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Descargo de responsabilidad

Excepto cuando se indique lo contrario, las opiniones
contenidas en este documento son de sus autores y
no podrdn ser interpretadas como creando un
deber, responsabilidad u obligacion por parte de la
ICC vy sus respectivos capitulos, incluyendo la Corte
Internacional de Arbitraje, el Centro Internacional de
ADR vy sus correspondientes secretarias.

Marcas

ICC, el logo de ICC, ICC, International Chamber of
Commerce (incluyendo sus traducciones en espafiol,
francés, portugués y chino) World Business
Organization, International Court of Arbitration
(incluyendo sus traducciones en espaiiol, francés,
alemdn, drabe y portugués) son marcas de la
Cdmara de Comercio Internacional, registradas en
diversos paises.
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Maria Inés Corrd

Mensaje de la Presidente
de la Comisidn de Arbitraje de ICC Argentina

Con enorme entusiasmo y orgullo tengo la satisfaccion de presentar el
primer Boletin de Arbitraje de ICC Argentina.

Como en el resto de la regiodn, en las Ultimas décadas el arbitraje
internacional ha experimentado una evolucién significativa en
Argentina. En esa direccion, la sancién en 2018 de la Ley 27.449 de
Arbitraje Comercial Internacional (“LACI”) marca un hito juridico

relevante, al incorporar con pocas modificaciones las modernas

normas consagradas en la Ley Modelo UNCITRAL (2006). La LACI fue precedida de la
incorporaciénen el Cédigo Civil y Comercial, en vigencia desde 2015, de un capitulo especifico
sobre el contrato de arbitraje, también mayormente influido por los principios y reglas de
arbitraje modernas. Asimismo, nuestro pais es parte de las principales convenciones
internacionales de reconocimientoy ejecuciéon de laudos arbitrales extranjeros, incluida la
Convencion de Nueva York de 1958.
Ello demuestra que Argentina cuenta actualmente con las principales herramientas juridicas
necesarias para promover el arbitraje internacional en un entorno de mayor certidumbre
juridica.
En ese contexto favorable, el Boletin de Arbitraje responde a la iniciativa propuesta por el grupo
de trabajo creado para la promocion del arbitraje internacional en la comunidad juridica local y
regional, mediante la difusion de novedades legales y jurisprudenciales, asi como trabajos
relacionados con la prdctica arbitral, tanto de Argentina como de la region y del dmbito
internacional.
Aprovechando el conocimiento especializado y dedicacién de los profesionales que integran la
Comision, el primer Boletin de Arbitraje de ICC Argentina presenta comentarios a algunos de los
principales y mds recientes fallos de la Corte Suprema de Justicia argentina y de los tribunales
nacionales sobre arbitraje, asi como trabajos y novedades nacionales e internacionales
relevantes para los practicantes y usuarios del arbitraje.
Los préximos nimeros perseguirdn el mismo objetivo de promover el conocimiento de las
novedades en materia de arbitraje internacional y acercar informacion juridica util a la
comunidad juridica nacional y regional, con la colaboracién de especialistas del arbitraje
convencidos de la bondad del objetivo de nuestro novel boletin.
Mi agradecimiento especial a todo el grupo de trabajo que ha logrado materializar esta
importante iniciativa y en particular a los editores a cargo y a Joaquin Vallebella por su
incansable dedicacién en la coordinacidn del proyecto.
iEsperamos que lo disfruten y aprovechen!

Maria Inés Corrd, noviembre de 2022
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Joaquin Vallebella / Gustavo Topalian

Mensaje de Bienvenida
delos Editoresacargo

Luego de meses de intenso trabajo, nos
complace presentarles el primer Boletin
de Arbitraje de ICC Argentina. Hemos
hecho una seleccidon de comentarios a
fallos recientes de nuestro paisy de los
Estados Unidos, como asi también les
presentamos novedades recientes del

mundo del arbitraje de inversion y del
arbitraje ICC. Comenzamos con un comentario de Julio sobre la saga “Mildntic” con las diversas
instancias por las cuales ha tenido que transitar dicha causa hasta llegar a la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién que, afortunadamente, puso las cosas en su orden. Luego,
pasamos a Ricardo, quien nos presenta un interesante comentario al caso "Pérez Iturrapse”, en el
cual se planted, una vez mds ante nuestros tribunales la "no aplicacién sobre el caso del derecho
escogido por las partes" como causal de nulidad del laudo. El criterio adoptado por el fuero
comercial sigue siendo estricto en consonancia con el limitado alcance de la revision judicial de los
laudos. A continuacion, Luis aborda la sentencia dictada por la Suprema Corte de los Estados
Unidos en materia de "discovery" (Seccién 1782 del U.S.C.). Se trata de una decision trascendente
que limita la posibilidad de acceder a dicha herramienta en el contexto de un arbitraje
internacional. Luego volvemos nuevamente a Argentina con Joaquin, quien nos comenta dos fallos
recientes del fuero comercial relacionados con la interpretacion de la causal de exclusion del
contrato de arbitraje prevista en el articulo 1651, inc. d) del CCC. Por su parte, Lorena nos comenta
el caso "ICS c. Republica Argentina"y la interpretacion otorgada por el tribunal arbitral al requisito
de litigar durante 18 meses ante los tribunales locales previsto en la cldusula 8 del TBI entre la
Republica Argentina y el Reino Unido. Finalmente, Ignacio nos comenta un interesante fallo del
fuero comercial respecto de la "inexistencia" de acuerdo arbitral y su vinculacion con el principio
de kompetenz-kompetenz y la autonomia del acuerdo arbitral. En cuanto a las novedades del
mundo del arbitraje, Maria Inés nos comenta las nuevas Reglas CIADI 2022 y las distintas
modificacionesintroducidas en ellas. Luego, Joaquin nos comenta la nueva plataforma lanzada
por la ICC denominada ICC Case Connect, que conecta online a las partes, el tribunal arbitral y la
Secretaria de la Corte de la ICC, disponible a partir de octubre de 2022. Finalmente, otra novedad
de gran trascendencia es el primer ICC Arbitration Day que tendrd lugar en Argentina en marzo de
2023. Aprovechamos la oportunidad para agradecer a la Presidente de la Comisidn de Arbitraje de
ICC Argentina, Maria Inés Corrd, por el apoyo constante en esta iniciativa, como asi también a los
restantes integrantes del grupo de trabajo y especialmente a quienes han contribuido en esta
primera edicién del Boletin. Esperamos que este sea el primero de muchos otros nimeros por venir
y los invitamos a todos a participar en este proyecto. Pueden contactarnos enviando un correo a
iccargentina@cac.com.ar.

Joaquin Vallebella / Gustavo Topalian
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Argentina: La saga “Milantic”
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La Corte Suprema de la Nacion reiteré que la garantia de la cosa juzgada
tiene fundamento constitucional y que el orden publico al que alude la

Convencion de Nueva York es el orden publico internacional.

METODO A SEGUIR

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién
(“CSIN”) dicto sentencia en el recurso
extraordinario propuesto por la actora contra
la sentencia dictada por la Suprema Corte de
Buenos Aires (“SCBsAs”) en la causa “Milantic
Trans SA ¢/ Ministerio de la Produccion -
Astillero Rio Santiago y otro”. Para entender el
alcance de esta sentencia con relacion al
arbitraje comercial internacional es preciso
hacer un racconto de todas las sentencias que
se dictaron en el caso, desde la de primera
instancia hasta la de la SCBsAs anulada por la
CSIN.

EL CASO

La parte actora demando, contra la Provincia
de Buenos Aires y el Ente Administrador
Astillero Rio Santiago, el reconocimientoy
ejecucion de un laudo dictado en Londres.
Fundo su pretension en la Convenciéon de
Nueva York sobre reconocimientoy ejecucion
de sentencias arbitrales extranjeras. La causa
del arbitraje estaba en un contrato de
construccion de buqgues celebrado entre la
parte actoray el Ente Administrador Astillero
Rio Santiago.

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

En la primera instancia las demandadas

cuestionaron la procedencia del exequdtur.
Para ello arguyeron la inaplicabilidad de la
Convencién de Nueva York por no ser el
contrato que unia a las partes un contrato
comercialy por estar afectada la parte
signataria de una incapacidad para la
celebracion del negocio ya que este no habia
sido ratificado por ley de la Provincia como el
mismo contrato exigia; que la legislacién
provincial no establece ningun procedimiento
para la ejecucion de laudos extranjeros; que el
laudo afectaba el orden publico argentino por
establecer la capitalizacién de intereses.

La sentencia inicial, con un valioso cortejo
argumental sustentado en la normativa
aplicable, doctrinay jurisprudencia de la Corte
Suprema Nacional, resolvié hacer lugar al
exequdtur, para lo cual en apretada sintesis
afirmd que el contrato de construccion de
buques es un acto de comercio (art. 8, inc. 7,
Cod. Comercio), por lo cual la ejecucion del
laudo quedaba comprendida en las
disposiciones de la Convencién de Nueva
York’, ley suprema de la Nacién (art. 31 CN), y
de aplicacion automdtica a nivel nacional y
local, desplazando a las leyes nacionales y
locales (art. 75, inc. 22, CN); por lo que
resultaba irrelevante que el Cédigo Procesall
de la Provincia no previera la ejecucion de
laudos extranjeros.

1Al tiempo de la ratificacién de la Convencidn (ley 23169), Argentina hizo uso de la reserva comercial.
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EL RECURSO

La demandada recurrid la sentencia de
primera instancia sélo en lo que hacia a la
imposicion de costas del proceso, que le
habian sido atribuidas.

LA SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Cdmara en lo Contencioso Administrativo
de La Plata se pronuncié el 30.8.072. Pese a que
era obvio que su competencia se reducia al
alcance del recurso - las costas - revoco el
pronunciamiento de la anterior instancia en
cuanto al fondo y desestimé el reconocimiento
y ejecucion del laudo extranjero.

Para ello la Cdmara recurrié a los siguientes
“argumentos”:

e que la Convenciénde Nueva York no es
aplicable porque el contrato entre el Estado
y los particulares no puede quedar
comprendido en la categoria de acto de
comercio;

* que la materia adjetiva no estd delegada en
el gobierno federal, por lo que la
Convencion de Nueva York no rige en la
Provincia de Buenos Aires;

* que sin autorizacion legislativa expresa no
es admisible la prérroga de la competencia
de los tribunales locales.

Hemos hecho la critica de esta sentencia en un
trabajo anterior3, por lo que, para no
extendernos en demasia, remitimos a él,
limitdndonos aqui a seialar las objeciones a
dos cuestiones centrales: la vigencia de los
tratados celebrados por el Estado Nacionaly la
competencia de los tribunales de alzada.

2ED 30.11.07, fo. No. 490, LA LEY 2008-D , 248.
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Conrelacién a la vigencia de los tratados
internacionales, en el caso la Convenciéon de
Nueva York, el primer voto dice: “... en tanto la
materia considerada se integra a aspectos
locales de jurisdiccion, tampoco es disponible
por el Estado Federal pues, es esa una de las
medidas que confina sus atribuciones
delegadas y le confiere al caso una impronta
institucional que justifica el abordaje que
auspicio”... “La autonomia provincial desplaza
toda iniciativa que la sustituya cuando la
especie en juego sea de estirpe adjetiva. Es
ésta una cuestion no delegada al Gobierno
Federal y por ende ajena al sistema jerdrquico
vinculante que sugiere el fallo impugnado”.
De acuerdo a este “razonamiento” del primer
voto de la Cdmara, en la Provincia de Buenos
Aires no regiria ninguno de los tratados
celebrados por Argentina que tuvieran un
contenido procesal, entre ellos los Tratados de
Montevideo, la CIDIP I, la Convenciénde La
Haya de 1970 sobre Obtencion de Pruebas en
el extranjero en Materia Civil o Comercial, etc.

Obviamente este insdlito decisorio carece de
todo fundamento. Las Provincias han
delegado en el Gobierno Federal las relaciones
exteriores y con ello la facultad de celebrar
tratados con las potencias extranjeras (art. 75,
inc. 22, CN). En ejercicio de esas atribuciones el
Estado Federal ha suscripto y ratificado la
Convencion de Viena de 1969 sobre Derecho
de los Tratados, la cual establece en su Parte
lIl, bajo el titulo “Observancia, aplicacion e
interpretacion de los tratados”, que ‘Pacta
sunt servanda. Todo tratado en vigor obliga a
las partes y debe ser cumplido por ellas de
buena fe” (art. 26), y en el articulo siguiente,
bajo el acdpite “El derechointernoy la
observanciade los tratados” dispone: “ Una
parte no podrd invocar las disposiciones de su

3 Incomprensién judicial del arbitraje, JA Cita: TR LA LEY 0003/014032.



Boletin
de Arbitraje

Jeel(c

derecho interno como justificacién del
incumplimiento de un tratado...” Estas
disposiciones se complementan con el articulo

29, que dice: “Ambito territorial de los tratados.

Un tratado serd obligatorio para cada una de
las partes por lo que respecta a la totalidad de
su territorio, salvo que una intencion diferente
se desprenda de él o conste de otro modo”. Es
esta unaregla que claramente se dirige a los
Estados federales®.

Y que los tratados suscriptos y ratificados por
el Gobierno Federal obligan a todas sus
unidades politicas — Provincias y Municipios —
es una conclusion que deriva de la
jurisprudencia de la CSIN (caso Ekmekdijian ¢/
Sofovich) y de la reforma constitucional de
1994. Por ello la sentencia de 1°. Instancia
recordaba con acierto que la ratificacién de la
Convencion de Nueva York “implica la
introduccion automdtica de sus disposiciones
a nivel local y nacional, desplazando la
aplicacidén de las normas en materia de
reconocimiento y ejecucion de laudos
arbitrales extranjeros contenidas en los
cddigos procesales — nacional y provinciales —
debiendo aplicarse en todo el territorio
argentino por los tribunales provinciales,
nacionales o federales, con exclusién de
cualquier otra disposicion (Grigera Nadn,
Horacio A., Ratificacion por la Argentina de la
Convencion de Nueva York de 1958 sobre
reconocimiento y ejecucion de laudos
extranjeros, LL 1989-C-881)".
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Pero la Cdmara no se quedd en esto, sino que
ademds se abocd a una materia ajena al
recurso de apelacién y que lo excedia
notoriamente®. En efecto: la apelacién se
dedujo contra el modo en que las costas
habian sido impuestas pero el tribunal de
alzada se metié en el fondo de la cuestion con
argumentos literalmente incomprensibles.
Leamos: “Si bien el ndcleo central del recurso
aborda el aspecto relativo a la imposicion de
las costas...el modo en que ha sido articulado
el planteo impugnatorio fuerza a este tribunal
a ingresar al fondo de la cuestion principal. Ello
asi pues, no sdlo se observa el carril de rito
para decidir la controversia y se formula
reserva del caso federal, sino, se ingresa en los
contornos centrales de la polémica a la que el
recurrente une sustancialmente la derivacion
accesoria que trata, in extenso, en el recurso.
Asi pues, no cabe considerarlo limitado a ese
segmento complementario. A cambio, sus
fundamentos exigen ser ponderados
comprendiendo la materia principal’.

