACI

En este apartado observamos el proceso a través del cual ya se ha establecido el lau-
do arbitral y se han agotado las instancias de oposiciéon por nulidad. Por lo tanto, es el
momento de su eficacia extraterritorial**. El Marco Juridico en esta area estard dado por
los arts. 18 a 22 del Protocolo del Valle de las Lenas, los Acuerdos del MERCOSUR sobre
ACI (que remite en su art. 23 a la normativa antes mencionada), el art. 5 de la Conven-
cién de Nueva York de 1958 y el art. 5 de la CIDIP-I sobre ACI.

En el sistema de DIPR etético, Argentina tenia las disposiciones de su CPCC, el cual
lo regulaba en su art. 519 bis que a su vez nos remite a los arts. 517 y 537. Derogado de
forma expresa por la LNA aplicindose los arts. 102 y ss. La normativa uruguaya de
fuente nacional no poseia regulacion; el art. 539 del CGP solo se aplicaba a las senten-
cias®. La aprobacion de la LNAU signific6 una innovacién, al establecer por primera
vez criterios juridicos para el reconocimiento extraterritorial de los laudos arbitrales

41 También reconoce que admitiendo que se trata de cuestiones distintas (validez y ejecutabilidad de un laudo) se ha
sefialado, con razén, una coincidencia bésica entre las circunstancias que invalidan un laudo y las que impiden su reco-
nocimiento y ejecucién, de modo que podria declararse la nulidad del laudo cuando se verifica alguna de las condiciones
que obstan su reconocimiento y lo hacen inejecutable

42 Las autoridades jurisdiccionales han equiparo los laudos arbitrales al tratamiento otorgado a las sentencias emitidas
por autoridades estaduales, de modo que serd menester considerar brevemente el proceso de eficacia extraterritorial de
las mismas. Este procedimiento se le denomina exequatur, y establece que la misma debera ser presentada ante la supre-
ma corte de justicia (la cual controlara los requisitos formales, documentales y procesales) Posteriormente se escucha al
ministerio ptblico y se emitira el fallo. El cual podra reconocerla o no.

43  En principio se da continuidad juridica a aquellas sentencias que sean definitivas y en materia civil y comercial. En
el caso de los Laudos Arbitrales estos estan sujetos a los requisitos formales, documentales, procesales y de OPI
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(arts. 39 y 41 y art. 104 de la LNA). A grandes rasgos, la LNA y la LNAU establecen, en
concordancia con la normativa mencionada supra, cinco criterios para la denegacién
del laudo, a saber:

Capacidad de las Partes para celebrar el acuerdo: Se trata de una categoria auténoma
en los DIPR de ambos paises, subsumible en el art. 1 del Tratado de Montevideo de 1889
y 1949, los arts. 2393 del CC y 2616 del CCCN argentino (regulado por la ley del domici-
lio, y este debe ser interpretado in ordine por las disposiciones de las fuentes correspon-
diente), en los acuerdos del MERCOSUR esta regulado a texto expreso.

Validez del Acuerdo Arbitral: En materia de validez de la cldusula arbitral no fue
recogida explicitamente en la LNA ni la LNAU, simplemente se establece que dicha
condicion de validez se sujetara a “en virtud de la ley a que las partes lo han sometido “y
subsidiariamente se regird por la ley de la sede del arbitraje.

Una tercera causa contra la denegacion del reconocimiento extraterritorial del laudo
obedece a “que la parte contra la cual se invoca el laudo no ha sido debidamente notificada
de la designacion de un drbitro o de las actuaciones arbitrales o no ha podido, por cual-
quier otra razon, hacer valer sus derechos” art. 104 LNA (igual regulacion vemos en la
Convencién de Nueva York, CIDIP-I sobre ACI'y acuerdos MERCOSUR).

Una cuarta causal responde a la incompetencia del TA por haber fallado sobre deter-
minados aspectos, al no estar estos subsumidos dentro del compromiso arbitral y por lo
tanto el mismo no tener capacidad para resolver sobre dicha area, o que la propia com-
posicion del TA no se realizé de conformidad con lo dispuesto en el acuerdo arbitral o
con las leyes de procedimiento.

