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RESUMEN. El arbitraje comercial internacional es reconocido y regulado en nuestro
ordenamiento juridico desde hace mds de un siglo. Si bien este mecanismo alternativo
de solucién de controversias encuentra su base en la autonomia de la voluntad, ello
no plantea contradiccién alguna con las normas del ordenamiento juridico uruguayo
restrictivas de esta. Resulta fundamental el control de cumplimiento de las condiciones
de validez del acuerdo arbitral, en especial el consentimiento, asi como la determina-
cién de hasta dénde es posible flexibilizar dichos requisitos dentro del marco normativo
vigente. Asimismo, se estudian las particularidades que plantea la cldusula arbitral in-
serta en las condiciones generales, en los contratos de adhesién, contratos tipo y demds
modalidades afines. Se analiza también la jurisprudencia estatal uruguaya en materia

arbitral, referida a la validez o no del acuerdo arbitral y del laudo arbitral.
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ABSTRACT. Infernational commercial arbitration is recognized and ruled in our legal
system since more than a century ago. Although this alternative mechanism of dispute
resolution is based on party autonomy, this does not raise any contradiction with the res-
trictive legal rules on this area in the Uruguayan legal system. Controlling the fulfillment
of the validity conditions of the arbitral agreement, especially the consent, is basic, as
well as determining the possible margin of flexibility regarding those conditions, within
the legal frame in force. The particularities raised by the arbitration clause included in
general conditions, adhesion contracts, contract forms and other similar types are also
studied. The Uruguayan state’s jurisprudence regarding arbitration, referred to the vali-

dity or not of the arbitral agreement or the arbitral award is also analyzed.
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EL ARBITRAJE INTERNACIONAL
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO URUGUAYO

1.1. CRONOLOGIA NORMATIVA

El arbitraje internacional es reconocido en Uruguay desde hace mds de 120 afios,
cuando en 1889 se aprobd el Tratado de Derecho Procesal Internacional en ocasién
del Primer Congreso Sudamericano, celebrado en Montevideo, a instancias de Gonzalo
Ramirez.! El articulo 5 del referido Tratado reconoce que los fallos arbitrales dictados en
asuntos civiles y comerciales en uno de los Estados signatarios tendrdn en los territorios de
los demds la misma fuerza que en el pais en que se han pronunciado, siempre que retinan los
requisitos minimos que enumera.” La solucién de 1889 se mantuvo en el Tratado aprobado
en el Segundo Congreso Sudamericano, también celebrado en Montevideo, en 1939-1940.°

En 1976 se aprobé la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional (CIDIP-I, Panamd, 1975), por ley n.° 14.534, del 2 de julio. En 1979 se
aprob¢ la Convencién Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y
Laudos Arbitrales Extranjeros (CIDIP-II, Montevideo, 1979), por ley n.° 14.953, del 18

de diciembre.

' Se incorpora positivamente a nuestro ordenamiento juridico por la ley n.° 2.207, del 3 de octubre de 1892, por

la que Uruguay aprobé el referido Tratado de Derecho Procesal Internacional, junto con los demds tratados internaciona-
les aprobados en el Primer Congreso Sudamericano de Montevideo, en materia civil, comercial, penal, propiedad literaria
y artistica, profesiones liberales, patentes de invencién, marcas de comercio y de fibrica, y el Protocolo Adicional.

2 Véase Actas y tratados celebrados por el Congreso Internacional Sudamericano de Montevideo, Montevideo: Tipo-
Litografia Oriental, 1889, pp. 395-398 .

3 Véase Actas de la Reunidn de Jurisconsultos, Editadas como Documentacion Provisoria de la Reunién, Montevideo,
1940; Comisién de Derecho Procesal Internacional, Actas n.** 2 y 3, pp. 12-18. Por decreto-ley n.° 10.272 del 12 de
noviembre de 1942, Uruguay aprobé el referido Tratado de Derecho Procesal Internacional, junto con los demds tratados
internacionales aprobados en el Segundo Congreso Sudamericano de Montevideo, en materia civil, comercial terrestre,
de navegacién comercial, propiedad intelectual, ejercicio de profesiones liberales, penal, asilo y refugio politico, y el
Protocolo Adicional.
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En 1981 se aprobé la Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucién de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva York, 10 de junio de 1958), por ley n.° 15.229, del
11 de diciembre. La adhesién se produjo el 30 de marzo de 1983 y la entrada en vigor para
Uruguay el 28 de junio de 1983.

En 1988 se aprobé el Cddigo General del Proceso, por ley n.° 15.982, del 18 de
octubre, cuyos articulos 502 y 543 refieren expresamente a la ejecucion de laudos arbitrales
extranjeros.

En 1998 se aprobaron en el dmbito del Mercosur los Acuerdos sobre Arbitraje
Comercial Internacional (CMC/Decs. 3 y 4/98). El Acuerdo sobre Arbitraje Comercial
Internacional entre el Mercosur, Bolivia y Chile (CMC/Dec. 4/98) fue aprobado por
Uruguay por ley n.° 17.751, del 26 de marzo de 2004. Por su parte, el Acuerdo sobre
Arbitraje Comercial Internacional del Mercosur (CMC/Dec. 3/98) fue aprobado por
Uruguay por ley n.° 17.834, del 23 de setiembre de 2004.

El 25 de mayo de 2004 se presenté al Parlamento un proyecto de ley nacional de
arbitraje comercial internacional, basado en la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial
Internacional aprobada el 21 de junio de 1985 por Uncitral, con su correspondiente expo-
sicién de motivos, donde se dejé expresa constancia de que “Nuestro pais ha tenido invaria-
blemente una posicién favorable a la institucién del arbitraje tanto interno como interna-
cional”. A continuacidn se hizo referencia a los Tratados de Derecho Procesal Internacional
de Montevideo de 1889 y de 1940 y a las demds fuentes normativas vigentes en Uruguay en
materia de arbitraje.

En estos dias se estard presentando una versién del referido proyecto de ley, ajustado
conforme a las modificaciones que aprobara la CNUDMI en el afo 2006.

La anterior resefia cronoldgica de las normas referidas al arbitraje comercial internacio-
nal vigentes en Uruguay muestra que se trata de un mecanismo alternativo de solucién de con-

troversias reconocido y aceptado en nuestro ordenamiento juridico desde hace mds de un siglo.

1.2. LA CONVENCION DE NUEVA YORK DE 1958*
La Convencién de Nueva York (CNY) —que cumplié 50 afos el 10 de junio de
2008— conserva una destacable importancia entre todas las otras normas referidas. Debe su

relevancia prdctica a su amplio 4mbito espacial o geografico de aplicacién,’ que comprende

* Muchos de los conceptos aqui vertidos ya fueron expuestos en mi trabajo titulado “La Convencién sobre

Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras, Nueva York, 1958: andlisis de la jurisprudencia uru-
guaya’, publicado en la Revista Uruguaya de Derecho Internacional Privado, ano 111, n.° 3, pp. 141-157.

> Al 10 de abril de 2012 (dltimo ingreso) la Convencién tiene 146 Estados parte, segtn surge de heep://www.
uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/arbitration/NYConvention_status.htmb.
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paises con diversos sistemas legales, politicos y econémicos. Ademds, su calidad y vigen-
cia técnica se desprende del hecho de que sus soluciones han sido incorporadas en diver-
sas convenciones (por ejemplo, la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional, de Panamad, 1975) y en la Ley Modelo de Uncitral sobre Arbitraje Comercial
Internacional, de 1985,° asi como en los Acuerdos del Mercosur de 1998.

Si bien la CNY refiere en principio solo al reconocimiento y la ejecucién de senten-
cias arbitrales extranjeras, segtin surge de su propio titulo y se especifica en su articulo I, sus
normas de derecho uniforme que regulan las condiciones de validez de la cldusula arbitral
han sido aplicadas por la jurisprudencia no solo en la etapa dltima de reconocimiento y
ejecucion del laudo, sino también en el momento anterior al procedimiento arbitral, en que
se discute en sede judicial” si la cldusula es vdlida y por tanto surte efectos obligatorios entre
las partes, o si no lo es.

El fundamento de esta interpretacién amplia de la Convencién puede encontrarse
en el articulo I1.3, que establece la obligacién del juez “al que se someta un litigio respecto
del cual las partes han concluido un acuerdo en el sentido del presente articulo”, de remitir
a las partes al arbitraje “a instancia de una de ellas”, salvo que la cldusula sea nula, ineficaz
o inaplicable.

Es decir que si el actor entabla accién en sede judicial y el demandado interpone ex-
cepcién de incompetencia alegando la validez de la cldusula arbitral, el juez deberd analizar
si esta es o no vélida, conforme las reglas materiales uniformes de la propia Convencidn. Si
concluye que la cldusula es valida, remitird a las partes al arbitraje. Si concluye que es nula,
ineficaz o inaplicable —en los términos del articulo II—, asumird competencia, siempre
que sus respectivas normas (de fuente nacional o internacional) le asignen jurisdiccién en la

esfera internacional.

1.3. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD DE LAS PARTES
EN EL ARBITRAJE Y EL ORDENAMIENTO JURIDICO
URUGUAYO

Si bien el derecho internacional privado (DIPr) uruguayo, asi como la doctrina y

la jurisprudencia nacionales, ha sido contrario a la admisién amplia de la autonomia de la

¢ Jernej SEkoLEC, “Uncitral Model Law on international commercial arbitration: background and salient featu-

res”, p. 7, en en Ana 1. P1acar (coord.), Uncitral y el Futuro Derecho Comercial, Buenos Aires: Depalma, 1994.
7 Ello sin perjuicio de la competencia de los propios drbitros para pronunciarse acerca de la validez o invalidez del
acuerdo arbitral.
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voluntad conflictual, siempre reconocié algunas excepciones a dicho criterio restrictivo.® El
arbitraje comercial internacional constituye un dmbito donde esa autonomia se manifiesta
de forma mds amplia y clara,” y, como se resefi6 en la seccién 1.1, estd recogido en el derecho
uruguayo desde hace mds de un siglo.

No obstante, “si bien el arbitraje encuentra su base en el principio de la autonomia
de la voluntad de las partes, no puede olvidarse que estamos ante una institucién aceptada y
regulada por las leyes de los Estados y que estos son los que, mediante Convenio internacio-
nal, incorporan las normas que rigen el arbitraje en su vertiente externa”.!” Son los Estados
—v no los particulares— los que, a través de la incorporacién de normas nacionales o in-
ternacionales a su orden juridico, admiten o no la posibilidad de que las partes celebren un
acuerdo arbitral y fijan los limites dentro de los cuales estas podrdn actuar.!' Al menos ello es
necesaria e ineludiblemente asi cuando las partes no cumplen voluntariamente con el conve-
nio arbitral y comparecen ante jurisdiccion estatal (hipétesis regulada en el articulo 11.3 de
la CNY, entre otras), o cuando la parte perdidosa no cumple voluntariamente con el laudo
arbitral (hipétesis regulada en los articulos III ss. del mismo texto) y es necesario recurrir a

mecanismos coactivos para su ejecucion.

8 En el Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889, el articulo 40, referido a las capitulacio-

nes matrimoniales, constituye un conocido ejemplo de la admisién de la autonomia de la voluntad. El articulo 5 in fine
del Protocolo Adicional a los Tratados de Montevideo de 1940 es un ilustrativo ejemplo al respecto y tiene un alcance
general, y no particular como el de 1889. Lo mismo cabe senalar con relacién al DIPr uruguayo auténomo, concreta-
mente en el articulo 2403 77 fine del Apéndice del Cédigo Civil, que dispone que la voluntad de las partes “podrd actuar
dentro del margen que le confiere la ley competente”. Posteriormente, la aprobacién del Protocolo de Buenos Aires
sobre Jurisdiccién Internacional en Materia Contractual (CMC/Dec. 1/94), por ley n.° 17.721 del 24/12/03, ratificada
el 29/7/04, constituye otro ejemplo de admision expresa de la autonomia de la voluntad en las hipétesis y condiciones
establecidas en el propio texto convencional.

> Envirtud del articulo II.1 de la CNY, asi como del articulo 1 de la Convencién Interamericana, las partes —en
¢jercicio de su autonomia de la voluntad conflictual— pueden pactar someter sus diferencias a un tribunal arbitral, en
vez de al tribunal judicial estatal internacionalmente competente, siempre que se ajusten a las condiciones y los requisitos
exigidos por la propia Convencién. Véase también Acuerdo sobre Arbitraje (MS/CMC/DEC n.° 4/98), en especial los
articulos 2, 3, 9y 11.

