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Apresentacao

A Revista Brasileira de Infraestrutura — RBINF chega ao seu quinto nimero e nos
alegra imensamente verificar que, ndo obstante sua recente fundagao, ja se coloca
como uma referéncia no debate juridico sobre o desenvolvimento de infraestruturas.

Compoem a doutrina internacional desta edicao um primoroso artigo da lavra
do Professor Victor Rafael Hernandéz-Mendible a respeito do interessante tema da
regulagdo de bens para satisfagcdo do interesse geral, e um excelente trabalho da
Professora Estela B. Sacristan sobre o desafiador tema do controle de constituciona-
lidade em sede arbitral.

Na doutrina nacional, a exemplo dos nimeros anteriores, reunimos artigos de
grande valor, subscritos por jovens e talentosos estudiosos — Rodrigo Pironti de
Castro, Rafael Porto Lovato, Marina Centurion Dadani, Eduardo Souza, Renato Otto
Kloss e Mario Saadi — e por um eminente jurista, Antonio Araldo Ferraz Dal Pozzo,
guem reverenciamos nao s6 pela brilhante trajetoria profissional e percuciéncia juri-
dica, senao que por suas raras qualidades pessoais.

Outro eminente jurista empresta o seu prestigio ao nosso periddico. Trata-se
do insigne Professor Modesto Carvalhosa, precursor do Direito Econdmico no Brasil,
de quem temos a honra de divulgar um alentado parecer em matéria de contratagao
publica.

Registramos ainda o parecer dos ilustres advogados Percival José Bariani
Junior, Estevam Palazzi Sartal e Raul Dias dos Santos Neto acerca da aplicacao do
Direito do Consumidor as concessionarias de rodovias, ladeado pelo parecer do Dr.
Guilherme Corona Rodrigues Lima sobre um interessante caso envolvendo convénios
administrativos.

Como de costume, agradecemos penhoradamente a consideragao do publico
leitor e a generosa colaboracao dos autores da presente edigao.

Rafael Valim
Augusto Neves Dal Pozzo
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Control de constitucionalidad en el
arbitraje’

Estela B. Sacristan

Profesora de Derecho Administrativo (Pontificia Universidad Cat6lica Argentina “Santa
Maria de los Buenos Aires”, Buenos Aires, y Universidad Austral, Buenos Aires). Becaria
postdoctoral (Pontificia Universidad Cat6lica Argentina “Santa Maria de los Buenos Aires”.

Sumario: | Planteo - Il La tesis de la competencia de los arbitros para ejercer el control de constitucionalidad —
111 Otros argumentos que avalan la habilitacion, de los arbitros, para ejercer el control de constitucionalidad —
IV Los diversos sistemas — V Reflexiones finales

Planteo

Como sabemos, el control de constitucionalidad ofrece hoy en dia, en Argentina,
sblidas aristas, entre las que cabe destacar, en el marco del derecho y de la jurispru-
dencia de nuestro pais, la regla del control en el marco de un caso o controversia, a
ejercer por cualquier magistrado de la justicia federal o local, con efectos para el caso
en concreto.

Ahora, un sector de la doctrina local ha sustentado la posibilidad de que ese
control de constitucionalidad sea ejercido no solo en procesos que se lleven a cabo
por ante érganos judiciales, sino también en el marco de los arbitrajes.? En tal sentido,
se ha sostenido, muy fundadamente, que existe competencia arbitral para resolver
una cuestion de constitucionalidad o inconstitucionalidad.®

1 Una version anterior de este trabajo fue publicada en Jurisprudencia Argentina, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
2005, v. 200511, p. 1314-1320. Agradezo al Dr. Rafael Valim la generosa invitacion a publicar este trabajo en
la Revista Brasileira de Infraestrutura — RBINF.

2 La naturaleza del arbitraje de amigables componedores excluiria, prima facie, el ejercicio de tal clase de
control, no obstante lo cual no efectlo tal distincion entre arbitraje de derecho y arbitraje de amigables com-
ponedores pues entiendo que corresponde soélo a la fuente del Derecho primordialmente aplicada al laudar; ver
seccion |V, infra.

3 Morello, Augusto M., “¢Pueden los arbitros declarar la inconstitucionalidad de las leyes?”, en E.D., t. 198,
p. 467-470, esp. p. 468: “siendo el asunto arbitrable [...] el tribunal arbitral no tiene cortapisas para asumir
y definir [cuestiones], en las que necesariamente han de dilucidar, el tema referido a la constitucionalidad de
las normas enjuiciadas” (la bastardilla es del original); Palacio, Lino, “Arbitraje, control de constitucionalidad
y recurso extraordinario”, en L.L. 2003-F, p. 1184-1189, esp. p. 1188: “no existen a mi juicio razones validas
que se opongan a la respuesta afirmativa [acerca de las atribuciones para pronunciarse sobre la validez
constitucional de las leyes o de otros actos de gobierno involucrados en los casos]”; del mismo autor, “Otra
vez sobre el arbitraje y el control de constitucionalidad”, en L.L. 2004-D, p. 19-20, esp. p. 20: “vislumbro como
una circunstancia auspiciosa que los tribunales arbitrales del pais [...] resuelvan hallarse en condiciones de
emitir pronunciamiento en los supuestos de inconstitucionalidad”.

R. bras. de Infraestrutura — RBINF | Belo Horizonte, ano 3, n. 5, p. 41-52, jan./jun. 2014 41



ESTELA B. SACRISTAN

La cuestion no es menor. Considérese tan solo que en un proceso arbitral podria
hallarse naturalmente involucrada la constitucionalidad de una ley o de un decreto
posterior al contrato en el cual fue prevista la clausula arbitral.

