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1. Introduccion

1. Por medio del Decreto Legidativo n. 265, de 29 de diciembre de 2000, el Congreso Nacional aprobd €l
texto del Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional del Mercosur, concluido en Buenos Aires, en
el 23 dejulio de 1998 ("Acuerdo de Arbitraje Mercosur” o "AAM"), que entrd en vigor para el Brasil, en
el plan internacional, en e 9 de octubre de 2002.

2. El texto del Acuerdo de Arbitrgje Mercosur fue promulgado en el 4 de mayo de 2003, por medio del
Decreto Federal n. 4.719 (publicado en el 6 de mayo de 2003), Decreto esto que impuso unareserva al
Art. 10 del AAM vy, alin, sometié ala aprobacién del Congreso Nacional cualesguier actos que resulten en
revision del susodicho AAM 0 que ocasionen encargos 0 Compromisos gravosos a patrimonio nacional,
en los términos del 49, inciso |, de la Constitucién Federal .

3. El objetivo del AAM es el deregular € arbitrgje resultante de controversias surgidas de contratos
comerciales internacionales firmados por personas juridicas o fisicas de derecho privado de los Estados
Partes del Mercosur.

4. El AAM tiene por principio, (i)convenir soluciones juridicas comunes para el fortalecimiento del
proceso de integracion del Mercosur, (ii)promover e incentivar la solucion extrajudicial de controversias
privadas por medio de la arbitrgje en Mercosur y, (iii)uniformizar laorganizacién y el funcionamiento del
arbitrgje internacional en los Estados Partes para contribuir con la expansion del comercio regional e
internacional .

5. El Acuerdo de Arbitraje Mercosur fue agregado al sistema juridico interno brasilefio, y, asi, debe
producir plenos efectos de derecho.

6. Por sus objetivosy por su expresion juridica, merece el AAM unaincursion de los estudiosos, afin de
disecar lasreglas y los procedimientos que regula, visto que de é se proyectan institutos sensibles, y muy
caros, a regular procesamiento del arbitraje. Podemos citar, entre otros, laformay lavalidez dela
convencion arbitral, el derecho aplicable ala convencién y al mérito de la controversia, las normas
generales de procedimiento, las medidas cautelares, la sentencia arbitral y su gjecucion.

7. El andlisis que iniciamos en seguida, y que no pretende agotar € contenido y € alcance del AAM,
tomara en cuenta, cuando necesario, las leyes de arbitragje brasilefia (Ley n. 9.307, de 23 de septiembre de
1996)y espariola (Ley n. 60/2003, de 23 de diciembre), esta Ultima, reputadamente, por su
contemporaneidad.

2. Objetivo
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1. Seextrae del Art. 1°del AAM que sus efectos legales se aplican, Gnicamente, alas personas juridicas
de derecho privado.!

2. Son excluidas de su contexto, asi, |os arbitrajes sujetos a derecho internacional publico porque el
sistema de solucion de controversias que abarca los Estados Partes fue fijado en € Protocolo de Brasilia,
de 17 de diciembre de 1991, con los cambios impuestos por € Protocolo de Olivos, de 18 de febrero de
2002.

3. En efecto, se someten al dispuesto en el AAM las sociedades de economia mixtay las empresas
publicas brasilefias.

4. A pesar de laexistencia de alguna critica a esa afirmacion, tenemos que el Art. 173 de la Constitucion
Federal no degja duda cuanto ala capacidad de esas empresas se sometieren alas reglas de arbitrgje
contenidas en el AMM.

5. Seguin €l texto constitucional, "Laley establecera el estatuto juridico de laempresa publica, dela
sociedad de economia mixtay de sus subsidiarias que exploten actividad econdémica de produccion o
comercializacion de bienes o de prestacion de servicios, disponiendo sobre: su sumision al régimen
juridico propio de las empresas privadas, incluso cuanto alos derechos y obligaciones civiles,
comerciales, laboristasy tributarios." (Art. 173, par. 1°, inciso I1; subrayamos).

6. De ahi porque, regla general, todas | as sociedades de economia mixtay empresas publicas brasilefias
pueden solucionar sus conflictos por laviadel arbitrgje. Son plenamente capaces para contratar clausula
de arbitrgje.

7. Condiciones puntuales podran existir, reputadamente en lo tocante ala arbitrabilidad de la
controversia. En otros términos, en casos muy especificos, la arbitrabilidad objetiva constituira verdadera
perjudicia alasolucién de la disputa por arbitraje.

3. Definiciones

1. Manteniendo latradicion de los sistemas juridicos arbitrales, e AAM no innovo, a conceptuar €l
arbitraje como el medio privado, institucional o ad hoc, de solucién de controversias.

2. En ese particular, no se vislumbra cualquier avance legidativo y, tampoco, cualquier retrocesion.

3. Ambas las formas de solucion arbitral son adecuadasy contemplan particul aridades que deben ser
evaluadas caso a caso.

4. Particularmente, creo que las partes deben buscar la viainstitucional de solucion de conflictos. La etapa
donde se encuentra el desarrollo del instituto en los paises del Mercosur requiere alguna prudencia en su
trato de esa opcion.

5. El érgano institucional optimiza el procedimiento, acompafia el cumplimiento de los plazosy la
actuacion de los &rbitros y, por fin, impone mayor seguridad a rito arbitral y ala sentenciafinal.
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6. Pero, no piensen que el arbitraje institucional serd, necesariamente, mas costosa que la ad hoc. Al
revés, no raro las costas institucional es son superadas en el arbitraje ad hoc, dada la carga extra de
trabaj 0s que recaen sobre |os &rbitros cuyo resultado, forzosamente, se lanza ala cuenta de los honorarios.

7. De todo modo, tanto €l arbitraje ad hoc cuanto €l institucional tiene sus puntos positivosy prestan
relevante papel en la solucién de los conflictos. Por eso, y por las predilecciones que muchas empresas
tienen por una o por la otraforma de resolucion arbitral, es que avanzo el legislador en considerar las dos
tradicionales formas de arbitraje. La opcion es derecho de las contratantes. Por fin, €l instituto nacio, fue
implementado y evoluciond bagjo la éticade la libertad.

8. Enlostérminos del AAM, arbitraje internacional es definido como el medio privado paralasolucion
de controversias relativas a contratos comercial es internacional es.

9. Aunque puedan haber divergencias doctrinarias cuanto al que viene a ser contrato comercial
internacional y arbitraje internacional, sea en unainterpretacion aislada de cada instituto, seaen un
anadlisis comparativo, y tomando en cuenta que el acto internacional dejo de lanzar las bases de los
criterios por los cuales e intérprete deberia conducir su investigacion conceptual,? creemos que |o més
adecuado es la adopcién de criterios contemporaneos de definicion de arbitraje comercial internacional .

10. Al largo del tiempo, los factores més utilizados por |a doctrina para caracterizar la internacionalidad
delarelacion juridica, fueron los siguientes:

e e domicilio, laresidenciay la sede de las partes;

e |laley aplicable a mérito y al procedimiento de laquerella;

e ¢l local delafirmadel contratoy de su gecucion;

* ¢l local donde se ubicala propiedad involucrada en la controversia o donde la pérdida ocurrio;
e ¢l local delasededel arbitrgje;

e lanacionalidad de los arbitros;

e lanacionaidad o la sede de lainstitucion arbitral;

o ¢l local del reconocimiento o gjecucion de la sentencia arbitral. ®

11. Taescriterios, a pesar de todavia utilizados, vienen perdiendo proyeccion frente al elemento
econdmico que orienta las relaciones negociables. Lavision puramente juridica, abstracta, del caracter
internacional, viene sendo sustituida por un andlisis mas pragmatico y tangible de sustrato eminentemente
economico.

12. Esa corriente gand expresion con laintroduccion del Art. 1.492, del Codigo de Proceso Civil francés,
verbis: e arbitraje esinternacional cuando abarcaintereses del comercio internacional.