10 Juan Carlos FERNANDEZ Rozas, Derecho del comercio internacional, Madrid: Eurolex, coleccién Estudios
Internacionales, 1996, p. 472, n.° 750.

""" En este sentido, Elena ARTUCH IRIBERRI, El convenio arbitral en el arbitraje comercial internacional (prélogo de
José Carlos Fernindez Rozas), Madrid: Eurolex, 1997, pp. 159-176, realiza un pormenorizado anilisis de la polémica
planteada acerca de la autonomia del convenio arbitral internacional respecto de toda ley estatal, y la tesis de un sector
de la doctrina sobre la validez del acuerdo basada exclusivamente en la voluntad de las partes en someter sus diferencias
a arbitraje. Concluye, con diversas e importantes referencias doctrinarias en su apoyo, que “el limite estd siempre en las
normas de orden publico de los Estados implicados, tanto el del lugar del arbitraje como el de ejecucién, aunque solo
sea por un deber de prudencia’; que “las partes no hacen de su convenio su propia ley rectora, lo que ocurre es que no
siempre es necesario traer a colacién la ley que rige cada uno de los aspectos de la validez”. Y por tltimo: “No es necesario
alcanzar formulaciones como la francesa en el caso espaol y, creemos, tampoco conveniente; pero si ubicar el principio
de autonomia en un adecuado dualismo y aplicar las normas de que dispone el juez espafiol, de acuerdo a su funcién.
Siendo asi, la sustitucion de las normas por principios generales y conceptos marco no supone ningin avance y deja la
calificacién e interpretacion de las cuestiones controvertidas en manos de una amplisima discrecionalidad judicial”.
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El reconocimiento del arbitraje comercial internacional y de la autonomia de la vo-
luntad que estd en su esencia misma no plantea contradiccién alguna con la norma general
de nuestro derecho internacional privado (articulo 2403 del Cédigo Civil) que prohibe a
las partes modificar las reglas de competencia legislativa y judicial establecidas en dicho
cuerpo normativo, ni con su similar articulo 5 del Protocolo Adicional a los Tratados de
Montevideo de 1940. Por el contrario, su coexistencia es arménica y pacifica, ya que los
referidos articulos 2403 y 5 admiten la autonomia de la voluntad de las partes “dentro del
margen que les confiere la ley competente”. En materia de arbitraje, “la ley competente”
serd la norma interna o convencional que resulte aplicable en el caso, la cual establecerd las
condiciones y los requisitos que deberdn cumplir el acuerdo y el laudo para ser reconocidos
como vélidos y eficaces.'?

Debe tenerse presente, ademds, que las normas que regulan el arbitraje son normas
especiales, que se aplican estrictamente a los supuestos de aplicacién previstos en ellas. No
modifican por tanto el sistema general de DIPr uruguayo (al respecto, articulos 2399, 2401
y 2403 del Cédigo Civil), precisamente por ser soluciones de excepcién, de aplicacién ex-
clusiva a los supuestos en ellas previstos, excepcionales ademds desde el punto de vista de la
politica legislativa.”® Y aun dejando de lado la calificacién de “especiales o excepcionales”,
se llega exactamente a la misma conclusion, porque las convenciones sobre arbitraje, como
cualquier convencidn, se aplican estrictamente a los supuestos que encuadran en su dmbito
de aplicacién material, espacial y temporal.

Las normas del Apéndice del Cédigo Civil' siguen plenamente vigentes y se aplican,
en materia de contratos internacionales, siempre que la situacién no sea objeto de regulacion
especial de fuente interna o internacional. Asi por ejemplo, cuando las partes no han pactado
vélidamente someter sus diferencias a arbitraje, y la situacién no estd comprendida en los
dmbitos de aplicacién del Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccién Internacional en

Materia Contractual u otra norma especial, rigen las soluciones legales preceptivas vigentes.

12 Véase el desarrollo de este tema en FRESNEDO DE AGUIRRE, articulo cit. (nota 4), pp. 142 a 144

Cf. Ronald HERBERT, opiniones vertidas en clase en su curso de la Facultad de Derecho de la Universidad de
la Republica de 1987; en contra Ruben Santos BELANDRO, Arbitraje Comercial Internacional, Fundacion de Cultura
Universitaria, Montevideo, 1988, p. 301.

14 Incorporadas al Cédigo Civil por ley n.° 10.084, de 4/12/41 (arts. 2393 al 2405), no fueron modificadas en la
tltima reforma del Cédigo, aprobada por ley n.° 16.603 del 19/10/1994 y en vigencia desde el 19/10/1995. En conse-
cuencia, la plena vigencia del texto de 1941 fue confirmada por el Parlamento nacional en 1995, es decir, con posteriori-
dad a la aprobacién legislativa de la CNY y de la Convencién Interamericana sobre Arbitraje.

13
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CONDICIONES DE VALIDEZ DEL ACUERDO ARBITRAL
Y DERECHO APLICABLE

2.1. PLANTEO INICIAL

La cuestién de la validez del acuerdo arbitral —de su existencia misma— resulta un
punto clave que deberd ser analizado siempre, a veces en mds de una oportunidad, a lo largo
de las distintas etapas del negocio con respecto al cual se opté por el arbitraje. En palabras
de Paula ALL," el convenio arbitral es la “piedra angular del arbitraje”. Y agrega esta auto-
ra: “[...] el arbitraje comercial internacional descansa sobre la base de la validez y eficacia
del convenio arbitral”. Es por ello que sin acuerdo vélido no hay arbitraje. Por tanto, es de
fundamental importancia ocuparse de la validez y eficacia del acuerdo arbitral, en distintos
niveles y en momentos diversos.

Las partes, preventivamente, en el momento de negociar y acordar someter sus even-
tuales y futuras diferencias a arbitraje, deberdn formular una cldusula compromisoria que
sea luego considerada vilida y eficaz por los drbitros o jueces que deban pronunciarse al
respecto. Lo mismo corresponde cuando, una vez surgidas las diferencias, las partes buscan
llegar a un compromiso arbitral.

La existencia, validez y eficacia del acuerdo arbitral puede discutirse ante los propios

!¢ 0 ante el juez al que se plantea la cuestidn litigiosa, al plantearse la reclamacién por

drbitros
la parte actora o al comparecer la demandada cuestionando la competencia. También es ana-
lizada en ocasién de solicitarse una medida cautelar o en oportunidad del reconocimiento y
la ejecucién del laudo arbitral.

Varios y de distinta naturaleza son los requisitos que debe cumplir el acuerdo arbitral
para ser valido y eficaz. Nos limitaremos al andlisis de alguno de ellos,"” en especial a los que
condicionan la existencia misma del acuerdo —sobre todo el consentimiento libre y vdlido

de ambas partes— y a los de forma destinados a garantizar y acreditar los anteriores.

!5 Paula Marfa AL, “Consideraciones sobre el convenio arbitral en el arbitraje comercial internacional”, en Derecho

del Comercio Internacional. Temas y Actualidades (DeCITA), n.° 2, 2004, Zavalia, pp. 27-50, p. 29.

' El principio de la competencia-competencia es analizado en todas las obras que tratan del arbitraje. No se ana-
lizar4 aqui porque excede los limites de este trabajo.

17" Con respecto al requisito de la capacidad de las partes para pactar vdlidamente el arbitraje y la exigencia de que
la materia objeto del litigio sea arbitrable, nos remitimos a las multiples obras citadas en este trabajo, entre muchas mds
que se ocupan de estos y otros temas relativos al arbitraje.
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2.2. “ACUERDO ESCRITO”
2.2.1. Las normas cldsicas

El articulo I1.2 de la CNY define en forma contundente e inequivoca lo que se en-

tiende por acuerdo escrito a los efectos de la Convencidn:

La expresion “acuerdo escrito” denotard una cldusula compromisoria incluida en un con-

trato o un compromiso firmados por las partes o contenidos en un canje de cartas o telegramas.

Esta es una norma material —en cuanto a la técnica normativa empleada—, especial
para el tréfico externo, de origen convencional y de cardcter imperativo.'® Es una norma de
derecho uniforme, que busca evitar la aplicacién de una técnica conflictual sobre la forma.”

Tanto la CNY (articulo II.1) como la Ley Modelo de Uncitral de 1985 y la enmen-

dada en 2006 (articulo 7.2) exigen que el convenio arbitral conste por escrito.

[Ello] responde a un criterio estricto de necesidad juridica: si e/ convenio arbitral tiene la
virtualidad de crear una competencia especifica a favor de los drbitros a la que las partes deben someterse,
es necesario que quede determinada claramente su existencia.”® El escrito, en este sentido, es la prueba

misma de la posibilidad del arbitraje y de su extensién.?!

También la Convencién Interamericana de 1975, en su articulo 1, y el Acuerdo de
Buenos Aires de 1998, en su articulo 6.1, contienen la exigencia de acuerdo “escrito”.

Se trata de una “exigencia minima imposible de reducir a menores formalidades”,
en palabras de SaNTOs,”? quien sefiala, citando a Van Den BEerg, que “un tribunal no
puede exigir mds, pero tampoco aceptar menos de lo dispuesto en el articulo I1.2 para la
forma del acuerdo arbitral”. Concluye que se trata de un requisito ad solemnitatem y no ad

aprobationem.

'8 Luis FERNANDEZ DE LA GANDARA, y Alfonso-Luis Catvo CARAVACA, Derecho mercantil internacional. Estudios

sobre Derecho comunitario y del comercio internacional, 2.* ed., Tecnos, Madrid, 1993, pp. 289-290.

1 Santiago Awvarez GonzArez, Condiciones generales en la contratacién internacional, Madrid: La Ley,
1992, p. 152.

2 Destacado anadido.
FERNANDEZ Roza4s, o. cit. (nota 10), pp. 483-484, n.° 770.
Rubén SaNTOS BELANDRO, Arbitraje comercial internacional, 3. ed., México: Oxford University Press, 2000,
p. 60-61. El autor compatriota senala que no podria exigirse que los acuerdos arbitrales regidos por la Convencidn tuvie-
ran que cumplir con los requisitos més exigentes que pudiera imponer el derecho interno, como ocurre por ejemplo con el
articulo 473.2 del Cédigo General del Proceso de Uruguay, que exige que el compromiso arbitral se otorgue en escritura

publica.

21
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2.2.2. El necesario ajuste de la Ley Modelo en el ano 2006

no modifica lo sustancial

En la versidn de la Ley Modelo enmendada en 2006, las disposiciones de la version
1985 se ajustan “a las pricticas actuales del comercio internacional y a los medios moder-
nos de concertacién de contratos con respecto a la forma del acuerdo arbitral”, entre otras
cuestiones,” lo cual sin duda resulta necesario luego de mds de veinte afios de existencia de
la versién 1985, durante los cuales el avance tecnolégico superd las previsiones.

En cuanto al tema que nos ocupa, el articulo 7 enmendado no elimina por cierto la
exigencia de acuerdo escrito (inciso 2), aunque si ajusta su definicién, la que desarrolla en el
inciso 3 siguiente. Considera que el acuerdo es “escrito cuando quede constancia de su con-
tenido en cualquier forma”. También admite —curiosamente— como “escrito”, “el acuerdo
de arbitraje o contrato que se haya concertado verbalmente”, cuando haya sido confirmado
“mediante la ejecucién de ciertos actos o por cualquier otro medio”.*

El inciso 4 de la versién 2006 del articulo 7 acepta expresamente diversos medios
tecnoldgicos modernos como hdbiles para cumplir con la exigencia de que el acuerdo sea “es-
crito”. Establece que esta se cumple “con una comunicacién electrénica si la comunicacién
en ella consignada es accesible para su ulterior consulta”. Y agrega:

[...] por “comunicacién electrénica” se entenderd toda comunicacién que las partes hagan
por medio de mensajes de datos. Por “mensaje de datos” se entenderd la informacién generada,
enviada, recibida o archivada por medios electrénicos, magnéticos, épticos o similares, como pu-

dieran ser, entre otros, el intercambio electrénico de datos, el correo electrénico, el telegrama, el

télex o el telefax.”

La norma recoge asi todas las vias tecnoldgicas modernas que pueden cumplir la mis-

ma funcién que la hoja de papel firmada de pufio y letra por las partes, prevista en 1958 por

#  Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobada sobre la base del informe de la Sexta
Comision (A/61/453).

2 Véanse, en este sentido, los comentarios de José Luis SiQuEiros, “La CNUDMI modifica su Ley Modelo sobre
Arbitraje Comercial Internacional”, a publicarse en el Boletin Informativo Pauta ~www.coparmex.org.mx/contenidos/
internacional/newsletter/resumen/ago06/6.doo, pp. 3y 4.