En cuanto a la posibilidad de denegar la continuidad juridica del laudo en base a la
Arbitrabilidad, el OP y la excepcién de OPI, hemos expuesto la visiéon en un capitulo pre-
cedente. Cabe mencionar, no obstante que dicho anélisis serd realizado por la autoridad
jurisdiccional que reciba el mismo.

Es de recibo afirmar que la LMU aprobada por Uruguay y Argentina mantuvo un
criterio uniforme con las demds fuentes supranacionales en la materia evitando asi la
colisién de soluciones, por causa de que los aspectos comprendidos en la Convencién
de Nueva York aplican casi a la totalidad de los paises. Tal como nos sefiala la doctrina
norteamericana, su efectividad se basa en tres pilares: 1) la obligatoriedad de reconoci-
miento por parte del estado; 2) la obligacién de reconocimiento del tribunal arbitral por
parte del poder judicial; y 3) el corolario establecido por el art. V (Gémez, 2006).

13. ARMONIA LEGISLATIVA

Este apartado se referird a la interaccion que se da entre las distintas fuentes del DIPR
sobre ACI. Para ello analizaremos someramente como interactian las fuentes suprana-
cionales, para luego apreciar algunos aspectos interesantes que trataron a texto expreso
la LNA y la LNAU. Una primera distincién podria versar sobre la siguiente cuestion:
Ante un texto juridico de fuente supranacional y uno de fuente nacional, ;existe algtin
criterio para distinguir la fuente aplicable?
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Si bien podriamos evocar la dicotomia entre monismo o dualismo, resolveré esta
cuestion recurriendo al principio non sunt multiplican sentia sine necesitatis. Con este fin,
acudo a la normativa vigente de Fuente Universal, Regional, Subregional y Nacional*
que establece la primacia de la fuente supranacional a la nacional. Una segunda cuestion
implica distinguir entre tipos de Arbitraje, en otras palabras, que esta ley tiene por fun-
cion ontoldgica regular al ACI y no al arbitraje entre sujetos del derecho internacional o
de derecho ptublico interno.

En materia de armonia legislativa, la dicotomia puede se origina a partir de la exis-
tencia de normativa de igual jerarquia y con un mismo objeto regulado. En este caso
podemos apreciar una norma de cardcter excepcional, dada por el art. 30 de la Conven-
cién de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969. En igual sentido, el art. VII de la
Convencién de Nueva York que establece que las disposiciones de dicha convencién “no
afectardn la validez de los acuerdos multilaterales o bilaterales...” suscritos en la materia, sino
que siempre se aplicard buscando el interés superior de la preservaciéon y continuidad
juridica del ACI. A partir de la lectura atenta del presente articulo surgen algunos as-
pectos a destacar. En primer lugar, no establece restricciones de cardcter “temporal”*.
Tampoco existe disposiciéon alguna con respecto a normas anteriores (o posteriores) a su
aprobacién, ni se abordan cuestiones de jerarquia, siendo estos aspectos muy importan-
tes a la hora de la interpretacion normativa. En su nota explicativa al art. IT del convenio
de Nueva York, la UNCITRAL establece que:

“el pdrrafo 1 del Articulo VII (...), se aplica de forma que permita a
toda parte interesada acogerse a los derechos que puedan corresponder-
le en virtud de las leyes o tratados del pais donde se invoca el acuerdo
de arbitraje, para obtener el reconocimiento de la validez de ese acuerdo
de arbitraje.**”

En cuanto al ambito Interamericano tenemos que la CIDIP-II sobre Eficacia de Senten-
cias, la cual establece claramente un criterio de armonizacién al expresar que” las normas
de la presente convencion se aplicardn en lo relativo a laudos arbitrales en todo lo no previsto en
la Convencion Interamericana” sobre ACI. Los acuerdos del MERCOSUR, “no contienen
clausulas de compatibilidad.” No obstante, los art 23 y 25.3 “adoptaron por otra estrategia,
remitiéndose a otros textos convencionales” (Rubén Santos, 2006).