Traducido al castellano corriente o vulgar, lo
gue parece querer decir el preopinante es que
el demandado apeld la imposicion de costas,
pero como su critica al modo en que fueron
aplicadas ingresa en la cuestion de fondo, ello
habilita al tribunal a modificar no sdélo la
distribucion de las costas sino también lo
resuelto sobre el fondo aunque esto haya sido
consentido por el perdidoso.

4 Algunas convenciones internacionales prevén expresamente que el Estado con varias unidades territoriales
pueda eximir a algunas de ellas de las obligaciones internacionales asumidas. Asi, la Convencién de
Panamd de 1975 en su Articulo 11 dispone: "Los Estados Partes que tengan dos o mds unidades territoriales
en las que rijan distintos sistemas juridicos relacionados con cuestiones tratadas en la presente Convencidn,
podrdn declarar, en el momento de la firma, ratificacion o adhesién, que la Convencidn se aplicard a todas
sus unidades territoriales o solamente a una o mds de ellas”. Del mismo modo la CIDIP Il en su articulo 12:
“Los Estados Partes que tengan dos o mds unidades territoriales en las que rijan distintos sistemas juridicos
relacionados con cuestiones tratadas en la presente Convencion, podrdn declarar, en el momento de la
firma, ratificacion o adhesién, que la Convencién se aplicard a todas sus unidades territoriales o solamente
a una o mds de ellas”.

5 La critica a este aspecto de la sentencia ha sido cuidadosamente hecha en la nota de Cruchaga, Herndn,
Ejecucién de un laudo de tribunal extranjero, LA LEY 2008-D , 248. Cita: TR LALEY AR/DOC/1795/2008.



Boletin
de Arbitraje

Jeel(c

Se advierte inmediatamente lo peligroso de
esta “doctrina” del fallo y como el derecho de
defensa del vencedor en la instancia anterior
fue conculcado.

El peligro radica en que es una doctrina
facilmente generalizable: en muchos de los
casos en que se apela el modo en que las
costas han sido impuestas se hace alguna
referencia al fondo del asunto, pues es légico
argumentar que es un caso excepcional, que
las defensas no fueron arbitrariamente
opuestas, que la parte pudo creerse con
derecho, etc.

La conculcacion de la garantia del debido
proceso respecto del vencedor es ostensible.

El ha contestado un recurso sobre la
imposicion de costas y se encuentra con una
decisidn que revoca la resolucién de fondo. La
Cdmara viold los limites de su competencia, y
con ello ha violado la garantia del debido
proceso pues se han omitido la audienciay la
contradiccion. Y como va a sefialar la CSIN, en
definitiva ha violado la cosa juzgada pues la
parte no apelada de la sentencia habia
quedado firme, tenia cardcter de cosa
juzgaday por ello es irrevisable.

Sefalo que la sentencia de la CCont. Adm. de
la Provincia de Buenos Aires incurrié en otros
desaguisados. Asi, descartd que el contrato de
construccién de bugues fuera un acto de
comercio pese a la vigencia en su momento
del art. 8, inc. 7 del Cédigo de Comercio; como
seflala Cruchaga en su comentario, calificar la
construccion de un buque en un astillero,
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perteneciente a un Ente Autdrquico de la
Provincia como un acto de imperio de un
Estado constituye una conclusién falsa y
exagerada.

También invocd erradamente la doctrina del -
de por si desgraciado - precedente José
Cartellone.

LA SENTENCIA DE LA SCBsAs

Contra todo prondstico la SCBsAS confirmé la
sentencia de la Cdmara con un extenso voto
del Dr. De Lazzari, quien hizo una larguisima
descripcién del caso y de las sentencias
precedentes®. Naturalmente debié aceptar
que al caso resultaba aplicable la Convenciéon
de Nueva York, pero concluyé que el laudo no
satisfacia los requisitos para ser ejecutable
conforme a ella, sin asumir el tema principal,
esto es, que la demandada consintié la
sentencia de 1° Instancia y apeld solo las
costas por lo cual nila Cdmara ni la SCBsAs
tenian competencia para volver sobre el fondo
de la cuestion. Ello asi a pesar de que el mismo
De Lazzari afirma que “... la

propia Corte Suprema, ... ha reiterado ... que el
principio del debido proceso adjetivo (art. 18,
Const.nac.) integra el orden publico
internacional argentino”. Lo curioso es que De
Lazzari afirme esto y al mismo tiempo
desconozca que la sentencia de 1° Instancia
habia adquirido la eficacia de la cosa juzgada,
a NO Ser que en su curiosa manera de razonar
la cosa juzgada no integre el orden publico
internacional argentino (lo cual, por suerte,
vino a ser afirmado enfdticamente por la CSJN
al anular esta poco feliz sentencia de la
SCBsAs).

¢ El juez De Lazzari se hizo cargo que “La sentencia recaida en este expediente, proveniente de la Excma.
Cdmara de Apelacién en lo Contencioso Administrativo, mucho antes de que pudiera adquirir firmeza, ha
sido objeto de criticos comentarios de parte de doctrinarios prestigiosos (en algun caso se habla de
denegacion de justicia; en otro de lenguaje oscuro y alambicado, de decisidn insdlita y de exabrupto
totalitario e injustificable; y también se alude a desbocados afanes para proscribir el arbitraje como medio
de resolucion de conflictos; véase "La Ley", 2008-D-248 y "Jurisprudencia Argentina", 2008-111-1222)". Y agrega
“No he de juzgar la prudencia de tales trabajos ni, menos, su declarada vocacion”.
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Pero el voto de De Lazzari también cae en
otros desvarios. Asi, para justificar la
intervencion del tribunal judicial argentino dice
que “.. sinimportar las alegaciones de las
partes interesadas, habrd que estudiar si el
‘contrato de construccidn’ pudo celebrarse de
la forma y con los alcances con que se lo hizo
y, en concreto, si ello no implicd una violacién
del orden publico interno”.

De modo que - segun el voto de De Lazzari -,
la Suprema Corte se halla autorizada para, de
oficio, “.. adentrarse en el estudio de los
instrumentos aportados y comprobar si con
ellos, o con las actuaciones consecuentes, no
se han agredido derechos, garantias y
principios fundamentales especialmente
protegidos por nuestro sistema legal (no otra
cosa es, en este contexto, el orden publico) sin
que tal actividad pueda considerarse una
transgresion del principio de congruencia o
una afectacion del derecho de defensa de
alguna de las partes”. Con lo cual viene a
afirmar que el Tribunal judicial argentino
convocado a resolver sobre el exequdtur estd
habilitado para — aun de oficio - comprobar no
solo si el laudo viola el orden publico - interno -
sino también si no han habido violaciones del
orden publico — interno — en la misma
celebracion del contrato en el cual estd inserta
la cldusula arbitral.

LA SENTENCIA DE LA CSIN

El 5 de agosto de 2021 - 14 afios después de la
sentencia de la CNCont.Adm. de la Provincia
de Buenos Aires - la CSIN anulé la sentencia de
la SCBsAs. El fallo estd suscripto por cuatro de
los jueces de la Corte: por un lado votaron
Rosenkrantz y Highton; por el otro Maqueda y
Lorenzetti. El sustancioso es el voto de
Rosenkrantz y Highton; de él se desprende
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que la razén fundamental por la cual se anula
la sentencia de la SCBsAs y por lo tanto se
habilita el exequdtur es que el recurso contra
la sentencia de 19 Instancia se limité a la
imposicion de las costas y por ello ese
pronunciamiento habia adquirido la eficacia
de la cosa juzgada, por lo que los
pronunciamientos posteriores implicaron “un
desconocimiento del principio de congruencia
y la cosa juzgada cuya raigambre
constitucional ha sido reconocida por la Corte
y su respeto se ha entendido como una
exigencia del orden publico con jerarquia
superior”.

El aporte de la sentencia de la CSIN no se
limita a la casi obvia y absolutamente
necesaria reivindicacién del “tantum
devolutum quantum apellatum”, sino que
resulta relevante su afirmacion respecto del
orden publico cuya vulneracién podria
autorizar el rechazo del exequdtur conforme lo
prevé la misma Convencidn de Nueva York.

Sobre el punto dice la CSIN: “La facultad de los
jueces locales de denegar el reconocimiento y
ejecucion de un laudo arbitral con fundamento
en la causal de orden publico (art. V.2 de la
Convencidn de Nueva York) debe ejercerse
observando los principios de derecho publico
de nuestra Constitucion y dentro de estos
principios se encuentra el debido proceso
adjetivo (art. 18, Constitucién Nacional) que, a
su vez, ha sido calificado como integrante del
orden publico internacional argentino al que
debe conformarse no solo todo procedimiento
jurisdiccional que se lleve a cabo en
jurisdiccion argentina, sino también todo
procedimiento que concluya en la sentencia o
resolucion dictada por autoridad judlicial
extranjera con efectos extraterritoriales en la
Republica Argentina”. Comentando esta parte
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de la sentencia de la CSIN nuestro apreciado
colega Leandro Caputo afirma que “En el
derecho comparado existe un amplio
consenso en cuanto a que el orden publico a
cuya transgresion se refiere la Convencidn es
al orden publico internacional del pais del juez
del exequdtur. En el derecho local también se
ha llegado a la misma conclusién”, existiendo
consenso en que “la defensa de orden publico
bajo la Convencién no puede fundarse en la
existencia de normas internas imperativas del
pais del juez del exequdtur™.

Otra contribucion de esta sentencia de la CSJN
se relaciona con la interpretacion que ha de
hacerse de la Convencién de Nueva York.
Sobre el punto afirma el voto de Rosenkrantzy
Highton que “Mds alld del alcance que
corresponda otorgarle a la nocién de orden
publico... la interpretacion de la Convencion...
como la de todo tratado internacional... debe
hacerse siempre de conformidad con los
principios de derecho publico establecidos en

la Constitucion... Esta obligacién general... se ve
reforzada en este caso por cuanto el Congreso

de la Nacion, al momento de aprobar la
mencionada convencion dispuso que al
depositarse el instrumento de ratificacion
debia formularse la siguiente declaracion “la
presente convencion se interpretard en
concordancia con los principios y cldusulas de
la Constitucién Nacional vigente...". Por ello el
reconocimiento y ejecucion de un laudo
arbitral con fundamento en la causal de orden
publico... debe hacerse observando los
principios de derecho publico de nuestra
Constitucion” entre los cuales se encuentra el
debido proceso adjetivo.
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CONCLUSION

La sentencia de la CSIN pone fin a esta saga 'y
lo hace con los aportes que hemos sefalado,
esto es: (i) que la garantia de la cosa juzgada
tiene fundamento constitucional y se la viola
cuando el tribunal de Alzada excede su
competencia yendo mds alld de los alcances
del recurso; (i) que el orden publico al que
alude la Convencién de Nueva York es el orden
publico internacional; y (i) que la
interpretacion de todo tratado y en particular
de la Convencién de Nueva York ha de hacerse
a la luz de los principios de derecho publico de
nuestra Constitucion. De este modo se repara
en alguna medida el dafio que al prestigio
internacional de la judicatura argentina
causaron tanto la decision de la CCont.Adm.
como la de la SCBsAs8.

7 Caputo, Leandro, Aplicacién de oficio de la Convencion de Nueva York y orden publico: reflexiones sobre
el reconocimiento de un laudo arbitral (a propdsito del fallo “Milantic” de la CSIN), ED 12/11/2021.

8 El dafio al prestigio de Argentina lo sefiala Cruchaga con cita de MAYER, Christopher, "London Reputation
Tested in Orient Astillero Row en Lloyd List, Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte", del 27 de

febrero de 2008, ob. cit., nota 13.
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Argentina: fallo “Pérez turraspe c/Aufiero”

En este interesante fallo, la Cdmara Comercial vuelve a referirse a una
causal de nulidad del laudo que es muy debatida, a saber, la nulidad del
laudo por la “no aplicacién del derecho escogido”. La doctrina que emana

del fallo estd en linea con los principios rectores del ordenamiento juridico

sobre revision judicial de laudos.

INTRODUCCION

La cuestion central de este comentario gira en
torno al planteo de nulidad de un laudo que
realizé la parte demandada vencida sobre la
base de que el tribunal arbitral no habia
aplicado el derecho escogido por las partes.

La cuestion reviste interés porque la “no
aplicacion del derecho escogido” puede, en
ocasiones, ser un argumento que invoque el
nulidicente para introducir un pedido de
revision de los méritos del laudo desfavorable.
Es decir, es posible que quien plantea una
nulidad con esa causal, invoque que no se
aplico determinado derecho elegido por las
partes cuando, en realidad, estd disfrazando o
escondiendo una disconformidad con el modo
en que el tribunal aplicé el derecho.

La cuestidon es delicada y debe analizarse con
la mdxima prudencia a fin de preservar al
arbitraje de la revision judicial indebida.

El caso que comentaré es el resuelto por la
Sala B de la Cdmara Nacional de Apelaciones
en lo Comercial el 9 de marzo de 2022, “Pérez
lturraspe, Teresa Manuela y otro ¢/ Aufiero
Jorge Félix s/ Organismos Externos” (la
“Decision”).

LAS CIRCUNSTANCIAS DEL CASO
A. Los hechos y el arbitraje

En el proceso arbitral se discutio el
incumplimiento de un convenio de accionistas
(el “Convenio”), en base al cual se condend al
demandado al pago de una multa. El Convenio
preveia el bloqueo de acciones de las
sociedades Medicus S.A. y Sanatorio Otamendi
Mirolli S.A. (las “Sociedades”). De acuerdo all
Convenio, las partes no podrian celebrar
acuerdo de voto con ciertos accionistas ajenos
al Convenio (Cldusula 13), previéndose la
imposicidén de una multa en caso de
incumplimiento. El Considerando 11 del
Convenio disponia que “[pJor el bien de la
compania y en interés de todas las Partes
resulta aconsejable una direccion
consensuada en sus aspectos fundamentales
para mantener una politica dnica y de eficaz
defensa de los intereses de Medicus y SOM...”.

Dado que el demandado habia celebrado un
acuerdo de voto con cierto accionista ajeno all
Convenio, sus otras partes lo demandaron. En
su defensa el demandado invocd que no se lo
podia responsabilizar ya que los demandantes
también habian incumplido el Convenio al
violar su Considerando 11, por haberse tomado
decisiones en forma no consensuada.
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El Tribunal de Arbitraje General de la Bolsa de
Comercio de Buenos Aires que resolvié el
arbitraje (el “TA”), entendié que el demandado
pudo haber suspendido el cumplimiento de las
prestaciones o ejercer otros derechos ante el
invocado incumplimiento de su contraparte,
pero no estaba habilitado a violar el Convenio.

El TA considerd que el demandado, al haber
celebrado un acuerdo a través del cual “cred
una nueva y diferente mayoria que lo mantuvo
como eje de las decisiones” con ciertos
accionistas de Medicus, con los que tenia
expresamente prohibido pactar en el
Convenio, viold este Ultimo. El TA condend all
demandado al pago de la multa aunque la
morigerd tras analizar la extension del
incumplimiento comprobado.

B. Los recursos

El demandado (“Nulidicente”) planted la
nulidad del laudo, sostuvo que el TA no habia
aplicado el derecho escogido por las partes e
invoco un error de derecho.

Dicho planteo se fundé en alegadas faltas
esenciales de procedimiento que tornarian al
laudo “nulo y arbitrario”, con fundamento en el
art. 1656 del Cédigo Civily Comercial (“CCC”).