»  Rubén Santos Beranpro, “;Hasta qué punto puede diluirse la formalidad del Acuerdo de Arbitraje
Internacional en América Latina?”, en Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado, n.° 15, abril de
2004, pp. 81-91, p. 85, realiza un andlisis comparativo entre varias leyes de arbitraje aprobadas en la regién y senala que
en ellas “se hace referencia a los intercambios de cartas, telegramas, télex o cables, telefax o facsimil, correo electrénico o de
cualquier otro medio de comunicacion que deje constancia documental de la voluntad de ambas partes de someterse al arbitraje”
(destacado afiadido). Existe, por tanto, en las referidas legislaciones americanas sobre arbitraje, “un reconocimiento no
taxativo de los soportes posibles del acuerdo arbitral”. Asimismo, en la Revista Uruguaya de Derecho Internacional Privado,
afio VI, n.° 6, octubre de 2005, pp. 95-105, bajo el titulo “;Es posible un acuerdo de arbitraje oral en el derecho positivo
latinoamericano?”, p. 99. Véanse también las flexibilizaciones necesarias en el arbitraje virtual, donde se mantiene, sin em-
bargo, cierto formalismo, y los problemas que la tecnologfa plantea respecto de algunas cuestiones, en James A. GRAHAM,
El derecho internacional privado del comercio electronico, México: Themis, 2003, en especial pp. 31-36.
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la Convencién de Nueva York en su articulo I1.2. Pero no altera la razén esencial que estd en
la base del requisito de que el acuerdo sea “escrito”: acreditar la voluntad, el consentimiento
de las partes (cuestidn esta que se desarrollard en la seccidn siguiente). Simplemente se ac-
tualizan las formas técnicas de manifestar y acreditar dicho consentimiento. En suma, la mo-
dificacién al texto del articulo 7 de la Ley Modelo de Unicitral es de forma y no de fondo.?

El mantenimiento de estos requerimientos, que constituyen estdndares internaciona-
les, resulta deseable por cuanto, como afirman REDFERN y HUNTER,” existen buenas razones
para asegurar la existencia del acuerdo arbitral y que este fue claramente establecido. La
mejor forma de hacerlo es mediante prueba escrita, sin perjuicio de las flexibilizaciones ya
analizadas y —agregamos nosotros— siempre que no se desvirtte la finalidad misma de la
institucién arbitral. Ademds, apartarse de los estdndares internacionales previstos en toda la
normativa existente en la materia tendria como consecuencia que ni el acuerdo arbitral ni el

laudo recaido con base en €l fueran pasibles de reconocimiento y ejecucién internacional.?®

2.3. “ACUERDO” PRESUPONE —NECESARIAMENTE—
CONSENTIMIENTO VALIDO

El “acuerdo” arbitral, como cualquier acuerdo susceptible de producir efectos ju-
ridicos, presupone la existencia de consentimiento vilido prestado por cada una de las partes
involucradas en el negocio. Ello es de principio, aunque no lo especificaran las normas, que
si lo hacen. Constituye no solo una condicién de validez, sino de la existencia misma del
“acuerdo” arbitral.

Del propio texto de todas las normas convencionales en la materia® se desprende
claramente que debe haber un acuerdo de voluntades especifico respecto de la cldusula com-
promisoria o compromiso arbitral.

La afirmacién planteada encuentra apoyo en doctrina diversa, tanto nacional como
extranjera. Veamos, a via de ejemplo y como sustento de la posicién adoptada, algunas de es-
tas manifestaciones doctrinarias, que coinciden en que el acuerdo entre las partes de someter
sus diferencias, presentes o futuras, a arbitraje constituye la piedra fundamental del arbitraje

comercial internacional.® El papel clave de ese acuerdo es registrar el consentimiento de las

% Véanse también los incisos 5 y 6 del articulo 7, en su versién 2006.

¥ Alan REDFERN y Martin HUNTER, Law and Practice of Internacional Comercial Arbitration, Londres, Sweet &
Maxwell, 4. ed. (Student Version), 2004, p. 159.

2 Ibidem, p. 158.

» Véanse, en especial, aunque no exclusivamente, articulo II de la CNY, articulo 1 de la Convencién de Panamd,
articulos 2.e, 3.¢, 4.2, 6.1 del Acuerdo de Buenos Aires.

% ReDFERN y HUNTER, o. cit. (nota 27), p. 155.
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partes a someterse al arbitraje, “consentimiento que es indispensable para cualquier proceso
de solucién de controversias fuera de los tribunales nacionales”.>" En otras palabras: “no
puede haber arbitraje sin acuerdo de las partes de someterse a este método de solucién de
controversias”.**

Sostiene FERNANDEZ Rozas® que “la autonomia de la voluntad de las partes se mani-

fiesta en su consentimiento en someter sus controversias a arbitraje”. Y agrega:

La voluntad de las partes debe quedar claramente expresada, siendo de estricta aplicacién
que sin voluntad no puede haber arbitraje; al revés, esta voluntad fundamenta el efecto positivo
del convenio arbitral, de manera que las partes estdn obligadas a someterse al juicio de drbitros y a

cumplir la decisién que recaiga.

Asimismo, NoobpT TAQUELA* afirma:

[...] si el acuerdo arbitral es el fundamento para excluir la actuacién de los tribunales esta-

tales y abrir la jurisdiccién privada, la voluntad de las partes debe expresarse de un modo indudable.

En el mismo sentido, ArRTUcH IRIBERRI® hace especial hincapié en “la importancia
de la indagacion acerca de la voluntad real de las partes” con respecto al convenio arbitral.
Concluye que “la ausencia de la voluntad de las partes priva al arbitraje de la consideracién
de ‘arbitraje’, de su sentido y de su legalidad”,*® Y agrega: “[...] el arbitraje es una mani-
festacién de la autonomia de la voluntad y el convenio arbitral, su instrumento”, pero “el
arbitraje llega a donde las partes quisieron, nada mds”. Por eso “es preceptivo impedir que
las partes se vean vinculadas por un convenio que nunca buscaron”.?’

En el dmbito nacional cabe destacar la opinién de OLIVERA y JIMENEZ DE ARECHAGA,*®

cuando afirman:

31 Ibidem.

32 Schmitthoffs Export Trade, The Law and Practice of International Trade, por Leo D’Arcy, Carole MURRAY y
Barbara CLEavE, Londres: Sweet & Maxwell, 10.% ed., 2000, p. 475.

*  FERNANDEZ Rozas, o. cit. (nota 10), p. 481, n.° 766.

3 Marfa Blanca NoopT TaQuELa, El arbitraje en Argentina, Montevideo: Centro de Conciliacién y Arbitraje,
Corte de Arbitraje Internacional para el Mercosur, Bolsa de Comercio, 2000, p. 134.

% ArTUCH IRIBERRI, 0. cit. (nota 11), p. 98

% Cita en su apoyo: TC, sentencia 75/1996, de 30 de abril, en el recurso de amparo 540/1994, contra el laudo dic-
tado por la Junta Arbitral de Transporte del Pais Vasco, en que dicho arbitraje obligatorio fue declarado inconstitucional
por el propio TC (o. cit., p. 98, nota al pie n.° 4).

7 ArTUCH IRIBERRI, 0. cit. (nota 11), p. 98 y nota al pie n.° 5.

#  Ricardo OLIVERA GARcia y Mercedes JIMENEZ DE ARECHAGA, El arbitraje en Uruguay, Montevideo: por Centro
de Conciliacién y Arbitraje, Corte de Arbitraje Internacional para el Mercosur, Bolsa de Comercio, 2000, p. 64.

126 |



Cecilia Fresnedo de Aguirre, El arbitraje internacional:
presencia y evolucién en el dmbito juridico uruguayo

[...] laratio legis que inspira a todas las normas referidas (de fuente interna e internacional)®
es bdsicamente la misma: garantizar que efectivamente ha existido un acuerdo de voluntades en el

cual las partes han consentido libre y vdlidamente en someter sus diferencias a arbitraje.

2.4. EL ACUERDO ESCRITO DEBE ESTAR FIRMADO POR AMBAS
PARTES O CONTENIDO EN UN CANJE DE CARTAS O
TELEGRAMAS

El requisito de la firma de ambas partes impuesto por los textos convencionales®

se mantiene plenamente vigente, desde que estos no han sido denunciados por los Estados
parte en la forma establecida en la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados.*!
Apunta —como ya se dijo— a garantizar el consentimiento de aquellas respecto del acuer-
do arbitral. Mds atin, como afirma HerBERT,” la exigencia de un documento firmado por
ambas partes en la CNY constituye “una verdadera forma ad-solemnitatem al haber sido
definida con precisién en una norma material supranacional”. Ello es vélido y extensible

a los demds textos sobre arbitraje que contienen la misma exigencia.”> Afirma HERBERT:*

La firma de ambas partes, es requerida en el documento escrito habiéndose desechado la

validez de las cldusulas “semifirmadas” como proposicion hdbil que pueda ser aceptada tdcitamente

La exigencia de “acuerdo por escrito” implica indubitablemente la concurrencia de dos
o mds voluntades, que indique claramente su obligacién de someter a arbitraje sus diferencias.
La firma de las partes es la forma de aceptacién y expresién del consentimiento de las personas
fisicas y juridicas con relacién al respectivo documento escrito. Las normas convencionales®
también admiten, cabe reiterar, la validez del acuerdo cuando este se desprende claramente de
un “canje de cartas o telegramas” u otros medios tecnoldgicos, siempre que se tenga la certeza

de que existié una “manifestacién suficiente del consentimiento en forma adecuada”.*

¥ Los autores refieren a la Convencién de Nueva York de 1958, a la de Panamé de 1975 y al Cédigo General del
Proceso uruguayo.

9 Véanse los articulos I1.2 de la CNY, 1 de la Convencién de Panamd y 6.1 del Acuerdo de Buenos Aires.

4 Ratificada por Uruguay por ley n.° 16.173, de 30/3/1991.

“  Ronald HerBerT, “La cldusula arbitral en los conocimientos de embarque”, en Revista de Transporte y Seguros,
n.°2, pp. 111-113, p. 111.

# En especial, el articulo 1 de la Convencién de Panamd.

“  HERBERT, o. cit. (nota 42), p. 111.

 Véanse los articulos I1.2 de la CNY, 1 de la Convencién de Panamd, 6.1 y 6.3 del Acuerdo de Buenos Aires.

% Esta tltima expresién pertenece a ARTUCH IRIBERRI (0. cit., nota 11, p. 176-177), quien agrega, citando a
GAILLARD, que “hasta en las formulaciones mds audaces del principio de autonomia se reconoce la posibilidad de que en
cuestiones de capacidad o consentimiento la formulacién quiebre”.
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Tanto del texto claro del articulo I1.2 de la CNY como de los antecedentes de la
Convencidn se infiere que el silencio no puede equipararse a la aceptacién; esta debe ser
expresa y escrita; la férmula del articulo I1.2 no comprende la mera aceptacién técita.

Durante el proceso de elaboracién de la Convencién, la delegacién holandesa pro-
puso establecer que, a los efectos del articulo 11.2, se entendiera también por acuerdo por
escrito “la confirmacién escrita dada por una de las partes y no contestada por la otra”.
Esta propuesta fue rechazada y se aprobé el texto vigente, que ademds, dada su claridad, no
deja dudas en cuanto a su interpretaciéon.”’ Cabe recurrir a los trabajos preparatorios de la
Convencién para interpretar el sentido de sus normas en virtud de lo dispuesto en el articu-
lo 32 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969.%

Como senala FERNANDEZ Rozas,” la cuestién de evaluar si la voluntad de las partes

en someterse a arbitraje ha quedado claramente formulada es mds fictica que juridica:

[...] la comprobacién del consentimiento se reduce al contenido del convenio arbitral o
de la cldusula compromisoria. Basta, con cardcter general, que las partes indiquen que, en caso de
controversia acerca de la ejecucion, desarrollo, terminacién o resolucion de la relacién juridica de
fondo, se someterdn al juicio de drbitros. La préctica arbitral considera suficiente una redaccién

similar a la expuesta.
Pero a continuacién reconoce el referido profesor espanol:

[...] sin embargo, la experiencia demuestra que esta cuestion, sencilla en apariencia, provo-
ca serios inconvenientes en la préctica, puesto que, en ocasiones, la inclusion de un convenio arbitral

dista de ser tan clara.>®

Y anade:

La Unica apreciacién que es posible hacer en un plano teérico es que la ineficacia del con-
venio arbitral de la que habla el articulo I1.3 CNY depende del grado de gravedad del defecto
del convenio, de forma que no sea posible deducir de su enunciado que las partes hayan querido

someterse a arbitraje.