13. Seguin Fouchard, Gaillard y Goldman, "Under French law, an arbitration derivesitsinternational
character solely from the transaction that givesrise to the dispute. The extraneous elements discussed
earlier (and in particular the nationality of the parties, that of the arbitrators, their residence, the place
where the contract was signed and the place of the arbitration)are all irrelevant in determining whether an
arbitration isinternational. All of these legal criteria are rejected in favor of a purely economic definition
of "internationality.” Any transaction involving a movement of goods, services or funds across national
boundaries, or concerning the economies or currencies of at least two countries, necessarily involves the
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interests of international trade. The sameistrue of any dispute to which that transaction may give rise.
The definition found in Article 1.492 is therefore not tautologous: an arbitration cannot be international in
the abstract; it must result from a dispute involving the economies of more than one country."*

14. Entretanto, a despecho de los diferentes factores generalmente utilizados parala definicion de
arbitrgje comercial internacional y de alguna preferencia contemporanea por €l objetivo econdémico de sus
elementos, el AAM fue més all& al admitir tanto e criterio juridico como &l econémico.®

15. En ese sentido, es bastante liberal la disposicion del Acuerdo de Arbitraje Mercosur.

16. Es suficiente la simple existencia de uno de esos elementos — econdmico o juridico — paraque la
controversia se someta a los efectos legales del Acuerdo de Arbitraje Mercosur.

17. Enlos términos de su Art. 3° (i.e. ambito material y espacial de su aplicacion), el AAM se aplicaraa
el arbitrgje, su organizacion y procedimientosy alas sentencias o laudos arbitrales, si ocurrir algunade
las circunstancias en €l destacadas.

18. Entre ellas, podemos citar: €l contrato tenga algin contacto objetivo — juridico o econdmico — con mas
de un Estado Parte; la convencion arbitral sea acordada entre personas que, en el momento de su
celebracion, tengan su residencia habitual o €l centro principal de los negocios, o la sede, 0 sucursales, o
establecimientos, 0 agencias, en mas de un Estado Parte.

19. Decierto, a no imponer cualquier discriminacion entre los criterios juridico y econdmicoy, a revés,
al incluirlos, quiso € legislador atraer para el ambito material y espacial de aplicacion del AAM & mayor
numero posible de conflictos. En otras palabras, quiso €l legislador, espontaneamente, aegjar la
intervencion judicial, en prestigio de laviaarbitral.

20. Esa premisa hay de ser tomada en consideracion por el intérpretey por €l juzgador en |os momentos
en que se confrontaren con la definicion del alcance y de los efectos de la convencion arbitral. La mens
legis hay de ser considerada en €l andlisis de esas cuestiones de derecho.

21. Aun en lo que corresponde al arbitrgje internacional, un paréntesis. laley brasilefia no adopto la
dualidad de expresion arbitral, a saber, nacional e internacional. Solo fijo las reglas de lo que viene a ser
sentencia extranjeray, a contrario sensu, sentencia nacional o doméstica.

22. Eso no quiere decir que los principios que rigen el arbitrgje internacional no pueden ser utilizados en
Brasil. Al contrario, pueden y deben, cuando necesario.

23. La preocupacion primordial del legislador nacional fue lade apoyar y dar curso a reconocimiento y a
la gecucion de las sentencias arbitrales extranjeras. Era ese un de los graves problemas del pais en sus
relaciones internacional es.

24. Ademas, a no dualizar, €l legislador dejé de imponer restricciones alos arbitrajes domésticos pues,
como es sabido, en los sistemas donde hay dualidad de procedimientos, uno de los dos resta reprimido en
su alcance y/o efecto. No es el caso de Brasil. Tampoco de Esparia que, luego en €l Art. 1°de su ley de
arbitrgje registra que su aplicacion logralos arbitrajes llevados a efecto en su territorio, sean ellos de
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caracter interno o internacional.
3. EI AAM antienela arcaica terminologia laudo, aunque acepte el termo sentencia.

1. Aunque utilizada por legislaciones actuales (cf. ley de arbitrgje espaiiola), pensamos que la palabra
sentencia® es més apropiada para definir la decision proferida en sede de arbitraje.

2. Por fin, ladecision proferida por los arbitros es definitiva. Produce cosa juzgada material. Se equipara,
paratodos los finesy efectos de derecho, a una sentenciajudicial. Pero: tiene una naturaleza definitiva
mas instantanea que la propia decision procedida del judiciario, en vistade lainexistenciaderecursoy €
corto plazo parala proposicion de la accion de nulidad, desagravio eso similar, por su naturaleza, ala
accion rescisoria.

3. De todo modo, el AAM engloba sentenciay laudo arbitral como términos sinGnimos gue expresan la
resolucion definitiva de la controversia por €l tribunal arbitral.

4. Aunque €l texto del Acuerdo de Arbitraje Mercosur serefiera ala sentenciaarbitral como un acto de
resolucion definitiva de la controversia, comprendemos que tal prevision legal no deba ser opuesta como
un obstéaculo al proferimiento de sentencia arbitral parcial.

5. Enredidad, mientras el Art. 20, (1), s6lo menciona que la sentencia "decidird completamente €l litigio"
lo que, para el intérprete mas precipitado impedira el arbitro de proferir decision parcial, tenemos que €l
aparente obice ala sentencia parcial no se encuentra puesto en ese Art. 20, (1)y, si, en e Art. 20, (4), (c),
del AAM.

6. Eso porque, ese dispositivo determina que el laudo o la sentencia contendra la decision acerca de la
totalidad de las cuestiones sometidas a €l arbitraje.

7. A simplevista, laletrade laley induce € intérprete aaejar la posibilidad de sentencia parcia en sede
de arbitrgje sujetaalasreglas del AAM.

8. Sin embargo, nos parece que laliteralidad de |a referida norma debe ser analizada cum grano salis. En
sefial, la hermenéutica réproba las amarras de lainterpretacion literal.

9.V, d adejarnos de laliteralidad del texto legal, extraemos de la génesis del Art. 20, (4), (c), laintencién
de combatirse no ala sentencia parcial, pero, aladecision infra petita. Al imponer a arbitro laresolucion
delatotalidad de las cuestiones litigiosas, el AAM, con esa norma, tira las bases normativas que
permitiran al interesado buscar la nulidad del laudo proferido en disconformidad (i.e. inferior)con €l
pedido.

10. Esainterpretacion se gjustaa lasisteméticadel AAM, visto que su Art. 22 (dispone sobre los casos de
nulidad de la sentencia arbitral)solamente contempla como hipotesis de nulidad la decision extra petita (el
laudo se refiera a una controversia no prevista en la convencion arbitral - item 2, letraf)y la decision ultra
petita (el laudo contenga decisiones que excedan los términos de la convencién arbitral - item 2, letra g).
Olvida, ese elenco de hipotesis, € juzgado que no decide todala controversia
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11. En ese sentido, justamente en funcion del dispuesto en el Art. 20, (4), (¢), que determina el juzgado de
todas | as cuestiones puestas a | os arbitros es que se podra requerir la nulidad de la decision infra petita, ya
gue infringe la convencion arbitral.

12. Siendo esa lateleologia de lanorma (Art. 20, 4, ), se permite admitir que, habiendo varios items de
discusion o, en otros términos, varios puntos litigiosos, nada impide el proferimiento de sentencia que
pongafin, en todo su acance, ala determinada materia conflictiva mientras el procedimiento tiene curso,
en lo que serefiere alos demés litigios.”

13. En el caso, apesar de parcial, la sentencia sera definitivay decidira completamente €l litigio. Por
consonancia, pues, con laletradelaley.® Talvez, alin més, en lineacon € espiritu que orienta e instituto
de arbitrgje.