En Argentina, en épocas de intensa intervencion estatal en las relaciones juridi-
cas privadas en razén de emergencias,* el supuesto de una norma calificada norma-
tivamente como “de orden plblico” — es decir, ineludible, insoslayable— ,° que incide
“desde afuera” del marco contactual, “modificando” en forma sustancial el significa-
do de una u otra clausula convencional, bien puede suscitar el analisis de la validez
constitucional de esa norma interventora en tanto aplicada al caso. A su vez, esa
norma de orden puablico, que incida en el contrato, en tanto posterior a la redaccion
de la clausula contractal que establezca la jurisdiccion arbitral, podra ameritar el res-
pectivo planteo de inconstitucionalidad por alguna de las partes en el proceso arbitral.

Asimismo, yendo mas lejos, podria argliirse acerca de la posibilidad de que
un tribunal arbitral ejerciera el control de constitucionalidad de esa ley o decreto de
oficio; en un supuesto distinto, una de las partes, en un arbitraje, podria solicitar
que se le hicieran extensivos los efectos del laudo dictado en otro proceso arbitral,
en el que se declarara la inconstitucionalidad de una norma. Como puede verse, las
posibilidades son infinitas, y constituyen digna arena para el debate. No en vano se
ha incluido, entre los temas controvertidos del arbitraje, a la atribucion de los arbitros,
para declarar la inconstitucionalidad de las leyes.®

Estas lineas apuntan a un reducido objeto: analizar la jurisprudencia de la Corte
Suprema argentina, la normativa relevante, y las opiniones de la doctrina, a fin de
indagar en dos cuestiones: por un lado, (i) si se hallan habilitados los arbitros para
ejercer el control de constitucionalidad; y, por el otro, (ii) si esos arbitros estan obliga-
dos a ejercer ese control de constitucionalidad. A tal fin, se resenan las posturas que
avalan tales propuestas, formulandose las conclusiones pertinentes.

Con sustento en la sentencia que alli comenta, Bianchi, Roberto A., “Competencia arbitral para decidir sobre
la constitucionalidad”, en J.A. 2003-V, p. 75-79, esp. p. 79: “de la correcta solucion de primera instancia,
confirmada por la Sala E, surge que los arbitros tienen, dentro del marco de lo juridicamente disponible y efec-
tivamente comprometido, amplia competencia para entender en las cuestiones que les fueron sometidas por
las partes, con la facultad implicita de declarar la validez o invalidez constitucional de normas juridicas, incluso
si estan contenidas en leyes o actos de orden pUblico” (la bastardilla no es del original).
En igual sentido, por sus fundamentos, Bianchi, Alberto B., “El control de constitucionalidad en el arbitraje de
derecho”, en AAVV, EI Derecho administrativo hoy. 16 anos después, jornadas organizadas por la Universidad
Austral, Facultad de Derecho, Rap, Buenos Aires, 2013, p. 13-20.

4 Ampliar en Cassagne, Juan Carlos, Derecho Administrativo, 72. ed. act., Lexis Nexis Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 2002, t. Il, p. 423-425, esp. p. 424.

5 El Codigo Civil argentino establece, en su art. 21: “Las convenciones particulares no pueden dejar sin efecto
las leyes en cuya observancia estén interesados el orden publico y las buenas costumbres”.

6 Asi, Rivera, Julio C., “El arbitraje en Argentina”, en Revista de Derecho Comparado, Rubinzal Culzoni, Buenos
Aires, v. 11, p. 157-186, 11.9.
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La tesis de la competencia de los arbitros para ejercer el
control de constitucionalidad

Una primera linea de analisis de la cuestion halla comodo quicio en la tesis
que equipara, a la jurisdiccidn arbitral, con la jurisdiccidon que ejercen los 6rganos
judiciales.

a. Equiparacion entre jurisdiccion arbitral y jurisdiccion de los 6rganos judiciales

Cabe recordar que la jurisdiccion arbitral y la jurisdiccion judicial se han visto
equiparadas, y ello surge de la practica jurisprudencial.

En el plano del Iéxico, los arbitros han sido considerados, indistintamente,
jueces,” jueces particulares,® jueces privados,® o avenidores.° La jurisprudencia de la
Corte Suprema argentina da cuenta de que, ya en la legislacion* como en la doctrina
anterior a la década el ‘20, se daba, tanto a los arbitros juris como a los amigables
componedores, el nombre genérico de jueces avenidores.'? De alli que el mismo Alto
Tribunal haya oportunamente admitido la expresion “justicia arbitral”,*® libremente
pactada; de alli que —muy posteriormente— se haya interpretado que el término
“juez”, plasmado en el art. 772 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion
(en adelante, CPCCN), equivale al concepto amplio de juzgador.** Tan significativa
parece ser esta equiparacion entre arbitros y jueces que se ha sostenido que las
apreciaciones hechas en un escrito, con evidente proposito de ofensa a la persona
de un arbitro, pueden ser castigadas con penas disciplinarias, dispuestas por el juez,
a quien se presentd el escrito, aun con posterioridad a la emision del laudo.*®

b. Los arbitros como jueces naturales de la causa

Lajurisdiccion arbitral se yergue enjurisdiccion esencialmente Gnica o excluyente,®
contexto en el cual los arbitros actuarian en virtud de: (i) una transferencia que opera
previa prorroga o sustraccion voluntaria de la jurisdiccidon que ordinariamente tendrian

7 “Blanco, Guillermo y otro ¢/ Petroquimica Bahia Blanca”, Fallos: 320: 700 (1997), voto de los Dres. Petracchi
y Bossert, cons. 72, 2do. parr.; “Bullrich, Adolfo ¢/ Empresa del Ferrocarril del Sud”, Fallos: 49: 325 (1892),
esp. p. 337.