Podria agregarse que no solo deberfa tenerse en cuenta el “enunciado” de la cldusula,

sino también las circunstancias que la rodean.”!

¥ FERNANDEZ DE LA GANDARA y Carvo CARAVACA, o. cit. (nota 18), p. 291.

4 HERBERT, o. cit. (nota 42), p. 113.

# FERNANDEZ Rozas, o. cit. (nota 10), p. 482, n.° 768.

Destacado anadido.

Las patologfas referidas “solo se producen en la modalidad de convenio arbitral que se incluye en el contrato a
que se refiere como una cldusula mds. Como es obvio, el convenio arbitral pactado surgida ya la controversia presenta un
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No obstante lo dicho, el requisito de la firma ha generado algunos problemas préc-
ticos, derivados de los cambios tecnoldgicos en las comunicaciones, entre otras cuestiones.
Ello ha dado lugar a diversas reacciones en doctrina, jurisprudencia, e incluso en algunas
leyes “modernas” sobre arbitraje, que han dejado de lado o flexibilizado el requisito de la
firma.>? No obstante, como reconocen REDFERN y HUNTER,™ se requiere prueba escrita del

acuerdo de someterse a arbitraje.

2.5. ¢ES POSIBLE, DENTRO DEL MARCO NORMATIVO VIGENTE,
FLEXIBILIZAR LOS REQUISITOS DE VALIDEZ FORMAL
DEL ACUERDO ARBITRAL?

Para responder dicho interrogante es necesario tener en cuenta, como punto de par-
tida, el fundamento y la funcién que cumplen los requisitos formales de validez exigidos
por las normas en cuestién. Y este es, como sostienen FERNANDEZ DE LA GANDARA y CALVO
Caravaca,* la doble exigencia de probar la existencia del convenio arbitral y de “proteger a
las partes, asegurdndose de que existe una voluntad consciente, libre e inequivoca de recurrir al
arbitraje como medio de arreglo de diferencias entre ellas” >

En este mismo sentido y con relacién a las funciones de las formas exigidas al acuerdo
arbitral, manifiesta SANTOS BELANDRO’® que ellas son, entre otras, la de “poner en evidencia
la existencia de un negocio o acto”, la de “fomentar la reflexién en los participes acerca de
la importancia de lo que estdn celebrando” y la de “proteger a través de ella a la parte débil
de la relacién juridica”. Menciona a continuacién, a via de ejemplo, lo dispuesto en el arti-
culo 4.2 de la ley brasilena n.° 9307, de 1996, y el articulo 10.3 de la Ley de Arbitraje de
Guatemala, de 1995.%®

riesgo muy bajo de ser defectuoso, desde el momento en que las partes lo pactan por separado y especificamente para la
funcién que debe cumplir de inmediato” (FERNANDEZ Rozas, o. cit., nota 10, p. 482, n.° 768).

2 ReDFERN y HUNTER, o. cit. (nota 27), p. 161.

>3 Ibidem.

>4 FERNANDEZ DE LA GANDARA y CALVO CARAVACA, o. cit. (nota 18), p. 288.
Destacado anadido.
SanTos BELANDRO, “;Hasta qué punto puede diluirse...”, articulo cit. (nota 25), pp. 81-91, p. 83, y en Revista
Uruguaya de Derecho Internacional Privado, afio VI, n.° 6, octubre de 2005, pp. 95-105, bajo el titulo “;Es posible un
acuerdo de arbitraje oral en el derecho positivo latinoamericano?”, p. 97.

>7 Establece la referida norma que “en los contratos de adhesién, la clusula compromisoria solo tendrd eficacia
si el adherente tomare la iniciativa de instituir el arbitraje o lo acordare expresamente, en la sustitucion a su favor, desde
que se pacte por escrito, en documento anexo o en negrita, con la firma o el visto bueno otorgado especialmente para esta
cldusula”.

% Dicho articulo dispone que “si el acuerdo de arbitraje ha sido incorporado a contratos mediante formularios o
mediante pélizas, dichos contratos deberdn incorporar en caracteres destacados, claros y precisos, la siguiente advertencia:
‘EsTE CONTRATO INCLUYE UN ACUERDO DE ARBITRAJE” (destacado en el original).

56
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Asimismo, OLIVERA y JIMENEZ DE ARECHAGA afirman que “la solemnidad es una
forma de garantizar que la parte ha prestado libremente su consentimiento y que el mismo
no fue producto de una decisién irreflexiva o impulsiva”.

Es por eso que, aunque la tendencia general del derecho convencional sea la de sim-
plificar las exigencias de forma, como sefiala MATTEO,® no parece conveniente descuidar
los aspectos formales en cuanto sirven para constatar si existié o no libre consentimiento de
ambas partes.

Claro que ello no impide ajustar el funcionamiento de los textos positivos a las nue-
vas realidades tecnolégicas —como, por ejemplo, el correo electrénico® y la firma digi-
tal—. Ello ha sido recomendado por la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI/Uncitral) el 7 de julio de 2000, en su 39.° periodo de

sesiones, en los siguientes términos:

1. Recomienda que el pdrrafo 2) del articulo II de la Convencidn sobre el Reconocimiento
y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, hecha en Nueva York el 10 de junio de 1958,

se aplique reconociendo que las circunstancias que describe no son exhaustivas.

Ello significa, obviamente, que cuando la norma exige que el acuerdo escrito esté
“firmado(s) por las partes o contenido en un canje de cartas o telegramas”, dichas circuns-
tancias “no son exhaustivas”, por lo que podria admitirse también la validez de la cldusula
arbitral propuesta y aceptada a través del correo electrénico, por ejemplo, o en “otro medio
equivalente”,*> como podria ser el intercambio de mensajes de texto a través de celulares.

Pero no significa —y esto constituye un principio fundamental— obviar el consen-
timiento de una de las partes, porque ello serfa tanto como inventar un acuerdo cuando
este no existe. Y eso sin duda no estd ni en la letra ni en el espiritu de ninguno de los textos
normativos referidos al arbitraje.

La evaluacién de la admisibilidad o no de las “circunstancias” no previstas en el texto
convencional —cuyo reconocimiento recomienda la CNUDMI— o de los medios equi-
valentes previstos en el Acuerdo de 1998, queda necesariamente en manos del decisor, sea

este el propio drbitro o tribunal arbitral, o el juez al que se le haya planteado el asunto.® El

>* OLivERA GARCIA y JIMENEZ DE ARECHAGA, o. cit. (nota 38), p. 66.

% Vivien MaTTEO, “Arbitraje comercial internacional”, en Revista de Derecho Comercial y de la Empresa, n.° 20,
pp- 245-270, p. 258.

1 Véase por ejemplo el articulo 6 del Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional del Mercosur de 1998, en
especial el numeral 3 cuando refiere al “correo electrénico o medio equivalente”, y el articulo 7.4 de la Ley Modelo de
Uncitral en su versién 2006, ya analizado supra.

2 Véase la nota anterior.

% Véase el articulo I1.3 de la CNY.
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andlisis respectivo deberd hacerse no solo teniendo en cuenta el texto positivo, que es bien
claro, sino a la luz del principio fundamental que subyace a la norma: garantizar que existié
consentimiento valido de las partes.

En suma, y en las palabras de ARTUCH IRIBERRI:*

[...] el arbitraje es solo posible alld donde hay voluntad de las partes, expresa o técita, pero
cierta, en resolver de esta forma sus disputas. La conveniencia de resolver mediante el arbitraje los
litigios del comercio internacional no puede convertirse en la obligacién de hacerlo a cualquier

precio porque, sencillamente, no estarfamos hablando ya de arbitraje.

No obstante, en el contexto mundial se encuentran algunas flexibilizaciones que pue-
den calificarse, al menos, de curiosas. Asi, en la ley inglesa de arbitraje de 1996 se establece
que un acuerdo arbitral oral se considerard “escrito” (sic) si se realiza por referencia a tér-
minos escritos, o si el acuerdo oral es grabado por una de las partes o por un tercero, con la
autorizacién de las partes del acuerdo.®

Sin perjuicio de estas supuestas “innovaciones modernas”, creemos, con REDFERN y
HUNTER,* que es necesario cierto grado de cautela, ya que incluso jurisdicciones familia-
rizadas con el arbitraje internacional se niegan a veces a hacer valer el acuerdo arbitral que
no consta en un documento escrito y firmado por las partes, o contenido en un canje de
cartas o telegramas. Ademds, el acuerdo arbitral considerado vélido por un tribunal arbitral
o estatal en un Estado puede no serlo en otro donde se pretende luego el reconocimiento y la
ejecucion del laudo. Pero, mds alld de las razones expuestas por los autores ingleses citados,
de tipo pragmdtico, y por tratarse de una cuestién de principios fundamentales, creo que
por encima de todo deben tenerse en cuenta las razones de fondo ya expuestas: o se le puede
atribuir a una parte un consentimiento que no existio o fue viciado.

Por lo tanto, el limite a la posible flexibilizacion debe estar en la efectiva garantia de la
existencia de consentimiento vdlido de las partes involucradas. Y ello porque la falta de con-

sentimiento es causal de nulidad del acuerdo, en los términos del articulo I1.3 de la CNY.%

¢ ArRTUCH IRIBERRI, 0. cit. (nota 11), p. 107. Véanse también pp. 176y 177.

REDEERN y HUNTER, o. cit. (nota 27), p. 161. Véase asimismo: Schmitthoffs Export Trade, o. cit. (nota 32),
p. 481, donde se afirma que, si bien la ley de arbitraje inglesa admite esa “ficciéon” del acuerdo arbitral oral considerado
escrito, los acuerdos arbitrales orales son raros en la préctica. Reconocen ademds que dicho acuerdo presenta siempre
incerteza, por lo que es preferible que conste por escrito.

% REDFERN y HUNTER, o. cit. (nota 27), p. 161.
ArrUCH IRIBERRI, o. cit. (nota 11), p. 180, quien refiere més adelante (p. 192, nota al pie n.° 375), que en el
laudo CCI n.° 5721/1990 se concluyé que el convenio arbitral no era oponible al dirigente social, porque su voluntad no

habia quedado probada.
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2.6. EL CONVENIO ARBITRAL TIENE EFICACIA OBLIGATORIA
SOLO PARA LAS PARTES QUE LO PACTARON
Y CONSINTIERON

Ademis de determinar la validez de la cldusula arbitral, es necesario precisar a quié-
nes obliga dicha cldusula. Parece indudable que solo obliga a aquellos que han celebrado
un acuerdo arbitral vdlido en los términos de la normativa aplicable (CNY, Convencién
de Panamd u otro). Al respecto sostiene FERNANDEZ Rozas® que los efectos de la cldusula
arbitral vdlida “solo se extienden a las partes que lo firmaron o asumieron de una forma u
otra; en este sentido, la cuestién, en ocasiones, se centra en determinar quién, cémo y con
qué extensién devino parte del convenio arbitral”.®” Y agrega que el problema pertenece al
dmbito del consentimiento.

El problema de la oponibilidad de la cldusula arbitral a terceros se ha planteado en
casos de derecho maritimo, con la pretensién de extender al destinatario de la mercaderia los
efectos de una cldusula arbitral incluida en las condiciones generales impresas al dorso del
conocimiento de embarque. Esto ha sido rechazado no solo en la jurisprudencia uruguaya,

como se verd mds adelante, sino también en la extranjera, que considera:

[...] para ser oponible al destinatario, una cldusula compromisoria incluida en un co-
nocimiento de embarque debe haber sido puesta en su conocimiento y haber sido aceptada por
él, a mds tardar, en el momento en que, al recibirse de la mercaderfa, adhirié al contrato de

transporte.”’

En suma, puede concluirse que, siendo de general aceptacién en todos los 4mbitos
que el arbitraje se basa —y debe su existencia misma— en la autonomia de la voluntad de
las partes, resulta incuestionable que la existencia y la validez del consentimiento de to-

das las partes involucradas en el arbitraje debe quedar demostrada en forma clara, cierta e

indubitable.

FERNANDEZ Rozas, o. cit. (nota 10), p. 485, n. 771.

¥ En el mismo sentido se pronuncia ARTUCH IRIBERRI, o. cit. (nota 11), pp. 195 y 196.