14. En Brasil, tenemos que la reciente Enmienda Constitucional n. 45, de 8 de diciembre de 2004, a
introducir el item LXXVIII a Art. 5° de la Constitucion Federal (dispone sobre los derechosy garantias
fundamentales), refuerzala posibilidad de la sentencia parcial pues, impone la adopcion de todos los
medios posiblesy capaces de conferir efectividad ala prestacion jurisdiccional, verbis: "atodos, en el
ambito judicial y administrativo, son asegurados la razonable duracién del proceso y los medios que
garantizan la celeridad de su tramitacion”.

15. Nos permitimos concluir que, bajo esa nueva ética, la sentencia parcial es reglaa ser perseguida por €l
juzgador, reputadamente en sede de arbitraje donde la celeridad y lainformalidad orientan €l
procedimiento.

4. Tratamiento Equitativoy de Buena Fe

1. Segun €l Art. 4°del AAM, la convencién arbitral dara un tratamiento equitativo y no abusivo alos
contratantes, en especial en los contratos de adhesion, y serd pactada de buenafe.

2. Delante del texto normativo, se denota que el legislador fue un poco més alladelaclasica
preocupacion con los efectos de la clausula compromisoria constante de contratos de adhesion.

3. En ese particular, tanto laley brasilefia de arbitrgje (Art. 4°, par. 2°)como la espariola (Art. 9°, 2),
crearon restricciones ala aplicabilidad del arbitraje, Unicamente, cuando la clausula constar insertada en
los contratos de adhesion.

4. Laexistencia de acuerdo de arbitragje en contratos de adhesion no hay que operar efectos juridicos, o
siquieraseravalido (en el caso delaley espafiola), si no acepto por & adherente cuando del surgimiento
delacontroversia®

5. Al contrario, pues, de latendencialegidativa, el AAM amplia el objeto de esaregla de excepcion ala
plena operabilidad juridica de la clausula de arbitraje para alla de |os contratos de adhesion, la refrenando,
también, cuando restar no equitativa o abusiva. Se aproxima asi, el AAM del concepto anglosajon de
unconscionability™® que tanta critica tiene sufrido por la frecuencia con que, actualmente, viene siendo
aplicado en lajusticia norteamericana, en detrimento del arbitraje.
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6. Equidad y abusién son conceptos abiertos cuya aplicacion depende de las circunstancias que cercan el
caso concreto y debe merecer del juzgador extrema sensibilidad y ponderacién. De cual quier modo, por
ser excepcion, deberdn ser tratadas de forma restricta.

7. Segun lo mismo Art. 4° del AAM, la convencion arbitral deberd constar claramente legible y estar
ubicada en un lugar razonablemente destacado.

8. Nos parece pasible de alguna critica esa disposicion vez que atinente, particularmente, alos contratos
tipo, alas clausulas generales, ya que en los contratos sinalagméticos los términos y condiciones siguen la
misma uniformidad. Si no es asi, sera de todo raro o0 aberrante su expresion y, de ese modo, pasible de
contestacion. De ahi porque tal dispositivo parece inodoro. Neutro en sus efectos.

5. Autonomia dela Convencién Ar bitral

1. Laautonomia de la clausula compromisoria es, hoy, una suposicion del derecho arbitral y no podria
ser, como de hecho no fue, relegada por el AAM.

2. El principio de la autonomiatiene por funcion, aparente, dar curso alaviaarbitral acordada
contractualmente y, por funcion inherente, fortalecer la eficacia del pacto de arbitrgje.

3. Los efectos positivo y negativo del convenio restan, juridicamente, reforzados por €l precepto de la
autonomiadel pacto. Lainexistenciao lainvalidez del contrato base (i.e. acuerdo que originalas
controversias sometidas a arbitraje), en e decir del AAM, no implicalanulidad de la convencion arbitral.

4. Laintroduccion en el texto del AAM del precepto de la autonomia no genera sorpresas y, tampoco,
demanda mayores andlisis, dada su universalidad y plena aceptacion por ladoctrinay cortesjudiciales.

5. Esrazonable esperar que las justicias comunes de |os Estados Partes del Mercosur, cuando instadas a
manifestarse sobre ese principio peculiar a derecho arbitral, dispensen un adecuado y razonable
tratamiento, en los moldes do que ocurre en las jurisdicciones extranjeras, mas afeitas a su trato
jurisprudencial y doctrinario.

6. Forma Y Derecho Aplicable ala Validez Formal dela Convencién Arbitral

1. Como buena précticalegidativa, el AAM fija, en su Art. 6°, las formalidades que cercan e convenio de
arbitrgjey laley aplicable cuanto a su validez formal.

2. En efecto, en linea con € uso del derecho internacional, el AAM establece que lavalidez formal dela
convencion se regira por e derecho del lugar de celebracion. El local donde se constituye la obligacion
determinalaforma como se asientan los términosy las condiciones contratados.

3. Pero, esa disposicion es de aplicacion relativa pues su incumplimiento no torna, de inmediato, nulala
convencion arbitral.

4. Eso porque, e incumplimiento de los requisitos formales, constantes del derecho del pais de
celebracion del acuerdo, puede ser superado caso el pacto satisfaga los requisitos formales del derecho de
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alguno de los Estados Partes con o cual el contrato base tenga contactos objetivos, juridico o econémico.

5. En otros términos, lainobservanciaformal resultante de las exigencias atinentes a derecho de la
jurisdiccion de la celebracion del convenio, no impide sea asegurada la validez plena del acuerdo, si este
atender alos requisitos impuestos por un de los Estados Partes con el cua el contrato tenga alguna area
de contacto lato sensu.

6. En el ambito del Mercosur es permitidalaintegracion formal de la convencion arbitral mediante la
avocacion de otro derecho que no aguél del local de celebracion del negocio juridico.

7. De cierto, quiso €l legislador fortalecer laviaarbitral de solucion de conflictosy minimizar los efectos
dafosos que el dogma de laforma (quizas, fetichismo), al largo de décadas, viene imponiendo al derecho
material. **

8. En armoniacon las legidaciones arbitrales, el AAM determina que la convencion arbitral debe ser
estipulada por escrito. ? Finalmente, la gjecucion de sus efectos depende de prueba documental que
confirme su existenciay validez.

9. En laestera de la modernidad, admite que la convencion arbitral celebrada entre ausentes podra
concretizarse por € intercambio de cartas o telegramas, con recepcion confirmada.

10. Las comunicaciones por telefax, correo electronico o medio equivalente deberan ser confirmadas por
documento original.

11. Laconvencion arbitral gecutada entre ausentes se perfeccionaen e momento y de conformidad con
el derecho del Estado donde se recibe |a aceptacion.

7. Derecho Aplicable ala Validez Intrinseca de la Convencion Arbitral

1. Cuanto alos elementos intrinsecos de validez de la convencion arbitral, una dicotomia fue imposta por
el legislador, para atender a arraigado principio que orienta la determinacion de las reglas sobre la
capacidad para contratar.

2. Siguiendo €l uso del derecho internacional, el AAM dispone que la capacidad de |as partes de la
convencion arbitral se regiré por el derecho de sus respectivos domicilios.

3. En cuanto alos demés elementos - consentimiento, objeto y causa -, lavalidez de la convencion sera
regida por €l derecho del Estado Parte, sede del tribunal arbitral.

4. Esa prevision lanza mas luz sobre la jurisdiccion donde tendra sede el arbitraje. Es alla donde, de forma
rutinera, es discutidala nulidad de la decision arbitral. Normalmente, son aplicadas sus leyes procesales,
en caso de omisién o vacio de las reglas de procedimiento. No raro, es también el derecho sustantivo del
lugar de la sede del arbitraje el elegido por los arbitros para solucionar la controversia.

5. No fuera suficiente todos eses efectos juridicos que resultan de la eleccion del place of seat, el AAM,
expresamente, remete al derecho del pais sede del arbitraje la solucion de los conflictos sobre la validez
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de la convencion arbitral, en lo que se refiere alos elementos intrinsecos referentes a su objeto, a
consentimiento de la parte y su causa.