8 “Color S.A. ¢/ Max Factor Sucursal Argentina”, Fallos: 317: 1527 (1994), disidencia del Dr. Boggiano, cons. 62.

9 “Blanco, Guillermo y otro ¢/ Petroquimica Bahia Blanca y otro”, Fallos: 320: 700 (1997), voto del Dr. Vazquez,
cons. 72

1“3 A. Puerto del Rosario ¢/ Gobierno Nacional”, Fallos: 152: 347 (1928), esp. p. 351.

1 Lareferencia es a la Partida Ill, tit. XXII, ley XXIll; puede verse la edicion facsimilar de las Siete Partidas del Rey
Don Alfonso El Sabio en el sitio de la Biblioteca de la Universidad de Sevilla.

12 “S, A. Puerto del Rosario ¢/ Gobierno Nacional”, Fallos: 152: 347 (1928), esp. p. 351.

3 |dem n. 11., esp. p. 350, con cita de “S.A. del Puerto del Rosario ¢/ Gobierno de la Nacion”, Fallos: 146: 373
(1926).

14 “Caputo, José Luis y otros ¢/ Estado Nacional”, Fallos: 314: 1857 (1991).

15 “Bullrich, Adolfo ¢/ Empresa del Ferrocarril del Sud”, Fallos: 49: 325 (1892).

¢ ldem n. 11, p. 351.
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los tribunales del Poder Judicial,’ (ii) en aquellas materias disponibles.® La dualidad
apuntada ha sido implicitamente reconocida desde antiguo®® y posee la virtualidad de
deparar que los arbitros desempenan una actividad mixta, convencional por su origen,
mas jurisdiccional por su naturaleza.?® En otras palabras, los arbitros son los jueces
de la causa cuando las partes asi lo deciden.?!

Por cierto, se ha senalado — con todo acierto, entiendo—, que la jurisdiccion
arbitral no causa agravio a la garantia del juez natural: “la convencién sometiendo
a arbitros determinadas cuestiones de naturaleza econdémica inhabilita luego a los
contratantes para impugnar la validez constitucional de la intervencion de los mismos
sobre la base de que no son los jueces naturales del pleito”,?> ha dicho la Corte
Suprema. Ello, en la inteligencia de que la violacion a dicha garantia opera en casos
en gue a un litigante se le haya formado una comision o se le haya designado un juez
especial para que lo juzgue, extremos que no se dan cuando intervienen arbitros,?®y en
armonia con la regla conforme la cual son renunciables las garantias constitucionales
acordadas exclusivamente en beneficio de los derechos de propiedad.?*

¢. Otros indicadores

Asimismo, se percibe un cierto grado de equiparacion entre los arbitros y los
jueces en el aspecto remunerativo. La equiparacion con los jueces se funda en razon
de la actividad jurisdiccional que desarrollan, ya senalada; empero, también se ha
equiparado a los arbitros con los conjueces en virtud del caracter transitorio con que
tanto los conjueces como los arbitros ejercen la funcidon materialmente jurisdiccional.?®
En esta linea interpretativa, se ha senalado que la ley 21.839 de arancel de abogados
y procuradores, en tanto aplicada para regular los honorarios de los arbitros, es
extrana a la indole de las funciones desempenadas,?® y se ha propiciado la adopcion
del Reglamento de Conciliacion Facultativa y de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional — ICC— para utilizar como pauta para la regulacidon de honorarios en los
juicios arbitrales.?’

7 |dem n. 9, cons. 62.

8 |dem n. 9, cons. 72

19 “Filareto, Kanaci ¢/ Cia. de Seguros Trasatlanticos”, Fallos: 15: 23 (1874), esp. p. 26; “Querencio, Carlos M.
¢/ Benitez, Gregorio”, Fallos: 45: 296 (1891); idem n. 9.

20 “yacimientos Carboniferos Fiscales s/ tribunal arbitral”, Fallos: 320: 2379 (1997).

21 Bianchi, Alberto B., “El control de constitucionalidad...” cit., p. 13.

22 “Griskan, Isaac ¢/ Soc. Reisz y Cia.”, Fallos: 187: 458 (1940), cons. 22.

23 “Griskan, Isaac ¢/ Soc. Reisz y Cia.”, Fallos: 187: 458 (1940), cons. 32,

2% |dem n. 23.

25 “Yacimientos Carboniferos Fiscales s/ tribunal arbitral”, Fallos: 320: 2379 (1997), disidencias parciales de
los Dres. Nazareno y Fayt y del Dr. Belluscio, cons. 16.

