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Control de constitucionalidad en el marco

de un arbitraje
‘ ' A
i, Por Estela B. Sacristan

SUMARIO:
l. Planteo.- Il. La tesis de la competenc:a de Ios arbitros para ejercer €l control de consti-

tucionatidad.— lil. Otros argumentos giie avalan 1a habilitacion de’ l_os arbitros para ejercer
el control de constitucionalidad.- V. Los diversos sistemas.— V. Reflexiones finales

1. PLANTEO esde afuera" del contexto contractual, “modificando”
ustancial ¢l significado de una u otra clausula
Como sabemos, el control de constltucmnahdad ofr nal; bien puede suscitar el andlisis de la va-
hoy en dia sdlidas aristas, entre las gue cabe destacar,™ nstﬁumonal de esa norma interventora en tanto
en el marco del derecho y de 1a jurisprudencia de nues- apl:cada al caso. Asu vez, esa norma de orden publico,
tro pais, la regla del control en el marco die un'case o+ 'que iricida en el contralo, en tanto posterior a fa redac-
controversia, a ejercer por cualquier magistrado de la- ~ cion de Ta eldusula contractual que establezca la juris-
justicia federal o local, con efectos para el caso en - _=,dncc1on arbitral, podrd ameritar &l respectivo planteo de
concrelo, o S tnconstrtumonalldad por aiguna de las partes en el pro-
. e _ceso’arbltral.i_ _
Ahora, un sector de la doctrina hia sustentado la posi- _ i
bilidad de gue .ese control de constitucionalidad sea :Asnmlsm ) yenida més IeJos ' podria argiiirse acerca de
gjercido no sdlo en procesos que se fiéven a cabo por’ &’ po'srbmdad de que “un tribunal arbitral ejerciera el
ante organos judiciales, sina también en el marco de * - control de constitucionalidad de esa ley o decreto de
los arbitrajes. E£n tal sentido, se ha sostenido que existe oﬁcm O una de las paries, en un arbitraje, podria sofi-
competencia arbitral para resolver una cuestion. de  citar qué se le hlmeran extenswos los efectos del laudo
constitucionalidad o inconstitucionalidad (1). dictado en otro proceso aritral, en el que se declarara
. la inconstitucionalidad de una norma, Como puede ver-
La cuestidn no es menor. Considérese tansélo queen  se, las posibilidades son mf nitas y constituyen digna
un proceso arbitral podria hallarse naturalmente ivo-  arena para el debate.
lucrada la constitucionalidad de una ley o de un decreto -
posterior al contrato en ef cual fue pactado el asbitraje.  Estas lineas apuntan a un reducido objeto: analizar la
En épocas de intensa intervencion estatal en las rela-  jurisprudencia de la Corte Suprema, la normativa per-
ciones juridicas privadas en razon de emergencias (2), tinente Y las opiniones doctrinarias, a fin de indagar en
el supuesto de una norma de orden piblico que incide  dos cuestiones: por un lado, si se hallan habilitados los

L

{1) Morelio, Augusto M., *éPueden tos arbivos declarar la inconstitucionalidad de las leyezs?" &n ED 198-467/470, esp. p.
468: "Siendo el asunto arbiable {...) 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”; Palacio, Lino, “Arbitraje,
control de constitucionalidad y recurso extracrdinario”, en L1 2003-F-1184/1189, esp. p. 1188: “No existen a mi juicio razones
validas que se opongan a la respuesta afimativa [acerca de las atribuciones para pronunciarse sobre a validez constitucional
de las leyes o de otros actos de gobiemo involucrados en los casos]”; Palacio, Lino, “Otra vez-sobre el arbitraje y el control de
constitucicnalidad”, en LL2004-D- 19/20, esp. p. 20: “Vislumbro como una cireunstancia auspiciosa que los tribunales arbitrales
del pais (...} resuelvan hallarse en condiciones de emitir pronunciamiento en los supuestos de inconstitucionalidad”. Con
sustento enla sentencia que alif comenta, Bianchi, Roberto A., “Competencia arbitral para decidir sobre fa constitucionalidad”,

en JA 2003-IV-75/79, esp. p. 79: “De la correcta soiucién de primera instancia, confimnada porla sala.E, surge que los érbltros
tienen, dentro del marco de lo juridicamente disponible y efectivamente ‘comprometido, amplia c:ompetenma para entender en
las cuestiones que les fueron sometidas por las partes, con ia facultad implicita de’ declaraf' t& vali o-mvahclez constitucional
de narmas Juridicas, incluso si estan contenidas en leyes o actos'de grilen plibiico”; SR
(2) Ampliar en Cassagne, Juan C., “Derecho Administrativo”, t. I, 2002, Ed. LexisNexis - AbeledoaPetrot,- ps. 423/425, esp. p. 424,
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Doctrina

arbitros para ejercer el control de constitucionalidad; y
por el otro, si los Arbitros estan obligados a ejercerio. A
tal fin se resefan fas posturas que avalan tales pro-
puestas, formulandose las conclusiones pertinentes,

il. LA TESIS DE LA COMPETENCIA DE LOS
ARBITROS PARA EJERCER EL CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD

Una primera linea de anlisis de I'cuestion halla comodo
quicio en la tesis que equipara la jrisdiccién arbitral ala
junisdiceidn que efercen los organos judiciales.