La UNCITRAL establece en el proyecto de ley modelo que” La presente Ley se aplicard
al arbitraje comercial internacional, sin perjuicio de cualquier tratado multilateral o bilateral vi-
gente en este Estado.”. Confirmando la preeminencia de la normativa supranacional sobre
la nacional. Presentdndose conjuntamente como paraguas juridico que rellene los aspec-
tos no regulados por dichas fuentes. Destacando que la ley argentina prevé una forma

44 Art 27 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados; Art 1 Convencion de Normas generales de DIPR
Art Protocolo Adicional a los Tratados de Montevideo de 1889-1940 Art 525 Cédigo General del Proceso y el Art 2594 del
Titulo IV (sobre normas de DIPR) del Codigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina.

45 Como si lo establece el Protocolo del Valle de las lefias el cual expresa en su articulo 35 que no se restringird las dis-
posiciones de las convenciones que sobre la misma materia hubieran sido suscritas anteriormente entre los Estados parte
mientras no se contradigan (no estableciendo disposiciones a posteriori)

46 Disponible en https:/ /www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/NY-conv/New-York-Convention-S.pdf



REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 37 — ANO 2020 33

de interpretaciéon no exhaustiva del art I1.2 de la Convencién de Nueva York segtin lo
dispuesto en el art 106 de la LNA. ¥

14. CONCLUSIONES

En la presente investigacion se ha dado cuenta sobre la influencia de la LMU de ACI,
en la unificacién del SI (en su proyeccion juridica y econémica), tomando como caso de
estudio a Uruguay y Argentina.

Medularmente, es imperante destacar sin mayores dilataciones, que efectivamente La
aprobacién de la Leyes 19.636 y 27.244 en los ordenamientos juridicos uruguayo-ar-
gentino en el 2018 coadyuvd a la unificacién del Sistema Internacional. Dicha afirma-
cién se realiza en base a los siguientes postulados. En primer lugar, expresamos que en
2018, Uruguay y Argentina culminaron un proceso iniciado en 1889, con el art. 5 del Tra-
tado de derecho procesal internacional, al incorporar normativa que reconocia el ACI en
su fuente nacional, superando las regulaciones dadas por los c6digos procedimentales,
evitando de esta forma los trabajos de ingenieria y milagros jurisprudenciales al no tener
una normativa correcta). Esto determiné el inicio de un mejor relacionamiento a nivel
internacional, asi como la armonizacién de soluciones en materia de DIPR.

Elllamado a la armonizacién de soluciones ya habia sido respondido en el &mbito del
MERCOSUR (al cumplir el art. 1 del Tratado de Asuncién) aprobando dos protocolos
sobre ACI. De igual modo, debemos comprender que la insercién comercial de ambos
paises no debe quedar acotada sélo al &mbito sur-interamericano; es razonable e inteli-
gente ampliarse a una comunidad con un nimero més elevado de paises. Es de la mano
del ACI que se puede salir a buscar mercados y promover los negocios, brindando la
certeza juridica de que en casos de controversia existan un sistema juridico moderno,
rapido y eficaz. Ahora bien, esta transformacion legislativa llevé a una reestructuracion
de las soluciones en torno al ACI para ambos paises.

El primer elemento por visualizar es el Anwendungsbereich (y en especial los temas
de internacionalizacién), el cual nos permite tener claro qué tipos de arbitraje le serdn
subsumibles, por lo que consagra un sistema dualista (al regular el arbitraje interno a tra-
vés de los codigos procedimentales y el ACI por las leyes nacionales en base a la LMU).

En esta area, observamos una de las primeras innovaciones de las Leyes Nacionales
de arbitraje: la determinacion un criterio de internacionalidad perfectamente armoniza-
ble con el sistema de DIPR de ambos paises, debido a que se adoptaron criterios ya con-
sagrados en la Convencion de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias
de 1980* (sumado el criterio del lugar de cumplimiento de una obligacion sustancial
de las obligaciones o el lugar objeto del litigio dependiendo con cual tenga la conexién
mas estrecha).

47 En el derecho comparado europeo nos encontramos que el Art 46 de la Ley de ACI en Espaiia establece que “el
exequdtur de laudos extranjeros se regird por el Convenio de Nueva York de 1958, sin perjuicio de lo dispuesto en otros convenios
internacionales mds favorables a su concesién” (Esplugues, 2010).