Si bien existieron multiples agravios, en lo que
hace al objeto de este comentario, el
recurrente sostuvo que el TA no considerd su
defensa de incumplimiento sobre la base de la
alegada obligacién que habia de consensuar
(Considerando 11). Dado que el TA habia

supuestamente omitido aplicar el
Considerando 11 del Convenio, el Nulidicente
sostuvo que el TA, al no admitir su defensa de
incumplimiento, no aplico el derecho escogido
(entendido el derecho en forma amplia, como
incluyendo al Convenio, concepto este ultimo
en el que las partes del caso parecen haber
coincidido).

El Nulidicente sostuvo que tal omisién se
constituyd en una “falta esencial del
procedimiento” en los términos del art. 760 del
Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidn
(“CPCCN"). Afirmo también que la
“orescindencia de lo preceptuado en la
disposicion legal que rija al punto, es arbitraria
y debe ser dejada sin efecto” por cuanto
constituye un “error de derecho”.

C. La Decision

Como punto de partida, la Sala B se propuso
analizar si los agravios expresados por el
Nulidicente!, incluyendo aquellos relacionados
con la alegada no aplicacién del derecho
elegido por las partes, habilitaban la revision
judicial del laudo. Para ello tuvo presente las
lineas ya desarrolladas por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién y la propia Cdmara en
tres aspectos:i) la Unica impugnacion
disponible contra un laudo cuando las partes
renunciaron a la apelacion es la nulidad?, ii) la
jurisdiccion de la Alzada se reduce a la
“verificacion objetiva de las causales de
nulidad expresamente previstas en el
ordenamiento vigente y carece de potestad
para decidir sobre el mérito de la solucion de

T El Nulidicente habia expresado agravios sobre cuatro aspectos: “(i) la aplicacién del derecho escogido por
las partes, (i) el principio de congruencia, (i) la prescindencia de la prueba y (iv) la razonabilidad de la

multa”. Decisidn, Seccién lll, primer pdrrafo.

2En referencia a CSIN, “Estado Nacional- Procuracion del Tesoro Nacional ¢/ (nulidad del laudo del 20-111-09)
s/ recurso directo”, 06.11.2018, y Fallos: 329:3399, entre otros.
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fondo?”", y iii) los recursos de nulidad no pueden
ser un modo eliptico de revisién judicial de un
laudo adverso, ya que de otro modo el instituto
del arbitraje quedaria desnaturalizado y
privado “de sus mds preciosos beneficios” *

Una vez establecido el estdndar de revisién, la
Sala analizé el contenido de la causal
invocada: la “falta esencial de procedimiento”,
bajo el art. 760 del CPCCN. Al respecto, indicd
que el vicio invocado -falta esencial de
procedimiento-implica una afectacién a las
garantias de regularidad del contradictorio, de
orden formal, ya sea a nivel constitucional,
legal (ley procesal), o contractual (se refiere al
“compromiso”). En resumen, la Sala describio la
causal invocada por el Nulidicente como
aqguella que busca proteger la garantia
inderogable del debido proceso.

Seguido a ello, la Sala abordé la cuestidon de la
falta de aplicacién del derecho escogido como
una posible falta esencial de procedimiento. El
andlisis se desdobld en las siguientes premisas:
i) la falta de aplicacion del derecho elegido
puede admitirse como una falta esencial del
procedimiento, “en tanto conlleve un
apartamiento de lo convenido por las partes y,
por ende, una afectacion de la garantia del
debido proceso”, ii) a su vez, la causal puede
presentarse en distintos “formatos”: la
aplicacion de una ley nacional distinta a la
elegida, la referencia a un derecho nacional
cuando existe acuerdo para aplicar reglas
transnacionales o, ala inversa, se aplican
reglas transnacionales violando el acuerdo de
partes. A ello podria afadirse el caso en el que
el tribunal resuelve en equidad cuando el
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arbitraje es de derecho?®, y iii) en todo caso, el
estdndar de procedencia de la causal es alto:
el laudo debe haber “prescindido en forma
manifiesta de la ley explicitamente elegida por
las partes”, de modo que un mero error de
interpretacion o aplicacion no califica como
tal.

La Sala B fue contundente en sefalar que el
mero error de derecho o de hecho cometido
por el drbitro no alcanza y agregd que, de lo
contrario, “[s]i la parte vencida puede obtener
habitualmente una revision ‘por la puerta de
atrds” del mérito de un laudo alegando
simplemente el exceso jurisdiccional, la
definitividad de la adjudicacién arbitral seria
insignificante en la prdctica”.

La Sala B sostuvo que el TA si analizé el
derecho argentino y el Convenio, solo que le
dio una interpretacién diferente a la de la
Nulidicente. Y como ello no constituia una
prescindencia manifiesta del derecho
aplicable, decidié que el planteo de nulidad se
debia rechazar.

COMENTARIO

Una peculiaridad de este caso es que mientras
la Nulidicente sostuvo que no se aplico el
derecho escogido por las partes, su queja se
orientd en realidad a que no se aplico el
Convenio celebrado entre ellas. La definicion
sobre si el apartamiento de los términos del
contrato puede asimilarse a la “no aplicacion
del derecho” no fue tratada niresuelta en el
Caso.

3 Con fundamento en Fallos: 340:1226, “Ricardo Agustin Lépez”, citado por la Sala, entre otros. En este
aspecto la Decision se destaca por la riqueza y calidad de sus referenciasy citas.
4 Con fundamento en la decisién previa de la misma sala “Fainser S.A. ¢/ Duro Felguera Argentina S.A. s/

recurso de queja”, 28.06.2018.

5 RIVERA, Julio C., “Nulidad del laudo arbitral por la no aplicaciéon del derecho elegido por las partes”,

AR/DOC/7829/2010.
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Lo trascendente de la Decision es que refuerza
la correcta doctrina en materia de un planteo
de nulidad en tanto lo analiza con criterio
restrictivo, ateniéndose a las expresas
causales de nulidad.

En el andlisis de la particular causal invocada,
la Sala B sefala claramente que un
razonamiento legal que el Nulidicente reputd
errado no habilita per se el planteo de nulidad
aungue se lo vista de “no aplicacion del
derecho”.

Esta doctrina es mucho mds importante adn si
se considera el tenor del articulo 1656 del CCC
y las dudas que generd inicialmente su
referencia a que “no se puede renunciar a la
impugnacién judicial del laudo definitivo que
fuera contrario al ordenamiento juridico”.

De modo que el fallo que comento refuerza
también la doctrina que tanto la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién como otros
tribunales habian fijado en el sentido de que el
articulo 1656 del CCC no habilita la revisiéon del
laudo por error de derecho, disconformidad
con el resultado, con las interpretaciones
realizadas por el tribunal arbitral, o la injusticia
del laudo, sino que se debe acreditar alguna
causal concreta de nulidad dentro de los
limites de los arts. 760-761 del CPCCN®.

2022
Numero 1

10

El andlisis de las consecuencias de la no
aplicacion del derecho elegido fue bastante
tratado en el dmbito del arbitraje de
inversiones, mediante la interpretacion del art.
52.1.b del Convenio CIADI (causal de anulacién
“que el Tribunal se hubiere extralimitado
manifiestamente en sus facultades”). De los
casos Amco Il7, Soufrakiv. EAU8 , Sempra v.
Argentina?, Enron v. Argentina™ y MCI Power
Group v. Ecuador pueden extraerse las
siguientes conclusiones:

* Aligual que en el dmbito del art. 760 del
CPCCN, una aplicacion o interpretacion
errénea del derecho normalmente no
provee fundamento para la anulacién. Esta
es la linea rectora;

* Se ha sostenido que, en casos extremos, la
aplicaciénincorrecta del derecho podria ser
de semejante entidad como para equivaler
a la no aplicacién del derecho relevante. Por
otro lado, en Soufrakiv. EAU el Comité Ad
Hoc sefialé como estdndar que lo “grosero”
de la interpretacion se mide en funciéon de
un estdndar objetivo (“such gross and
consequential misinterpretation or
misapplication of the proper law which no
reasonable person ... could accept”).

6 CSIN, “Ricardo Agustin Lépez, Marcelo Gustavo Daelli, Juan Manuel Flo Diaz, Jorge Zorzépulos c/
Gemabiotech S.A. s/ Organismos Externos”, 05.09.2017; CNCom, Sala B, “Fainser S.A. ¢/ Duro Felguera
Argentina S.A. s/ Recurso de Queja (OEX)”, 28.06.2018; CNCom, Sala D, “Amarilla Automotores S.A. ¢/ BMW
Argentina S.A. s/ Recurso de Queja”, 12.04.2016.

7 Amco Asia Corporation, Pan American Development Limited y P.T. Amco Indonesia c. Republica de
Indonesia, Caso CIADI ARB/81/1, Decisidon sobre las Solicitudes de Anulacion del laudo de 1990 y el laudo
complementario de 1990, 17.12.1991, 991 7.19-7.21.

8 Hussein Nuaman Soufraki c. Emiratos Arabes Unidos, Caso CIADI ARB/02/7, Decisién sobre la Solicitud de
Anulacién presentada por el Sr. Soufraki, 05.06.2007, q] 86.

? Sempra Energy International c. Republica Argentina, Caso CIADI ARB/02/16, Decisién sobre la Solicitud de
Anulacién de Laudo Presentado por la Republica Argentina, 29.06.2010, q] 164.

'© Enron Creditors Recovery Corp. Ponderosa Assets, LLP c. Republica Argentina, Caso CIADI ARB/01/3,
Decision sobre la solicitud de anulacién de la Republica Argentina, 30.07.2010, qf 68.

" MCI Power Group LC y New Turbine v. Republica del Ecuador, Caso CIADI ARB/03/6, Decisién sobre
Anulacién, 09.10.2009, 99 42-44, 51.
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* Sinembargo, la linea divisoria entre qué
constituye un error de derecho y qué
representa una falta grosera que implique la
“no aplicaciéon del derecho” no es siempre
sencilla (Enron v. Argentina). Al respecto,
deberd priorizarse un criterio de revision
restrictivo, como indica la CSJN™2,

* Debe quedar claro que cuando la cuestion
analizada admitiera multiples
interpretaciones, al adoptar una de las
posibles (aunque se la repute errada), el
tribunal arbitral no incurre en la causal de
nulidad (MCI Power Group v. Ecuador).

CONCLUSIONES

La Decisidon denota buen criterio judicial en el
andlisis del planteo del demandado. Como
primera conclusioén, es elogiable que la
Cdmara, ante los multiples agravios que
presentod el Nulidicente, haya realizado un
andlisis pormenorizado y fundado de las
causales que a su criterio hubieran habilitado
la revision judicial y cudles no. Es ponderable
que el punto de partida para tal andilisis haya
sido el cardcter limitado de la revision judicial
de los laudos, que la Cdmara redujo al minimo
necesario®. En palabras de la Sala B, la
interpretacion propiciada es la Unica en
armonia con el arbitraje “como un sistema de
resolucion de conflictos, reconocido por
nuestro ordenamiento juridico ... y mds
importante aun, con el respeto de la
autonomia de la voluntad de las partes ...".

Una vez superado el andlisis, la Sala B
descartd correctamente la revision judicial en
base a la no aplicacion del derecho elegido, al
concluir que cuanto menos el TA habia
analizadoy aplicado el derecho y las cldusulas
en cuestion.

Con ello, la Decisiéon junto con los antecedentes
comentados tienden a desincentivar planteos
que exceden el grado de intervencion judicial
considerado legitimo en nuestro ordenamiento.
De ese modo, la Sala B de la Cdmara protegid
el sistemna normativo del arbitraje y la
autonomia de la voluntad.

2 CSIN, “Estado Nacional- Procuracion del Tesoro Nacional ¢/ (nulidad del laudo del 20-111-09) s/ recurso
directo”, 06.11.2018.

8 Decision, Seccion lll, Considerando 1: “En ese estrecho marco cognoscitivo se encuadra la competencia
de esta Alzada, que no tiene por objeto determinar la justicia de la decision en cuanto al fondo de la
cuestion, sino su correspondencia con los pardmetros minimos necesarios para llegar a una decision
jurisdiccional vdlida en los términos del articulo 18 de la Constitucién Nacional”.
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Estados Unidos: La aplicacion del “discovery” en
procedimientos arbitrales internacionales. A propdsito
de unasentencia de la Corte Supremade los EE.UU.

El fallo de la Corte Suprema de los EE.UU. aborda una cuestién de suma

importancia: la posibilidad de acudir a los tribunales judiciales de dicho pais

en los términos de la Seccidn 1782 del U.S.C. en asistencia de arbitrajes

internacionales. Una sentencia que muestra la preocupacion de la Corte

por el alcance del “discovery” en tales casos versus los casos domésticos.

INTRODUCCION

La Corte Suprema de los Estados Unidos de
América (“Suprema Corte”) ha resuelto
recientemente dos casos que se refieren al
procedimiento de “discovery” previsto en la
seccion 1782 del Titulo 28 del Cédigo de EE.UU.
(“U.S. Code") y su aplicaciéon en procesos
arbitrales internacionales’. En apretada
sintesis, la Suprema Corte decidié que, salvo
limitadas excepciones, el procedimiento de
“discovery” previsto en la seccién 1782 no estd
previsto para asistir a ciertos tribunales
arbitrales internacionales. Pero su aplicabilidad
al arbitraje internacional ha sido fuente de
controversia durante muchos afos?.

EMPECEMOS PRIMERO CON ALGUNOS
ANTECEDENTES

La seccidon 1782 autoriza a un tribunal de

distrito federal a ordenar la produccién de
documentos, asi como declaraciones de
testigos, en ayuda o asistencia de
procedimientos extranjeros. La solicitud de la
secciéon 1782 generalmente se inicia a través de
una solicitud de parte y no requiere que el
procedimiento extranjero esté tramitando al
momento de la solicitud (siempre que esté en
“consideracion razonable”). La seccién 1782
autoriza a un tribunal de distrito a conceder
esa solicitud de asistencia judicial si se
cumplen tres requisitos legales: (i) la solicitud
de descubrimiento (“discovery”) se realiza “por
un tribunal extranjero o internacional” o
“cualquier personainteresada’; (ii) el
“discovery” solicitado es “para uso en un
procedimiento en un tribunal extranjero o
internacional”; y (iii) la persona de quien se
solicita el “discovery” reside, o se encuentra, en
el distrito del tribunal de distrito donde se ha
realizado la solicitud. Si se cumplen estos

' Los casos son “ZF Automotive US Inc. y otros ¢/ Luxshare, Ltd.” y “AlixPartners, LLP, y otros ¢/ Fund for
Protection of Investors’ Rights in Foreign States”. Ambos expedientes fueron consolidados y resueltos
conjuntamente el 13 de junio de 2022.

2 Por ejemplo, el antecedente de la Suprema Corte de 2004 en el caso “Intel Corp. ¢/ Advanced Micro

Devices, Inc.”, 542 U.S. 241. En la nota al pie 1 del fallo bajo andlisis, la Suprema Corte dijo que, en Intel, no
se pretendia establecer un test para encuadrar a un tribunal extranjero o internacional y que la cuestion
de si un érgano arbitral privado califica como extranjero o tribunal internacional no estaba en discusion
en “Intel”. Antes de la decisiéon de la Suprema Corte, dos tribunales de circuito habian abordado la
cuestion de si la seccion 1782 podia usarse en ayuda del arbitraje internacional privado y la solucién habia
sido por la negativa (Segundo Distrito: “Nat. Broad. Co. v. Bear Stearns & Co., Inc.”, 165 F.3d 184, 1999 y
Quinto Circuito: “Republic of Kazakhstan ¢/ Biedermann Intl”, 168 F.3d 880, 1999).
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requisitos legales, el tribunal de distrito puede,
aungue no estd obligado a hacerlo, conceder
la peticion.