&) Equiparacion entre furisdiceidn arbitral
Y jurisdiccidn de fos érganos Judiciales

Cabe recordar que la jurisdiccion arbitral ¥y lajurisdiccion
Jjudicial se han visto equiparadas, v eflo surge de diver-
808 precedentes jurisprudenciales.

£n el planc del Iéxico, los arbitros han sido considerados,
indistintamente, jusces (3), jueces particulares (4), jue-
ces privados (5) o avenidores (6), La jurisprudencia de
la Corte Suprema da cuenta de que ya en ia legisla-
cion (7) como en la doctrina antérior a Ia década del
'20 se daba, tanto a los arbitros juris como a los.ami-
gables componedores, el nombre genérico de “jueces
avenidores” (8). De alll que el misma alto tribunal haya
oportunamente admitido la expresién “justicia arbi-
tral” (9), libremente pactada;-de allf que ~muy poste-
fiormente- se haya interpretado que el témmino “juez”,
plasmado en el art. 772 CPCCN. (t.o. 1981, LA 1981-
B-1472), equivale al concepto amplio de juzgador (10).
Tan significativa parece ser esta equiparacién entre &r-
bitros v jueces que se ha sostenidd que las apreciacio-
nes hechas en un escrito, con yidente propdsito de
ofensa a la persona de un rbitro, pueden ser castiga-

das con penas disciplinarias por el juez a quien se pre-
sentd el escrito, aun con posterioridad a la emision del
laudo {11).

La jurisdiccién arbitral se yergue en jurisdiccion esen-
cialmente Unica o excluyente (12), contexto en el cual
los érbitros actuarian en virtud de: (i una transferencia
que opera previa prrroga o sustraceion voluntaria de
la jurisdiccidn que ordinariamente tendrian los tribuna-
les del Poder Judicial (13); (i} en aquellas materias
disponibles (14). La dualidad apuntada ha sido implici-
tamente reconocida desde antiguo (15) ¥ posee fa vir-
talidad de deparar que los rbitras desempefian una
actividad mixta, convencional por su origen rmas jutis-
diccional por su naturaleza (16). Por cierto, se ha se-
halado que la jurisdiccion arbitral no causa agravio a la
garantfa det juez natural: “La convencién sometiendo a
arbitros determinadas clestiones de naturaleza econg-
mica inhabilita ivego & los cortratantes para impugnar
la validez coristitucional de Ia intervencién de los mis-
mos sobre la base. de que no son los:jueces naturaies
defl pleito” (17),"ha dicho la Corte Suprema. Elio, en la
intefigencia de que ta violacion a dicha garantia opera
€n casos en que a un litigante se le haya formado una
comisidn o se le haya designado un Juez especial para
que lo juzgue, extremos que no se dan cuando inter-
vienen arbitros (18), y en armonia con la regla conforme
a la cual son renunciables las garantfas constituciona-
les acordadas exclusivamente en beneficio de los de-
rechos de propiedad (19), S

Asimismo, se percibe un cierto grado de equiparacién
entre los arbitros v los jueces en el aspecto remunera-
vo. La equiparacion con los jueces se funda €n razén
de la actividad jurisdiccional que desarrollan, ya sefia-
lada; empero, también se hg equiparado a los drbitros
con los conjueces en virtud del caracter transitorio con

(3) “Blanco, Guillermo y otra v. Petroguimica Bahla Blanca ", Fallos 320:700 (1997 [JA 1998-1v-3]), vota de los Dres. Petracchi
y Bossert, consid. 7, parr. 2°; “Bulirich, Adolfo v. Empresa del Ferracaril dél Sud”, Fallos 49:325 (1892), esp. p. 337.

{4) "Color S.A. v. Max Factor Sucursal Argentina”, Fallos 317:1527 (1994), disidencia del Dr. Boggiano, consid, 6.

(B} “Blanco, Guillermo v otro v. Petroquimica Bahia Blanca y otro”, Fallos 320:700 (1997), voto del Dr. Véamuez, consid. 7.
{B) “S.A. Puerto del Rosario v, Gobierrio Nacional”, Fallos 152:347 (1928}, esp. p. 351.

{7) La referencia es a Ia partida W, tit, XX, ley X0H; puede verse |a edicién facsimilar de “Las Siete Partigas del rey don Alfonso

€l Sablo” en el sitio de fa Biblioteca de |3 Universidad de Sevilla.