Sentencia de casacién de 29 de noviembre de 1994 (Corte de Casacién, Cdmara de Comercio), que casa y anula
la sentencia del Tribunal de Apelaciones de Paris que habia resuelto en sentido contrario. Publicada en Droit Maritime
Frangaise, 1995, pp. 218-219, y en Revista de Transporte y Seguros, n.° 11, caso n.° 211, pp. 164-165.
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LA CLAUSULA ARBITRAL EN LAS CONDICIONES
GENERALES, CONTRATOS DE ADHESION,
CONTRATOS TIPOS Y FIGURAS AFINES

Las cldusulas impresas en condiciones generales, contratos tipo, contratos de adhe-
sién y demds variantes caracterizadas por el establecimiento unilateral de las condiciones
contractuales, que incluyen una cldusula arbitral, plantean problemas especificos con rela-
cién a la validez o no de dicha cldusula.”” Estos se basan, fundamentalmente, en la existencia
o no de consentimiento vélido dado por las partes entre las que se quiere hacer valer el

acuerdo arbitral. En este sentido, Garcia HUIDOBRO’? sostiene:

[...] en los contratos por adhesion se verifica una imposicién de voluntad de una de las
partes a la otra. Esta imposicion de voluntad sobre las condiciones y términos de la contratacion
es integral, completa y absoluta respecto del contenido literal del contrato. Ante lo anterior cabe la
interrogante de si en estas circunstancias se puede entender que haya operado realmente un con-

curso de voluntades.

La respuesta de la doctrina y la jurisprudencia no ha sido uniforme. Lo que si parece
indiscutible es que la cuestién deberd ser dilucidada por el juez o rbitro actuante, teniendo
en cuenta las normas aplicables, los principios generales y las circunstancias del caso. El
decisor deberd ser especialmente cuidadoso, porque lo que estd en juego es un asunto funda-
mental, cual es la existencia o no de consentimiento valido.

Comentando la exigencia del articulo I1.2 de la CNY, en cuanto establece que
el “acuerdo por escrito denotard una cldusula compromisoria incluida en un contrato o
un compromiso, firmado por las partes o contenido en un canje de cartas o telegramas”,
FERNANDEZ Rozas™ sostiene que “la salvedad de la ausencia de firma en la segunda mo-
dalidad expresada responde a las necesidades creadas por las nuevas técnicas aplicadas a la
contratacién, que exigen flexibilizar los requisitos formales en los pactos a larga distancia”. Y
agrega que el articulo 7.2 de la Ley Modelo de Uncitral se acerca mds “al estado actual de la

cuestién en lo relativo a la forma del convenio arbitral”, ya que “ademds de recoger el pacto

7t Véase, sobre el punto, José Antonio MoreNo RopRriGUEZ, “Las cldusulas predispuestas y el arbitraje en el

Paraguay” (capitulo III, pp. 49-70), en El arbitraje en Paraguay, Montevideo: Centro de Conciliacién y Arbitraje, Corte
de Arbitraje Internacional para el Mercosur, Bolsa de Comercio, 2000, en especial p. 49.

72 Cristidn Garcia Huibosro, El arbitraje en Chile, Montevideo: Centro de Conciliacion y Arbitraje, Corte de
Arbitraje Internacional para el Mercosur, Bolsa de Comercio, 2000, p. 49.

7> FERNANDEZ Rozas, o. cit. (nota 10), p. 484, n.° 770.
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entre ausentes, no firmado por ambas partes, reconoce la validez de las cldusulas pactadas
por referencia”, que son aquellas “que se aceptan en relacién a otro contrato o a condiciones
generales de la contratacion”.

Pero por cierto no comprende, en esta interpretacién de las normas referidas, las cldu-
sulas incluidas en condiciones generales impresas en contratos de adhesién, en la medida en
que el consentimiento de la cliusula arbitral no haya sido claramente expresado.”* Aqui no
se trata por cierto de un problema de forma, sino de consentimiento, como se ha analizado
ut supra.

Los Acuerdos del Mercosur sobre Arbitraje de 1998 hacen especial referencia a los

contratos de adhesion y disponen en su articulo 4:

1. La convencidn arbitral dard un tratamiento equitativo y no abusivo a los contratantes, en
especial en los contratos de adhesién, y serd pactada de buena fe.
2. La convencién arbitral inserta en un contrato deberd ser claramente legible y estar ubica-

da en un lugar razonablemente destacado.

Si bien es cierto que, como sostiene NoopT TaQUELA,” “la sola circunstancia de que
el acuerdo arbitral integre un contrato con cldusulas predispuestas no significa que el acuer-
do sea abusivo”, debemos reconocer que el riesgo de que si lo sea es mayor que en los con-
tratos libremente negociados por partes con igual poder de negociacién. Por eso resulta muy
acertada la introduccién de esta herramienta normativa en el articulo 4.1 de los Acuerdos,
la que sin duda puede resultar de gran utilidad para el decisor —juez o drbitro— que deba
pronunciarse acerca de la validez y eficacia de un acuerdo arbitral.

Con respecto al segundo inciso, como ya se dijo, no parece suficiente el mero co-
nocimiento de la existencia de la cldusula por quien adhiere o se aviene a contratar aunque
no haya tenido posibilidad de negociar los términos del contrato, en especial en cuanto al
arbitraje. Es necesario que exista consentimiento expreso y vélido, porque de lo contrario no
habrd acuerdo arbitral alguno sino una cldusula arbitral unilateralmente emitida, lo cual no
es de recibo en ninguno de los textos convencionales vigentes.

Con respecto a esta hip(’)tesis, “algunos autores consideran que estrictamente seria

abusivo el acuerdo arbitral que imponga condiciones imposibles para acceder al proceso

74 Sobre este tema, afirman OLIVERA GARCIA y JIMENEZ DE ARECHAGA, o. cit. (nota 38), p. 73, que “la cldusula

compromisoria incluida en un contrato de adhesién se debe presumir conocida y consentida, si el mismo fue suscrito por
las dos partes”. A contrario sensu, se debe presumir que si dicha cldusula no estd firmada por las dos partes, ella no fue ni
conocida ni consentida por la parte no firmante.

7> Marfa Blanca Noopt TaQUELA, Arbitraje internacional en el Mercosur, Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1999,
p.71.
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arbitral o de muy dificil acceso para la parte débil. Por ende no toda cldusula compromisoria
incluida en contratos celebrados por adhesién es abusiva”.”®

Serdn por tanto los propios drbitros —o el juez, en su caso— los que, al decidir acerca
de la validez o nulidad de la cldusula arbitral, deberdn evaluar cuidadosamente todas estas

cuestiones.

3.1. CONTROL DE LA VALIDEZ Y DEL CONTENIDO
DE LA CLAUSULA ARBITRAL EN LOS CONTRATOS
DE ADHESION

Si bien los contratos de adhesién y otras modalidades similares son una realidad y
—en muchos casos— una necesidad en la contratacién internacional,”” no es menos cierto
que, por sus particularidades, serfa deseable que fueran objeto de regulaciones especiales que
contemplaran los problemas especificos que estas modalidades de contratacién plantean.
Asi, y en particular con respecto a las cldusulas arbitrales incluidas en contratos de adhesion,
BoGGiano”® reconoce la conveniencia de regular las condiciones en las cuales la cldusula
arbitral podria considerarse incorporada al contrato cuando este se celebra mediante condi-
ciones generales de contratacién, y propone exigir que se le dé al adherente la oportunidad
de conocer la referida cldusula.”

No parece suficiente el mero conocimiento de la existencia de la cldusula en las condi-
ciones generales por parte del adherente, sino que resulta necesario garantizarle la posibilidad
de oponerse a su inclusién, ya que de lo contrario no podria hablarse de acuerdo en los tér-
minos de la CNY. Es necesario ser especialmente cuidadoso al analizar si la cldusula es valida
o0 no, dado que, como sostiene Rezz6N1CO,* “la exclusién por las partes de la jurisdiccion
estatal para la decisién de sus controversias es un hecho trascendente; lo serfa en el contrato
individual negociado; mds atn tratdndose de CNG [condiciones negociales generales]”. Y
cita el articulo 1341, § 2.°, del Cédigo Civil italiano, que considera cldusula onerosa, y por

tanto sujeta a aprobacidn escrita, la que instituye la cldusula compromisoria por medio de

76 Ibidem, p. 72.

77 Claudio VIANNA DE LimMa, A arbitragem no Brasil, Montevideo: Centro de Conciliacién y Arbitraje, Corte de
Arbitraje Internacional para el Mercosur, Bolsa de Comercio, 2000, p. 66, refiere a que los contratos de adhesién consti-
tuyen una imposicion de los tiempos modernos.

% Antonio BoGG1aNo, Derecho internacional privado, t. 11, 2.* ed., Buenos Aires: Depalma, 1983, p. 1313.

7 Guillermo AGuiLAR ALvarez, “Articulo 1 (2) de la Convencién de Nueva York y las Cortes”, en Revista Mexicana
de Derecho Internacional Privado y Comparado, n.° 15, abril, 2004, pp. 63-80, analizando la jurisprudencia nacional rela-
tiva al articulo II (2) de la CNY, afirma en la p. 74: “[...] en pricticamente cada instancia, las jurisdicciones nacionales
fueron guiadas por la necesidad de reconciliar una corriente muy fuerte a favor del arbitraje, con el requisito crucial de que
las partes estén plenamente conscientes de que estdn acordando un arbitraje” (destacado anadido).

80 Juan Carlos RezzoNico, Contratos con clausulas predispuestas, Buenos Aires: Astrea, 1987, p. 560.
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CNG, y la recomendacién n.° 3 de las VIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil de La
Plata, de 1981, en el mismo sentido.

BogGiano® sefiala también, aunque refiriéndose a la cldusula de eleccion de la ley
aplicable, que es necesario garantizar el debido proceso de eleccién por ambas partes, dada la
importancia que tiene dicha cuestién.

Igual 0 mds importante es la eleccién del arbitraje, en desmedro de la jurisdiccién es-
tatal, ya que este tema tiene que ver con el acceso a la justicia. Si se valida una cldusula arbitral
unilateralmente impuesta, que remite a las partes a un tribunal arbitral con sede en un punto
inaccesible para el reclamante —por razones econémicas u otras—, este no tendrd acceso a la
justicia, ni arbitral ni estatal. Parece por tanto mds trascendente adn, en este caso, garantizar
que la cldusula arbitral haya sido consentida vdlidamente por ambas partes.

En el mismo sentido se ha pronunciado la jurisprudencia francesa, que para recono-
cer el efecto derogatorio de la competencia judicial de una cldusula compromisoria exige que
las partes se hayan obligado inequivocamente.®

Afirma también BErLIOZ® que la jurisprudencia norteamericana ha recibido dicho

principio y ha decidido:

[...] que la cldusula de arbitraje no es oponible cuando se ha utilizado un contrato formu-
lario y la disparidad de poder econémico hace ilusoria la eleccién: una regla que priva a los justicia-
bles de su acceso a los tribunales es inquietante [...], habiéndose propuesto, para salvaguardar las
posibilidades de control judicial, la facultad del juez para negar la validez de la cldusula de arbitraje
cuando los poderes de negociacion desiguales o la utilizacién de formularios arrojan dudas sobre la

existencia de un consentimiento libre.

Sin perjuicio de las escasas normas especificas sobre el punto, en cualquier caso co-
rresponde que el juez o drbitro actuante controle no solo la validez formal del acuerdo ar-
bitral, sino también su validez intrinseca —en especial con relacién al consentimiento de
ambas partes— y la de su contenido. Ese control, como afirma Le PEra,* “no se efectia
analizando las modalidades de su formacidn, sino a través de una estimacién de la equidad y
equilibrio del negocio total, de sus cldusulas en especial y el uso de ciertos estdndares comu-

nes aplicables a toda el drea contractual”.

81 Antonio BoGaG1aNo, International standard contracts. A comparative study, Recueil des Cours, 1981-1, p. 41.

BERLIOZ, Le contrat dadhésion, pp. 76 ss., citado por REzzONICO, o. cit. (nota 80), p. 561, n. 1610.

8 Ibidem.

8 Sergio LE PERA, Cuestiones de derecho comercial moderno, Buenos Aires: Astrea, 1974, p. 281, citado por Noopt
TaQuUELA, El arbitraje en Argentina, o. cit. (nota 34), p. 109.
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En el mismo sentido, NoopT TAQUELAY afirma que “el control del contenido de los
acuerdos arbitrales predispuestos ha de apuntar a mantener el equilibrio entre las partes”,
y que, aun cuando ambas partes hayan prestado su consentimiento al acuerdo arbitral, “las
modalidades actuales de la contratacién internacional hacen necesario que se ejerza cierto
control sobre el contenido de los acuerdos arbitrales incluidos en contratos por adhesién”. Y
concluye: “En primer lugar, ese control estd en manos de los drbitros y en tltima instancia

de los tribunales estatales”. Compartimos plenamente sus afirmaciones.