En el caso “Intel”, la Suprema Corte identificd
cuatro factores no exclusivos que un tribunal
debe considerar al ejercer su discreciony,
desde entonces, ha sido esencialmente de
rigor para cada decision de la seccion 1782
discutirlos: (i) si la persona de quien se solicita
el descubrimiento es parte en el procedimiento
extranjero; (i) la receptividad o reciprocidad de
la corte extranjera a la asistencia
estadounidense; (jii) si la solicitud de la seccién
1782 oculta un intento de eludir las restricciones
extranjeras de recopilacion de prueba; vy (iv) si
la solicitud es indebidamente intrusiva u
onerosa.

LOS HECHOS DE LOS CASOS

En el primer caso, Luxshare, Ltd., una empresa
con sede en Hong Kong, alegé fraude en una
transaccion de venta con ZF Automotive US,
Inc., un fabricante de piezas de automoviles
con sede en Michigany filial de una
corporacién de Alemania. El contrato de venta
firmado por las partes establecia que todas las
disputas serian resueltas por tres drbitros bajo
el Reglamento de Arbitraje de la Institucion
Alemana de Arbitraje, una organizacion
privada de resolucién de disputas con sede en
Berlin. Para preparar el arbitraje contra ZF,
Luxshare presentd una solicitud bajo la seccion
1782, requiriendo informacién de ZF y de sus
directores. Los tribunales inferiores
consideraron que ese panel de arbitraje
calificaba como un “tribunal extranjero o
internacional” segun la seccion 1782.

El segundo caso involucré a AB bankas
SNORAS (Snoras), un banco lituano en quiebra
que fue nacionalizado por el gobierno lituano.
Los derechos de un inversionista ruso en
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Snoras fueron asignados al Fondo para la
Proteccion de los Derechos de los Inversionistas
en Estados Extranjeros, que inicié un
procedimiento contra Lituania en virtud del
tratado bilateral de inversion entre Lituaniay
Rusia, alegando que Lituania expropid
inversiones. Ese tratado permitia una serie de
opciones para la resolucion de disputas y el
Fondo eligié el arbitraje “ad hoc” de
conformidad con las Reglas de Arbitraje de la
Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional. Cada parte
selecciond un drbitro y esos dos eligieron un
tercero. Después de iniciar el arbitraje, el Fondo
presentd una solicitud de la seccidn 1782
solicitando informacién de Simon Freakley,
quien habia sido nombrado administrador
temporal de Snoras, y de AlixPartners, LLP, una
empresa de consultoria con sede en Nueva
York donde Freakley trabaja como director
general. AlixPartners, LLP se opuso al
descubrimiento, argumentando que el panel
de arbitraje “ad hoc” no era un tribunal
extranjero o internacional segun la seccion
1782. Los tribunales inferiores hicieron lugar al
pedido de “discovery”.

VEAMOS QUE RESOLVIO ENTONCES LA
SUPREMA CORTE

La Suprema Corte comenzd diciendo que la
definicion de la palabra “tribunal” de la seccidn
1782 no era suficiente y que, ademds, en el
texto legal a ese sustantivo se le agregan las
palabras “extranjero” o “internacional”.

Por lo tanto, la Suprema Corte pasé a analizar
el significado de la palabra “tribunal” como
parte de las frases “tribunal extranjero” y
“tribunal internacional”. Al respecto, la
Suprema Corte dijo que “internacional” puede
significar que involucre a dos o mds naciones,
o que involucre a dos o mds nacionalidades. La
ultima definicién no parecia correcta para la
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seccion 1782 porque seria extraino que la
disponibilidad del descubrimiento dependiera
del origen nacional de los jueces, drbitros o
funcionarios.

Por lo tanto, para la Suprema Corte, un
tribunal es “internacional” cuando involucra o
es de dos o mds naciones, lo que significa que
esas naciones han imbuido al tribunal con
competencialegal para resolver disputas. Asi,
“tribunal extranjero” seria un tribunal imbuido
de autoridad gubernamental por una nacién, y
“tribunal internacional” seria un tribunal
imbuido de autoridad gubernamental por
varias naciones.

Sentados estos criterios, la Suprema Corte
aplico este estdndar a los casos bajo andlisis.
En el primer caso, se decidié que el panel
arbitral no calificalba como un érgano previsto
en la seccidon 1782 porque ningun gobierno
internacional habia participado en la creacién
del tribunal arbitral ni en sus procedimientos.
En el segundo caso, la situaciéon no era la
misma ya que una de las partes del arbitraje
era un Estado soberano y la opcidn de arbitraje
estaba contenida en un tratado internacional,
en lugar de un contrato privado. Sin embargo,
estos factores no fueron determinantes. La
verdadera pregunta era si los dos gobiernos
tenian la intencién de conferir autoridad
gubernamental a un panel “ad hoc” formado
de conformidad con el tratado. La Suprema
Corte dijo que una de las opciones de
resolucion de disputas bajo el tratado eran los
tribunales de uno de los paises, que
ciertamente es un organismo gubernamental
preexistente. Pero aqui se optd por el arbitraje
“ad hoc” en su lugar. Y ese no es un organismo
preexistente, sino uno formado con el

propodsito de resolver disputas entre
inversionistas y Estados®.

Es importante recordar, como lo hace la
Suprema Corte, que el propdsito que anima la
seccioén 1782 es la cortesia o cooperacion
internacional. Permitir que los tribunales
federales ayuden a los organismos
gubernamentales extranjeros e internacionales
promueve el respeto por los gobiernos
extranjeros y fomenta la asistencia reciproca.
La ampliacién de la seccidon 1782 para incluir a
a ciertos tribunales o paneles arbitrales, dice la
Suprema Corte, también entraria en una
tensioén significativa con la Ley Federal de
Arbitraje, que rige el arbitraje nacional, porque
la seccidon 1782 permitiria una exhibicion de
prueba mucho mds amplia que la que permite
la Ley Federal de Arbitraje. Por lo tanto,
interpretar la seccién 1782 para que abarque el
arbitraje privado crearia un notable desajuste
entre el arbitraje extranjero y el nacional.

La sentencia de la Corte Suprema aqui
comentada seguramente sirva de guiay
apoyo a los tribunales inferiores cuando deben
resolver la aplicacion de la nocidn de “tribunal
extranjero o internacional” bajo la seccion 1782.
Mds alld de la valoracion de la decision de la
Suprema Corte, lo cierto es que con “ZF
Automotive” y “Alix Partners” parece haberse
zanjado una discusién que existia hace afios
en la doctrinay en la jurisprudencia de los
Estados Unidos de América.

4 Podria argumentarse que la Corte Suprema solamente abordé el arbitraje “ad hoc” en el marco de un
tratado bilateral de inversién, pero dejé abierta la cuestion del arbitraje del CIADI.



Argentina

Boletin 2022 1 5
Icc (( de Arbitraje Numero 1

Joaquin Vallebella

Argentina: Elinciso d) del articulo 1651del CCC:los
casos “SolucionesIntegrales”y “Abre SR.L.”

En este trabajo se analizan dos fallos recientes del fuero comercial que se
pronunciaron por la validez del acuerdo arbitral contenido en contratos por
adhesion entre empresarios.

PLANTEO DEL TEMA interpretacion de la ley segun su finalidad o en
favor del arbitraje?.
En este trabajo nos proponemos comentar dos

fallos recientes del fuero comercial sobre el En esta oportunidad, nos referimos a dos fallos
alcance del supuesto de exclusidn previsto en recientes dictados por la Sala Ay la Sala D de
inciso d) del articulo 1651 del Cédigo Civil y la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo
Comercial (“CCC"). Dicho inciso -que fue Comercial que le reconocieron eficacia al
objeto de severas criticas por la doctrina- contrato de arbitraje a pesar de haber sido
excluye del contrato de arbitraje a “... los incluido en un contrato por adhesion.
contratos por adhesion cualquiera sea su

objeto™. EL CASO “SOLUCIONES INTEGRALES”

Desde la sancién del CCC a la fecha, han A. Antecedentes del caso

existido varios pronunciamientos judiciales

sobre el alcance de dicha exclusién. Dichos La demandante Soluciones Integrales S.R.L.

pronunciamientos no han sido uniformes. promovié demanda contra Ternium Argentina
S.A. por el cobro de facturas impagas por la

Algunos tribunales efectuaron una prestacion de ciertos servicios derivados de un

interpretacion literal de la norma mientras que contrato, el cual preveia el arbitraje como

otros fueron mds alld efectuando una método de resolucién de controversias.

"Ver, Caivano, Roque J.-Ceballos Rios, Natalia M., Tratado de Arbitraje Comercial Internacional Argentino:
comentario exegético y comparado de la Ley 27.449, 1° ed., Ciudad Auténoma de Buenos Aires, La Ley,
2020, capitulo 8.3.4; Rivera, Julio César- Julio César Rivera (h)-Juan Ignacio Amado Aranda, Arbitraje
comercial, internacional y doméstico, 3% ed., Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2022, pdgs.
223, 265-266; Vdllebella, Joaquin, Contratos en Particular, T. 3, Mariano Gagliardo director, Mariano
Gagliardo (h) - Fernando Carregal coordinadores, 1° ed., Ciudad Autonoma de Buenos Aires, Zavalia, 2017,
pdgs. 455-458.

2En favor de una interpretacion amplia: CNCom., Sala C, 24/5/2018, “Servicios Santamaria S.A. c. Energia de
Argentina S.A.”, CNCom., Sala C, 21/03/2019, “Telcel S.A. c/Cablevisién S.A. s/Ordinario”; CNCom., Sala C,
6/6/2019, “Vanger SRL c. Minera Don Nicolds S.A. s/Ordinario”. En favor de una interpretacioén literal:
CNCom., Sala F, 30/8/2016, “Yasa SRL c. Telecom Personal S.A.”; CNCom., Sala F, 30/8/2016, “Argennet SRL
c. Telefénica de Argentina S.A.”; CNCom., Sala F, “Sur Mobile S.R.L. c/Telecom Argentina S.A. s/Ordinario,
19/03/2019; CNCom., Sala F, 11/7/2019, “Monchied S.A. c. ADT Security Services S.A. s/Ordinario”; CNCom.,
Sala E, “Travel CBA S.R.L. ¢/ Samsonite Argentina S.A. s/Ordinario”, 27/08/2019; CNCiv., Sala E, L, L y Otro s/
C, G Oy Otros s/Cobro de sumas de dinero”, 27/5/2022. Ver tambien Rothenberg, Ménica, Arbitrabilidad de
los convenios por adhesién, LL AR/DOC/2753/2019; Sandler Obregdn, Verodnica, “La arbitrabilidad de
controversias surgidas de contratos por adhesion entre comerciantes”. Comentario al fallo ‘Vanger SRL c.
Minera Don Nicolas SA s/ ordinario”, Revista Argentina de Arbitraje, N° 4, noviembre de 2019, [J-DCCCLXIII-
662.
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En lo que aqguiinteresa, la demandada opuso
excepcion de incompetencia como de previoy
especial pronunciamiento, lo que dio lugar al
pronunciamiento de primera instancia
acogiendo dicha excepcién, y a un
pronunciamiento de la Sala D de la Cdmara
Comercial, por el cual se confirmd la sentencia
de primera instancia?®.

Al contestar el traslado, la demandante se
opuso a la excepcidn de incompetenciay
planted la nulidad de la cldusula arbitral por
aplicacién del inciso d) del articulo 1651 del
CCC-.

B. La sentencia de primera instancia

En cuanto a los hechos del caso, la sentencia
de primera instancia destacd que las partes se
encontraban vinculadas en una relacion
comercial de varios afios (ininterrumpida
desde el afio 2000 hasta 5/12/2019), y que
dicharelaciéon comercial estaba regida por un
contrato, el cual establecia el arbitraje como
modo de resolucién de controversias.

En cuanto a los fundamentos para acoger la
excepcion, el juez de primera instancia
destaco que el acuerdo arbitral es un contrato
que importa el sometimiento de un litigio a la
decisiéon de jueces privados. Al respecto sefiald
que, si bien la cldusula arbitral es de
interpretacion restrictiva, dada la claridad del
acuerdo arbitral, no habia duda de que la
misma comprendia la controversia que la
demandante habia planteado ante la justicia,

y respecto de la cual se habia comprometido a
someter a arbitraje.

En funcidn de ello, el juez sostuvo que no se
advertian razones para apartarse de lo
pactado, “pues los contratantes han previsto
precisa, clara y expresamente las reglas a las
que han de someterse”. En otras palabras, no
existiendo dudas respecto de la intencion de
las partes de resolver sus controversias
mediante arbitraje, debia honrarse lo pactado.

En cuanto al planteo de nulidad de la cldusula
arbitral, dicho planteo también fue rechazado.
Es interesante que el juez no se puso a analizar
si el contrato base que vinculaba a las partes
era por adhesién o no. Soslayd esta cuestiony
directamente se puso a analizar el sentido y
alcance de la excepcion prevista en el inciso d)
del articulo 1561 del CCC. Al respecto, concluyd
que la finalidad de la norma es “asegurar la
intervencion de los tribunales estatales en los
contratos que, por ser de adhesion, deben
entenderse elaborados con el presumible fin
de agilizar la negociacion (en masa) con
quienes quisieran contratar mediando una
diferencia de aptitud negociadora, de
asistencia juridica, de la cuantia de los
patrimonios y del poder econdmico de las
partes que contrataron”.

Agregd que dicha norma no puede ser
utilizada para dejar sin efecto un pacto
admitido y vigente entre las partes desde
hacia muchos afios y teniendo en cuenta
ademds que el cocontratante adherente no

3 Sentencia de primera instancia del 24/09/2021, Dictamen de Fiscal de Cdmara del 17/12/2021, sentencia
de la Excma. Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala D, 8/2/2022, “Soluciones Integrales

S.R.L. ¢/Ternium Argentina S.A. s/Ordinario”.

4 Los argumentos de la actora fueron que (a) la cldusula arbitral no habia sido negociada ni concertada
con su parte; (b) la cldusula arbitral era abusiva y no habia sido aceptada; (c) la demandada tenia una
posicion dominante y se vio obligada a cumplir los lineamientos de ésta; y (d) la cldusula arbitral era nula
por encontrarse inserta en un contrato de adhesién y que, como tal, no resultaba vdlida en funcién del

inciso d) del art. 1651 del CCC.

5 El juez sigui6é la jurisprudencia del fuero comercial sentada en los casos “Servicios Santamaria” y

“Vangler”.



2022
Numero 1

Boletin
de Arbitraje

17

Jeel(c

pudo considerarse sorprendido por su
incorporacion.

Como se dijo, se trataba de dos empresas que
tenian una relacién comercial de casi 20 afios,
en la cual, ademds, hubo una licitacioén previa
que derivo en la contratacion de los servicios,
por lo que la actora conocia de antemano las
condiciones en que habria de prestar el
servicio en caso de que le fuera adjudicada.