(8) “S. A. Puerto del Rosario v, Gobierno Nacional”, Fallos 152:347 (1928), esp. p. 351.
{9) id., nota 6., esp. p. 350, con cita de “S.A. de| Puerto de! Rosatio v. Gobiemo de la Nacidn”, Fallos 146:373 (1926,
(10) “Caputo, José L. y otros v, Estadp Nacional”, Fallos 314:1857 (1991, [JA 1992-11-385]).
(11) “Budirich, Adolfo v. Empresa del Ferrocamr del Sud”, Falios 49:325 (1892).
G

.

(12} id., nota 6, p. 351, i
(13} Id., nota 4, conslid. 6. i‘q
(14 ld., nota 4, consid. 7. g

(15) “Filareto, Kanaci v. Cia. de Seguf_ps Trasatldnticos”, Fallos 15:23 (1874), esp. p. 26; “Querencio, Carlos M. v, Benitez,

Gregorio”, Fallos 45:296 {1891); Id., .. 4.

P

(18) “Yacimientos Carbonffercs Fiscales s/tibunal arbitral”, Fallos 320:2379 {1997),
(17) "Griskan, Isaac v. Soc. Reisy y Cial, Fallos 187:458 (1940), consid, 2.
(18) “Griskan, isaac V. Soc. Refsz y Cl’d%f’, Faflos 187:458 (1940), consid, 3,

. {19 Id,, nota 17. '

Bosnos Aives, ugosto 3 de 2005 - JA 2005.111, suplemei_iio del fasciculo n. 5

o




Doctrina

gue tanto unos como otros ejercen la funcion material-
mente jurisdiccional {20). En esta Iinea interpretativa,
se ha sefalado que la ley 21839 de Arancel de Abo-
gados y Procuradores, en tanto aplicada para regular
los honorarios de [os arbitros, es extrafa a la indole de
las funciones desempefiadas (21), v se ha propiciado
la adopeion del Reglamento de Conciliacion Facultativa
y de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional
—ICC.—- para utilizar como pauta para la regulacion de
honorarios eh los juicios arbitrales (22). ‘

Ademas, en el especifico contexto del art, ?49 CPCCN.,
como se ha previsto gue el tribunat arbitral cuente.con
un secretario, los criterios para la fijacién de la remu-

neracion de dicho funcionario deberan ser los previstos

porlas partes, y en caso de ausencia de convencion entre
las partes, segln se entendiera, se considerara la remu-
neracién de los funcionarios judiciales que: colaboran
con el juez en la administracion de la justicia: (23)

Yaen el marco deun proceso arbltrai es dabEe recordar
que no procede la declaracion de nulidad de una sen-
tencia arbitral per no haber los arbitros formado: tribu=
nal, como estaba consignado en el acta de: compromi-
$0, si las partes estuvieron de-acuerdo. en que el juez:

nombrara el tercero después de que aguéilos: pronun:,

ciaron su laudo en discordia (24). Asimismo o8 &rhitros

podran ser recusados fundando el respectivo pedido (25),; :
aun cuando el rechazo.de la recusacion. no; haya.me: -

recido mayores fundamentaciones (26). Planteada ja
contienda, habra sustanciacion de la misma en pos de
la salvaguarda del derécho: de defensa Finalmerite,

fallaran los érbitros conformea derecho y seginloale-
gado y probado (arbitros de derecho) o seglin-su saber y
entender (amigables.componedoias) (27): La decision
de los arbitros ha sido denominada *sentencia arbi-
tral” (28), y se ha sefalado-que-la decision que recae
en el arbrtraje es una decision formalmente idéntica a
la sentenc:a (29). En un antlguo precedente se sostuvo

I
il
]
l

que dictada Ia sentencua arbitral, asl como los jueces

carecen de la facultad de explicar sus sentencias pa-
sado el término acordado por la ley, tampoco pueden
los arbitros hacerlo expirado aquel (30).

El fallo del tribunat arbrtral cuando tengan lugar los
recursos, hahria sido eqmparado & la sentencia de pri-
mera instancia: por elloise ha resuelto que carresponde
a las Cdmaras Federales de Apelacién conocer, en su
caso, de los recursos interpuestos contra los laudos
pronunciados en causas en gue la Nacidn es parte (31).
Especificamente, es dable puntualizar que se ha resuel-
to que el art. 16 ley 4055 (ALA 1853-1658-1-182)
de Reforma de la Justima Federal y Creacion de Cama-
ras ~-articulo que establece que las Camaras federales
conoceran en grado de apelacién en segunda instancia
en todos los ¢asos enurnierados en e art. 3 ley 4055--
no es aplicable ‘exclusivamente a los juicios seguidos
desde primera instancia: ante los jueces federales, sino
que también lo es a los casos enumerados en e art. 3
Eey 4055 resueltos por tnbunales arbitrales (32).