3.2. EL CASO PARTICULAR DE LA CLAUSULA ARBITRAL
EN LOS CONOCIMIENTOS DE EMBARQUE

En cuanto a las cldusulas arbitrales incluidas en las condiciones generales impresas al
dorso de conocimientos de embarque, debe tenerse en cuenta que son emitidas unilateral-
mente por una de las partes del contrato de transporte, no firmadas, y por ende no consen-
tidas por la parte contra la que se pretende hacer valer la cldusula arbitral. En consecuencia,
en esos casos no existe defecto grave del convenio,® sino sencillamente ausencia de convenio,
por lo cual la cldusula es absolutamente nula, en los términos del articulo I1.3 de la CNY.

Y esto no tiene que ver con aspectos formales, de contenido o de redaccién de la cldu-
sula. Aunque la f6rmula incluida en las condiciones generales sea una cldusula tipo de las que
recomiendan la mayor parte de las instituciones arbitrales, serd nula porque no hay acuerdo
de voluntades, no existe consentimiento libre de ambas partes, sino una mera pretensién de
imposicién unilateral.

Sostiene ALvarEZ GONZALEZY que la prictica se ha encargado de pulir la solucién del
articulo I1.2 de la CNY en relacién con las condiciones generales de contratacion, “incidien-
do no en la necesidad de proteger a una determinada parte contractual, sino en la existencia real
del pacto de sometimiento a arbitraje’.

Precisamente, dado que la base misma y fundamental del convenio arbitral es la au-
tonomia de la voluntad de las partes, la manifestacién clara e inequivoca del consentimiento
de ambas partes (no de una sola de ellas) a someterse al arbitraje debe quedar claramente
establecida.®

En el mismo sentido, afirma ArtucH:¥

% Noobot TaQUELA, £l arbitraje en Argentina, o. cit. (nota 34), p. 135.

Como senala FERNANDEZ Rozas, o. cit. (nota 10), p. 483, n.° 769.
Arvarez GONZALEZ, o. cit. (nota 19), p. 150.

ARTUCH IRIBERRI, o. cit. (nota 11), p. 196.

8 Ibidem, p. 107. Véanse también las pp. 176 y 177.

86
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[...] el convenio arbitral solo conoce un tipo de eficacia positiva contractual y es, en sentido
estricto, inter partes. De ahi que se insista con frecuencia en que las cldusulas de arbitraje solo co-

nocen una interpretacion estricta, principio asentado en la prictica arbitral y judicial en la materia.

Cita al respecto un pronunciamiento del Tribunal supremo espafol, que desestima
un recurso de casacién por abuso o exceso en la jurisdiccidén “a causa de que la sumision
a arbitraje no afecta ni a la actora ni a la demandada, porque no fueron directamente las
firmantes del contrato de fletamento”.”® En el mismo sentido se ha pronunciado la jurispru-
dencia uruguaya.”

Por dltimo, cabe senalar que el caso de los conocimientos de embarque es diferente
al de los de transmisién o cesidn del conjunto contractual, de contratos coligados o grupos
contractuales, o de grupos societarios, todos ellos analizados por la doctrina® y la juris-
prudencia.” Su consideracién aqui excederia los limites de este trabajo. Lo que si puede
afirmarse categéricamente es que, al igual que en los demds casos, lo que debe estar claro es
la existencia misma del consentimiento, el cual no puede ser sustituido por el mero “cono-

cimiento” de la cldusula arbitral.

3.3. LOS PRINCIPIOS DE UNIDROIT SOBRE LOS CONTRATOS
COMERCIALES INTERNACIONALES (2010)°* Y LAS CLAUSULAS
ESTANDAR

Los Principios establecen reglas generales aplicables a los contratos mercantiles inter-

nacionales; conforme su Predmbulo (S 5), “pueden ser utilizados para interprerar o suplementar

% Sentencia TS de 30/12/1992, Unién de Seguros Maritimos y Generales Amaya SA c. H. Cansen Co. y
Assuranceforeningen Gard, R.A.J., 1992, n.° 10566, citada por ARTUCH IRIBERRI, o. cit. (nota 11), p. 196, n. 6.

7' Véanse los siguientes casos, ya citados: “Royal Insurance ¢/ Montemar S.A., buque Sudelmar II, JLC-1, sen-
tencia 72 del 20/3/85; TAC-81 del 14/4/86”. RTYS 1, caso 4, p. 37, y LJU, T.XCIV, caso 10.771; “The British and
Foreign Marine Insurance ¢/ Montemar, buque Estrella del Mar, JLC 13, Sent. 14.279 del 30/10/87; TAC 2, Sent. 293,
del 19/9/88”. RTYS 2, caso 17, p. 39; “La Mannheim ¢/ Montemar, buques Estrella del Mar y Lucero del Mar, JLC 6,
Sent. 10.624 del 26/9/88; TAC 5, Sent.59, del 31/3/89”. RT'YS 2, caso 18, p. 43; “Royal Insurance ¢/ Montemar, buque
Venus del Mar, JLC7, Sent. 7508 del 14/8/87; TAC 5, Sent. 147, del 24/5/88”. RTYS 2, caso 19, p. 47; “Royal Insurance
¢/ Montemar, buque Estrella del Mar, JLC7, Sent.7510, del 14/8/87; TAC 2, Sent. 246, del 3/8/88”. RTYS 2, caso 20,
p- 50; “La Mannheim ¢/ Montemar, buque Ocean Express, JLC-14, Sent. 452 del 6/3/92 (consentida). RTYS 6, caso 87,
p- 30, todos citados y comentados en FRESNEDO DE AGUIRRE, o. cit. (nota 4), pp. 141-157.

2 Véanse, entre otros autores, REDFERN y HUNTER, o. cit. (nota 27), en especial pp. 175-181, y ARTUCH IRIBERRI,
o. cit. (nota 11), pp. 131 ss.

% Véase, por ejemplo, la Revue Critique de Droit International Privé, vol. 4, n.° 96, octubre-diciembre de 2007,
pp. 798-807.

% Se manejé aqui la edicién de los Principios de Unidroit sobre los Contratos Comerciales Internacionales 2004,
publicada en México en 2007, por el Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado (Unidroit), Roma,
el Instituto de Investigaciones Juridicas y el Centro Mexicano de Derecho Uniforme (ISBN: 88-86449-15-1), la ver-
sién on line de la versién 2010 de los Principios (chttp://www.unidroit.org/spanish/principles/contracts/principles2010/
blackletter2010-spanish.pdf) y la tabla de correspondencia de los articulos de 1994, 2004 y 2010 (<http://www.unidroit.
org/english/principles/contracts/principles2010/tableofcorrespondence.pdf).
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textos internacionales de derecho uniforme”, como es la Convencién de Nueva York de 1958.
Toda norma internacional “puede plantear interrogantes respecto al significado preciso de
cada una de sus disposiciones y puede presentar lagunas”. Hoy dia, los jueces y los tribunales
arbitrales tienden a dejar de lado los métodos tradicionales de interpretacién y efectuarla “en
base a criterios y principios auténomos e internacionalmente uniformados”. Hasta ahora
correspondia a cada juez o drbitro buscar esos principios; a partir de la elaboracién por
Unidroit de los Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales, estos “podrian
facilitar esta tarea de manera considerable”.”

El articulo 2.1.19, sobre contratacién con cldusulas estdndar, las somete a las normas
generales sobre formacién del contrato, aunque sujetas a lo dispuesto en los articulos 2.1.20
al 2.1.22. El comentario n.° 3 al articulo 2.1.19 elimina toda posibilidad de interpretaciones
divergentes, ya que establece que “las cldusulas estandar propuestas por una parte obligan a la

otra parte solamente en caso de aceptacion”. Y mds adelante agrega:

[...] las cldusulas esténdar incorporadas al contrato escrito obligan a las partes por la sim-
ple firma del documento contractual entendido en su conjunto, por lo menos siempre que dichas
cldusulas sean reproducidas en la parte superior de la firma y no, por ejemplo, si se encuentran al

reverso del documento [...].

En consecuencia, la cldusula arbitral incluida en las condiciones generales impresas
al dorso de un conocimiento de embarque —o cualquier otro documento de adhesién de
caracteristicas similares—, no firmada por todas las partes involucradas, no vale, porque no
hubo aceptacién de los no firmantes.

El articulo 2.1.20 (cldusulas sorpresivas) dispone:

Una cldusula estdndar no tiene eficacia si es de tal cardcter que la otra parte no hubiere

podido preverla razonablemente, salvo que dicha parte la hubiera aceptado expresamente.

Y el respectivo comentario n.° 1 aclara:

[...] el motivo de esta excepcion es el de evitar que la parte que utiliza cldusulas estdndar
adquiera una ventaja injusta imponiendo cldusulas furtivas que la otra parte dificilmente aceptaria

si fuera consciente de ellas.

Parece légico suponer que ningtn importador uruguayo al que le es entregada su
mercaderia —por la cual ya pagé el precio— con dafos o faltante, o al que se le dice que

aquella “se perdié” (sic) durante el trayecto, haya previsto razonablemente que debe ir a

% Comentario n.° 5 al Predmbulo de los Principios de Unidroit.
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reclamar ante un tribunal arbitral en Londres, lo cual en muchos casos le podria insumir
gastos superiores a los dafos sufridos.
Por eso no basta con el mero conocimiento de la cldusula; es necesario darle al adheren-

te la posibilidad de oponerse a ella, cosa que en general no existe en esta modalidad contractual.

LA JURISPRUDENCIA URUGUAYA'Y EL ARBITRAJE:
OCASIONES EN QUE LA JUSTICIA ESTATAL
PUEDE INTERVENIR EN MATERIA ARBITRAL

Son bdsicamente tres las ocasiones en que la justicia estatal puede intervenir en ma-
teria arbitral: cuando se discute la validez del acuerdo arbitral, cuando se pretende que se
decreten y/o ejecuten medidas cautelares durante un proceso arbitral o con anterioridad a
éL,% y cuando se pretende la ejecucién del laudo arbitral. Veremos a continuacién algunos

casos jurisprudenciales relativos a la primera y a la tercera situacién.

4.1. CUANDO SE DISCUTE LA VALIDEZ DEL ACUERDO ARBITRAL
Y LA JURISDICCION DEL JUEZ ESTATAL

4.1.1. Soluciones adecuadas con fundamentos erréneos

En algunos casos jurisprudenciales uruguayos de los afios ochenta” y alguno
posterior,” en los que el demandado interpuso excepcién de falta de jurisdiccién de los tri-
bunales uruguayos con base en la existencia de una cldusula arbitral impresa al dorso del co-
nocimiento de embarque respectivo, no firmada por ninguna de las dos partes, tal excepcion
de incompetencia fue rechazada. Si bien en esa jurisprudencia se invocaron fundamentos a

nuestro criterio erréneos (la contravencién del articulo 2403 del Cédigo Civil, entre otras

% Sobre este punto véase NoooT TAQUELA, Arbitraje internacional en el Mercosur, o. cit. (nota 75), pp. 115-126.

Véanse, en especial, Royal Insurance ¢/ Montemar S.A., buque Sudelmar II, JLC-1, sentencia 72, del 20/3/85
(Malherbe); TAC-81 del 14/4/86 (Pereira Nufiez de Balestrino [r], Marabotto, Parga Lista), RTYS 1, caso 4, p. 37, y
LJU T.XCLV, caso 10.771 y The British and Foreign Marine Insurance ¢/ Montemar, buque Estrella del Mar, JLC 13,
sentencia 14.279, del 30/10/87 (Bermudez); TAC 2, sentencia 293, del 19/9/88 (Varela de Motta [r], Brito del Pino),
RTYS 2, caso 17, p. 39, comentados en FRESNEDO DE AGUIRRE, o. cit., pp. 141-157, pp. 153-154.

% Banco de Seguros del Estado c. K. Group Shipping Inc. Triton Maritime Co. Ltd. y otros, buque Karema (1998,
1999 y 2000), JLC 11.°, sentencia interlocutoria 374, del 20/3/1998 (Casanova) y sentencia definitiva 3, de 21/2/2000
(Klett, Minvielle, Chalar); TAC 3.°, sentencia 90 del 23/7/1999 (Klett [r], Minvielle, Chalar), RTYS 13, caso 240, p. 20.
Véase el comentario en Cecilia FRESNEDO DE AGUIRRE, “El estado de situacion del arbitraje comercial internacional en la
jurisprudencia uruguaya”, en Derecho del Comercio Internacional. Temas y Actualidades (DeCITA), n.° 2, 2004, pp. 420-
435, en especial pp. 426-427.
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normas),” cabe destacar enfdticamente que el resultado a que arriban los fallos es plena-
mente compartible, ya que ninguna de las cliusulas arbitrales cuestionadas cumplia con los
requisitos exigidos por el articulo II de la CNY, norma material supranacional que resultaba
aplicable en ambos casos. Por tanto, correspondia que nuestros tribunales, actuando con-

forme a derecho, rechazaran la pretensién de hacer valer las cldusulas arbitrales respectivas.