Atendiendo a la finalidad de la excepcién del
inciso d) del art. 1651 antes mencionada, el juez
considerd que dicha excepcidon no comprende
al acuerdo arbitral contenido en un contrato
por adhesién celebrado entre empresarios y
referido a cuestiones patrimoniales
disponibles.

Agregando el juez que para que el acuerdo
arbitral no sea vdlido en estos casos es
necesario demostrar que la prérroga es
abusivay que se hallan en riesgo materias de
orden publico que justifican el apartamiento
de la prorroga acordada por las partes. En
caso contrario, la operatividad de la prérroga
se mantiene.

C. La sentencia de segunda instancia

Como se dijo, la Cdmara confirmé la sentencia
de primera instancia®. Con argumentos
similares a los de la sentencia de primera
instancia, la Alzada comenzdé destacando que
el acuerdo arbitral es un “contrato”; y que las
partes, en ejercicio de la autonomia de la
voluntad, son libres para determinar su
contenido con las limitaciones establecidas en
el art. 1651 del CCC.

Luego agregd que, aun cuando el pacto de
arbitraje suponga una renuncia a la
jurisdiccidn judicial, y, por ende, sea de
interpretacion restrictiva, resultaba clara la
intencion de las partes de resolver sus
controversias mediante arbitraje.

En cuanto a la aplicacion de la exclusion del
inciso d) del articulo 1651, la Cdmara sostuvo
que aplicar dicho supuesto a acuerdos
arbitrales contenidos en contratos por
adhesioén celebrados entre empresarios,
atinente a cuestiones patrimoniales
disponibles, desatiende la finalidad de la
norma puesto que “esa norma procura
asegurar la intervencion de los tribunales
estatales en los contratos que, por ser de
adhesion, deben entenderse elaborados con el
presumible fin de agilizar la negociacion (en
masa) con quienes quisieran contratar
mediando una diferencia de aptitud
negociadora, de asistencia juridica, de la
cuantia de los patrimonios y de su respectivo
poder econdmico; pero no puede considerarse
prevista, en cambio, para soslayar un pacto
admitido cuando el contratante no pudo
considerarse sorprendido por su incorporacion
dentro del esquema destinado a regirlo, como
ocurre con las empresas”.

La Cdmara concluyd que, siendo ese el caso,
cabia admitir la operatividad del acuerdo
arbitral aun cuando se hallara contenido en un
contrato por adhesiéon “en tanto -como ocurre
en la especie- no se haya demostrado su
abusividad y no se hallaren en riesgo materias
de orden publico que justificaren el
apartamiento de la prérroga acordada por las
partes”.

El Fiscal de Cdmara habia propiciado la confirmacion de la sentencia apelada. Entre otros argumentos, el
fiscal sostuvo que el control de legalidad de los contratos por adhesiéon no se efectla analizando las
modalidades de su formacién sino a través de la estimacion de la equidad y del equilibrio del negocio total,
de sus cldusulas especiales y el uso de ciertos estdndares comunes. Con ello el fiscal acepta que el abuso
no estd en el hecho de que una parte predisponga las cldusulas contractuales y la otra se limite a adherir,

sino en que la cldusula en si misma sea abusiva.
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Por ultimo, la Cdmara destacé la fuerza
obligatoria del contrato de arbitraje (art. 959
del CCC), de innegable aplicaciénen el caso,
dado que (a) la propuesta contractual habia
surgido de la demandante a la demandada,
(b) la relacion contractual habia nacido hacia
mads de 20 afos, y (c) no se habia demostrado
que los términos y condiciones del acuerdo
arbitral no pudieran ser objeto de reflexién o
incluso, de discusion entre las partes’.

EL CASO “ABRE S.R.L.
A. Antecedentes del caso

La demandante Abre S.R.L. promovié
demanda contra Telecom Personal S.A. por
dafos y perjuicios. La demandante era agente
de ventas de la demandada. La relacion entre
las partes se habia iniciado el 1/11/2004 y
concluyd el 13/12/2013. Los contratos habian
sido objeto de renovacién varias veces, y enla
ultima renovacién ocurrida el 13/05/2013 se
incluyo al arbitraje como modo de resolucion
de controversias.

La demandada opuso excepcion de
incompetencia, lo que dio lugar a la sentencia
de primera instancia que hizo lugar a la
excepcion; decisién que fue confirmada por la
Sala A de la Cdmara Nacional de Apelaciones
en lo Comercial, previo dictamen favorable del
Fiscal®.

Enlo que aquiinteresa, la actora planted que
se trataba de un contrato por adhesion y que
la totalidad de sus cldusulas habian sido
impuestas por la demandada. En particular,
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planted la nulidad del acuerdo arbitral
sefalando que, a través de éste, la
demandada de manera abusiva introdujo una
modificacion de la jurisdiccidon para sustraerse
del entendimiento de los jueces ordinarios.
Sefialéd que no hubo consentimiento de su
parte al suscribir la cldusula arbitral dado que
carecidé de libertad; que existié un ejercicio
abusivo de la posicion dominante de la
demandada, por lo que el contrato de
adhesién era parcialmente inoponible; y que
era aplicable el articulo 1651 del CCC que
excluye expresamente al contrato de arbitraje.

B. La sentencia de primera instancia

El juez de primera instancia hizo lugar a la
excepcidn de incompetencia. Al respecto,
destacd que las partes habian pactado el
arbitraje y que la controversia planteada por la
demandante se encontraba alcanzada por el
dmbito de aplicacion material de la cldusula
arbitral. Por lo tanto, era procedente el
desplazamiento de la competencia en favor
de los drbitros.

Agregd que los fundamentos de nulidad e
inoponibilidad de la cldusula arbitral alegados
por la actora (falta de libertad, abuso de
posicidon dominante y calificacién del acuerdo
como de adhesién) requerian de la necesaria
produccién de prueba, no siendo suficiente su
alegacioén en esta etapa del proceso para
restar eficacia a la cldusula arbitral.

El juez de primera instancia, sin embargo, no
tratod la cuestion de la pretendida nulidad de la

7 La Camara también sefaldé que cualquier otro planteo vinculado a la existencia, validez o eficacia de la
cldusula arbitral debia ser analizado por los drbitros, habida cuenta del principio de competencia-
competencia (art. 1654 del CCC), y no ser el acuerdo arbitral manifiestamente nulo o inaplicable (art. 1656
del CCC).

8 Sentencia de primera instancia del 27/03/2019, Dictamen de Fiscal de Cdmara del 5/07/2019, sentencia de
la Excrna. Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala A, 30/8/2022, “Abre S.R.L. c/Telecom
Personal S.A. s/Ordinario”.
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cldusula arbitral por aplicacion del inciso d) del
art. 1651 del CCC".

C. La sentencia de segunda instancia

Por su parte, la Cdmara rechazo el planteo de
nulidad de la cldusula arbitral por aplicacion
del inciso d) del articulo 1651 del CCC y
confirmo la sentencia de primera instancia.

Es interesante el razonamiento que hizo la
Cdmara para llegar a tal determinacién. A
diferencia de la Sala D, la Sala A no llegé a
esta conclusién por una interpretacion
fundada en la finalidad de la norma o en el
espiritu del legislador.

Lo primero que hizo la Cdmara fue analizar si
el acuerdo arbitral era un acuerdo vdlido o no.
Al respecto, sefiald que es prdcticamente
undnime en doctrina que el acuerdo arbitral es
en si mismo un contrato y que estd sujeto
como tal alos requisitos de validez que exige el
CCC en cuanto a consentimiento, capacidad,
objeto y causa.

Luego, puso de relieve que el contrato habia
sido suscripto dos veces por la actora. Por lo
tanto, concluydé que la misma habriao tomado
pleno conocimiento de la cldusula arbitral no
solo al suscribir la prérroga contractual en
mayo de 2013, sino nuevamente en septiembre
de 2013 al suscribir el documento a los efectos
de la certificacion de firmas.

En consecuencia, para la Cdmara no podia
considerarse que el acuerdo arbitral fuera una
cldusula sorpresiva o que la demandante se
hubiera visto sorprendida con la inclusién de
esta modificacion en el contrato, lo que en la
instancia de excepcion previa y a los fines de
resolver la cuestion de competencia, impedia
considerar que la cldusula arbitral le hubiera
sido impuesta.

A continuacién, la Camara analizé los
requisitos de validez de la cldusula de eleccion
de foro. Sostuvo que para hacer tal
determinacién debe evaluarse sila cldusula
supone algun obstdculo o denegacion de
derecho de orden sustancial o procesal; si

se da algun supuesto de fraude, circunvencion
o abuso del desconocimiento de alguna de las
partes o si se produce alguna violacién de
principios de orden publico, que haga que no
deba admitirse tal eleccion. En otras palabras,
que debe atenderse, con especial cuidado, a si
se da unairrazonable disparidad de poder
negociador que permita en el caso invalidar el
consentimiento, desvirtuando con ello la
existencia de un eficaz acuerdo de voluntades.

En este sentido, se refiri¢ a sila modalidad y
marco en que se dio la contratacion a través
de eventuales condiciones generales
predispuestas pudo haber generado en la
demandante un error excusable de hecho (art.
266 del CCC), que reposa en la verosimilitud de
la razén para errar.

? El Fiscal de Cdmara si analizé esta cuestién y considerd que el acuerdo arbitral no estaba sujeto al
supuesto previsto en dicha norma. El Fiscal considerd que el articulo 1651 no debe aplicarse literalmente. Ello
asi puesto que dicha regla no puede considerarse prevista para soslayar el arbitraje cuando fue admitido y
no constituye una cldusula sorpresiva. A lo dicho sumé los siguientes argumentos: (a) se trata de
sociedades comerciales que cuentan con asesores y conocen el alcance de sus compromisos, (b) el solo
hecho de que una parte tenga una superioridad econdmica o que esté en situacion de predisponer las
cldusulas generales aplicables al negocio no es motivo para restarles validez, porque esa superioridad no
se traduce siempre y necesariamente en la imposicion de cldusulas leoninas; (c) si bien el adherente se
encuentra en una situacion de cierta desventaja, ello no significa necesariamente que sea débil ni que el
arbitraje signifigue un menoscabo de sus derechos; y (d) no se advierte la presencia de una cldusula
claramente abusiva o sorpresiva, entendiendo como tales a aquellas que de acuerdo con las
circunstancias y la naturaleza del contrato resulten tan insdlitas que el adherente no hubiera podido contar
razonablemente con su existencia o que importen un desequilibrio importante de los derechos y
obligaciones de las partes.
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Al respecto, la Cdmara manifestd que, en ese
contexto, la nulidad del acuerdo arbitral no
puede sustentarse a priori en la mera
existencia de predisposicion unilateral de las
condiciones del contrato, si han mediado
elementos subjetivos que demuestren la
existencia de conocimientoy aceptaciéon por
parte de la parte considerada adherente, y el
planteo de la demandante requiere de prueba
y contradiccién, lo que excede el marco de una
excepcion previa y requiere de un andlisis
sobre el fondo, materia que debe ser
examinada por quien resulte competente; en el
caso, el tribunal arbitral existiendo una
cldusula de prérroga vdlida™.

Llegado a este punto, la Cdmara pasé a
analizar la aplicacion del inciso d) del art. 1651,
aunque sin mencionar dicha norma.

Al respecto, la Cdmara considerd que el
argumento de que se trata de un contrato por
adhesién no cambia la conclusion arribada en
torno ala validez de la cldusula de prérroga de
jurisdiccion, siendo que la propuesta de
renovacion contractual fue dirigida por la
actora a la demandaday que la suscribid dos
veces, y que no se demostré que los términos y
condiciones de la cldusula arbitral no pudieran
ser objeto de reflexidn o incluso, de discusion
entre las partes, siendo ademds que no se
trata de un contrato celebrado entre un
comerciante y un consumidor, sino entre dos
sociedades comerciales especializadas en su
ramo.

En ese marco, la Cdmara considerd que la

cldusula arbitral distaba de ser sorpresiva o
que diere razoén para errar por su presentacion.

Agregod que, si bien la prérroga de jurisdiccion
mediante cldusulas predispuestas es una
facultad excepcional que debe ser
interpretada con cardcter restrictivo, solo en
caso de duda debe estarse por la
improrrogabilidad, pues de lo contrario se
asestaria un duro golpe a las reglas de
comercio en general.

A respecto, sefialé que dicha duda no existia
en el caso puesto que el documento donde se
hallaba incluida la prérroga de jurisdiccion fue
firmada dos veces por la actora. Lo cual
también tornaba dificil sostener que en el caso
la actora se hubiera visto sorprendida o
hubiera podido incurrir en error sobre el
alcance de su compromiso, agregando que no
es dable admitir reservas mentales en el que
quiere contratar, habida cuenta de que ello iria
en contra de los propios actos.

NUESTRA OPINION

En nuestra opinion, el inciso d) del art. 1561
regula un supuesto de invalidez del acuerdo
arbitral (inoponibilidad) y no un caso de
exclusion de arbitrabilidad, entendida esta
como materia susceptible de ser resuelta
mediante arbitraje. Esta calificaciénes de
suma importancia no sélo porque el adherente
considerado la parte débil de la

relacion podria recurrir al arbitraje previsto en
el acuerdo arbitral si asi lo quisiera, aunque el
mismo esté contenido en un contrato por

0 La Cdmara destacéd que se habia pactado un arbitraje institucional (Reglamento del Tribunal de Arbitraje
General de la Bolsa de Comercio de Buenos Aires), por el cual las partes consintieron en las pautas
procesales o de procedimiento contenidas en dicho reglamento, y que desplazan los tribunales judiciales y
el derecho procesal, bajo el presupuesto de que la funcién jurisdiccional serd ejercida por los drbitros
respetando los principios de igualdad de trato entre las partes y adecuado ejercicio del derecho de
defensa. Para la Cdmara, ello demuestra que la jurisdiccion pactada (arbitral en lugar de judicial) no causa
per se un menoscabo en los derechos de orden sustancial o procesal de la demandante ni es abusiva o
fraudulenta.
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adhesion -lo que no seria posible si se tratara
de un supuesto de inarbitrabilidad-, sino
también porque ello determina que la cuestion
(validez de la prérroga de jurisdiccién) deba
ser remitida a la decisidon de los drbitros
conforme el art. 1656, primer pdrrafo, del CCC.

Segun dicha norma, existiendo un acuerdo
arbitral, el juez debe remitir la cuestién sobre
su existencia, validez o eficacia a los drbitros
para que la resuelvan salvo que el acuerdo
arbitral “parezca manifiestamente nulo o
inaplicable”.

Como se vio, en los casos comentados, la
Cdmara no considerd la cuestion como un
caso de inarbitrabilidad sino de validez del
acuerdo arbitral. Asi, analizd si el acuerdo
arbitral era un contrato vdlido conforme las
reglas aplicables a los contratos sobre
consentimiento, capacidad, objetoy causa, y si
la materia sometida a arbitraje era arbitrable
(cuestiones patrimoniales disponibles). Se
analizdé si el acuerdo arbitral podia
considerarse sorpresivo o si existian razones
para errar a la parte adherente, dado que el
mismo fue incorporado en un contrato por
adhesion, y, por ultimo, si el acuerdo arbitral
podia considerarse abusivo o no.