En sintesis, como se sostuwera en el caso “S.A. Puerto
delk Rosano" 133), en forma indistinta, tanto los &rbitros
de; derecho como - los am:gables componedores son
Jueces"

lﬂ OTROS ARGUMENTOS QUE AVALAN
LA HABILITACION DE LOS ARBITROS

‘PARA EJERCER EL CONTROL

DE CONSTITUCIONAL!DAD

i F

La te51s dela habllrtacmn de los arbitros para eJercer el .

control de constitucionalidad también parecena surgir
de otros extremos. Veamos.

a) Precédentes dhferso$

En el universo de precedentes consultabies sobresale

t

20 Yammlentos Carbonlfems Fscaless/tnbunal arbﬁral” Fallos 32002379 (1997), dlSldenmas parcaales de los Dres, Nazareno

y Fayty del Dr. Bélluscio, torisid. 16.

{21) “Rocca, J. C. v, Consultara SA ", Failos 322 1100 (1999), votos de los Dres. Bogglano y LopeZ, consid. 2 y del Dr.

Vazquez, consid; 2.

(22) “Recurso de hecho deduc;do por Coordmacuén Ecolégica Area Metropolitana S.E.” Faiios 315 3011 (1992), voto de los

Dres. Barra y Boggiano, consid. 8.

(23) “Rocea, J. C.v. Consultara $.A.", Fallos 322:1100 (1999}, voto def Br. Belluscio, cons:d 53

(24} "Emano Barigoz”, Fallos%QT (1902}, esp. p. 104.

(25) “José V. Benitez v. FF.CC. del Sud de la provincia de Buenos Aires”, Falios 54:475. (1993), esp..p. 479.
(26) Es el caso Jose V. Benftezv, FF.CC. del Sud de la provincia de Buenos Aires”, Ealios 54 475 (1993), eSp p- 479, donde

se rechazo la recusacién planteada cas sin motivacion alguna

(27 id., nota 8, esp. p. 351.

?.':é

{28} “Marchissic, Radl O. y etros v, Del Fedetico, Dante”, Fallos 301:111 (1579).

{29) ld., nota 16, voto del Dr. Vazquez, consid. 27.

(30) "Arteaga, Leopoldo v. Méndez, Juan J.", Fallos 5:131 (1868). : . e
(31) “The Argentine Land and fnvestment Co Ltd. v. Gobiermno Nacional”, Fallos 107:322 {1907). esp p 381.
32) “The Argentine Land and [rvestment Co. Ltd. v. Gobiemo Nacional”, Fallos 107:327 (1907), esp p 382.

(33) id., rota 6,

e A A e e —
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Doctrina

un dictamen producido en ef caso “U_TE. " (34}, en el cual
se solicitaba, en sede judicial, la suispension del trédmite
de ejecucién del laudo dictado, en un arbitraje de ami-

gables componedores, hasta tanto se resolviera sobre -

el planteo de incompetencia formuiado. Endicho laudo
se habrfa ejercido el control de constitucionalidad.

Pues bien, corrida Iz vista al fiscal igeneral de Camara
—justicia nacional en lo civil y comercial y contencioso
administrativo federal- a fin de gue se expidiera sobre
la posible cuestion de competencia planteada, en el
respectivo dictamen se concluyd en que correspondia
desestimar el cuestionamiento forfhulado (35). A tal fin
se consider6, especificamente, qtie: i} en el caso me-
diaba la impugnacion constitucional-de un decreto
emanado del Poder Ejecutivo; i) €l arbitraje se habia
sustanciado y en dicha senda se habia planteado la
incompetencia del tribunal arbitral, cuestidn desesti-
mada por los-arbitros; iil) &l dictarse el laudo los arbitros
se habfan pronunciadg, incluso, sobre los “problemas
constitucionates planteados”. Por lanto, dado gue en
el dictamen citado se fallé en contra de la incompeten-
cia planteada, es dable poner de resalto gue la doctrina
emergente del mismo avala la. posibilidad de que los
rhitros ejerzan el control de constitucionalidad. Ello,
pues el hecho de que los arbitros hubieran fallado sobre
la constitucionalidad de la norma el decreto en cues-
tién— no impidié que se tuviera a fa incompentencia de
los &rbitros por configurada a los fines perseguidos en
sede judicial, vgr., la suspensién:de la ejecucion del
faudo. Cierto es que, oido el fiscal, generai el tribunal
que intervenia en la causa resohno que debia suspen-
derse la gjecucion del laudo hastartanto se dirtmiera la
cuestion de competencia planteada ~entre dicho tribu-
nal y el tribunal arbitral-, pues értendid ~entre otros
argumentos— que se hallaba controvertida la facultad
del tribunal arbitral para decidir acerca de los derechos
de las partes (36).

En otra controversia, el caso “T. T.” (37), se considerd
expresamente, a los fines de la habi]itacién de los &r-
bitros para_decidir cuestiones de constitucionalidad,
que “...rige iguaimente para los &rbitros el deberen que
se hallan los tribunales de justicia (fatu sensu involu-
crando a los arbitrales) de examinar fas leyes en los
casos concrefos que se traen a su decisién, compa-

!
randolas con el texto de [a Constitucion, para averiguar
si guardan o no conformidad con ésta”.