4.1.2. Soluciones adecuadas con fundamentos ajustados a derecho

El error en la fundamentacién de los fallos referidos fue subsanado en fallos
posteriores,'” en que los tribunales uruguayos identifican correctamente a la CNY como
fuente normativa aplicable y rechazan la excepcién de falta de jurisdiccién por no cumplir la
cldusula arbitral en cuestién con los requisitos del articulo II de la CNY. Resulta ilustrativo
citar nuevamente aqui las siguientes manifestaciones del TAC 5.°, en cuanto a que si hu-
biera estado firmada “la pretendida estipulacién de arbitraje serfa vélida entre las partes que
convinieron el contrato de transporte, no asi frente a un tercero —como en el caso lo es el

importador— ajeno a la misma”. El tribunal agrega:

[...] pero es de destacar que tal cldusula no obliga tampoco al transportista que no la suscri-
biera, siendo claramente una cldusula IMPRESA en un formulario apdcrifo pese a emanar presumi-
blemente del propio transportador. En tanto la legislacién nacional no sea modificada, las obliga-
ciones entre las partes, cualquiera sea su origen, emanan de su expresién de voluntad expresada con
la firma del documento del caso o documento anexo debidamente individualizado. Los impresos

por si solos, a nadie obligan.'"'

Estos argumentos son incuestionables a la luz de las normas vigentes en materia de
arbitraje, asi como de la Ley Modelo de 1985 con su correspondiente enmienda 2006, ana-

lizadas supra.

99

Véase supra 1.3

1% Véase La Mannheim ¢/ Montemar, buques Estrella del Mar y Lucero del Mar, JLC 6, sentencia 10.624 del
26/9/88 (Piatniza); TAC 5, sentencia 59, del 31/3/89 (Almirati [r], Rochén), RTYS 2, caso 18, p. 43 y Royal Insurance
¢/ Montemar, buque Venus del Mar, JLC7, sentencia 7508 del 14/8/87 (Gutiérrez); TAC 5, sentencia 147, del 24/5/88
(Almirati [r], Rochén), RTYS 2, caso 19, p. 47, Royal Insurance ¢/ Montemar, buque Estrella del Mar, JLC7, sentencia
7510, del 14/8/87 (Gutiérrez); TAC 2, sentencia 246, del 3/8/88 (Brito del Pino [r], Ferndndez Rey), RTYS 2, caso 20,
p- 50, La Mannheim ¢/ Montemar, buque Ocean Express, JLC-14, sentencia 452 del 6/3/92 (consentida) (Salvo), RTYS
6, caso 87, p. 30, comentados en FRESNEDO DE AGUIRRE, “La Convencién...”, articulo cit., pp. 154-157. Asimismo,
Aromas S.R.L. c. Montemar S.A. y otra, buque Bilbao Express (1996, 1997, 1999 y 2001), JLC 20.°, sentencia inter-
locutoria 186, del 1/3/1996 (consentida) (Couto); sentencia interlocutoria 1136, del 6/8/1996 (consentida) (Couto);
sentencia definitiva 51 del 4/11/1997 (Couto); TAC 5.°, sentencia 122 del 16/6/1999 (Rochén [r], Barcelona, Larrieux);
SC]J, sentencia 233 del 26/10/2001 (Guillot [r], Cairoli, Alonso de Marco, Parga), RTYS 15, caso 283, p. 23, comentado
en FRESNEDO DE AGUIRRE, “El estado de situacién...”, o. cit. (nota 98), pp. 420-435, en especial pp. 427-428.

101 Royal Insurance ¢/ Montemar, buque Venus del Mar, JLC7, sentencia 7508 del 14/8/87 (Gutiérrez); TAC 5,
sentencia 147, del 24/5/88 (Almirati [r], Rochén), RTYS 2, caso 19, p. 47.

| 14



Revista de Derecho. Segunda época. Ao 7. N.° 7 (diciembre 2012), 115-151 - ISSN 1510-3714

Mis recientemente, en la sentencia n.° 275/2005 del Juzgado Letrado de Primera

102

Instancia en lo Civil de 8.° Turno,'®* el juez afirmé:

[...] sostener que las partes no pueden convenir someter sus conflictos a un tribunal arbi-
tral porque viola la norma contenida en el articulo 2401 del Cédigo Civil, es negar la jurisdiccién
arbitral en el 4mbito internacional, lo que no parece poder admitirse, correspondiendo advertir en
este momento la plena vigencia de la Convencién de Nueva York de 1958, de la que nuestro pais

es firmante.

Comparto plenamente la afirmacién judicial precedente. Corresponde no obstante

efectuar las siguientes precisiones:

1. Laviolacidn seria, en todo caso, al articulo 2403 del Cédigo Civil, que es el que
prohibe en principio la autonomia de la voluntad conflictual, y solo la admite
cuando la ley competente lo autoriza. Ya manifestamos supra y en trabajos ante-
riores aquf citados nuestra posicién al respecto: no hay ninguna contravencién a
la norma, porque precisamente el pacto arbitral, siempre y cuando cumpla con
las exigencias de forma y fondo que impone la normativa convencional aplicable,
se inscribe en ese margen autorizado por el propio articulo 2403 a la autonomia
conflictual.

2. La Convencién de Nueva York de 1958 estd plenamente vigente desde el 28 de
junio de 1983.'%

3. Lo que vincula a Uruguay con la Convencién —incorpordndola a nuestro orde-
namiento juridico positivo con fuerza imperativa— no es la mera firma, sino su
aprobacidn legislativa y su posterior ratificacién (articulos 85.7 y 168.20 de la

Constitucién de la Republica).

Asimismo, en la sentencia n.° 1848/2008 del Juzgado Letrado de Primera Instancia
en lo Civil de 14.° Turno,'™ la magistrada actuante estimé —acertadamente en mi opi-

nién— que era competente la justicia arbitral en virtud de la cldusula arbitral incluida en el

12 Citada por Andrés CERisoLA, “La jurisprudencia sobre arbitraje internacional en contratos comerciales”, en

Revista de Derecho Comercial, n.° 1, 2008, 3.* época, pp. 133-151, p. 139, quien senala que se trat6 de un caso de distri-
bucién en que el juez “remitié a una compafifa comercial americana y a su distribuidor uruguayo a arbitraje en Argentina,
bajo el Reglamento de la Cédmara de Comercio Argentina-Estados Unidos”. No indica el colega, en cambio, los datos de
publicacién del fallo.

195 Vease el dato en tep://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/arbitration/NYConvention_status.htmb.

104 Sentencia de fecha 25 de junio de 2008 (firme) (Venturini), inédita a la fecha de entrega del presente trabajo.
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contrato de compraventa internacional de mercaderias en cuestién, y que “tal voluntad de

las partes es la que debe prevalecer”.

4.1.3. Soluciones discutibles con fundamentos que se apartarian

de la norma y su ratio

En un fallo de 2005 citado en la reciente publicacién referida, el juez uruguayo habria
entendido que, si bien la parte demandada “no era parte del contrato de distribucién que in-
clufa la cldusula compromisoria”, “las alegaciones de las partes remitian al contrato original,
por lo que existia una conexién suficiente para aplicar la cldusula”.'® En otro del afio 2003,
en igual fuente, el juez habria remitido a las partes a arbitraje por entender que “no obstante
la ausencia de una cldusula compromisoria entre las partes especificas en litigio, existia co-
nexién suficiente porque un modelo del contrato de trabajo se habia anexado al contrato de
compraventa de acciones”.!”

En ambos casos estarfamos ante lo que la doctrina llama zransmision de la cldusula e
incorporacion por referencia.'” Mds alld de las denominaciones utilizadas por la doctrina y
de los detalles de los casos citados, creo de fundamental importancia sehalar que al evaluar
la existencia, validez y eficacia de un acuerdo arbitral, asi como al determinar quiénes estdn
obligados por €, debe tenerse presente que ello se basa en la existencia de consentimiento
libre y vélido. Eso es lo que surge clara e indubitablemente de las normas y de su ratio. Lo
demds son flexibilizaciones doctrinarias o jurisprudenciales que llegan al extremo de apartar-
se del texto normativo y de su ratio, que es lo mds grave.

Es por lo anterior que comparto plenamente las fundadas apreciaciones de ArRTUCH

IRIBERRI'®®

cuando, con relacién a este tema, afirma que “la eficacia del convenio arbitral
hacia los terceros es nula”; que en los casos de transmisién “la eficacia del convenio no estd
en discusidn, pero si la eficacia del acto translativo”; que “cualquier extensién de efectos del
convenio arbitral por razones extrafias a la firma y mencién expresa requiere una interpreta-
cidén estricta”, ya que “la base consensual del arbitraje no permite otra apreciacidn, sin volun-

tad de las partes no hay convenio arbitral”; que debe actuarse con “la necesaria prudencia en

15 Sentencia n.° 3652/2004 del Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Civil de 17.° Turno, caso Sharp,
cit., p. 138.

1% Sentencia n.° 3619/2003 del Juzgado Letrado de Primera Instancia de Trabajo de 10.° Turno (caso Soluziona),
cit., pp. 139-140. La cita no es del fallo sino del comentario del autor del trabajo citado. Como se dijo, no se cuenta con
los textos completos de los fallos por no estar indicada su publicacién.

17 ArRTUCH IRIBERRY, 0. cit. (nota 11), p. 197, con cita de Van DEN Bera.

1% Ibidem, pp. 198-210.
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la extensién de la validez y eficacia a quienes no consintieron”; que “lo realmente importante
es la interpretacién de la voluntad de las partes”.

Ante la supuesta existencia de una “norma material propia del arbitraje internacional
que implica la validacién de los convenios arbitrales”, concluye que “lo cierto es que la com-
probacidn del consentimiento es necesaria siempre [...]”. “Si no es asi, no hay sumisién vali-
da al arbitraje”. Y concluye —con relacién a los grupos de sociedades—, que “la extensién se
sitda en un delicado balance entre la certeza y la buena fe, que impide que el demandado que
pactd el arbitraje se sustraiga a sus obligaciones, utilizando el ‘velo’ que le concede el grupo
social, pero también exige que un no-parte se vea implicado solo por su pertenencia al grupo
social”. Estos conceptos son trasladables a otras situaciones —no societarias— de extension

de la eficacia del acuerdo arbitral.

4.2. CUANDO SE DISCUTE LA VALIDEZ DEL LAUDO ARBITRAL
O SE PRETENDE LA EJECUCION DE ESTE

En el comentado caso Pérez Companc,'® los tribunales uruguayos rechazaron la ac-
cién de nulidad interpuesta contra el laudo arbitral recaido en el caso.'” La cldusula arbitral
habia sido pactada vdlidamente por las partes, grupos societarios con equivalente poder de
negociacién contractual, que habfan manifestado su voluntad de someterse a arbitraje a
través de una cldusula inserta en su contrato internacional, lo cual se vio refrendado por el
hecho de haber ambas concurrido a la Corte de Arbitraje de la CCI, sin hacer ninguna im-
pugnacién en ese momento con respecto a dicha cldusula. Se trataba por tanto de un acuerdo
arbitral perfectamente regular en cuanto a su forma, por haber cumplido con los requisitos
materiales minimos exigidos por las convenciones internacionales aplicables a este arbitraje
internacional.

Las principales cuestiones resueltas en el fallo que se comenta'!! fueron:

Con respecto a la fuente normativa aplicable al caso, la internacionalidad del arbitraje

y la validez del compromiso arbitral, el tribunal entendié que las normas internas referidas

19 Se planted una accién de nulidad del laudo arbitral emitido en Montevideo el 2 de setiembre de 2002 en un

arbitraje internacional (caso 11046/KGA). La referida accién fue rechazada por sentencia n.° 161/03 del TAC 2.° (Sosa
[r], Sasson, Chediak), del 18/6/03. En el referido caso tuve oportunidad de intervenir como consultante, y me pronuncié
enfdticamente a favor de la validez del laudo en cuestién, por ajustarse este a derecho. Véase el comentario jurisprudencial
de Paul F. Arrigai, “Un fallo de gran trascendencia nacional e internacional en materia de Arbitraje”, en Tribuna del
Abogado, n.°> 134, agosto-setiembre 2003, pp. 8-10. Véase también el comentario en FRESNEDO DE AGUIRRE, “El estado
de situacién...”, articulo cit. (nota 100), pp. 420-435, en especial pp. 430-433.