6. Gana mas importancia, asi, la eleccion del local de la sede del arbitraje. Y eso nos parece razonable y
adecuado, dado que es exactamente en esa jurisdiccién donde la sentencia sera proferiday, normalmente,
el proceso arbitral se desarrolla.

7. La€eleccion de la sede advén de libre manifestacion de las partesy, asi, sus efectos deben ser acatados
pues presupone haber sido evaluados previamente.

8. De otro lado, hay también el interés juridico del pais que acoge € arbitraje de que su derecho sea
observado y que el proceso se concretice en linea con los dictaménes legal es vigentes en su territorio.

9. Enresumen, lalibre eleccion del local del arbitrgje es unaviade iday vuelta, puesto que algunas de las
reglas del pais hospedero han que ser observadas por 1os contratantes, por fuerza del principio dela
soberania.

10. Cuestioén intrigante condice con la arbitrabilidad objetiva, capaz de viciar la convencion arbitral. **
Aunque el AAM remitir su solucién a derecho del pai's hospedero™, caso este considere vélido e objeto
de la convencion, el acreedor podra enfrentar un obstaculo en el momento de su gecucion en Brasil, visto
que laley brasilefia de arbitrgje, en su Art. 39, inciso |, establece que, "[ También] serd denegadala

homol ogacion para reconocimiento o gjecucion de la sentencia arbitral extranjera, si € Supremo Tribunal
Federal [hoy la competencia es del Superior Tribunal de Justicia constatar que, seguin laley brasilefia, €
objeto del litigio no es susceptible de ser resuelto por arbitrge.”

11. Véase que tal dispositivo asegura al judiciario interrogar, ex officio, lainarbitrabilidad de la
controversia, a revés de lo que ocurre con las nulidades constantes del Art. 38 de laley, cuyo poder-deber
de alegarlas conviene a reo.

12. Luego, se trata de regla de orden publicatan importante a punto de laley admitir que la excepcion de
nulidad sea interrogada, de oficio, por la corte judicial.

13. Entretanto, podriase argumentar que, en Brasil lalegislacion aplicable alainternalizacion, de
sentencia arbitral sujeta alos efectos del Acuerdo de Arbitraje Mercosur, debe con este Gltimo
armonizarse, por fuerza del brocardo lex posterior derogat priori. Es eso, por fin, lo que impone el
comando del Art. 2°, par. 1°, de laLey de Introduccion a Cédigo Civil brasilefio.

14. Sin embargo, la cuestion se tornamas complegaalavision del contenido en lo mismo Art. 39 delaley
de arbitraje cuyo item |1 determinala denegacion, ex officio, del pedido de homologacion alavistade
decision arbitral que contenga ofensaa el orden publica.

15. Como inconveniente, laley brasilefia, en su Art. 1°, prohibe la utilizacion del arbitraje que discurra
sobre derechos indisponibles. Se trata, sin duda, de dispositivo de carécter imperativo. No pudiendo
arbitrarse el conflicto, cualquier decisiéon en contrario violara el orden publica nacional.

16. Ese nudo juridico no es fécil de deshacer pero, se puede argumentar que el AAM, ley en vigor en
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Brasil, remite a derecho extranjero, en los casos de arbitraje comercial internacional, el andlisis de ese
elemento intrinseco, cua sea, laarbitrabilidad o no del conflicto.

17. Al determinar la determinacion del derecho que regiralavalidez intrinseca de la convencion, por
fuerzalegidativa, algjada estarialareglalega impeditiva, contenidaen el Art. 39 de laley de arbitraje
brasilefia, ya que today cualquier discusion acerca de la arbitrabilidad objetiva hay que ser llevada a cabo
con fundamento en lalegislacion del place of seat.

8. Competencia para Conocer sobrela Existenciay Validez dela Convencion Arbitral

1. También en eso campo del derecho arbitral, ed AAM sigue latradicion legislativay deja expreso en su
texto el principio de la Kompetenz/K ompetenz.

2. Ese precepto refuerzala eficacia de la clausula arbitral y se alineaa principio de la autonomia. Las
cuestiones relativas ala existenciay validez de la convencion arbitral seran resueltas por el tribunal
arbitral, de oficio o a solicitacion de | as partes (Art. 8°).

3. Juntamente con los efectos positivo y negativo de la clausula compromisoria, los principios de la
autonomiay de la competencia-competencia aseguran plena eficaciaa pactoy aean laintervencion
judicial, dando curso, pues, alos exactos términosy condiciones libremente acordados por los
interesados.

4. El Art. 8°del AAM debe ser operado juntamente con su Art. 18 que detalla el procedimiento para
interpelacion de las excepciones en los arbitrgjes institucionales y ad hoc.

5. En resumen, las excepciones de incompetencia, cuando institucional €l arbitraje, se rigen por €l
contenido en e reglamento de lacamaray, cuando ad hoc, deben ser interrogadas en e momento de la
presentacion de la contestacion o, hasta laréplica, en caso de reconvencion.

6. De todo modo, €l tribunal arbitral tiene la opcidn de decidir las excepciones como cuestion previao en
el momento del proferimiento de ladecision final.

9. Derecho Aplicableala Controvérsia por e Tribunal Arbitral

1. El AAM no huye alatradicion a admitir € arbitraje de equidad, desde que expresamente acordada por
las partes.

2. Por otro lado, todavia, no quetoca a el arbitragje de derecho, restringi6, y mucho, lalibertad en la
determinacioén de las reglas legales de solucién de la controversia.

3. Extrafiamente, el AAM, adoptando una via conservadora, abraza €l sistema de las reglas de conflictos
deley a determinar que la eleccion del derecho se haga basada en €l derecho internacional. En los
exactos términos del AAM, "Las partes podrén elegir el derecho que se aplicara para solucionar la
controversia basado en el derecho internacional privado y sus principios, asi como en e derecho de
comercio internacional. Si las partes nada dispusieren sobre esta materia, os &rbitros decidirdn conforme
las mismas fuentes” (Art. 10).
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4. Comparado con los actos internacional es contemporaneos, €l Art. 10 del AAM daun paso hacia atrés
Yy, en nuestra comprension, impone un grave retroceso al sistema arbitral de solucion de conflictos. Y

més, va de encuentro a principio de lalibertad, esenciadel arbitrgje y corolario de varios de sus institutos
juridicos.

5. Al que serefiere alaley brasilefia de arbitraje, e Art. 10 del AAM reprime el contenido y el alcance de
su Art. 2°, informado que es por lalibertad de eleccidén de normas, reglas, principiosy usosy costumbres.
Segun laley brasilefia, lalibertad encuentralimite, tan solo, en laviolacion alas buenas costumbresy a
orden publica.

6. De ahi larazon de la Gnica consideracion hecha por Brasil al texto del Acuerdo de Arbitraje Mercosur,
constante del Decreto Federal n. 4.719/2003.

7. Segun el Art. 1° del referido Decreto, el AAM "sera gjecutado y cumplido como en él se contiene,
resaltado su Art. 10, que debe ser interpretado en el sentido de permitir alas partes eligieren, libremente,
las reglas de derecho aplicables ala materia a que se refiere € dispositivo en cuestion, respetado €l orden
publicainternacional."

8. Lareserva formulada busca maximizar las normas de solucion del conflicto, en armoniacon € instituto
y lamodernidad y, por eso, deberia ser seguida por los demés Estados Partes.*®

9. El gobierno brasilefio, através del Ministerio de la Justicia, enterado del retroceso que el Art. 10 del
AAM probablemente generaria, en detrimento de las partes y de la autonomia de la voluntad, buscd, junto
alos estudiosos del arbitraje alguna medida o entendimiento que pudiese armonizar €l comando del Art.
2° delaley brasilefiade arbitrgje con el pretendido Art. 10 del Acuerdo de Arbitraje Mercosur.