Asimismo, en el caso “Otondo” (38) & juez de primera
instancia opind que “...no existe impedimento con base
en derecho gque obste al tratamiento de Ia validez cons-
titucional de una norma en tanto ello resutte conducen-
te a efectos. de elucidar la controversia objeto del arbi-
traje” (39). A su tumo, la fiscal general subrogante ante
la Camara coincidid, en lo sustancial, con ia sentencia
de primera instancia. Y cierto es que para decidir como
lo hizo el tribunal que intervenia en la causa se remitio
a los fundamentos expuestos por la representante del
Ministerio Pdblico ante la Camara Comercial.

b) Ausencia de catces p_rédetermr’nados

Abona a la posibilidad de que los arbitros ejerzan el
control de constitucionalidad aquel principio, de inspi-
racion liberal, conforme al cual la especifica pretension
de inconstitucionalidad no se-halla sujeta a un cauce
procesal predeterminado en ia media en que medie
caso judiciable. En efecto, si se puede solicitar la de-
claracién de inconstitucionalidad de una norma o acte
en el marco de una accién de amparo,-de un juicio
ordinario, de una accién declarativa, de un recurso di-
recto ante una Camara de Apelaciones, de una accion
iniciada-en la competencia originaria de ia Corte Su-
prema, nada pareceria obstar a que en un arbitraje, por
via de demanda o de defensa, se plantee el caso cons-
titucional. Ello, en especial bajo la tesis de la equipa-
racion de la jurisdiccidn arbitral con la gue ejercen los
organos judiciales. '

¢) Presupuestos del caso constitucional
en sede arbitral

Es gue, afuer de verdad, en la medida en gue se reu-
nieran, en el plantec incoado en sede arbitral, & caso
constitucional, nada pareceriz obstar a que el respec-
tivo control pudiera ser efectuado. Desde tal perspec-
tiva, y sin perjuicio del cumplimiento de los recaudos
propios para que se tenga por habilitada la via arbitral,
a efectos del control de constitucionalidad debera ve-
rificarse: la existencia de un caso o controversia, (o cual
presupone legitimacion al efecto; la actualidad del gra-

(34) C. Nac. Civ. y Com. Fed., sala 25 “Administracién Nacional de Usinas y Transpotte Eléctnco del Uruguay v. Hidroeléctrica
Piedra del Aguila S.A. s/accién meramente declarativa”, del 26/8/2003; en el mismo sentido, la misma sala in re “"Administracion
Nacional de Usinas y Transporte Electnco ded Uruguay v. Centro Puerto S.A. s/accion meramente declarativa”, sents. del

26/8/2003 y 20/5/2003,

(35) El dictamen aludido, del 18/7/2093 se halla publicado en ED 205-87.

(36) Esta resolucion, del 26/8/2003, se halla publicada en ED 205-87. '

(37) Tribunal de Arbitraje Gral. de la éolsa de Comercio, Rosario, 19/11/2002, publicada ¢ en ED 2004-D-18/21,

(38) C. Nac. Com., sala £, 11/6/2003, “Otondo, César A_yotrov. Cottina Beruatio S.A. y atros”, publicado en JA 2003-1V-73/75.
(39} Agregandose que tat habria sido’ eI criterio adoptado por el tribunal de arbitraje de la Bolsa de Comercio de Buenos Ajres
enlos casos “CIE. R. P. S.A v Gnnbank" del 19/3/2002, publicada en ED 198-464/487, & “IGT. Argentina S.A. v. Trilenium

S.A, det 5/11/2002.

. 1
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Doctrina

vamnen tal que el mismo no se exhiba inmaduro o tardio;
la ausencia de cuestion politica no justiciable; entre
otros recaudos.

d) Eventual dec;sron

Coadyuvaria a la interpretacién propiciada, relatwa ala
posibilidad, por parte de los arbitros, de resolver sobre
tina pretension de inconstitucionalidad planteadaenun
caso arbitral en €l marco del mentado prindiplo de 1i-
bertad de planteo, lo prescripto tanto en ef art. 751
CPPCN. como en el art. 769 CPCCN. Ello, pues en-el
primero se preve que sienla clausuia compromisaria,

en el compromiso o en un acto posterior de las partes
no se hublese fijado el procedimiento, “los arbitros ob-
servaran el del juicio ordinario o sumario, segin lo es-
tablecieren”. Y en el segundo de ellos se alude a que
la respectiva sentencia se dicta “segin fel] sabery en-
tender”, por lo que ello tampoco representaria un dbice
pata la interpretacion propiciada. Por lo demds, las
cuestiones constitucionales no 'se hallan entre las ve-
dadas por ei Codigo ntual (40). '

e) Controf a pedido de parte o de oficio

En el marco de los arbitrajes de amigabies comporie-
dores, si se atiende ala redaccion del art. 754 CPCCN.,
que prescribe que los Arbitros se pronunclaran sobre
“todas” las pretensuones sometidas a su decision, pa-
receria claro que si mediare pedido de inconstituciona:
lidad deberfan pronunciarse sobre él, admitiéndolo o
rechazandolo. Respecto de los amigables componedo-
res, sefiala Fenochietto al comentar ¢l art. 769 CPCEN.
que ¢l laudo se pronunmara sobre los puntos enuncia-
dos en el compromiso, razén por la cual —cabe inferi-
si media pedide de parte para que se resuelva sobre
una inconstitucionalidad, también deberén los amtga
bles componedores expedlrse sobre ella (41).