10 Un desarrollo exhaustivo sobre el caso puede verse en Cecilia FRESNEDO DE AGUIRRE, “Cuestiones de derecho
internacional privado vinculadas al recurso de nulidad planteado contra un laudo arbitral”, en Revista Uruguaya de
Derecho Internacional Privado, afio V11, n.° 7 (en prensa).

1 Sentencia n.° 161 TAC 2.°, 18-06-20003 (Chediak-Sassén-Sosa [r]).
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al compromiso arbitral resultaban inaplicables en arbitrajes internacionales, y fundé su de-
cisién en la ratificacién por Uruguay de las convenciones relativas a la materia arbitral.''?

Dejé sentado claramente el cardcter subsidiario de las normas sobre procedimiento
arbitral del pais sede del arbitraje, con relacién a las elegidas por las partes, en virtud de lo
dispuesto por los tratados mencionados y en particular por el articulo 3 de la Convencién
de Panamd. Si bien la sentencia del tribunal no invocé al respecto las normas vigentes que
expresamente regulan el punto —a saber, el articulo 524 del CGP, el articulo 27 de la
Convencién sobre Derecho de los Tratados (Viena, 1969) y el articulo 1 de la Convencién
Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado, Montevideo,
1979, CIDIP II—, entendemos que resolvié adecuadamente la cuestion.

Asimismo, el tribunal se fundé en el ejercicio de la autonomia de la voluntad en el ar-
bitraje comercial internacional. Resulta incuestionable que las partes pueden elegir las reglas
de procedimiento que regulardn el procedimiento arbitral, lo cual es universalmente admi-
tido y recogido en todos los textos internacionales vigentes en la Republica.'”® Esta solucién
autonomista no contraviene la prohibicién de modificar las reglas de competencia legislativa
y judicial, establecida por el legislador uruguayo en el articulo 2403 de nuestro Cédigo
Civil.""* En definitiva, el tribunal se pronuncié a favor de la validez del acuerdo arbitral.'”

Con respecto a la competencia de los jueces patrios para entender en la accién de
nulidad planteada, el tribunal la reconoce, lo cual surge ineludiblemente de la aplicacién de
los articulos VIy V.1.e de la Convencién de Nueva York, conforme a los cuales son compe-
tentes para entender en el recurso de nulidad los jueces del pais donde se dicté el laudo (en
este caso Uruguay).

En cuanto al orden publico internacional, la sentencia maneja adecuadamente el
concepto restringido y excepcional, y recoge “el principio de la libre circulacién del laudo
internacional con la sola limitacién del orden publico internacional”.!® Asimismo, afirma
que “el tnico control que puede realizar este Tribunal es el de la afectacién del orden publico
internacional”."”” Toma la declaracién interpretativa respecto del alcance que la Republica

le otorga al orden publico, formulada por el Estado uruguayo al firmar la Convencién

"2 En especial, la Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, sus-

crita en Nueva York el 10 de junio de 1958, y la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional,
firmada en Panamd el 30 de enero de 1975, CIDIP-I, ambas aplicables en el caso.
13 Asf lo establecen expresamente los articulos 3 de la Convencién de Panamd y V.1.a de la Convencién de Nueva
York.
114 Vease sobre este punto: FRESNEDO DE AGUIRRE, “La Convencidn...”, o. cit. (nota 4), pp. 141-157.
"5 Considerando V in fine.
16 Considerando VIII, p. 26.
"7 Considerando IX, p. 28.
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Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado —Montevideo,
1979, CIDIP II—, que contiene una perfecta caracterizacién del orden publico internacio-
nal, con cita de OperTTL.""® También analiza el tribunal el orden publico desde la perspecti-

va verdaderamente internacional, siguiendo a FoucHaRD. Concluye la sentencia:

[...] el orden publico internacional del Estado uruguayo [...] no fue afectado en grado
alguno y menos atn con las caracteristicas requeridas de grave y manifiesta violacién requerida para

en su caso amparar la pretension de nulidad que ocurre a postularse.'’

Con respecto a la recurribilidad del laudo arbitral, el tribunal entendié que debia
proclamarse la invalidez de cualquier renuncia anticipada al ¢jercicio de la accién de nulidad,
por lo que se admitié el recurso, en un sentido procesal, y, una vez analizados los extremos
sobre los que aquel se sustentaba, el tribunal rechazé —en forma acertada— los argumentos
del recurrente, habida cuenta de que ni el debido proceso ni el derecho de defensa se habfan
visto vulnerados durante el desarrollo del procedimiento arbitral.

En suma, los sentenciantes realizaron un adecuado andlisis de los hechos y una co-
rrecta aplicacién e interpretacién del derecho al pronunciarse a favor de la validez del laudo
arbitral impugnado.

En el caso VAO Techmashexport (2004),'* la Corte por mayoria hizo lugar a la eje-
cucién solicitada. Sostuvo que el “marco normativo aplicable” era la Convencién de Nueva
York de 1958, aprobada en Uruguay por la ley 15.229, del 11 de diciembre de 1981, y
también por Rusia. Hizo referencia ademds a las convenciones interamericanas de 1975 y de

1979 sobre la materia y al articulo 543 del Cédigo General del Proceso. Concluyd:

Conforme lo entiende la unanimidad de nuestra doctrina y lo establece también la
Convencién Interamericana sobre Normas Generales de DIPr (Ley 14.953) en su articulo primero,
cuando exista tratado sobre la materia de que se trata con determinado pais, debe aplicarse el mis-

mo. En defecto de tratado deben aplicarse las normas nacionales de DIPr.

"8 Didier OperTTI (con la cooperacién de Cecilia FREsNEDO DE AGUIRRE), “El estado actual del tratamiento juri-

dico de los contratos comerciales internacionales en el continente americano”, en Los principios de Unidroit: Un derecho
comiin de los contratos de las Américas. Actas, Congreso Interamericano, Valencia (Venezuela), noviembre de 1996, pp. 29-
75, pp. 57-58. La sentencia no hace referencia a la declaracién interpretativa, sino que la transcribe con cita de Opertti.

"9 Considerando IX, p. 32.

120 Sentencia n.° 41 de 18/2/2004, Suprema Corte de Justicia (Uruguay), Rodriguez Caorsi (r), Van Rompaey,
Troise; Parga Lista y Gutiérrez Proto —discordes—. En este caso (en que nos tocé patrocinar a la peticionante), se pro-
movi6 ante la Suprema Corte de Justicia de Uruguay —en noviembre de 2001— la ejecucién del laudo arbitral dictado
por el Tribunal Arbitral Comercial Internacional ante la C4dmara de Comercio e Industria de la Federacién Rusa el 22 de
enero de 2001 contra la empresa Antigrad Latinoamericana S.A., con domicilio contractual en Uruguay. Véase el comen-
tario en FRESNEDO DE AGUIRRE, “El estado...”, o. cit. (nota 100), pp. 420-435, en especial p. 434.
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Y agrega:

[...] todas las normas y principios que derivan de dicha Convencién, como los que derivan
de toda la normativa referida a la materia, son en esencia similares y se traducen en la necesidad de
comprobacién del cumplimiento de algunos requisitos bdsicos para que se reconozca la sentencia

arbitral dictada.

A continuacién resefia dichos requisitos y concluye:

[...] segtin opinién de la mayoria de los integrantes de la Corporacién, se han cumplido en
el caso todos los requisitos exigidos por la normativa internacional vigente, por lo que debe hacerse

lugar al reconocimiento impetrado.'?!

A MODO DE CONCLUSION:
;EVOLUCION JURISPRUDENCIAL
O RESPUESTAS DISTINTAS FRENTE
A SITUACIONES DIFERENTES?

Limitdndonos a los tltimos veintitrés anos, los fallos resefiados supra muestran sin
duda una evolucién positiva en cuanto a su fundamentacién técnico-juridica. Pero nétese
que los casos relevados son diferentes y han merecido soluciones acordes a las circunstancias
de cada uno. Cuando la cldusula o el laudo eran conforme a derecho, nuestros tribunales
los validaron, pero cuando se apartaban de los preceptos normativos aplicables, les negaron
validez y eficacia. Y ello es lo que corresponde y resulta esperable de una justicia estatal seria
y calificada como la uruguaya.

Es precisamente la correcta identificacién de la fuente normativa aplicable (conven-
cién internacional cuando el caso es internacional y aquella resulta aplicable al caso; en su
defecto, las normas de DIPr internas, o normas nacionales cuando el arbitraje es doméstico),
interpretacién del texto normativo (su tenor literal gramatical y su ratio) y su consecuente
aplicacién, lo que debe hacer el juez.

Se percibe a veces, tanto en el dmbito académico como profesional, una tendencia

hacia la flexibilizacién de las exigencias normativas —convencionales o legales—, invocando

121 Las discordias, siguiendo al fiscal de Corte, se basaron en que, si bien existfa domicilio contractual de la deman-

dada en Uruguay, al momento de practicarse la notificacién la funcionaria dio cuenta de que la empresa accionada no se
domiciliaba més alli. Sobre este punto existen en Uruguay opiniones doctrinarias y jurisprudenciales tanto a favor como
en contra de la preferencia del domicilio contractual frente al real con respecto a los actos procesales correspondientes al
contrato en cuestion.
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doctrina y jurisprudencia local y extranjera. En ocasiones aparece de manera evidente una
ponderacién especial de las soluciones més recientes, asi como de las extranjeras.

Estoy plenamente de acuerdo con que a veces es necesario “aggiornar” ciertas so-
luciones normativas, como es el caso de la admisién de medios tecnolégicos no previstos
en 1958 para acreditar la existencia de un acuerdo arbitral vdlidamente consentido por
ambas partes.

También considero adecuado y deseable que los jueces recurran a una interpretacién
“teleoldgica” o “materialmente orientada”, forzando en cierta medida la letra pura y dura de
la norma, cuando ello es acorde a la ratio legis y asi lo requiere la justicia en el caso concreto.
Porque esa es en definitiva la mision del juez: llevar la norma general y abstracta a cada caso
particular, realizando en cada uno de ellos el valor supremo de la justicia sustantiva. Y el
marco formal no tiene valor en si mismo sino para alcanzar dicha meta.

Es por eso que discrepo radicalmente con las posiciones doctrinarias y las solucio-
nes jurisprudenciales, nacionales o fordneas, que se aparten de dicho proceder, mediante
propuestas de flexibilizacién normativa que sencillamente dejen de lado el mandato del
legislador e incluso distorsionen los principios fundamentales en juego, alegando finalidades
que, en mi concepto, no constituyen un valor en si mismo. Es el caso, por ejemplo, de la
pretendida “modernidad”, y por ello supuestamente deseable tendencia a validar cualquier
acuerdo arbitral y de ejecutar cualquier laudo, aunque no cumpla con los requisitos de la
normativa aplicable.

La errénea interpretacion y aplicacién de las normas, e incluso su ignorancia, no son
fenémenos propios de una época u otra. Son la patologia del sistema de derecho que aparece
en todas las épocas y en todas las sociedades. Lo deseable es evitar que ello ocurra, cosa que
solo se logra mediante procesos adecuados y permanentes de ensefianza-aprendizaje del de-
recho y la transmisién de valores éticos fundamentales, sin los cuales todo lo demds deviene
insuficiente.

122

Y concluyo citando una vez mds a ARTUCH IRIBERRI'** en su excelente obra, cuando

afirma:

La utilizacién de las normas relativas al arbitraje es, cuando menos, desconcertante,
y pudiera parecer en demasiadas ocasiones que se estd dando aplicacion a un tnico principio
general, nunca expresamente formulado, que consiste en favorecer un arbitraje tan extenso
como sea posible, sin que importen demasiado otras cuestiones de técnica juridica. Tal ten-

dencia, con independencia de la desconfianza que pueda llegar a crear, desconoce un pilar

122 ArRTUCH IRIBERRY, 0. cit. (nota 11), pp. 209-210.
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basico del convenio arbitral que es el consentimiento de los que en él participan. De acuerdo
que la determinacién del consentimiento prestado responde mds a criterios ficticos que juri-
dicos, pero no puede admitirse que casi todos los comportamientos contractuales impliquen,
de una u otra forma, la asuncién de arbitraje, desconociendo la esencia y finalidad mismas de

las instituciones.

Frente a la precisién y contundencia de tal formulacién, que comparto plenamente,

no cabe agregar mds nada.
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