Existiendo, por tanto, un acuerdo arbitral
vdlido, la segunda cuestidn es el alcance del
art. 1561, inc. d) del CCC. Al respecto,
consideramos que dicho supuesto debe ser
interpretado conforme a la finalidad y espiritu
de la norma, en lugar de una interpretacion

" Fallos: 322:1090.
2 Fallos: 294:29.

literal que resulta disvaliosa para el comercio
en generaly para el arbitraje en especial.

Como ha dicho la Corte Suprema en
reiterados casos: “es misidn del intérprete
indagar el verdadero sentido y alcance de la
ley, mediante un examen atento y profundo de
sus términos que consulte la realidad del
precepto, pues sea cual fuere la naturaleza de
la norma, no hay método de interpretacion
mejor que el que tiene primordialmente en
cuenta la finalidad de aquélla (Fallos:
308:1861)"M. Y “La interpretacion de la ley debe
practicarse teniendo en cuenta la finalidad
perseguida por la norma, indagando, por
encima de lo que ellas parecen decir
literalmente, lo que dicen juridicamente”™?.

En nuestra opinidn, coincidimos con la
jurisprudencia del fuero comercial que
considera que la finalidad perseguida por la
exclusién del inciso d) del art. 1651 no es otra
que la proteccién de la parte débil en la
contratacién en masa, pero no entre empresas
gue acuerden el arbitraje para resolver sus
conflictos, y que si bien celebran el contrato
por adhesidén a cldusulas predispuestas, ello no
significa que no exista consentimiento y que no
pueda existir un equilibrio entre las partes en
cuanto a capacidad econdmica, asistencia
juridica y aptitud negociadora.

Ello asi, puesto que el hecho de la
predisposicidn no implica por si solo que exista
un abuso de la parte predisponente. La
predisposicidon es neutra y lo que activa la
proteccion es la adhesion®,

5 Asi se expresa en los Fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacién, pdag. 122:
“La predisposicién, en cambio, es una técnica de redaccién que nada dice sobre los efectos. El contenido
predispuesto unilateralmente puede ser utilizado para celebrar un contrato paritario, o uno por adhesién o
uno de consumo.” Y mds adelante: “La adhesidn es una caracteristica de un acto del aceptante, y no una
calidad del contenido, como ocurre en la predisposicion. El primer elemento activa el principio protectorio,
mientras que el segundo es neutro, ya que puede o no existir abuso.”
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Tampoco quiere decir que la parte que
adhiere sea la parte mds débil por el solo
hecho de haber adherido™. Lo relevante, a los
fines de tornar efectiva la proteccion, serd
analizar si hubo consentimiento o no, y si el
contrato por adhesion fue celebrado entre
empresas que entendian lo que haciany si
aceptaban hacerlo en dichos términos.
Cuestion que fue analizada en ambos casos.
Como asi también si la cldusula arbitral puede
considerarse “sorpresiva” y que no fuera objeto
de aceptacioén entre las partes. Y, por ultimo,
en cuanto al acuerdo arbitral, que implica una
proérroga de jurisdiccion, si el mismo es abusivo
0 no, como por ejemplo si estableciera un
desequiilibrio entre los derechos de las partes
en favor de la parte predisponente.

En estas condiciones, permitir a la parte que
celebré el contrato bajo tales condicionesy
gue aceptd resolver sus controversias
mediante arbitraje, que luego se libere de sus
obligaciones bajo el acuerdo arbitral
invocando el art. 1651, inc. d), implica un acto
contrario a la buena fe y al principio de
proteccién de la confianza que no deberia
admitirse (arts. 961y 1067 del CCC). Ambos son
principios fundamentales del derecho
contractual que dificiimente pueda pensarse
que el legislador decidié hacerlos a un lado en
contratos paritarios celebrados entre
empresas sofisticadas y especializadas en el
ramo en el cual operan, por el solo hecho de
que fueron celebrados por adhesién, y menos

aun cuando el acuerdo arbitral en modo
alguno conculcarialos derechos de la parte
adherente®.

En estos casos, una interpretacion literal de la
norma no solo afectaria el comercioy la
certidumbre sino que premiaria conductas
disvaliosas, ademds de resultar en una
restriccion indebida a la autonomia de la
voluntad de las partes para pactar el arbitraje
para resolver sus controversias.

En materia de arbitraje comercial
internacional, el inciso d) del art. 1651 tampoco
deberia ser un obstdculo para que las partes
puedan pactar el arbitraje. Ello asi puesto que
(a) se trata de una norma interna aplicable a
arbitrajes internos ¥, (b) el supuesto previsto en
dicha norma no deberia alcanzar a contratos
por adhesién celebrados entre empresarios, (c)
el Acuerdo sobre Arbitraje Comercial
Internacional del Mercosur admite
expresamente el acuerdo arbitral pactado en
contratos por adhesidn con ciertos requisitos
de forma?, (d) el art. 2605 del CCC admite la
prérroga en favor de drbitros fuera del pais en
materia patrimonial e internacional, y () uno
de los objetivos de la Convencién de Nueva
York es que se reconozca la obligatoriedad del
acuerdo arbitral, que solo podrd ser dejado de
lado en caso de que se compruebe que “dicho
acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicable” (Arts.
(1) y I(3) de la Convencién de Nueva York '8).

“En “Vanger”, la Cdmara Comercial sostuvo: “... es del caso recordar que no todo contrato de adhesidn (art.
984 codigo civil) descarta la posibilidad de que nos hallemos ante convenios paritarios, esto es, celebrados
con sujetos que, en igualdad de condiciones, advirtieron lo que firmaban y aceptaron hacerlo en esos
términos.”

5 En “Abre S.R.L.", la Cdmara Comercial considerd que el arbitraje pactado preservaba los principios de
defensa enjuicio e igualdad de trato de las partes. No habia afectacion de derechos.

'® No aplicable al Estado (art. 1651in fine del CCC). En materia de arbitraje comercial internacional, se aplica
la Ley 27.449 sin perjuicio de cualquier tratado multilateral o bilateral vigente en la Republica Argentina.

7 Ratificado por Ley 25.223. El art. 4(1) del Acuerdo del Mercosur dispone: “La convencidn arbitral dard un
tratamiento equitativo y no abusivo a los contratantes, en especial en los contratos de adhesidn, y serd
pactada de buena fe.”

'8 Convencion sobre el Reconocimiento vy la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva York,
1958), ratificada por Ley 23.619. Ver, Born, B. Gary, International Commercial Arbitration, Vol. |, 2nd edition,
Wolters Kluwer, 2014, The Netherlands, §5.06[B], pdginas 838-839.
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CONCLUSION

Una interpretacion literal del inciso d) del art.
1561 del CCC resulta disvaliosa y es preferible
interpretar la norma segun su finalidad y la
intencioén del legislador.

Con ello se logra el justo equilibrio pretendido
por la norma: proteccién de la parte débil en la
contrataciéon en masa pero sin excluir per se al
arbitraje en contratos por adhesién celebrados
entre empresarios.

Esta interpretacion es, ademds, compatible
con el Acuerdo del Mercosur que admite el
acuerdo arbitral en contratos por adhesion,
siempre que no sed abusivoy se otorgue un
tratamiento equitativo a las partes, y con la
Convencion de Nueva York que solo exige con
respecto al acuerdo arbitral que sea “por
escrito” (Articulo 11(2)).
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Argentina: Comentario al caso “Inspection and Control
Services Limited c. La Republica Argentina’”.

El presente comentario se refiere a los requisitos del consentimiento del

Estado argentino para someter a arbitraje disputas relacionadas con el TBI

con el Reino Unido.

NOTAS INTRODUCTORIAS AL CASO

En el afio 2009, Inspection and Control Services
Limited, compafia de Reino Unido (en
adelante, “ICS”) inicié un procedimiento arbitral
en los términos del art. 8 del Convenio entre el
Gobierno del Reino Unido de Gran Bretafia e
Irlanda del Norte y el Gobierno de la Republica
Argentina para la Promociony la Proteccion de
Inversiones, firmado el 11 de diciembre de 1990
(“TBI").

Es de hacer notar que el art. 8 del TBI prevé,
inter alia, que las controversias que surjan en
virtud del Tratado podrdn someterse a un
tribunal arbitral establecido de acuerdo con el
Reglamento de Arbitraje de la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional. En tal contexto, el procedimiento
se desarrollé conforme al Reglamento
CNUDME3.

En breves notas, la controversia estuvo
relacionada con el trato brindado por la
Argentina a ICS en relacion con el Contrato de

Auditoria (en adelante, el “Contrato”)
celebrado por ICS y el Ministerio de Economiay
Obras y Servicios Publicos de la Republica
Argentina (en adelante, “Estado Nacional”) con
fecha 11 de marzo de 1998 que instauraba un
Comité de Auditoria (en adelante el “Comité”)
encargado de controlar los sistemas de
inspeccién de preembarque de operaciones
de importacion. En virtud de él, las partes
establecieron que las mercaderias debian ser
inspeccionadas por empresas privadas,
autorizadas por el Estado Nacional a través de
un proceso de licitacién publica internacional
con el fin de detectar eventuales discrepancias
en las declaraciones de importaciony, de este
modo, ayudar a combatir la pérdida de
recaudacion aduanera de la demandada que
tales discrepancias pudieran traer aparejadas.

El Estado Nacional puso de manifiesto un
interés concreto en que la controversia sea
dirimida ante los Tribunales nacionales, de
acuerdo con lo que fuera establecido en la
cldusula vigésimotercera del Contratoy que
diera origen al reclamo, argumentando que las

TCaso CPA N° 2010-09, Laudo arbitral sobre Jurisdiccion de fecha 10 de febrero de 2012.

2 El mencionado articulo establece: 1) Las controversias relativas a una inversion que surjan, dentro de los
términos de este Convenio, entre un inversor de una Parte Contratantey la otra Parte Contratante, que no
sean dirimidas amistosamente, serdn sometidas a solicitud de cualquiera de las partes en la controversia a
decision del tribunal competente de la Parte Contratante en cuyo territorio la inversion se realizé, a solicitud
de una de las partes, en cualquiera de las circunstancias siguientes: (i) cuando, luego de la expiracién de un
plazo de dieciocho meses contados a partir del momento en que la controversia fue sometida al tribunal
competente de la Parte Contratante en cuyo territorio se realizd la inversion, dicho tribunal no haya emitido

una decision definitiva.

3 Reglamento de Arbitraje de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, 13

de diciembre de 1976.
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partes pactaron alli, de forma expresa, la
competencia de los “Tribunales Federales
competentes” para dirimir sus controversias.
Manifestd, ademds, que el art. 8 del TBI
“articula un sistema de resolucién de
controversias secuencial de multiples etapas”
en el cual todos los incisos del art. “son
interdependientes y estdn interrelacionados”.

Brevemente, es importante sefialar que el
plazo inicial del Contrato concluyé en marzo
de 2000. Sin embargo, un aio mds tarde, el 2
de marzo de 2001, el Comité confirmd
retroactivamente una extensién de un afo del
plazo del contrato hasta marzo de 2001.
Después de marzo de 2001, ICS presentd ante
el Comité solicitudes por escrito, en al menos
dos oportunidades mds donde pedia el
establecimiento de un marco adecuado que
rigiera la prestacion de los servicios. En efecto,
los servicios fueron solicitados y prestados
hasta diciembre de 2001, pese a la conclusién
formal del Contrato.

Para fines de 2001, ICS todavia no habia
recibido el pago por muchos de los servicios
prestados desde 1998. Con fecha 6 de enero de
2002, la Ley 25.561 (Ley de Emergencia) dejé
sin efecto ala Ley 23.928 (Ley de
Convertibilidad) que hasta entonces habia
estabilizado el tipo de cambio entre el peso
argentino y la moneda estadounidense a una
paridad de 1a 1. Esta medida, tomada después
de que ICS hubiera prestado y facturado sus
servicios, modificé ostensiblemente el marco
econémico del que dependia ICS.

El 20 de febrero de 2002, el Programa finalizd
oficialmente y, en esa misma fecha, ICS
presentd una solicitud ante el Comité para la
aprobacidény el posterior pago de las facturas
adeudadas que, si bien se habian presentado,
permanecian pendientes de pago. En vista de
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la ausencia de respuesta por parte del Estado
Nacional a la solicitud de ICS, ésta inicié un
reclamo administrativo donde exigia el pago
de las facturas adeudadas que se habian
presentado debidamente en febrero de 2002.
A la espera de una resolucion del Reclamo
Administrativo, el 22 de agosto de 2002, el
Comité devolvié todas las facturas
presentadas por ICS en febrero de 2002 y
solicité que algunas de ellas: (i) se modificaran
a fin de que los importes figuraran como un
numero igual de pesos argentinos (“Pesos”), es
decir, se “pesificaran”; y (i) se redujeran los
importes a fin de que no superaran el limite
maximo del 10% sobre los Honorarios. Debido a
su debilitada posicién econémica, ICS
procedié a cumplir con las directivas del
Comité; sin embargo, se reservé expresamente
el derecho a reclamar cualquier diferencia
entre estas facturas reducidas y las facturas
inicialmente presentadas, junto con los
correspondientes dafios y perjuicios e
intereses.

EL RECLAMO EN SEDE ARBITRAL Y LAUDO

Entre las cuestiones planteadas en sede
arbitral por las partes se pueden mencionar las
siguientes: i) El periodo exigido de 18 meses de
remision a los tribunales locales argentinos
antes de recurrir al arbitraje internacional y si
la “cldusula de naciéon mds favorecida” le
permitia a ICS evadir ese requisito por
referencia a otros TBI que no imponen tal
recaudo; i) El alcance de la cldusula paraguas
invocada por ICS y si los reclamos de ésta, que
surgen del Contrato estaban cubiertos por el
TBI. Asimismo, el hecho de si ICS estaba
obligada a someter sus reclamos a los
tribunales argentinos de conformidad con el
art. 23 del Contrato también constituye un
tema controvertido vy, iii) El examen de si ICS
prestd su aquiescenciarespecto de las
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medidas sobre las que luego reclamd en su
demanday si su reclamo habia prescripto,
entre otros.

De tal manera, el Tribunal debid abocarse al
andlisis —entre otras cuestiones-, en torno a la
naturaleza del prerrequisito al arbitraje de
sometimiento de la controversia a los
tribunales argentinos, tanto en lo que se refiere
a su naturaleza imperativa o permisiva, como
con relacién a los efectos del incumplimiento
de este requisito teniendo a la vista que la
tendencia en derecho internacional publico ha
favorecido claramente la aplicacién estricta
de los prerrequisitos procesales (v.gr. caso
Georgia c. Rusia ante la ClJ%) y, asi también,
que el art. 15 (1) del Reglamento de Arbitraje de
la CNUDMI dispone que “con sujecion a lo
dispuesto en el presente Reglamento, el
tribunal arbitral podrd dirigir el arbitraje del
modo que considere apropiado, siempre que
se trate a las partes con igualdad y que, en
cada etapa del procedimiento, se dé a cada
una de las partes plena oportunidad de hacer
valer sus derechos”. En tal sentido, el Tribunal
arbitral analizé si el requisito de sometimiento
previo a los tribunales argentinos recae dentro
de las “condiciones a las cuales estd sujeto el
consentimiento de Argentina al arbitraje o si el
incumplimiento, sin embargo, no afecta al
consentimiento subyacente de someter la
controversia a arbitraje”.