Ahora, si mediando pedldo de parte el tnbuna! omitiera
resolver la cuestion constitucional, el supuesto apare-
cena timidamente asimitable a la “falta esenciat del
procedimiento” (art. 760 CPCCN.) de los arbitrajes de
derecho. Tampoco se perfilarfa nitidamente la identifi-
cacion entreesaomnsnonyel presupuesto “resolver scbre
puntos no comprometidos” (arts. 760 y 7731 CPCCN. ),
yaQue este ditimo es mcompatlble con el mentado pedido
de parte.

(40) Conf. art, 737 CPCCN.

Podria, porende, arglirse qu¢ mas razonablemerite acor-
de con la omision aludida pareceﬁa ser la del art, 321
inc. 1 CPCCN: Ello, pues’ ‘esta Ultima disposicion del
Codigo ritual establecé gue sera aplicable el trémite del
proceso sumarisimo “cuando se reclamase contra un
acto u omisidn de un partlcular que, en forma actual o
inminente lesione, res’tnnja altere © amenace con ar-
bitrariedad o ilegalidad manifiesta algin derecho o ga-
rantia explicita o implicitamente reconocidos por ia
Constitucién Nacional, un tratade o-una ley, siempre
que fuere necesaria la reparacnén urgente del perjuicio
o la-cesacién infhediata de los efectos del acto, y la
cuestion, porsu’ naturaiezs; no deba sustanciarse por
alguno de los procesos éstablecidos por este Codigo u
olrds leyes, queie brindery; fa tutela inmediata y efectiva
aque ests déstinada esta via acelerada de proteccion”.
Desde esta perspectiva, sit mediando pedido de parte
respecto de la trientada inconstitucionalidad el tibunal
ofmitiera resotversobre ella, podria tenerse por configu-
rada !a om:suon aqw anahzada

El: segundo problema que se v:ncula con & tema del
acaprte egefrelativoa st 108 &rbitros, sin mediar pedido
de parte pueden tesolver.sobre una inconstitucionali-
dad "de ‘oficio: Es' éste ¢l problema del denominado

- control de eonsutumonaltdad de oficio, el cual con pos-

terioridad al“fallo “Mill dé: Pereyra” (42) se yergue en
cancreta pos:bltldad procesal

' Puede eritenderse que en la medlda en que en algln

momento antes de la emision-del laudo se haya sustan-
ciado el planteo de moonstrtucmnahdad —esgrimido porvia
de accion ode defensa-, nada obstaria-a que el aspecto
fuera analrzado y resuéto en et laudo. Ello, pues esa
sustanmaclén lmpedlna rier por conﬁgurado un agra-

vio al derécho de defens _Mas lncluso desde una pos-
tura mas rinimalista, con omision de esa sustancia-
cion del planteo constitucional, los arbitros se hallatian
habilitados para: expedlrse sobreése plarited pues re-
solveran Y SUJetOS aI respectwo deber: () para el caso
planteado {43y; (i) bajo ei deber de discurtir los conflic-
105 y dirimirios segin & derecho aplicable, calificando
auténomamente la reahdad factica v -subsumiéndola
en las normas Jundlcas con prescindencia de los fun-
damentos que enuncien las partes (44); en sintesis, (i)
bajo el “deber" de resotvera la luz del derecho aplicable.

Esta uitlma af rmamén —~re|at1va al derecho: apllcable—

1

{41) Ferochietto, Carlos E., “Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion”, t, 3, 2001, f:ld -Astrea, p. 762,
{42} “Mill de Pereyra; Rita A., Otero, Radll R, y Pisarelio, Angel C.v. Estado de la Prownma de Cornentes s/dernanda contencnoso

administrativa”, Falios 324: 3219 (2001) (JA 2002-1-737).

{43y Ampliar en Bianchi, AlbertoB., “Control de const|tuc|onal|dad" 1 2002 Ed Abaco,ﬁs 99y 2?6yss y Jurlsprudencla

citada en ambos lugares. -

{44) “José Paviglianiti y otros”, Fallos 298:78 {1977), “De Souza v. Nacién Argen’una" Fa ios 278 425 (1977); entre muchos

otros.
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conduce a analizar otra cuestion de interés que emerge
desde otra perspectiva de andiisis del tema de este
trabajo. Se trata de la visién que se aleja de los arbi-
trajes nacionales, para atisbar en los arbitrajes resuel-
tos por tribunales arbitrales intemacionales, aspecto
sobre el que nos remitimos a la seccién IV, infra.