26 “Rocca, J. C. ¢/ Consultara S.A.”, Fallos: 322: 1100 (1999), votos de los Dres. Boggiano y Lopez, cons. 22, y
del Dr. Vazquez, cons. 22,

27 “Recurso de hecho deducido por Coordinacion Ecologica Area Metropolitana S.E.”, Fallos: 315: 3011 (1992),
voto de los Dres. Barra y Boggiano, cons. 8°.
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Ademas, en el especifico contexto del art. 749 CPCCN, como se ha previsto
que el tribunal arbitral cuente con un secretario, los criterios para la fijacion de la
remuneracion de dicho funcionario deberan ser los previstos por las partes, y en caso
de ausencia de convencion entre las partes, segln se entendiera, se considerara la
remuneracion de los funcionarios judiciales que colaboran con el juez en la adminis-
tracion de la justicia.?®

Ya en el marco de un proceso arbitral, es dable recordar que no procede la de-
claracion de nulidad de una sentencia arbitral por no haber los arbitros formado tribu-
nal, como estaba consignado en el acta de compromiso, si las partes estuvieron de
acuerdo en que el juez nombrara el tercero después que aquéllos pronunciaron su
laudo en discordia.?® Asimismo, los arbitros podran ser recusados fundando el res-
pectivo pedido,* aun cuando el rechazo de la recusacion no haya merecido mayores
fundamentaciones.?' Planteada la contienda, habra sustanciacion de la misma en pos
de la salvaguarda del derecho de defensa. Finalmente, fallaran los arbitros conforme
a derecho y segln lo alegado y probado (arbitros de derecho) o segln su saber y en-
tender (amigables componedores).®? La decision de los arbitros ha sido denominada
“sentencia arbitral”,>® y se ha senalado que la decision que recae en el arbitraje es una
decision formalmente idéntica a la sentencia.>* En un antiguo precedente se sostuvo
que, dictada la sentencia arbitral, asi como los jueces carecen de la facultad de expli-
car sus sentencias pasado el término acordado por la ley, tampoco pueden los arbitros
hacerlo expirado aquél.®

El fallo del tribunal arbitral, cuando tengan lugar los recursos, ha sido equiparado
a la sentencia de primera instancia: por ello se ha resuelto que corresponde a las
Camaras Federales de Apelacion conocer, en su caso, de los recursos interpuestos
contralos laudos pronunciados en causas en que la Nacion es parte.3¢ Especificamente,
es dable puntualizar que se ha resuelto que el articulo 16 de la ley nUmero 4055 de
reforma de la justicia federal y creacion de Camaras — articulo que establece que las
camaras federales conoceran en grado de apelacion en segunda instancia en todos
los casos enumerados en el art. 3 de la ley 4055— no es aplicable, exclusivamente,
a los juicios seguidos desde primera instancia ante los jueces federales, sino que es
también aplicable a los casos enumerados en el articulo 3 de la ley 4055 resueltos
por tribunales arbitrales.®’

28 “Rocca, J. C. ¢/ Consultara S.A.”, Fallos: 322: 1100 (1999), voto del Dr. Belluscio, cons. 62.

2% “Ermano Barigozzi”, Fallos: 96: 97 (1902), esp. p. 104.

%0 “José Vicente Benitez ¢/ FFCC del Sud de la Pcia. de Buenos Aires”, Fallos: 54: 475 (1993), esp. p. 479.

31 Es el caso “José Vicente Benitez ¢/ FFCC del Sud de la Pcia. de Buenos Aires”, Fallos: 54: 475 (1993), esp.
p. 479, donde se rechazod la recusacion planteada casi sin motivacion alguna.

32 |dem n. 13, esp. p. 351.

33 “Marchissio, Radl O. y otros ¢/ Del Federico, Dante”, Fallos: 301: 111 (1979).

3 |dem n. 21, voto del Dr. Vazquez, cons. 27.

35 “Arteaga, Leopoldo ¢/ Méndez, Juan José”, Fallos: 5: 131 (1868).

36 “The Argentine Land and Investment Co. Ltd. ¢/ Gobierno Nacional”, Fallos: 107: 322 (1907), esp. p. 381.

37 “The Argentine Land and Investment Co. Ltd. ¢/ Gobierno Nacional”, Fallos: 107: 322 (1907), esp. p. 382.
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En sintesis, como se sostuviera en el caso “S.A. Puerto del Rosario”,%® en forma
indistinta, tanto los arbitros de derecho como los amigables componedores son “jueces”.

Otros argumentos que avalan la habilitacion, de los arbitros,
para ejercer el control de constitucionalidad

La tesis de la habilitacion de los arbitros para ejercer el control de constitucio-
nalidad también pareceria surgir de otros extremos. Veamos.

a. Precedentes diversos

En el universo de precedentes consultables, sobresale un dictamen producido
en el caso UTE,* en el cual se solicitaba, en sede judicial, la suspension del tramite de
ejecucion del laudo dictado hasta tanto se resolviera sobre el planteo de incompetencia
formulado. En dicho laudo se habria ejercido el control de constitucionalidad.

Pues bien, corrida la vista al Fiscal General de Camara — Justicia nacional en lo
civil y comercial y contenciosoadministrativo federal— a fin de que se expidiera sobre
la posible cuestion de competencia planteada, en el respectivo dictamen se concluyo
en que correspondia desestimar el cuestionamiento formulado.*® A tal fin, se consi-
derd, especificamente, que: a) en el caso mediaba la impugnacion constitucional de
un decreto emanado del Poder Ejecutivo; b) el arbitraje se habia sustanciado y en
dicha senda se habia planteado la incompetencia del tribunal arbitral, cuestion des-
estimada por los arbitros; c¢) al dictarse el laudo, los arbitros se habian pronunciado,
incluso, sobre los “problemas constitucionales planteados”. Por tanto, dado que en
el dictamen citado se dictamind en contra de la incompetencia planteada, es dable
poner de resalto que la doctrina emergente del mismo avala la posibilidad de que los
arbitros ejerzan el control de constitucionalidad. Ello pues el hecho de que los arbitros
hubieran fallado sobre la constitucionalidad de la norma — el decreto en cuestion—
no impididé que se tuviera a la incompentencia de los arbitros por configurada a los
fines perseguidos en sede judicial, v.gr., la suspension de la ejecucion del laudo.
Cierto es que, oido el Fiscal General, el tribunal que intervenia en la causa resolvid
que debia suspenderse la ejecucion del laudo hasta tanto se dirimiera la cuestion de
competencia planteada — entre dicho tribunal y el tribunal arbitral— pues entendié —
entre otros argumentos— que se hallaba controvertida la facultad del tribunal arbitral
para decidir acerca de los derechos de las partes.**

38 ldem n. 11.