El Estado Nacional —por su parte- sostuvo entre
otras cosas que la demandante no puede
invocar la cldusula de nacién mds favorecida
(en adelante, “NMF”) en el art. 3 del TBI para
evitar este requisito jurisdiccional por
referencia a las disposiciones supuestamente
menos exigentes del TBI Argentina-Lituania,
agregando que en el supuesto de que la
cldusula de NMF fuera aplicable al articulo 8
del TBI, ICS debié demostrar que la disposicidn
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prevista en el TBI Argentina-Lituania otorga un

”

trato “mds favorable” “dentro del territorio” de

la Republica Argentina.

En el marco de ese procedimiento se dicto el
Laudo arbitral de fecha 10 de febrero de 2012
que resulté adverso a ICS, arribando el
Tribunal a cuatro conclusiones, a saber: i) el
art. 8 del Tratado establece un requisito
obligatorio previo al arbitraje internacional que
consiste en la necesidad de recurrir a los
tribunales nacionales durante el plazo de 18
meses, que ICS claramente no ha cumplido; ii)
el incumplimiento del prerrequisito priva al
Tribunal de jurisdiccién y competencia; iii) la
cldusula de NMF del art. 3 del Tratado no se
extiende a las cuestiones sobre resolucion de
controversias internacionales; y iv) aun sila
cldusula de NMF se extendiera a las cuestiones
sobre resolucion de controversias
internacionales, no se ha demostrado que este
requisito constituya un trato “menos favorable”
frente a otros inversores extranjeros.

Pues bien, para fundar su posicién ante el
Tribunal arbitral, ICS sostuvo que el requisito
del sometimiento previo de la controversia a
los tribunales locales antes de iniciar el
procedimiento arbitral internacional “forma
parte de la oferta de arbitraje realizada por las
Partes Contratantes en virtud del TBI” y,
asimismo, que esta oferta unilateral
permanente debe ser aceptada por el inversor
a fin de que exista un acuerdo de arbitraje. Un
inversor, como la demandante, puede o no
aceptar la oferta segun aparezca en el TBI,
pero no puede modificarla de manera
unilateral. Considerd, ademds, que en este
caso el periodo de 18 meses durante el cual la
controversia debe ser sometida a los tribunales
locales constituia un prerrequisito esencial
para instituir el procedimiento arbitral y una
parte integral de la oferta permanente del

4 Georgia c. Federacién Rusa, Decision sobre Objecion Preliminar, Sentencia de 1de abril de 2011, ClJ.
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Estado receptor para el arbitraje de
controversias. Agregé también que el
consentimiento al arbitraje por parte del
Estado receptor “se construye sobre la
condicién de haber sometido primero ante los
tribunales competentes del Estado Receptor
toda diferencia para su resolucion por los
tribunales locales”.

A pesar de ello, el Tribunal arbitral considerd
que ICS debia recurrir previamente a los
tribunales argentinos por un periodo de 18
meses, segun lo exige el art. 8 del Tratado
sefalado, por entender que no asiste ninguna
razén para considerar este requisito como
permisivo y no imperativo.

En tal entendimiento, el indicado Tribunal
resolvié que la intencion del art. 8 (1) fue el
establecimiento de una jurisdiccion exclusiva
de tribunales nacionales durante un periodo de
18 meses o hasta tanto se dictara una decision
definitiva, cualquiera sea mds breve, razén por
la cual concluyd que ICS incumplid el
prerrequisito y que no existid ninguna razoén
convincente para eximirla de su aplicacién en
funcion de la futilidad u otros. En virtud de ello,
el Tribunal rechazd su jurisdiccion respecto de
todos y cada uno de los reclamos de la
Demandante independientemente de su
naturaleza o fundamento.

INICIO DE ACCIONES EN SEDE JUDICIAL LOCAL

Lo mencionado dio lugar a que con
posterioridad ICS interpusiera una demanda
contra el Estado argentino ante los tribunales
locales, a fin de que se le abone la suma
adeudada derivada del contrato de auditoria
en cuestion. Pues bien, en al afio 2013,
habiendo transcurrido los 18 meses, ICS
informdé que habia instado un nuevo
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requerimiento arbitral y solicité en aquellos la
suspension de los plazos procesales. El a quo
accedidé al planteo realizado por ICS. Dicha
resolucion fue apelada por el Estado Nacional
bajo el argumento de que en el contrato las
partes habian pactado de modo expreso

- como se dijo — someterse a los “Tribunales
Federales competentes”.

En andlisis del caso, el ad quem (Cdamara
Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo)® rechazo el recurso deducido
por el Estado Nacional y, en consecuencia, éste
interpuso recurso extraordinario, cuya nueva
denegacion dio lugar a la interposicién de un
recurso de queja ante la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion (CSIN).

El Mdximo Tribunal con fecha 30 de
septiembre de 2021 rechazé por mayoria este
ultimo recurso interpuesto por el Estado en el
entendimiento de que no fueron refutados
todos y cada uno de los fundamentos de la
sentencia apelada, desestimando la
presentacion directa. En un voto disidente, el
juez Daniel Rosatti considerd que debid
haberse hecho lugar al recurso, entre otros
motivos, porque se omitid resolver una cuestion
federal que podria resultar trascendente; esto
es, siel art. 8, inc. a, del TBI que sustenta la
demanda habilita al inversor a litigar en forma
simultdnea en sede arbitral y en sede nacional,
o si, elegida la via arbitral luego del plazo de
dieciocho meses, el interesado debia desistir
de la demanda en el foro local.

Pues bien, a la luz de todo lo mencionado,
cabe decir que el TBIl en cuestién limita el
consentimiento del Estado al arbitraje al
estricto cumplimiento de los requisitos
establecidos en el art. 8 de dicho Tratado. Por
lo tanto, dado que ICS no sometid -y ni siquiera

5 CAF, “Inspection and Control Services LTD ¢/ EN - M° Economia s/ proceso de conocimiento”.
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intentd someter- su reclamo a los tribunales
nacionales argentinos durante un periodo de
18 meses como lo exige el articulo 8(1) y (2),
resulta acertado tener por no cumplido el
requisito jurisdiccional en virtud del indicado
TBI, por lo que ICS no pudo recurrir al arbitraje
internacional. Ello, teniendo en cuenta, por
demds, que los casos Maffezini c. Espafa® y
Wintershall c. Republica Argentina’ —
mencionados en el Laudo que motivd estas
ultimas actuaciones-, se concluyd que
disposiciones similares a la presente
constituyen requisitos jurisdiccionales y no
meros pasos procesales. En dichos casos, se
determind que la redaccion del TBl impone una
obligacidon, y no una mera opcion.

BREVES NOTAS VALORATIVAS

En consecuenciay -para asi concluir-, luce
apropiado lo resuelto en el Laudo arbitral de
afo 2012 y aquellas resoluciones sefialadas
gue en un mismo sentido fueron dispuestas
con posterioridad. Sin embargo, debe decirse
también que hacia adelante queda la
discusion, entre otras cuestiones, acerca de la
pertinencia o no de recurrir previamente a los
tribunales locales por un periodo de 18 meses
dispuestos en diversos TBI, o si dicho plazo es
excesivo, genera ineficiencia y desigualdad en
los procesos arbitrales, o si es inutil en tanto
ninguna controversia -al menos en nuestro
pais-, podria resolverse en un plazo tan
acotado de tiempo y, asi también, si es dable
admitir sin mds, el acceso directo, inmediato e
irrestricto al arbitraje, sobrepasando los
términos de un Tratado.

¢ Maffezini c. Reino de Esparia, Caso CIADI N° ARB/97/7, Decision sobre Objecion a la Jurisdiccion, 25 de
enero de 2000.

7 Wintershall Aktiengesellschaft c. Republica Argentina, Caso CIADI N° ARB/04/14, Laudo, 8 de diciembre de
2008.
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Argentina: Un apunte al fallo “Buhler”

Este comentario trata un interesante caso del fuero comercial sobre

“inexistencia” del acuerdo arbitral y su vinculacién con los principios de

autonomia de la clausula arbitral y “kompetenz-kompetenz”.

INTRODUCCION

El fallo Buhler! plantea una cuestion frecuente
en el derecho argentino: la potestad del Poder
Judicial de verificar la existencia de un acuerdo
de arbitraje en el marco de una demanda por
constitucion de tribunal arbitral.

Como primera cuestion, la Cdmara resuelve si
la modificaciéon integra de un contrato social -
el que en su nueva redacciéon ya no contiene
una cldusula arbitral- deroga el acuerdo de
arbitraje inicialmente pactado o este ultimo
debe considerarse que permanece vigente
como consecuencia del principio de
autonomia o separabilidad del acuerdo
arbitral.

Seguidamente, como segunda cuestion, el
fallo aborda tangencialmente si basta con que
una parte invoque la existencia de una
cldusula arbitral para que, en virtud del
principio kompetenz-kompetenz, la Justicia
deba remitir a las partes al arbitraje y sea el
tribunal arbitral quien oportunamente se
pronuncie en primer lugar sobre la existencia y
validez de dicho acuerdo.

ANTECEDENTES DEL CASO

La actorainicié una demanda en los términos
del art. 742 del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién a fin de solicitar la
constitucion de un tribunal arbitral. En su
escrito inicial, hizo reserva de transformar la
accién en una accion de responsabilidad,
remocioén de socios y nulidad de resolucion en
caso de denegarse la prérroga de jurisdiccion.

Si bien el estatuto de la sociedad demandada,
gue databa de 1943, contenia originariamente
una cldusula arbitral?, el contrato social habia
sido reformado integramente en el aio 1993 y
en su nueva redaccion no se incluyoé referencia
alguna al arbitraje.

No obstante, la actora sostuvo la vigencia del
acuerdo de arbitraje original. A tal efecto,
argumento que ese acuerdo no habia sido
derogado ni sustituido ya que, en virtud de su
autonomia con respecto al contrato en el cual
estabainserto, el acuerdo arbitral continuaba
vigente. Sostuvo ademds que, en virtud del
principio kompetenz-kompetenz, el tribunal
arbitral decidiria sobre su propia competencia
una vez constituido®.

TCNCom., Sala B, Buhler, “Lucia ¢/ Buhler S.R.L. y Otros s/Proceso Arbitral”, 22/03/2021, Causa N° 28510/2018.
2 El contrato social de 1943 preveia la siguiente cldusula arbitral: “NOVENO: Cualquier diferencia que se
suscite entre los socios con motivo de la interpretacion o cumplimiento de este contrato, durante la vigencia
del mismo o al tiempo de su liquidacion o disolucidn, serd resuelta por medio de drbitros arbitradores
nombrados uno por cada parte y el laudo que estos dicten o del tercero que se nombre en discordia, serd

inapelable”.

3 En la sentencia de primera instancia, se sefiala que la actora “citd los articulos 1653 y 1654 del CCCN para
concluir que el principio de autonomia del arbitraje es tal que pone en manos de los propios drbitros el
examen del propio arbitraje y la facultad de decidir los planteos de inexistencia o invalidez del acuerdo
arbitral’. Juzgado Comercial N° 2, “Buhler, Lucia ¢/ Buhler S.R.L. y Otros s/Proceso Arbitral”, 17/12/2020.
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LA PRIMERA CUESTION

El fallo entendié que la primera cuestion
planteaba un caso de interpretacion del
contrato social, el acuerdo arbitral y sus
enmiendas posteriores. Como suele suceder,
en un Unico instrumento, coexistian
originariamente el contrato social y su acuerdo
de arbitraje, como método para la resolucion
de los conflictos que podrian surgir en relacion
con ese estatuto. Al modificarse de manera
integra las disposiciones previstas en ese Unico
instrumento, no se incluyd cldusula arbitral
alguna. El nuevo estatuto social no contenia ya
el acuerdo de arbitraje que supo incluir el
contrato original. A partir de ello, el fallo de
Cdmara concluyd que ese acuerdo de
arbitraje inicial habia sido dejado sin efecto:
“(..) no estd discutida la validez del contrato
social que incluyd el sometimiento a arbitraje,
sino que las partes interesadas, en
irreprochable ejercicio de sus derechos,
desistieron de la prérroga de jurisdiccion

originalmente efectuada en el tribunal arbitral’.

La conclusién del fallo se encuentra en linea
con lo manifestado en la sentencia de primera

las constancias objetivas resultantes del
estatuto reformado-# que las partes no habian
tenido “voluntad de acudir a un arbitraje como
método de resolucidon de controversias entre
socios”.

De conformidad con este enfoque, la
conclusiéna la que llegé el fallo no deberia
considerarse que afecta el principio de
autonomia, que la propia Cdmara reconoce
como un principio vigente en el derecho
argentino®. Para el fallo, el caso trataba sobre
la existencia del acuerdo de arbitraje en si
mismo, es decir, si las partes habion derogado
o0 mantenido en vigencia ese acuerdo con
independencia de las modificaciones
realizadas al contrato social. La cuestion no
trataba sobre el eventual impacto indirecto
que la modificacién de un contrato puede o no
tener sobre la existencia o validez de una
clausula arbitral (en cuyo caso, el principio de
autonomia o separabilidad devendria
relevante). Era una cuestién directa: éLas
partes habian derogado el acuerdo de
arbitraje? Sila respuesta era afirmativa —y lo
fue— la invocacién del principio de autonomia
carece de relevancia.

instancia, la que también sostuvo -a partir de

4 Cabe destacar los principios de interpretacién que aplicé la sentencia de primera instancia, confirmada
ulteriormente por la Cdmara. Esa sentencia distingue las particularidades que corresponde tener en cuenta
al momento de interpretar un contrato social: “La interpretacion del contrato constitutivo de la sociedad y
sus modlificaciones, debe hacerse de acuerdo a las normas generales de interpretacion de los contratos.
Ahora bien, ello tiene particularidades en el caso que corresponde referenciar. ‘Si el acto constitutivo de la
sociedad posee cardcter negocial —generalmente contractual-, pero a pesar de ello, por el hecho de estar
destinado a regir un conjunto de derechos y obligaciones por un cierto periodo de tiempo y a ser aplicado
respecto de quienes entran en la sociedad posteriormente y de terceros a ellas extrafios, debe ser
interpretado segun las normas propias de la interpretacion de los contratos, pero objetivamente, esto es,
haciendo abstraccion de la voluntad subjetiva de los contratantes que han tomado parte en ella y
funddndose en el significado total del acto, teniendo en cuenta la interpretacion que le han dado los socios.
De ahi que no pueda buscarse la intencidon de los contratantes reconstruyendo su voluntad fuera de los
elementos que el contrato mismo suministra”™.

5 La jurisprudencia, a pesar de no haber mantenido una posicion uniforme a lo largo de los afios, reconocid
la existencia del principio de autonomia del acuerdo arbitral desde antafio (CSIN, “Otto Franke y Cia. ¢/
Provincia de Buenos Aires”, 19/12/1918, Fallos: 128:402). Desde la sancién del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion, la legislacion argentina recoge expresamente este principio. El articulo 1653 del CCC dispone: “El
contrato de arbitraje es independiente del contrato con el que se relaciona. La ineficacia de éste no obsta
a la validez del contrato de arbitraje, por lo que los drbitros conservan su competencia, aun en caso de
nulidad de aquél, para determinar los respectivos derechos de las partes y pronunciarse sobre sus
pretensiones y alegaciones”.