10. En ese sentido, formul 6 consulta a algunos profesores donde demostraba sus preocupaciones e
indagaba, resumidamente, si existia ef ectivamente conflicto entre las normas de laley brasilefia de
arbitrgjey del AAM y, en caso positivo, si era posible alguna solucion que restase por armonizarlas.

11. En la época, tuvimos la oportunidad de, resumidamente, manifestarnos, por laincompatibilidad y, a
fin, sugestionar una férmula interpretativa que beneficiase lalibertad de eleccidn contemplada en laley
brasilefia. Siguen nuestras observaciones:

"Snduda quela Ley Marco Maciel [ley de arbitraje] confirid al instituto de arbitraje la extensién y los
efectos propios de su naturaleza: libertad plenay cas absoluta a |os convenientes.

Asi, en la adopcién de las reglas que balizaran el conflicto puesto a la solucion arbitral, |os postulantes
tienen total autonomia de eleccidn, sujetos tan solo a los limites impuestos por el orden publico y buenas
costumbres.

En ese sentido, me parece que el Acuerdo de Arbitraje del Mercosur, de antemano, al someter la opcion
delaley aplicable al campo del derecho internacional privado y sus principios, cred limitativo no
existente en la Ley Marco Maciel, que asegura expresamente al interesado la eleccion "libre" —sin
amarras—delaley deregencia.
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Seguro que €l derecho internacional privado tiene por objeto los conflictos de ley, como histéricamente
asentado en el acuerdo del Supremo Tribunal Federal fechado de 1895, verbis:

‘el derecho internacional privado es, en la opinién de los publicistas, €l complejo de leyes positivas,
actos, precedentes, maximasy principios segun los cuales las naciones aplican sus leyes o consienten en
la aplicacion de leyes extranjeras en las cuestiones de caracter particular, que afectan stbditos

extranjeros, en materia de derecho civil, comercial, criminal y administrativo".*’

En ese sentido es de esperarse que las partes sometidas al Acuerdo de Arbitraje del Mercosur deberén
analizar, cuando de la eleccion dela ley, si el derecho sustantivo se encuentra conforme lasreglas de
colision de estatutos, 1o que, per se, mitiga la libertad encontrada en la ley 9.307/96.

Es justo comprendemos que, en principio, deberd ser manegjado y cotejado, en el momento de la eleccion
del derecho de regencia, € contenido en €l articulo 9° de la Ley de Introduccién al Codigo Civil.

Como afirma Arminjon, "El derecho internacional privado tradicional no resuelve directamente las
cuestiones:. indica la legislacion que dara la solucion y establece la jurisdiccién competente para
aplicarla. Provee sdlo referencia. En el mostrador de informaciones de una estacion de ferrocarril hay la
indicacion del tren que se debe coger, €l precio del billete, etc. Eslo querealiza, en suma, € derecho
internacional privado."*®

Entretanto, bajo el amparo de la ley de arbitraje brasilefia, dicho no se hace necesario. Esto porque,
como ya demostré, no solo por la esencia del instituto, pero particularmente, por la total libertad
asegurada a las partes, expresamente, por €l articulo 2° de la Ley Marco Maciel.

16. Prevalece, la autonomia de la voluntad sin vinculo o conexion a otra jurisdiccion (p/mas detalles, cf.
Aspectos Fundamentales de la Ley de Arbitraje, Pedro A. Batista Martins, Selma M. Lemesy C.A.
Carmona, Forense, Rio de Janeiro, 1999, pag. 167 y segs., en especial pag. 170y 171).

De esa manera, si la eleccion de la legislacion aplicable no esta en las manos de las partes involucradas,
y, ademds, sometida a limites o paradigmas impuestos por € derecho internacional privado, quiero creer
gue el determinado en &l Acuerdo de Arbitraje del Mercosur reduce el campo de libertad en la eleccion
del derecho conferido a las partes por la ley 9.307/96.

La compatibilidad de las dos reglas (Art. 10° del Acuerdo del Mercosur y articulo 2° de la ley 9.307/96),
con fundamento en el principio universal de la autonomia de la voluntad, a pesar de ingeniosa, me
parece pasible de ataques, visto que ese principio estard, en contrario de lo que dispone nuestra ley de
arbitraje, sometido a la mira preliminar de los enfoques de discusion con las normas de las
jurisdiccionesy, quizas, de otros estados extranjeros.

Por gjemplo, ¢podra un contratante brasilefio y otro argentino establecer que la ley de regencia del
contrato sometido a la clausula compromisoria seré la del derecho positivo italiano? Por el contenido en
el articulo 2° de la Ley Marco Maciel, la parte brasilefia tiene amplia autonomia en la eleccién del
derecho sustantivo; sin embargo, por la sistematica del Acuerdo de Arbitraje del Mercosur, la base para
esa opcion es el derecho internacional privado, 1o que llevara €l interesado a tener contacto con €l
articulo 9° dela LICC, para fines de eficacia de la eleccion.
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Esa indagacion de la predominancia de la autonomia de la voluntad en la eleccion de la ley aplicable a
la materia de fondo ya fue formulada por €l profesor de la Universidad de Berlin, Martin Wolff, y por é
asi respondida:

"La préctica de los tribunales fue opuesta al primer criterio [autonomia de la voluntad], o mismo en
Alemania gque en los paises romanistas, asi como en Inglaterra y Estados Unidos, ain cuando con

numer osas discrepancias de detalle".*® Este entendimiento se impone contempor&neamente pues, como
certifica Nadia de Araujo:

"Lajurisprudencia patria tiene aplicado a los litigios abarcando contratos internacionales, en |os pocos
casos gue pudimos recoger, la clasica regla de conexion del articulo 9°. Por eso, la cuestion sobre la
permision de la autonomia de la voluntad a traves de la interpretacion del articulo 9°, en enlace con e
Art. 13, o la tesis de Valladéo, ya mostrada en este capitulo, no tiene sido considerada por los tribunales
brasilefios'.

Caso €l Acuerdo de Arbitraje del Mercosur venga a ser insertado en nuestro sistema legal, sin duda
estara algjada, para los casos de |a especie, la aplicabilidad de la ley 9.307/96, al que serefiere"alaley
aplicable", en vista del contenido del dispuesto en el articulo 34 de la referida ley.

Cuanto a los limites de la redaccién "derecho del comercio internacional”, entendo insertarse en
concepcion amplia, abarcando aquellas reglas emanadas de un proceso distinto del legislativo ordinario.

Seinserta, en su escopo la lex mercatoria, |0s usos y costumbres y demas reglas internacionales de
comércio, tales como las originadas de organizaciones internacionales o entidades privadas con grande
representatividad en el comercio internacional

Frente al tema presentado, se recomienda la elaboracién de una Declaracion Interpretativa o un
Acuerdo Interpretativo (Protocolo Adicional), de modo a explicitar la predominancia del contenido del
Art. 2° de la Ley n°® 9.307/96, en los términos de la parte final de la Consulta constante de la letra f."

12. Se extrae, que lareserva formulada por Brasil busca asegurar |os efectos de la autonomiade la
voluntad en el momento de la manifestacion, por los contratantes, de laley aplicable a objeto del
arbitraje.

13. ParaBrasil, lalibertad de eleccion en el @mbito del AAM es amplia e irrestrictay solamente encuentra
limite en el orden publico internacional. En los términos exactos del Art. 1°, del Decreto Federal n. 4.719,
de 2003, el AAM sera gjecutado y cumplido como en é se contiene resaltado su Art. 10, que debe ser
interpretado en el sentido de permitir alas partes eleger, libremente, las reglas de derecho aplicablesala
materia a que serefiere el dispositivo en cuestion [derecho aplicable ala controversia por e tribunal
arbitral], respetado €l orden publico internacional.

14. En efecto, €l susodicho resalto autoriza las partes a elegiren libremente laley que gobernarala
solucion del conflicto sometido al AAM.