3 CNCyCF, Sala Il, “Administracion Nacional de Usinas y Transporte Eléctrico del Uruguay ¢/ Hidroeléctrica Piedra
del Aguila S.A. s/ accion meramente declarativa”, del 26/8/03; en el mismo sentido, la misma sala in
re “Administracion Nacional de Usinas y Transporte Eléctrico del Uruguay c/ Centro Puerto S.A. s/ accion
meramente declarativa” — sentencias del 26/8/03 y 20/5/03.

4 E| dictamen aludido, del 18/7/03, se halla publicado en E.D., t. 205, p. 87.

41 Esta resolucion, del 26/8/03, se halla publicada en E.D., t. 205, p. 87.
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En otra controversia, el caso “T.T.”,%? la evidencia favorable es mas pristina:
se considerd expresamente, a los fines de la habilitacion de los arbitros para decidir
cuestiones de constitucionalidad, que “rige igualmente para los arbitros el deber en
que se hallan los tribunales de justicia (latu sensu involucrando a los arbitrales) de
examinar las leyes en los casos concretos que se traen a su decision, comparandolas
con el texto de la Constitucion, para averiguar si guardan o no conformidad con ésta”.

Asimismo, en el caso “Otondo”*® el juez de primera instancia opind que “no
existe impedimento con base en derecho que obste al tratamiento de la validez consti-
tucional de una norma en tanto ello resulte conducente a efectos de elucidar la contro-
versia objeto del arbitraje”.** A su turno, la Fiscal General subrogante ante la Camara
coincidio, en lo sustancial, con la sentencia de primera instancia. Y cierto es que, para
decidir como lo hizo, el tribunal que intervenia en la causa se remitid a los fundamen-
tos expuestos por la representante del Ministerio Plblico ante la Camara Comercial.

b. Ausencia de cauces predeterminados

Abona a la posibilidad de que los arbitros ejerzan el control de constitucionalidad
aquel principio, de inspiracion liberal, conforme al cual la especifica pretension de
inconstitucionalidad no se halla sujeta a un cauce procesal predeterminado en la
media en que medie caso judiciable. En efecto, si se puede solicitar la declaracion de
inconstitucionalidad de una norma o acto en el marco de una accién de amparo, de un
juicio ordinario, de una accion declarativa, de un recurso directo ante una Camara de
Apelaciones, de una accion iniciada en la competencia originaria de la Corte Suprema,
nada pareceria obstar a que, en un arbitraje, por via de demanda o de defensa, se
plantee el caso constitucional. Ello, en especial bajo la tesis de la equiparacion de la
jurisdiccion arbitral con la jurisdiccion que ejercen los drganos judiciales.

c¢. Presupuestos del caso constitucional en sede arbitral

Es que, a fuer de verdad, en la medida en que se reunieran, en el planteo incoa-
do en sede arbitral, el caso constitucional, nada pareceria obstar a que el respectivo
control pudiera ser efectuado. Desde tal perspectiva, y sin perjuicio de cumplimiento
de los recaudos propios para que se tenga por habilitada la via arbitral, a los efec-
tos del control de constitucionalidad deberan verificarse: la existencia de un caso o
controversia, lo cual presupone legitimacion al efecto; la actualidad del gravamen tal
que el mismo no se exhiba inmaduro o tardio; la ausencia de cuestion politica no
justiciable; entre otros recaudos.

42 TArbitraje Gral. de la Bolsa de Comercio, Rosario, 19/11/02, publicado en E.D. 2004-D, p. 18-21.

4% CNCom., Sala E, 11/6/03, “Otondo, César A. y otro ¢/ Cortina Beruatto S.A. y otros”, publicado en J.A. 2003-
IV, p. 73-75.

4 Agregandose que tal habria sido el criterio adoptado por el tribunal de arbitraje de la Bolsa de Comercio de
Buenos Aires en los casos “CIE R. P. S.A. ¢/ Grinbank”, del 19/3/02, publicada en E.D. t, 198, p. 464-467,
e “IGT Argentina S.A. ¢/ Trilenium S.A.”, del 5/11/2002.
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d. Eventual decision