2022
Numero 1

Boletin
de Arbitraje

31

Jeel(c

LA SEGUNDA CUESTION

La Cdmara hizo también mencién al principio
kompetenz-kompetenz aludido por la actora®.
Este principio faculta a los drbitros a expedirse
sobre su propia competencia en los casos en
que la validez, alcance o existencia del
acuerdo de arbitraje fuera cuestionado.

La existencia de una cldusula arbitral obliga a
los tribunales judiciales a declinar su
competencia ante la invocaciéon de un acuerdo
arbitral, salvo que éste resulte
“manifiestamente nulo o inaplicable™ . En el
caso bajo andlisis, la Cdmara entendidé que la
cldusula arbitral invocada por la actora era
manifiestamente inaplicable al haber sido
dejada sin efecto con posterioridad por las
partes.

linea con lo previsto, por ejemplo, en el articulo
19 de la reciente Ley de Arbitraje Comercial
Internacionaly en el articulo 1656 del Cédigo
Civil y Comercial®.

Una cuestion diferente es el estdndar de
revision que los tribunales judiciales deben
aplicar cuando una parte cuestiona la
existencia, validez o alcance de un acuerdo
arbitral para intentar sustraerse de la
jurisdiccién arbitral: édebe esa revision ser
efectuada por el juez con un estdndar
preliminar (o enfoque prima facie) o, por el
contrario, la Justicia debe realizar un andlisis
exhaustivo y comprensivo?? En las
circunstancias del caso, habiendo concluido
que la cldusula arbitral que invocaba la actora
era “claramente inaplicable”, la Cdmara no
tuvo necesidad de abordar el tema.

De esta maneraq, el fallo ratificé que, en el
derecho argentino, no basta con que una
parte invoque la existencia de un acuerdo de
arbitraje a los fines de que el Poder Judicial se
encuentre obligado a referir a las partes al
arbitraje. La existencia del acuerdo que se
invoca debe ser probado. Ello se encuentra en

¢ La Cdmara sostuvo lo siguiente: “Tampoco abona la postura de la recurrente la alusién al principio
kompetenz-kompetenz. Al respecto, se ha dicho que su aplicacion genera un efecto positivo y otro
negativo. El primero, tendiente a permitir que sean los propios drbitros quienes decidan acerca de su
competencia; y el negativo, obligar a los tribunales judiciales a declinar su competencia ante la invocacion
de un acuerdo arbitral, salvo que el mismo resulte manifiestamente nulo o inaplicable (Caramelo, Gustavo;
Herrera, Marisa; Picasso, Sebastidn —directores-, op cit, T. IV, pdg. 356)".

7 CCC, articulo 1656. La Ley de Arbitraje Comercial Internacional, en su articulo 19 hace referencia a que el
tribunal judicial debe remitir las partes al arbitraje, a menos que se compruebe que el acuerdo de arbitraje
es nulo, ineficaz o de ejecucién imposible.

8 Ver también Convenciénde Nueva York, art. [1.3 y la Ley Modelo UNCITRAL, art. 8(1).

? Ver, por ejemplo, en ese sentido: BORN, Gary B., International Arbitration: Law and Practice, Kluwer Law
International (2015), pdrrafo 29 [“Despite the language of Article 8, courts in several Model Law jurisdictions
have held that only a ‘prima facie inquiry’ into jurisdiction should be conducted by a court before referring
parties to arbitration. Under this analysis, if there is any plausible argument that a valid arbitration
agreement exists, the arbitrators should be permitted initially to resolve the jurisdictional issue (subject to
subsequent judicial review); only if it is clear that there is no valid arbitration agreement may a court decline
to refer the parties to arbitration and allow the claim be litigated”]; REDFERN, Alan y HUNTER, Martin con
BLACKABY, Nigel y PARTASIDES, Constantine en Teoria y prdctica del arbitraje comercial internacional, 4°
edicién (ediciéon en espaiiol revisada y adaptada por Noiana MARIGO vy Felipe OSSA), Buenos Aires, La Ley,
2007, p. 370; BACHAND, Frédéric, Does Article 8 of the Model Law Call for Full or Prima Facie Review of the
Arbitral Tribunal’s Jurisdiction? en William W. Park (ed.), Arbitration International, Oxford University Press
2006, Vol. 22 Is. 3, pp. 463 - 476.
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Entraron en vigencialas Reglas CIADI 2022

El 1de julio de 2022 entraron en vigencia las
enmiendas a las Reglas del Centro
Internacional de Arreglos de Disputas Relativas
a Inversiones (las “Reglas CIADI 2022" o
“Enmiendas”) (disponibles en Reglas y
Reglamentos | CIADI (worldbank.org).

Las Reglas CIADI 2022 son el resultado de un
proceso de revision de mds de cinco (5) afios,
en el que se produjeron seis documentos de
trabajo y cinco consultas a los Estados
Miembros de la Convencion CIADI (la
“Convencion”) y otros usuarios relevantesy la
comunidad juridica internacional. El
procedimiento seguido ha garantizado una
participacion plural y amplia de todas las
partes interesadas en la elaboracién final de
las Enmiendas, lo que dota a las nuevas reglas
de legitimidad, ademds de asegurar que
reflejen la experiencia acumulada desde la
ultima revision que tuvo lugar en el afio 2006.
Las Enmiendas intentan garantizar el equilibrio
entre las partes publicasy privadas
involucradas en las disputas de inversion que
se someten al sistema CIADI y alcanzan a las
reglas y reglamentos de arbitraje CIADI,
Mecanismo Complementario del CIADI,
Mediaciony Comprobacion de Hechos.

LAS PRINCIPALES MODIFICACIONES
Mayor eficiencia

Las Enmiendas incorporan normas de gestion
del caso dirigidas a lograr una mayor

eficiencia en los procedimientos. Con ese
objetivo: (i) establecen en forma expresa el
deber general de actuar de manera expedita y
eficiente (regla 3); (i) promueven la gestion
proactiva del caso a través de la convocatoria
de conferencias para gestién del caso (regla
31) y (iii) prevén plazos aplicables para las
partes que en principio son fatales salvo
acuerdo de partes o circunstancias especiales
que justifiquen el incumplimiento (reglas 11y 12)
y para el dictado del laudo (regla 58).

También se destacan las nuevas normas sobre
acumulaciény coordinacion de
procedimientos por acuerdo de partes con el
objeto de permitir que casos semejantes
reciban un similar tratamiento. La acumulacion

resulta en un laudo Unico mientras la
coordinacién permite alinear determinados
aspectos procesales de dos o mds arbitrajes
en curso, que se mantienen separados y
resultan en laudos individuales (regla 46).

Las Enmiendas incorporan normas expresas
sobre bifurcacién de los procedimientos para
permitir a pedido de parte interesada que
distintas cuestiones sean abordadas en fases

separadas, estableciendo criterios para la
decision (regla 42).

Otra novedad importante es la incorporacion
del arbitraje expedito, mediando

consentimiento de las partes expresado en
cualguier momento, notificado conjuntamente
por ellas al Secretario General (regla 75).
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En el arbitraje expedito puede actuar un solo
drbitro en un procedimiento con plazos
sensiblemente mds acotados. Se prevé la
posibilidad de dejar el trdmite expeditoy volver
a la tramitacién bajo las reglas generales por
acuerdo o a pedido de una de ellas, debiendo
considerarse en la decision la complejidad del
asunto, etapas del procedimiento cumplidasy
demds circunstancias relevantes (regla 86).

Costos

Las Enmiendas incorporan en forma expresa
algunos criterios relevantes para la decisién
sobre costos que deben ser considerados por
los tribunales, que incluyen considerar la
conducta de las partes, si han actuado de
manera expedita y eficiente en materia de
costos y han cumplido las reglas y las érdenes
del tribunal. También se habilita al tribunal a
adoptar una decisiéon provisional de costos en
cualguier momento del procedimiento, de
oficio o a solicitud de parte. Las decisiones
sobre costos deben estar motivadas y forman
parte del laudo (regla 52).

Como una novedad importante se incorpora
una disposiciéon especifica sobre Garantia por
Costos disponible para la parte que defiende
una reclamacion o una reconvencion (regla
53). Para resolver debe tenerse en cuenta la
capacidad de cumplir con una decisién
adversa en materia de costas y la voluntad de
hacerlo, asi como el impacto de la garantia
sobre la capacidad de la parte requerida de
continuar la demanda o reconvenciony la
conducta de las partes.

Notificacion de Financiamiento por Terceros

En linea con las exigencias incorporadas en los
reglamentos de arbitraje de otras instituciones,
las Enmiendas incorporan una norma expresa
sobre revelacién de la presencia de terceros
financiadores, debiendo la parte notificar por

escrito nombre y direccién del tercero
financiador, sea que los fondos se hayan
recibido directa o indirectamente, en la
medida en que sea cambio de una
remuneracion dependiente del resultado del
procedimiento (regla 14).

Expansion del acceso a los procedimientos
CIADI

Las Enmiendas amplian el acceso a las reglas
de arbitraje y conciliaciéon del Mecanismo
Complementario, incluyendo casos en los que
ninguna de las partes es un Estado parte ni un
nacional de un Estado parte de la Convencién
y cuando es parte de la controversia una
Organizacion Regional de Integracion
Econdémica (ORIE).

Transparenciay Publicidad

Las nuevas normas incorporan previsiones
expresas tendientes a lograr una mayor
transparenciay publicidad de laudos (con
consentimiento, que se presume a falta de
comunicacidén expresa, y supresion de texto
acordada) asi como resoluciones y decisiones
(con supresiones de texto acordadas). En caso
de falta de acuerdo sobre las supresiones de
texto resuelve el Tribunal quien debe asegurar
gue no se divulgue informacién confidencial ni
protegida (reglas 62 y 63). Para la publicacion
de documentos de respaldo se requiere
consentimiento de las partes (regla 64).

COMENTARIO FINAL

La demanda por una mayor eficiencia de
tiempo y costos se ha convertido en un
requerimiento genuino de los usuarios del
arbitraje (tanto de inversién como comercial).
Las Enmiendas intentan dar respuesta a esta
demanda frente a procedimientos cuya
extension promedio puede desalentar su uso
en proporcion al monto de la disputa en juego.
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En esa direccion, se destacan las normas para
una gestion mds eficiente de los casos vy la
incorporaciéon del arbitraje expedito que puede
facilitar el acceso al arbitraje CIADI de
inversionistas de mediana escala (PYMEs) asi
como lograr una mayor rapidez en la
tramitacién del caso cuando las circunstancias
lo permiten.

Las normas dirigidas a dar publicidad a laudos
y decisiones, al mismo tiempo que satisfacen
intereses generales del sistema y mejoran la
comprensioén por la comunidadinteresada de
los procedimientos, su conducciény criterios
de decisiéon, deben equilibrarse con el derecho
de las partes privadas de mantener la
informacién de su propiedad y toda otra
informacion protegida fuera del dominio
publico, todo lo cual debe ser considerado por
los tribunales al tiempo de resolver diferencias
relacionadas con la publicidad.

Finalmente, las Reglas CIADI 2022 deberdn ser
evaluadas conforme a su objetivo que ha sido
modernizar los procedimientos y mejorar la
eficaciay transparencia del sistema de
resolucion de disputas establecido en la
Convencion, no para retraerlo, sino para
permitirle cumplir mejor con los fines
perseguidos con su constitucion.
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|ICC Case Connect

UNA NUEVA PLATAFORMA

En octubre de 2022, la Corte Internacional de
Arbitraje (la “Corte”) de la Cédmara de
Comercio Internacional (“ICC”) lanzé una
plataforma digital denominada ICC Case
Connect dirigida a conectar a las partes, al
tribunal arbitral y a la Secretaria de la Corte (la
“Secretaria”).

La plataforma ICC Case Connect facilita las
comunicacionesy el acceso de los
documentos y ofrece un espacio online seguro
y dedicado, en el cual todos los documentos
del caso e informacioén se encuentran
centralizados y de fdcil acceso para todos los
usuarios del caso.

PARA NUEVOS CASOS

La plataforma ICC Case Connect se
comenzard a utilizar fundamentalmente para
NUevos casos que se registren a partir de
octubre de 2022. Asimismo, es intencién de la
Secretaria emplear dicha plataforma como
medio principal de comunicacion con las
partes y el tribunal arbitral.

Para casos registrados con anterioridad a
octubre de 2022, se podrdn hacer excepciones
y utilizar la plataforma ICC Case Connect en
los casos en los cuales (i) el expediente arbitral
no haya sido aun transmitido al tribunal
arbitral, (ii) todas las partes estén de acuerdo
en su uso y/o (jiii) cuando se obtenga un claro
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beneficio para el procedimiento arbitral por el
uso de la plataforma. Su aplicacién dependerd
de un andlisis caso por caso.

PRESENTACION DE NUEVAS SOLICITUDES

La Secretaria alienta a las partes a que
presenten la solicitud de arbitraje (la
“Solicitud”) en forma electréonica a través de la
plataforma ICC Case Connect.

A partir de octubre de 2022, serd posible subir
la Solicitud y sus anexos a través de dicha
plataforma. El contenido de la Solicitud sigue
siendo el establecido en el Articulo 4 del
Reglamento de Arbitraje ICC.

Existe dentro de la Secretaria un equipo
especializado para la registracion que estd
disponible para las consultas que los usuarios
pudieran tener, cuyos datos de contacto se
encuentran en la pdgina de la Corte.

A los fines de presentar la Solicitud a través de
la plataforma, la Demandante deberd
designar un representante, el cual deberd
credr una cuenta dentro de la plataforma,
para luego proceder a completar el formulario
correspondiente, al cual podrd cargar la
Solicitud y los anexos correspondientes.

Una vez presentada la Solicitud, dicho
representante podrd descargar un reporte de
la informacién y documentos presentados.
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El representante de la Demandante que realice
la carga de informacion deberd suministrar los
datos de las restantes personas de contacto
de la demandante.

En cuanto a la notificacién de la Solicitud, la
demandante deberd especificar en el
formulario si desea que la notificacion sea
efectuada de manera electrénica o por correo
certificado o servicio de mensajeria, en cuyo
caso deberd suministrar copias fisicas de la
Solicitud y sus anexos en tantos ejemplares
como partes sean demandadas. No es
necesario suministrar copias fisicas para la
Secretaria y para los miembros del tribunal
arbitral.

Es importante destacar que la utilizacién de la
plataforma ICC Case Connect no tiene costo
adicional para las partes.

Para mayor informacién, puede consultarse la
pdgina de la ICC (https://iccwbo.org/dispute-
resolution-services/arbitration/file-your-
request-via-icc-case-connect/#submission).
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|ICC Argentine Arbitration Day

Durante los dias 12, 13 y 14 de marzo de 2023
tendrd lugar en la Ciudad de Buenos Aires el
primer ICC Arbitration Day de Argentina.

El ICC Arbitration Day comenzard el 12 de
marzo de 2023 con un evento del ICC YAAF.
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El 13 de marzo tendrd lugar la Conferencia contando
con la participacion de la Presidente de la Corte de
Arbitraje de la ICC, Claudia Salomon, y expositores
internacionalesy de la regién de reconocido prestigio
en la materia. Asimismo, el 14 de marzo tendrd lugar
un training del ICC Institute. Los esperamos.

2023 ICC Argentine
Arbitration Day

12-14 March | Buenos Aires