15. Sin embargo, un alerta: si por un lado esalibre eleccion encuentra su limite en la esferajuridica de
orden publicainternacional, por otro, la decision proferida por €l tribunal arbitral tiene su acance
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reprimido por el orden publica brasilefia, pues no seré reconocida o g ecutadaen el paissi violar tales
reglas, ex vi, Art. 39, inciso I, delaley Marco Macidl.

15. En efecto, conquanto la autonomia de las partes en la eleccion de laley de regencia encuentra bice,
en las fronteras del orden publicainternacional, la sentencia arbitral trafega en esferajuridica de amplitud
reducida, en los exactos limites del orden publica brasilefia.

16. Ese entendimiento, no obstante, podra ser algjado si admitirse que lalibertad de eleccion, a limitarse
al orden publicainternacional, incorpora tamafia autonomia que logray abraza el ementos intrinsecos del
derecho electo, como la prerrogativa de beneficiarse de la menor carga de influencia de las normas de
orden publica de lajurisdiccion del derecho electo, a punto de traspasar la regla restrictiva contenida en el
Art. 39, inciso |1, delaley brasilefia de arbitrgje.

10. Nor mas Gener ales de Procedimiento, Sedey Idioma

1. En €l arbitrgie institucional, el procedimiento ante las instituciones arbitrales se regira por su propio
reglamento. Eslo que dispone el Art. 12 do AAM.

2. Dispositivo de contenido sencillo parece decir, solamente, aquello que expresa, sin mayores
intenciones. Es eso lo que informa, aprimeravista, €l texto normativo.

3. Lasimple lectura del dispositivo legal lleva el operador del derecho a concluir por la supremacia de las
reglas de procedimiento de la cAmara de arbitraje elegida por las partes.

4. Sin embargo, eso no estodo. Al intérprete es posible extraer de su contenido normativo indicaciones
mas determinantes y abarcantes a par de la mera prevalenciajerarquica de las reglas de procedimiento
contenidas en el reglamento de lainstitucion.

5. De acuerdo con la opinion teleol 6gica, la norma busca evitar las cldusulas arbitral es patol 6gicas que
adoptan reglas institucional es de procedimiento distintas de aquellas practicadas por lacamaraqueira
administrar el arbitragje. Supuestamente indolora, la eleccion de reglas gjenas ala préctica dainstitucion
de arbitrgje puede, y no raro genera una serie de incompatibilidades a punto de afectar la efectividad del
proceso arbitral. Reputadamente cuando la sofisticacion del reglamento electo para gobernar €l
procedimiento no es totalmente acompariado, 0 mismo percibida, por lainstitucion elegida para acoger el
arbitrgje. Las severas criticas que esa subversion de reglas de procedimiento viene sufriendo de la
comunidad arbitral, al que parece, encontro aceptacion en € Art. 12 del Acuerdo de Arbitraje Mercosur.

6. En € arbitraje ad hoc, la eleccion del procedimiento aplicable eslibre. Sin embargo, en la ausenciade
estipulacion, el AAM siguio latradicion de los estados americanos a imponer, de antemano, las normas
de procedimiento de la Comision Interamericana de Arbitraje Comercia (CIAC), en los moldes del
contenido en e Art. 3° de la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional de
Panamé, de 1975.%

7. Lasreglas de la CIAC seran aguellas vigentes al momento de celebracion de la convencién arbitral. La
presuncion es de que, en lafecha de la celebracién del convenio, las reglas de procedimiento fueron
incorporadas a é como referencia.
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8. Aungue no creemos ser la mas adecuada, se trata de una opcién legislativa. En nuestra opinion,
deberian ser aplicadas | as estipul aciones de procedimiento en vigor en lafecha del pedido de institucion
del arbitraje.

9. En definitiva, todo el cambio de procedimiento implica en un avance frente alos obstaculos y
necesidades vislumbrados al largo de afios de préactica arbitral. El cambio del reglamento presupone
mejoriaen la efectividad procesal. Busca agilizar y optimizar €l proceso de arbitrgje.

10. De ahi porque, imponer alas partesy alainstitucion el manejo de reglas superadas significa dar la
espalda ala buena administracion del arbitragje.

11. Dispone & Art. 13 del AAM que, "Las partes podran designar a un Estado Parte como sede del
tribunal arbitral." En unavision superficial, € contenido en €l referido articulo apunta para una facultad
de las partes en la eleccion del lugar del arbitraje. La conclusion es correcta pero lalibertad de eleccion
no es amplia. Al contrario, esa facultad es bastante restrictay se resume a uno de |los paises del Mercosur.

12. El place of seat, en el ambito del Acuerdo de Arbitraje Mercosur, depende del andlisis sistemética del
texto y delaarmonizacion del Art. 13 con el Art. 29, (i), que trata de la definicion de "sede del tribunal
arbitral”. Esta, la sede, es conceptuada como "Estado Parte elegido por los contratantes o en su defecto
por los érbitros...".

13. De ese confronto integrante enténdese que la autonomia en la eleccion del place of seat,
aparentemente absoluta, esta contenida en una &rea muy limitada, visto resumirse alajurisdiccion de uno
de los Estados Partes.

14. Por otro lado, vale registrar que lafijacion de la sede de arbitraje no perjudica el desarrollo, en locales
distintos, de determinadas etapas del proceso arbitral como, por jemplo, lafase probatoria, ex vi, Art. 2°
(i), infine.

15. El local de la sede no reprime lamovilidad del tribunal, permitiendo que reuniones sean realizadas
mismo fuera del &mbito territorial de los Estados Partes.

16. En otros términos, 1o que el AAM hizo fue conferir importanciajuridicaal local dela sede de arbitrgje
sin, perjudicar la operacion del proceso. A los arbitrosy alas partes fue dada lalibertad parala practica,
en cualquier local, de los actos necesarios a buen desarrollo del procedimiento arbitral y a consecuente
entrega de la prestacion jurisdiccional .

17. Por fin, establece e AAM que, en la ausencia de designacion de la sede por |os contratantes
correspondera al tribunal arbitral determinarla en uno de los Estados Partes, tomando en cuentalas
circunstancias del caso y la convenienciade las partes (Art. 13,1).

18. Cuanto a idiomaa ser utilizado en el arbitraje, no hay restricciones alafacultad de eleccion. Impera
lalibertad. Entretanto, es bueno que las partes no desperdicien esa oportunidad pues, caso contrario, €l
idioma sera el dela sede del tribunal arbitral (rectius, sede del arbitragje). Quiere decir portugués o
espanol. Ese dato es muy importante pues, generamente, la eleccion de los &rbitros depende del idioma
aplicable a arbitraje. De ahi porque, si no estipulado en & convenio arbitral (el instrumento ideal)deberan
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los interesados gjustarlo antes de laindicacion de los érbitros, bajo pena de se limitaren a idioma
utilizado en el local de lasede del arbitrgje.

11. Arbitrosy Medidas Cautelares

1. Puede ser arbitro cualquier persona legalmente capaz y que goce de la confianza de |as partes. 2 La
capacidad debe ser evaluada por el derecho del domicilio del &rbitro.

2. En € gjercicio del munus publicum, el AAM fijaun patron de conducta a ser observado por 1os
arbitros. Deben proceder con probidad, imparcialidad, independencia, competencia, diligenciay
discrecion.

3. Ladiscrecion, aque serefiere el texto normativo, dice con la confidencialidad. A los &rbitros cumple
mantener en caracter confidencial aguello que se pone de importante en el proceso de arbitraje.?

4. Como regla general, la nacionalidad de una persona (rectius, de una de las partes)no seraimpedimento
para que se nombre &rbitro, salvo acuerdo en contrario de |as partes (Art. 16, 4).*

5. Entretanto, por mera precaucion, el texto normativo informay alerta alos demandantes que se debe
"[tomar] en cuentala conveniencia de designar personas de nacionalidad distinta a las partes en el
conflicto” (art. 16, 4).