Coadyuvaria a la interpretacion propiciada, relativa a la posibilidad, por parte de
los arbitros, de resolver sobre una pretension de inconstitucionalidad planteada en un
caso arbitral en el marco del mentado principio de libertad de planteo, lo prescripto
tanto en el art. 751 del CPPCN como en el art. 769 CPCCN. Ello pues en el primero se
prevé que, si en la clausula compromisoria, en el compromiso, o en un acto posterior
de las partes no se hubiese fijado el procedimiento, “los arbitros observaran el del
juicio ordinario o sumario, segln lo establecieren”. Y en el segundo de ellos se alude
a que la respectiva sentencia se dicta “segin [el] saber y entender”, por lo que ello
tampoco representaria un dbice para la interpretacion propiciada. Por lo demas, las
cuestiones constitucionales no se hallan entre las vedadas por el Codigo ritual.*®

e. Control a pedido de parte o de oficio

En el marco de los arbitrajes de amigables componedores, si se atiende a la
redaccion del art. 754 del CPCCN, que prescribe que los arbitros se pronunciaran so-
bre “todas” las pretensiones sometidas a su decision, pareceria claro que si mediare
pedido de inconstitucionalidad, deberian pronunciarse sobre él, admitiéndolo o recha-
zandolo. Respecto de los amigables componedores, senala Fenochietto al comentar
el art. 769 CPCCN que el laudo se pronunciara sobre los puntos enunciados en el
compromiso, razon por la cual —cabe inferir— si media pedido de parte para que se
resuelva sobre una inconstitucionalidad, también deberan los amigables componedo-
res expedirse sobre ella.*®

Ahora, si mediando pedido de parte el tribunal omitiera resolver la cuestion
constitucional, el supuesto apareceria timidamente asimilable a la “falta esencial del
procedimiento” (art. 760 CPCCN) de los arbitrajes de derecho. Tampoco se perfilaria
nitidamente la identificacion entre esa omision y el presupuesto “resolver sobre puntos
no comprometidos” (arts. 760y 771, CPCCN) ya que éste Gltimo es incompatible con
el mentado pedido de parte. Podria por ende argliirse que mas razonablemente acorde
con la omision aludida pareceria ser la del art. 321, inc. 1, CPCCN. Ello pues esta
Ultima disposicion del Codigo ritual establece que sera aplicable el tramite del proceso
sumarisimo “cuando se reclamase contra un acto u omision de un particular que, en
forma actual o inminente lesione, restrinja, altere 0 amenace con arbitrariedad o
ilegalidad manifiesta algln derecho o garantia explicita o implicitamente reconocidos
por la Constitucion Nacional, un tratado o una ley, siempre que fuere necesaria la
reparacion urgente del perjuicio o la cesacion inmediata de los efectos del acto, y
la cuestion, por su naturaleza, no deba sustanciarse por alguno de los procesos

4 Cfr. art. 737, CPCCN.
4 Fenochietto, Carlos E., Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, 2da. ed., Astrea, Buenos Aires, 2001,
t. I, p. 762.
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establecidos por este Codigo u otras leyes, que le brinden la tutela inmediata y efectiva
a que esta destinada esta via acelerada de proteccion”. Desde esta perspectiva, si
mediando pedido de parte respecto de la mentada inconstitucionalidad el tribunal
omitiera resolver sobre ella, podria tenerse por configurada la omision aqui analizada.

El segundo problema que se vincula con el tema del acapite es el relativo a si los
arbitros, sin mediar pedido de parte, pueden resolver sobre una inconstitucionalidad,
de oficio. Es este el problema del denominado control de constitucionalidad de oficio
el cual, con posterioridad al fallo “Mill de Pereyra”#” y sus seguidores*® se yergue en
concreta posibilidad procesal.

Puede entenderse que, en la medida en que en algin momento antes de la
emision del laudo se haya substanciado el planteo de inconstitucionalidad — esgrimido
por via de accion o de defensa— nada obstaria a que el aspecto fuera analizado y
resuelto en el laudo. Ello pues esa substanciacion impediria tener por configurado
un agravio al derecho de defensa. Mas incluso desde una postura mas minimalista,
con omision de esa sustanciacion del planteo constitucional, los arbitros se hallarian
habilitados para expedirse sobre ese planteo pues resolveran, y sujetos al respectivo
deber: (i) para el caso planteado;*® (ii) bajo el deber de discurrir los conflictos y
dirimirlos segln el derecho aplicable, calificando autobnomamente la realidad factica
y subsumiéndola en las normas juridicas con prescindencia de los fundamentos que
enuncien las partes;®° en sintesis, (iii) bajo el “deber” de resolver a la luz del derecho
aplicable.

Esta Gltima afirmacion — relativa al derecho aplicable— conduce a analizar otra
cuestion de interés que emerge desde otra perspectiva de analisis del tema de este
trabajo. Se trata de la vision que se aleja de los arbitrajes nacionales, para atisbar en
los arbitrajes resueltos por tribunales arbitrales internacionales, aspecto sobre el que
nos remitimos a la seccion IV, infra.

f. Jurisprudencia estadounidense

La conclusion a la que se arribara, sobre la competencia de los arbitros para
controlar la constitucionalidad de la norma en el caso sometido a resolucion, también
halla fundamento en la jurisprudencia de la Corte Suprema norteamericana.

47 “Mill de Pereyra, Rita Aurora; Otero, Rall Ramon y Pisarello, Angel Celso ¢/ Estado de la Provincia de Corrientes
s/ demanda contencioso administrativa”, Fallos: 324: 3219 (2001).

48 “Banco Comercial de Finanzas S.A. (en liquidacion Banco Central de la Repulblica Argentina) s/ quiebra”,
Fallos: 327: 3117 (2004) y, mas recientemente, R. 401. XLIll. REX, “Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra ¢/
Ejército Argentino s/ dafios y perjuicios”, del 27/11/2012.

4 Ampliar en Bianchi, Alberto B., Control de constitucionalidad, 2da. ed., Abaco, Buenos Aires, 2002, t. I, p. 99
y p. 276 y ss., y jurisprudencia citada en ambos lugares.