48 Este criterio a su vez no solo es de recibo para los paises que adhirieron la ley modelo. Sino que se suma a la inmensa
cantidad de paises que suscribieron a la C. Viena del 80 antes mencionada. Mientras que es un elemento internacionaliza-
dor de amplia aceptacién en todas las comunidades juridicas.
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En cuanto a la LNA, se lograron dos aspectos fundamentales. El primero de ellos fue
lograr que esta ley fuera determinada como prérroga de jurisdicciéon y no procesalista
(si se subsumia dentro de esta dltima consideracién, el gobierno federal no tendria com-
petencias para sancionarla, y hubiese tenido que ser aprobada provincia por provin-
cia). Una segunda cuestion (consagrada en ambos paises, pero con especial interés para
Argentina) es el exclusivismo. Puesto que la LNA establecié que el ACI seria regulado
exclusivamente por dicha ley, (como ya fue expuesto). En materia de interpretacion se
destaca el desarrollo progresivo del DIPR en tanto que se tienen en cuenta elementos
especificos para interpretar las normas de ACI. Sin perjuicio que siempre tendremos los
Art 15 a 17 del Titulo Preliminar de las leyes del CC en Uruguay y el Art 2 del CCCN.
Uno de los aspectos sobre los cuales la normativa recientemente aprobada no establece
disposiciones (literalmente), refiere a los aspectos de la Arbitrabilidad, los cuales atin
seguiran subsumidos en el &mbito del derecho interno de conformidad con las normas
de orden publico.

Considerando los aspectos de la Arbitrabilidad, debemos expresar que la ley Modelo
UNCITRAL no ha querido expresare con respecto a dicha materia. Ya sea porque lo
considera un aspecto vinculado a los elementos sobre los cuales los Estados asientan su
individualidad juridica (puesto que involucra temas de OP y OPI). Otra razén puede
venir dada por la falta de consenso juridico en cuanto a la materia arbitrable, y en ese
sentido se entiende que no quisiera agregar disposicion al respecto, pues seria poner un
obstaculo a los paises para la interiorizacion de dicha legislacién modelo.

Considerando el Derecho aplicable a los distintos aspectos del arbitraje comercial in-
ternacional se aprecia primeramente la materializacion juridica de estos, a consecuencia
de que no existian en la legislacién anterior. Destacando ademas la consagracion de la
autonomia de la voluntad® en materia de eleccién de las reglas procesales que regiran el
arbitraje y el derecho que se aplicara al fondo del asunto. En cuanto al acuerdo arbitral se
siguen algunos principios emanados de la normativa ya vigente en ambos paises. Aun-
que se eliminan algunos elementos tales como la necesidad de escritura publica para
la concrecion del acuerdo (como preveian los cédigos de procedimiento civil de ambos
paises) y no se recogen otros tales como la posibilidad que se realice por escrito.

En materia de impugnacién y reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral, la aproba-
cién de las LM nos permite realizar la distincion clara entre ambos elementos. Compren-
diendo que la impugnacién es un mecanismo procesal realizado a instancias del tribunal
arbitral, el cual no es sujeto a recursos y que establece cosa juzgada. El reconocimiento y
ejecucion no son méds que un mecanismo procesal internacional de eficacia extraterritorial,
que no analiza las cuestiones de fondo, (no es una doble impugnacién), sino que examina
temas formales, documentales y procesales para darle continuidad juridica. Siendo el tini-
co elemento de fondo la existencia de un OPI en virtud de la materia objeto del arbitraje.

Analizando la diversidad de normas que existen sobre la materia, apreciamos un
alto nivel de “inflacion legislativa”. Por lo cual se nos plantea el tema de la armonizaciéon

49 Este criterio a su vez no solo es de recibo para los paises que adhirieron la ley modelo. Sino que se suma a la inmensa
cantidad de paises que suscribieron a la C. Viena del 80 antes mencionada. Mientras que es un elemento internacionaliza-
dor de amplia aceptacién en todas las comunidades juridicas.



REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 37 — ANO 2020 35

legislativa. En el cual se destaca que las leyes nacionales vienen a complementar todos
los tratados existentes. Es decir, que aquellos elementos que no se encuentren regulados
en los dos grandes textos macro (Convencién de Nueva York y la Interamericana) seran
complementados con las leyes nacionales. Esto también podria pasar con los protocolos
del MERCOSUR, los cuales ya regularon la mayoria de los temas que comprenden las
leyes modelo.