1} Jurisprudencia norteameticana

La conclusion a fa que se amibara, sobre la competencia
de los arbitros para centrolar la constitucionalidad de

la noma en el caso sometido a resolucion, también

halla fundamento en 1a jurisprudencia de Ia Corte Su-
prema norteamericana,

Recuérdese el caso “Ruckelshaus” (45). En & dicho
tribunal entendit que-sli pronunciarmiento era inoficio-
so. Empero, agregb que el casoe sdlo estarfa dotado de
madurez Una vez que se hubiera cumplimentado i eta-
pa arbitral. Y sefiald que sdlo después de que ia pre-
tensién de inconstitucionalidad de fa demandada hu-
biera sido objeto de latido por un drbitro bajo et régimen
aplicable se hallarfa & caso madure a efectos de ia
revision judicial; por tanto, elipticamente, se admitié

gue dicho arbitro se pronunciara sobe la ifconstitucio- ;

nalidad planteada.

: a

IV. LOS DIVERSOS SISTEMAS

Sabemos que en la Argentina, asl como en Estados
Unidos, los jueces ejerden el monopalio del control de
constitucionalidad. Si'§e asimila a los arbitros con los
Jueces, éstos se hallarén dotados de com petencia para
gjercer dicho control. Asf, todo ellos deberdn resolver
el caso bajo e derechq:aplicabie, acudiendo en primer
lugarala Constitucion, la cual, después de todo, es la
norma de orden publica por excelencia (46).

Empero, en otros ordenamientos ~y el caso tipico es el
ordenamiento anglosajon-, dada la soberania de que
esta investido el Parlamento, el common Jaw se halla
impedido de controlar las leyes emanadas de aquél (47).

Por Uitimo, 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 Ia diferencia,
incluyendo sus normas de Derecho Internacional Priva-
do, y aguellas normas de Derecho Intemacional que
pudieren ser aplicables (48). También prevén que (i) el
tribunal arbitral no podré eximirse de fallar so. pretexto
de sitencio u oscuridad de la ley (49). Y agregan que
ambos extremos (i) y (i)~ no impediran que, previo
acuerdo de las partes, el tribunal falle con base en la
equidad (50).

Una tipica clausula que ilustra sobre “las normas de
derecho acordadas por las partes” es la contenida en
el art. 10 (inc. 5) del tratado argentine-aleman apro-
bado por ley 24098 (LA 1992-B-1770). Ese articulo
prevé que “...el tribunal arbitral decidira sobre la base
del presente tratado v, en sy caso, sobre la base de
otros tratados vigentes entre las partes, del derecho
interno de la parte contratante’ en Cuyo territorio se
realizé la inversién, incluyendo sus normas de Derecho
Internacional Privado, y de los principios generales del
Derecho Intemacional” (51).

En esta taxonomia de ndrmas, la norma de rango su-
perior pareceria ser el propio tratado binacional y €l

" tratado-marco al cual accede-en el plano delegativo

intemacional (52), sin perjuicio de Ia invocacion, en su
caso, de otros tratados vigentes, Ello, puesesalalur
de aquél que se decidira la controversia (“el tribunal
arbitral decidird sobre 1a base del presente tratado™),
no obstante la particularidad de que se hallen involu-
crados otros tratados, lo cual no hace a la hipdtesis
anotada. De tal manera, en dicha jurisdiccion arbitral
intemacional (83), y en el contexto de la cldusuia rese-
hada, podria declarase la inaplicabilidad al caso de una
noima —de derecho intemo, posterior a fa redaccién de
la clausula contractual que establezca la Jurisdiceion
arbitral- por los fundamentos que dicho tribunal invo-
care, emergentes de la normativa convencional inter-

nacional que gobernare la relacion (54). %

(45) “Ruckelshaus, Adm{nr‘strator, United States Environmental Protection Agency v. Monsanito Co.”, 467 US. 986, del

26/6/1984, :

A . N
{46) En este sentido, Vanpssi, Jorge R., “Teoria constitucional”

» L #, 1976, Ed. Depalma, p. 21y ss.

{47) Ampliar en Bianchi, igg‘!berto B., “Control de constitucionalidad” cit, t. I, ps. 6869,
(48) Convention on the Settlement of Investment Dispirtes between States and Nationals of Other States (aprobada por ley del

Congreso argentino 24353 {LA 1994-C-3101)), art. 42.1.
(49) Id., nota 48, art. 42.2.

{50} id., nota 48, art. 42,3,

(51) Clausulas similares‘fﬁjé hallan glosadas en Ymaz Videla, Esteban M., "Proteccion reciproca de inversiones exiranjeras.
Tratados bitaterales. Sus ‘Efectos en las contrataciones administrativas”, 1999, Ed. La Ley, p. 71.