50 “José Paviglianiti y otros”, Fallos: 298: 78 (1977); “De Souza ¢/ Nacion Argentina”, Fallos: 278: 429 (1977);
entre muchos otros.
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Recuérdese el caso “Ruckelshaus”.5* En él dicho Tribunal entendi6é declard que
su pronunciamiento era inoficioso. Empero, agregb que el caso solo estaria dotado de
madurez una vez que se hubiera cumplimentado la etapa arbitral. Y senal6 que sblo
después de que la pretension de inconstitucionalidad de la demandada hubiera sido
objeto de laudo por un arbitro bajo el régimen aplicable, se hallaria el caso maduro a
efectos de la revision judicial.

Por lo tanto, elipticamente, se admitié que dicho arbitro se pronunciara sobre la
inconstitucionalidad planteada.

Los diversos sistemas

Sabemos que en Argentina, asi como en Estados Unidos, los jueces ejercen el
monopolio del control de constitucionalidad. Se afirma que la Administracion no puede
ejercer el control de constitucionalidad.5? Si se asimila a los arbitros con los jueces,
éstos se hallaran dotados de competencia para ejercer dicho control. Asi, todo ellos
deberan resolver el caso bajo el derecho aplicable, acudiendo en primer lugar a la
Constitucion, la cual, después de todo, es la norma de orden publico por excelencia.>®

Empero, en otros ordenamientos —y el caso tipico es el ordenamiento
anglosajon— dada la soberania de que esta investido el Parlamento, el common law
se halla impedido de controlar las leyes emanadas de aquél.5*

Por dltimo, ciertos sistemas, en especial, de arbitraje, prevén que, a los casos,
se les aplicaran (i) las normas de derecho acordadas por las partes; en su defecto, la
legislacion del Estado que sea parte en la diferencia, incluyendo sus normas de derecho
internacional privado, y aquellas normas de derecho internacional que pudieren ser
aplicables.>® También prevén que (ii) el tribunal arbitral no podra eximirse de fallar so
pretexto de silencio u obscuridad de la ley.®® Y agregan que ambos extremos — (i) y
(ii— no impediran que, previo acuerdo de las partes, el Tribunal falle con base en la
equidad.®”

Una tipica clausula que ilustra sobre “las normas de derecho acordadas por
las partes” es la contenida en el art. 10(5) del tratado argentino-aleman aprobado

51 “Ruckelshaus, Administrator, United States Environmental Protection Agency v. Monsanto Co.”, 467 U.S. 986,
del 26/6/1984.

52 “Ingenio y Refineria San Martin del Tabacal, S.A. ¢/ provincia de Salta”, Fallos: 269: 243 (1967): Cualesquiera
sean las facultades del Poder Ejecutivo para dejar sin efecto actos contrarios a las leyes, no le corresponde
declarar la inconstitucionalidad de ellas, pues dicha facultad es exclusiva del Poder Judicial, Gnico habilitado
para juzgar la validez de las normas dictadas por el drgano legislativo. Lo contrario importaria admitir que el
poder pueda residir y concentrarse en una sola sede.

53 En este sentido, Vanossi, Jorge R., Teoria constitucional, Depalma, Buenos Aires, 1976, t. Il, p. 21y ss.

54 Ampliar en Bianchi, Control... cit., op. cit., t. I, p. 68-69.

5 Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of Other States (aprobada
por Ley del Congreso argentino 24.353), art. 42(1).

5 Idem n. 56, art. 42(2).

57 Idem n. 56, art. 42(3).
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por ley 24.098. Ese articulo prevé que “[e]l [tlribunal arbitral decidird sobre la base
del presente tratado y, en su caso, sobre la base de otros tratados vigentes entre
las Partes, del derecho interno de la Parte Contratante en cuyo territorio se realizb la
inversion, incluyendo sus normas de derecho internacional privado, y de los principios
generales del derecho internacional”.5®

En esta taxonomia de normas, la norma de rango superior pareceria ser el
propio tratado binacional y el tratado-marco al cual accede en el plano delegativo
internacional,®® sin perjuicio de la invocacion, en su caso, de otros tratados vigentes.
Ello pues es a la luz de aquél que se decidira la controversia (“el tribunal arbitral de-
cidira sobre la base del presente tratado”), maguer la particularidad de que se hallen
involucren otros tratados, lo cual no hace a la hipotesis anotada. De tal manera, en di-
cha jurisdiccion arbitral internacional® y en el contexto de la clausula resefada, podria
declarase la inaplicabilidad, al caso, de una norma — de derecho interno, posterior a
la redaccion de la clausula contractal que establezca la jurisdiccion arbitral— por los
fundamentos que dicho tribunal invocare, emergentes de la normativa convencional
internacional que gobernare la relacion.5*

Curiosamente, al asi hacer —esto es, al inaplicar el tribunal arbitral, fundada-
mente, la norma de derecho interno, posterior a la redaccion de la clausula contractal
que establezca la jurisdiccion arbitral, norma que colisiona con el tratado—, dicho
tribunal llegaria, por una via diversa, al mismo resultado que se alcanza cuando un
tribunal de common law inaplica a un caso una norma, o cuando tribunal judicial
argentino o norteamericano declara la inconstitucionalidad de una norma en un caso:
la inaplicacion, al caso o controversia, de dicha norma posterior.®? Va de suyo que lo
propio podria ocurrir en el supuesto de inaplicacion por razones de equidad.®®

58 Clausulas similares se hallan glosadas en Ymaz Videla, Esteban M., Proteccion reciproca de inversiones
extranjeras — Tratados bilaterales — Sus efectos en las contrataciones administrativas, La Ley, Buenos Aires,
1999, p. 71.