En cuanto a la unificacién de soluciones del DIPR es de recibo realizar alguna consi-
deracion. La primero de ellas es que en el Sistema de DIPR observamos una flexibiliza-
cién y una promocioén del softlaw. Puesto que la incorporaciéon de normativa inspirada
en “leyes modelo” de aplicacién universal y basada en la experiencia de los actores del
comercio internacional nos permite tener regulaciones que acompafien (en términos de
Herd4clito) el devenir de las cosas y del logos (conocimiento). Puesto que, si subsumia-
mos estas regulaciones en tratados, estarfamos generando (en términos de Aréchaga y
Charles Rousseau) un derecho estricto de dificil modificacién (es decir una trasforma-
cion del comportamiento de los actores y la operacionalizaciéon de las variables intervi-
nientes segin el método axiomaético). Vale aclarar ademads que, si bien no son objeto del
presente trabajo, los principios UNIDROIT y los INCOTERM también siguen esta lenta
pero inexorable-le trasformacion del DIPR.

En un segundo lugar observamos que dichas acciones representan una trasformacién
de la propia concepcién del DIP, el cual naci6 para solucionar las colisiones de soberania
creando complejos sistemas de conflicto, a ser el generador de un sistema de autorregu-
lacién de los conflictos entre los particulares a través de los ADR. Garantizados en su
continuidad juridica extraterritorial por las distintas autoridades estaduales.

Por lo tanto, afirmamos que el mundo asiste a una transformacién de caracter ci-
vilizacional como no ocurria desde el paso de la edad media a la época moderna, esta
ultima estuvo signada por la transformacion de los feudos en Estados Nacionales, y los
viejos sefiores feudales sustituidos por los Monarcas “absolutos”. Estos monopolizaron
el uso legitimo de la fuerza, la creacion de moneda y la imparticién de justicia (aunque
en mayor o menor medida el arbitraje siempre sobrevivio). En el marco de la caida de las
monarquias con las revoluciones burguesas y el advenimiento de las democracias libera-
les asistimos a los primeros cambios cualitativos dado por el incentivo de las libertades
individuales, las cuales generaron un aumento de la producciéon y la distribucion de la
renta (disminuyendo exponencialmente la pobreza y las desigualdades).

En este marco se aprecian los primeros intentos de fomentar la cultura arbitral, tan-
to en el &mbito del DIP como en el DIPR. Estos se vieron bloqueados por la era de los
imperialismos y el concierto europeo que culminaron en la I y I Guerra Mundial y pos-
teriormente la Guerra Fria. Esta tltima dividié al mundo en dos (democracia versus
economia planificada) restringiendo el pacifico desarrollo del comercio internacional.
Después de la caida del muro de Berlin, la imposicién del liberalismo como identidad
cultural ideal para el bloque occidental y la promocién de una economia libre y compe-
titiva, observamos una desmonopolizacién de algunas funciones que el Estado se habia
abrogado como exclusivas (creacién de la moneda, seguridad e imparticién de justicia),
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fomentando (a través de los instrumentos juridicos estudiados) una plataforma de se-
guridad juridica para la pacifica solucién privada de controversias entre los distintos
actores para-estatales del Comercio Internacional. Recordando la mitica frase...donde
entra el comercio no entran balas, podemos asegurar que la promocién de los medios
alternativos para los conflictos comerciales internacionales posibilitase un mayor enten-
dimiento entre los distintos actores del SI generando consigo unas RRII mds pacificas.

En definitiva, en la construccién del Orden Mundial post caida de la URSS, (con el in-
greso de China a la OMC, los nuevos debates en torno al medio ambiente, las competencias
del FM], la desarticulacion del Multilateralismo, la crisis de la OMC y la retroversién de los
Estados a las logicas nacionales del siglo XX) apreciamos, a pesar de los coletazos mencio-
nados, un desmantelamiento de la vision clasica de las RRII y el Estado Nacional, debido a
que los individuos estan resolviendo sus diferendos ante autoridades no gubernamentales,
provocando un divorcio de determinadas parcelas de la realidad internacional.
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