(52) Sobre esta clase de #elegacién conf, Cassagne, Juan C.,

“El Mercado Comuin del Sur: problemas juridicos y organizativos

que piantea su creacion”, en “Fragmentos de Derecho Administrativo. Entre ia justicia, la economia v la poiiica”, 2003, Ed.

Harmmurabi, ps. 179/199; esp. ps. 183/6.

(53) Tomames la expresidnide Gordilio, Agustin, “Tratado de Derecho Administrativo. La defensé del usuario y del administrade”,

FDA., t. 2, 2003, p. XVil-14,

(54) Se elabora esta hipdtesis sobre |a base de lo expresado por Bosch, Juan (h), “La renegociacién de los contratos publicos
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Curiosamente, al asi hacer —esto es, al inaplicar el tri-

bunal arbitral, fundadamente, la norma de derecho in--

temo, posteriora la redaccion de la cldustila contractual
gue establezca ia jurisdiccidn arbitral, norma que coli-
siona con €l tratado-, dicho tribunal llegaria, por una
via diversa, al mismo resuttado que se alcanza cuando

un tribunal de common faw inaplica a un case una-

norma, o cuando tribunal judicial argentino o nortea-

mericano declara la inconstitucionalidad de una horma-

en un caso: la inaplicacion af caso o controversia 'de

dicha norma posterior (55). Va de suyo que lo propia

podria ocurrir en el supuesto de inaplicacion por razo-
nes de equidad (56). .

V. REFLEXIONES FINALES

Los jueces no son arbitros (§7). Mas en muchos aspec:

1os, como se vio en e
funcion equivalente a |

trabajo los arbitros gjercen una
Iogue desempefian los jueces.

Eillo habilitaria alos arbrtros para confrontar dado un caso,
alalzdela taxonom;a de normas aplicables -y en el
ambito intemo ka Constitucidn Nacional aparece como la
norma de orden piiblicd por excelencia, como va se dijo-,
la validez constitucional de aquella norma —posterior al
momento de redaccidn de la cléusula contractual que
establezca la jurisdiccidn arbitral, en tanto incida en la
relacion contractual especfica; y para inaplicarta,

Asimismo, ya en el plano arbitral intemacional, et juicio a
la -norma posterior que incide en ef contrato permitirfa,
legado el caso, ambar a una fundada inaplicacion de
aguélla sifuere moompanble con la normativa convencio-
nal de rango supenor\.rgente gue rigiera la respectiva re-
lagién. contractual, produciendose, eventualmente, y en
los hecheos,, un resuitado simitar al del pamafo precedente.

Reflexiones en torno a Ia legltlmaclon

de las asomacmnes de usuarlos

SUMARIO:

ciaciones de usuarios en representaclén de_ derechos sub]etaﬁms, mdmduales y diferencia-

dos. Requisitos y alcances.— IV. La actuacion de las asociaciones de usuarios en defensa

de derechos de incidencia colectiva. Reqms:tos. V.Los efe%r:tos de'las sentencias en los

procesos en los que intervienen asociaciones de. usuarios.— M Propuestas para una regu-
" -Iacién legal de la legitimacién de las asomaclones de IISlIa!‘IDS. VIi. Conclusiones

I. INTRODUCCION

Las disposiciones de la ley 24240 (LA 1993-G-3012)
y, particularmente, las del art. 43 CN. (LA 1995-A-26),
que consagrd el ampare colective con rango constitu-

cional', han contﬁbuic_l_o en nuestrs pais al reconoci-
miento normativo de 1ps denominados “nuevos dere-
chos”, o “derechos de cuarta generacidn”.

T

Sin embarga, estos avances requieren, a suvez, deuna

y tos confiictos con |os inversores extranjercs”, en ED 203- 967/980 esp. p. 980, cuando se refiere a efectos de |a pesificacion
y el congelamiento tarifarios sobre los contratos de obras y servicios publicos.
(53) “Gregplinsky y Cia.”, Fallos 202:184 {1945); “Rubén Lamenky”, Falios 264:364 (1966)

(56) En este sentido, “O:lher Juan €. v. Arenillas, Oscar N.", Fallos 302:1611, (1980). En contra: “Guari; Lorenzo y otros v.

Provincia de Jujuy”, Fallos 155:302 (1929), esp. consid. 40 “Mabhado de Morgat, Nélida R. yotrov Jorgeo ‘Morandi yotro"
Fallos 303:1137 (1981).

{57) “Lavandera de Rizzi, Silvia v. Instituto Provincial de Ia Vivienda”, Fallos 321:441, (199,(3) voto de [os Dres Mol;ne O'Connor
¥ Lopez; “Gonzalo, Candldo v. Bemabé Vera, Alonso Alcardzy otros" Fallos 190:89 (1941)

*} Con estas |ineas quiero dejar constancia de mi agradecimiento a mi querido maestro ' xan C Cassagne por las ensefianzas
y el apoyo que he recibido de &l en forma tan constante ygenerosa. 7 - ¥