6. Norma de indole programética, contemplavalor a ser perseguido en el momento del nombramiento de
los arbitros. Tiene carécter directivo. Todavia, por € principio y valor que contempla, no se puede negar
efectos de derecho a esa prevision legal.

7. Yaen el quetocaa arbitrgje ad hoc, la nacionalidad es vista con bastante rigor. Segun o mismo Art.
16, (4), existiendo mas de uno arbitro, €l tribunal arbitral no podra estar compuesto, Unicamente, por
arbitros de la nacionalidad de una de las partes.

8. Laexcepcidn aesaregla presupone el acuerdo expreso de los interesados. Pero, no solamente la
declaracién formal de concordancia, como supondria el buen derecho. Es necesario més. ES necesario que
las partes manifiesten larazén de esa seleccion o, mejor, de esa opcion.

9. Entendemos impropia e inoportuna laimposicién de esa declaracion de motivos que, solamente
concierne alas partesinvolucradas. Lalibertad que orienta el arbitrgje, y la autonomia de la voluntad que
asegura la eficacia de las manifestaciones expresas por |as partes, rechazan esaimposicion legidativa.

10. El desequilibrio juridico es pasible de ser evaluado a través de otros medios, tal como la ausencia de
bilateralidad del pacto. Las razones de esta seleccion, repetimos, condice con la convenienciay los
intereses personales de |as partes en conflicto.

11. De todo modo, esa prevision debera ser cumplida, bajo pena de nulidad del laudo arbitral, por
constitucion irregular del tribunal o por lainconformidad del procedimiento con las normas del AAM.

12. Cuanto alas medidas cautelares, el AAM no centralizo en |os érbitros la competencia para su
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adopcién. Al contrario, dejo alas partes la posibilidad de requerirlas alos arbitros o ala autoridad
judicial.

13. En el caso de que € requerimiento seadirigido al juez estatal, no implicaraen renunciaael arbitraje
y, tampoco, serd considerado incompatible con la convencién arbitral, ex vi, Art. 19, caput.

14. Cuando tales medidas fueren dictadas por € tribunal arbitral, se instrumentarén por medio de un laudo
provisional o interlocutorio. Busca esa disposicién conferir pronta efectividad a la decision, por medio del
cumplimiento inmediato del que en ella se impone. Busca la garantia del derecho del acreedor y, en
Ultimainstancia, alaprontarealizacion delajusticia

15. Disposicion benéficay armonica con los avances del derecho procesal, alineados con la efectividad de
latutelajurisdiccional. Si lamedida determinada por los arbitros tiene que ser cumplida en territorio
brasilefio, a pesar del conservadorismo adoptado al largo de décadas por el Supremo Tribunal Federal,®
se supone que las decisiones cautelares tengan curso normal en lajurisdiccién nacional, por fuerza del
Protocolo de Medidas Cautelares, firmado por 1os miembros del Mercosur, en Ouro Preto, en 16 de
diciembre de 1994.

16. Ademés, dado que la competencia paralainternalizacidén de decisiones extranjeras paso, muy
recientemente, para el Superior Tribunal de Justicia,?’ es posible que lajurisprudencia ahora vigente
vengaa ser revistay, quizd, modernizada alaluz de las nuevas perspectivas del derecho, reputadamente
en el campo procesal de realizacion de lajusticia.

17. Reza el Art. 19, (3)del AAM que € tribunal arbitral podra solicitar, de oficio o a peticion de parte, ala
autoridad judicial competente, la adopcion de una medida cautelar.

18. Creemos que €l legislador no expresd correctamente el comando que pretendié extraer del texto
normativo. Tenemos que la solicitud ala autoridad judicial se impone, forzosamente, tras la
determinacién de la medida por el &rbitro y su incumplimiento por el deudor. Entonces se torna necesaria
lasolicitud del &rbitro ala autoridad judicial competente para que esta, frente al incumplimiento de la
medida cautelar determinada por el &rbitro, imponga su cumplimiento.

19. Tenemos, que la solicitud del arbitro no es en e sentido de que € juez togado defiera alguna medida
cautelar y, si, que, por fuerza de la protesta, imponga el cumplimiento de la decision dictada por €l
arbitro.

12. Sentencia Arbitral, Solicitud de Rectificacién y Ampliacion y Plazo para Accién de Nulidad

1. Lasentenciaarbitral es definitivay obligalas partes. Hay que estar por escrito, fundamentaday decidir
completamente el litigio.”®

2. Se tratando de colegio de arbitros, imperala mayoria. Caso no sea ella obtenida, prevalece el voto del
Presidente.”®

3. Existiendo voto disidente, este podra constar en separado. A rigor, la declaracion de voto vencido debe
ser lanzada si de ella se puede extraer alguna utilidad juridica. Se condenala declaracion de voto
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disidente que exprese merainsatisfaccion con el juzgado, que implique en satisfaccion ala parte que
eligié e co -arbitro o que redunde en emulacion.

4. Laausencia de firmade un de los arbitros no perjudicala eficacia del acto jurisdiccional, en la estera
del mejor derecho. Basta que tal sea aclarado y certificado por € Presidente del tribunal arbitral.

5. Recibidala sentencia arbitral, por notificacion del tribunal, |as partes tienen 30 dias para solicitar a
tribunal que, (i) rectifique cualquier error material, (ii) precise el alcance de uno o varios puntos
especificosyy, (iii) se pronuncie sobre alguna de |as cuestiones materia de la controversia que no haya sido
resuelta.

6. Ressalte-se que, como resultado de la referida solicitud, puede redundar |a necesidad de cambio, por el
tribunal arbitral, del propio contenido del juzgado. Si, por gjemplo, la pronunciacion de alguna cuestion
no resueltallevar aalgjar una premisa o un fundamento esencia del juzgado, este puede, y debe, restar
cambiado en su nucleo decisorio.

7. Por ejemplo, si el tribuna arbitral dejo de analizar una cldusula de exclusion o limitacion de
responsabilidad y, por fuerza de la solicitud de rectificacion, descubrié ser aplicable al caso concreto, ala
evidencia que al cambio del juzgado se impone.

8. Trétase de cuestion de justiciaimperativa alos arbitros como corolario del munus publicum que la
funcion jurisdiccional implicay de la buena fe que rige la conducta de aquellos que son Ilamados para
auxiliar el estado en larealizacion de lajusticia

9. Inadmisible pensar que e principio de la definitividad de la sentencia arbitral implica en la denegacion
dejusticia. No hay duda que la solicitud de rectificacion y ampliacion del juzgado puede operar efectos
modificativos o de infraccion de la decision arbitral. Tal asertiva encuentrarespaldo, incluso, en € propio
texto del AAM gue conceptla ese pedido como recurso, a lado de la accién de nulidad (cf. Art. 20, 1).

10. EI AAM fijaen 90 dias el plazo para e interesado requerir lanulidad de la sentencia arbitral.*° Ese
plazo es de decadencia. No puede ser suspenso o interrumpido. Tiene que ser fielmente cumplido por la
parte, bajo pena de decaer del derecho alaaccion de nulidad.

11. Lapeticién de nulidad solamente podréa ser presentada ante la autoridad judicial del Estado sede del
tribunal arbitral. Lajurisdiccién del pais hospedero es el Uinico competente para apreciar la accion de
nulidad de la decision arbitral .

12. En definitiva, fue esalajurisdiccion elegida por las partes, en comun acuerdo, para ser sede del
arbitrgje. Asi, tiene ese pais todo el derecho, y legitimidad, para apreciar los casos de nulidad de decision
proferida en su territorio. ES, en el pais sede del arbitraje, que se opera el controle judicia de laintegridad
y completitud juridica de la sentencia arbitral.

Marzo de 2005.
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Notas

1 Siguiendo latendencia moderna (cf. ley suiza), laley espafiola de arbitrgje introduci6 dispositivo (Art.
2°, 2) donde alga, desde luego, argumentos y prerrogativas de derecho publico que buscan frustrar €
acuerdo de arbitraje, verbis. " Cuando el arbitrgje seainternacional y unade las partes sea un Estado o
una sociedad, organizacion o empresa controlada por un Estado, esa parte no podrainvocar las
prerrogativas de su propio derecho para sustraerse a las obligaciones dimanantes del convenio arbitral”.