5 Sobre esta clase de delegacion, cfr. Cassagne, Juan Carlos, “El Mercado Comdn del Sur: Problemas juridicos
y organizativos que plantea su creacion”, en su Fragmentos de Derecho Administrativo — Entre la justicia, la
economia y la politica, Hammurabi, Buenos Aires, 2003, p. 179-199, esp. p. 183-186.

60 Tomamos la expresion de Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo — La defensa del usuario y del
administrado, 6ta. ed., FDA, Buenos Aires, 2003, t. II, p. XVIII-14.

61 Se elabora esta hipotesis sobre la base de lo expresado por Bosch, Juan (h.), “La renegociacion de los contra-
tos publicos y los conflictos con los inversores extranjeros”, en E.D., t. 203, p. 967-980, esp. p. 980, cuando
se refiere a los efectos de la pesificacion y el congelamiento tarifarios —L. 25561, de emergencia- sobre los
contratos de obras y servicios publicos.

62 “Gregolinsky y Cia.”, Fallos: 202: 184 (1945); “Rubén Lamenky”, Fallos: 264: 364 (1966).

63 En este sentido, “Oilher, Juan Carlos ¢/ Arenillas, Oscar Norberto”, Fallos: 302: 1611 (1980). En contra:
“Guari, Lorenzo y otros ¢/ Provincia de Jujuy”, Fallos: 155: 302 (1929), esp. cons. 10; “Machado de Morgat,
Nélida Rosa y otro ¢/ Jorge Omar Morandi y otro”, Fallos: 303: 1137 (1981).
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Reflexiones finales

Los jueces no son arbitros.®* Mas en muchos aspectos, como se vio en este
trabajo, los arbitros ejercen una funcion equivalente a la que ejercen los jueces.

Ello habilitaria a los arbitros — especialmente, a los arbitros de derecho— para
confrontar, dado un caso, a la luz de la taxonomia de normas aplicables —y en el
ambito interno la Constitucion Nacional aparece como la norma de orden puablico por
excelencia, como ya se dijo— la validez constitucional de aquella norma — posterior
al momento de redaccion de la clausula contractal que establezca la jurisdiccion arbi-
tral— en tanto incida en la relacion contractual especifica; y para inaplicarla.

Asimismo, ya en el plano arbitral internacional, el juicio a la norma posterior que
incide en el contrato permitiria, llegado el caso, arribar a una fundada inaplicacion de
aquélla si fuere incompatible con la normativa convencional de rango superior vigente
que rigiera la respectiva relacion contractual, produciéndose, eventualmente, y en los
hechos, un resultado similar al del parrafo precedente.

Informacédo bibliogréfica deste texto, conforme a NBR 6023:2002 da Associagao
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT):

SACRISTAN, Estela B. Control de constitucionalidad en el arbitraje. Revista Brasileira
de Infraestrutura — RBINF, Belo Horizonte, ano 3, n. 5, p. 41-52, jan./jun. 2014.

64 “Lavandera de Rizzi, Silvia ¢/ Instituto Provincial de la Vivienda”, Fallos: 321: 441 (1998), voto de los Dres.
Moliné O’Connor y Lopez; “Gonzalo, Candido ¢/ Bernabé Vera, Alonso Alcaraz y otros”, Fallos: 190: 89 (1941).
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Recomenda-se que todo destague que se queira dar ao texto seja feito com o
uso de italico, evitando-se o negrito e o sublinhado. As citagoes (palavras, expressoes,
periodos) deverao ser cuidadosamente conferidas pelos autores e/ou tradutores;
as citacoes textuais longas (mais de trés linhas) devem constituir um paragrafo
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independente, com recuo esquerdo de 2cm (alinhamento justificado), utilizando-
se espacamento entre linhas simples e tamanho da fonte 10; as citagoes textuais
curtas (de até trés linhas) devem ser inseridas no texto, entre aspas e sem italico.
As expressoes em lingua estrangeira deverao ser padronizadas, destacando-as em
italico. O uso de op. cit., ibidem e idem nas notas bibliograficas deve ser evitado,
substituindo-se pelo nhome da obra por extenso.

Os trabalhos serao selecionados pelos Diretores e Conselho Editorial da revista,
que entrarao em contato com os respectivos autores para confirmar o recebimento
dos textos. Os trabalhos recebidos e nao publicados nao serao devolvidos. Nao serao
devidos direitos autorais ou qualquer outra remuneragao pela publicagao dos traba-
Ihos. O autor recebera gratuitamente um exemplar da revista com a publicacao do
seu texto.

Caso a publicagao tenha imagens, enviar em arquivo separado, no tamanho
natural que sera utilizado, em alta resolugdo (300 dpi), em arquivos de extensao .jpg,
tif, .eps, ou arquivos do Photoshop (.psd), formato vetorial CorelDRAW (.cdr) ou Adobe
lllustrator (.ai).

As opinidces emitidas pelos autores dos artigos sao de sua exclusiva
responsabilidade.

Eventuais davidas poderao ser aclaradas pelo telefone (31) 2121-4913 ou pelo
e-mail <conselhorevistas@editoraforum.com.br>.

Esta obra foi composta na fonte Frankfurt, corpo 10 e impressa em
papel Offset 75g (miolo) e Supremo 2509 (capa) pela Laser Plus Gréfica,
em Belo Horizonte/MG.
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