2 No obstante admitiéremos que definicion de conceptos no es de todo expresion de la actividad
legislativa, nos parece que en algunos casos es benefico para evitar discusiones infiniblesy que terminan
por alongar, indebidamente, el tempo de entrega de la prestacion jurisdiccional . La conceptuacion de
algunos institutos de derecho encuentra correspondencia en la seguridad juridica que los negocios
comerciales reclaman y esta presente en varios pasgjes del derecho brasilefio y extranjero.

3 Cf. Internationa Commercia Arbitration, Fouchard, Gaillard e Goldman, Kluwer, Netherlands, 1999,
ps. 46/47.

4 |bidem, p.57.

5 Lo mismo ocurre con laley espafiola de arbitraje que, en su art.3, (1), asi establece: "El arbitragje tendra
caracter internacional cuando en é concurra alguna de las siguientes circunstancias: @) Que, en el
momento de celebracion del convenio arbitral, las partes tengan su domicilios en Estados diferentes. b)
Que €l lugar del arbitraje, determinado en el convenio arbitral o con arreglo a éste, el lugar de
cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de larelacion juridica de la que dimane la
controversiao el lugar con que & que ésta tenga alguna relacion més estrecha, esté situado fuera del
Estado en gue las partes tengan sus domicilios. C) Que larelacién juridicade laque dimane la
controversia afecte aintereses del comercio internacional.”.

6 Fue esalaterminologia adoptada por €l legislador brasilefio. Larazon, implicita, fue laintencién de
demostrar que aquello (el laudo) que antes no operaba los efectos de derecho deseables, pasaba, con la
nueva sistematica legal, atener eficaciaplena, tal cual una decisién judicial. Externamente, larazon es
aquellaalineada en ese item 2.3.

7 Cuando e AAM menciona, en su art. 24 (que dispone sobre la Terminacion del Arbitraje) que €
arbitraje terminara cuando dictada la sentencia o laudo definitivo, tenemos que se refiere ala sentencia
gue pone término atodas las cuestiones objeto del arbitraje.

8 En Brasil, flora grande discusion sobre la posibilidad de que el arbitro profiera decision parcial. La
cuestion no condice con laley brasilefia de arbitragje, vez que esa no desautorizatal préctica, pero si, con
lavision arcaica con que se mira el proceso arbitral y se intentaimponer |os mismos parametrosy dogmas
del derecho procesal civil. Sin embrago, alos pocos, la practica arbitral va demostrando las ventgjas de la
sentencia parcia y €l propio proceso civil brasilefio, en fase de rejuvenecimiento legidativo, va
asimilando sus virtudes. En ese particular, fue prudente el legislador de lareciente ley espariola de
arbitrgje al admitir, claramente, esa posibilidad en su art. 37 (1).

9 Note que, mientras laley brasilefia admite valido el acuerdo y, solo, mantiene en suspenso su eficacia,
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laley espafiola ataca, desde su inicio, su validez. Aparentemente mera nuance juridica, esa distincion
puede y debe orientar el intérprete frente a las especificidades del caso concreto.

10 Segun el Black's Law Dictionary (fifth edition), " Basic test of unconscionability of contract is whether
under circumstances existing at time of making of contract and in light of general commercial

background and commercial needs of particular trade or case, clausesinvolved are so one sided asto
oppress or unfairly surprise party."

11 El art. 244 del Cédigo de Proceso Civil brasilefio, fue elegido en el I X Congreso Mundia de Derecho
Procesal, como lamas bellaregla del derecho procesal contemporaneo, justamente por mitigar las
formalidades, afavor del derecho material, verbis: "Cuando laley prescribir determinadaforma, sin
estipulacion de nulidad, €l juez considerara valido €l acto s, realizado de otro modo, le alcanzar la
finalidad."

12 Avanzo laley espaiolaal detallar y ampliar las hipotesis de existenciay validez formal del convenio
arbitral (cf. art. 9°).

13 En Brasil, laLey de Introduccion a Cédigo Civil fijalamismadisposicion en su Art. 7°.

14 Segun €l art. 26 (2) del AAM, "El presente Acuerdo no restringira las disposiciones de las
convenciones vigentes sobre a misma materia entre |os Estados Partes, desde que no o contradigan.”

15 Laley espaiiolafortalece la eficacia del convenio arbitral, reputadamente la arbitrabilidad objetiva, al
establecer que, en los arbitrgjes internacionales, se aplica pararesolver esa materia, laley electa pararegir
la convencidn, las normas juridicas aplicadas a fondo de la controversia o e derecho espafiol.

16 Que sea de nuestro conocimiento, ningun Estado Parte hizo esa observacion.

17 Oscar Tenorio, Derecho Internaciona Privado, Vol. 1, 112ed. Rev. y actual., Rio de Janeiro, Freitas
Bastos, 1971, pag. 12.

18 Oscar Tendrio, op. cit. pag. 19.
19 Derecho Internacional Privado, Editorial Labor S.A., Madri, 1936, pag. 212/213.

20 Contratos Internacionais, Novas Tendéncias: Autonomia da Vontade, Mercosul e Convencdes
Internacionais, Renovar, Rio de Janeiro, 1997, pég. 114.

21 Cf.. Irineu Strenger, Derecho do Comeércio Internacional e Lex Mercatoria, Ltr, S0 Paulo, 1996.

22 LaConvencion del Panaméentrd en vigor en Brasil, en 1996, pocos meses antes de la promulgacion
delaley brasilefia de arbitraje. Segin su art. 3°, En lafalta de acuerdo expreso entre as partes,el arbitraje
seré efectuado de acuerdo con las normas de procedimiento de la Comision Interamericana de Arbitraje
Comercial. Registrese que la aplicacion de las normas de procedimiento de la CIAC no implicaraque €l
arbitraje sea considerado institucional (cf. art.25, 1, Acuerdo de Arbitraje Mercosur).
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23 Ese dispositivo es semejante a que consta de laley brasilefia de arbitraje. Al que se percibe, no hay
restriccion laindicacion de arbitro persona juridica, o que es expresamente vedado en la legislacion
espanola (cf. art. 13). En nuestraopinion , a pesar de extraordinario, no deberia haber restriccion ala
actuacion de personajuridica como arbitro. Se trata de meraficcién legal y, por analogia, son muchas las
legislaciones a admitir que personas no natural es funcionen en la administracion de sociedades.

24 Es esa lainterpretacion que la doctrina brasilefia tiene dado al tratar de reglaidentica contenidaen la
ley n. 9.307/96. Tenemos que €l legislador espariol avanzd mas a estender el deber de confidencialidad a
las partesy alainstitucion de arbitrgje (art. 24, 2). Con eso se evita el debate acerca de la existencia,
implicitaen el instituto, del deber de confidencialidad.

25 Avanzo € legislador a establecer esa prevision, en linea, incluso, con los avances que trgjo laley
espanola (cf. art. 13).

26 Tradicionalmente, el Supremo Tribunal Federal negaba curso alas medidas cautelares oriundas del
extranjero, dado el carécter gecutorio de eses remedios legales y su provisoriedade. En suma, €l STF
solamente internalizava sentencia definitiva, tras proceso de homologacion.

27 El cambio de la competencia advino del art. 105, (i), de la Enmienda Constitucional n. 45, de 8 de
diciembre de 2004.

28 Cuanto a ese Ultimo requisito, ver nuestras observaciones constantes del item 3.3. arriba.
29 Lamisma prevision consta de las leyes de arbitraje brasilefia (art. 24, par. 1°) y espaiiola (art. 35, 1).

30 Laley brasilefiafijalos mismos 90 dias, mientras |a espafiolaimpone el plazo de 2 meses.
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