ACUERDO SOBRE ARBITRAJE COMERCIAL
INTERNACIONAL DEL MERCOSUR

Miguel Angel CIURO CALDANI (*)

1. El 23 de julio de 1998 mediante decision N° 3/98, el Consejo del Mercado Co-
mun aproboé el Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional del Mercosur, preparado
por la Reunion de Ministros de Justicia, que constituye un importante aporte para el siste-
ma de solucién de controversias en el proceso integrador regional ‘). La disponibilidad de
un sistema adecuado de solucion de controversias posee especial significacion para todo
régimen, en nuestro caso, para el del Mercosur, que pretende constituir un nuevo mercado
y puede llegar a evolucionar, como deseamos, hacia una unién en los diversos aspectos de
la convivencia, o sca, a formar la Union del Sur. Suele decirse, con razon, que ‘‘alli donde
existen dos hombres que carecen de ... un juez comun al que apelar ... para que decida en
las disputas sobre derechos que surjan entre ellos, los tales hombres siguen viviendo en
estado de Naturaleza ...”\%.

El sistema de solucion de controversias del Mercosur, hasta ahora apoyado de ma-
nera principal en los Protocolos de Brasilia y de Ouro Preto y condicionado en mucho al
apoyo estatal a los reclamos de los particulares, necesitaba y necesita aun ser perfecciona-
do. Creemos que el Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional es un aporte impor-
tante al respecto.

2. El preambulo del Acuerdo destaca la necesidad de proporcionar al sector privado
de los Estados Partes del Mercosur métodos alternativos para la resolucion de controver-
sias surgidas de contrates comerciales internacionales concluidos entre personas fisicas
o juridicas de Derecho Privado. Lo propio se establece en el articulo | de la parte dispositiva.

(*) Director del Centro de Estudios Comunitarios de la Facultad de Derecho de la U. N. R.

(1) Pueden v. nuestras “Filosofia de la Jurisdiccion. Con especial referencia a la posible constitucién de un tribunal
judicial del Mercosur", Rosario, Fundacion para las Investigaciones Jurfdicas, 1998; Ministerio de Justicia de la
Nacion - Republica Argentina, "Solucién de Controversias y Cooperacion Interjurisdiccional en el Mercosur”, Bs.
As., 1997.

(2) LOCKE, John, “Ensayo sobre el gobierno civil", trad. Amando Lazaro Ros, 12 ed. en B. I. F., Madrid, Aguilar, 1969,
pag. 67 - Cap. VIL

17



Miguel Angel CIURO CALDANI °

Es cierto que esos métodos “alternativos™ de solucion de controversias deben ser
tales cn realidad y, a nuestro entender, urge desarrollar los estudios tendientes a constituir,
de manera cabalmente satisfactoria, un tribunal “mercosurenio”, pero consideramos que cl
Acuerdo brinda una via valiosa para la solucion de controversias comerciales cn la region.
Es mas: el reconocimiento de la senda arbitral es de particular relevancia dadas las limita-
ciones que csc camino dc solucion ha tenido, sobre todo, en alguno de los paiscs
mercosurefios. Tal vez sca signiticativo recordar que la propia tradicion ibcrica no cs del
todo favorable a la mentalidad requerida por el arbitraje. También es destacable que no se
sigan confundiendo, como de cierto modo surge del sistema de Brasilia, los desplicgues
privades con los piblicos.

El Acuerdo cxpresa cabal conciencia de la necesidad de promover, en un “mercado
comun” por lo menos en formacion, la solucion extrajudicial de controversias privadas por
medio del arbitraje. Una vicja tradicion ha consagrado, sobre todo en ¢l medievo, que la
solucion de los conflictos entre los comerciantes sea asumida por cllos mismos. Vale inte-
rrogarsc, sin embargo, cuanto s conveniente la retraccion del protagonismo cstatal que, en
cambio, se veria desplegado de manera mas equilibrada si ademas cxisticra un tribunal ju-
dicial del Mercosur .

El preambulo hace referencia asimismo a la aprobacion previa de protocolos que
preven la eleccion del foro arbitral y el reconocimicnto y la cjecucion de laudos o senten-
cias arbitrales extranjeros y menciona fuentes de inspiracion en la Convencion Interameri-
cana sobre Arbitraje Comercial Internacional de Panama del 30 de enero de 1975, la Con-
vencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales
Extranjeros de Montevideo del 8 de mayo de 1979 y la Ley Modelo sobre Arbitraje Co-
mercial internacional de la CNUDMI del 21 de junio de 1985. También pudo tenerse en
cuenta, por cjemplo, el Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional hecho
en Ginebra el 21 de Abril de 1961, que rige, entre otros, cn diversos Estados de la Union
Europea.

3. El articulo 2 de la parte dispositiva del Acuerdo se hace cco del problema de las
calificaciones, presentando un relevante arsenal de soluciones “autdrquicas” referidas a
“arbitraje”, “arbitraje internacional”, “autoridad judicial”, “contrato basc™, “convencion
arbitral”, “domicilio de las personas fisicas”, “domicilio de las personas juridicas o sede
social”, “laudo o sentencia arbitral cxtranjera”™, “scde del tribunal arbitral™ y “tribunal ar-
bitral”. Es evidente que un Acuerdo de Derecho Unificado para la Intcgracion, como el que
sc pretende, s6lo puede funcionar en definitiva como tal si conticne un complejo basico
satisfactorio de calificaciones autarquicas.

(3) Es posible v. nuestro articulo "La necesidad de la “complejidad pura” de la jurisdiccion judicial y arbitral”, en "Zeus",
t. 69, pags. 83/4.
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Elarticulo 3 del Acuerdo establece el ambito material y espacial de aplicacion aten-
diendo, de manera satisfactoria, a la elasticidad jurisdiccional que 1a materia requiere. Un
vasto arco de posibilidades abarca la aplicacion al arbitraje, su organizacion y procedimicn-
tos y las sentencias o laudos, si mediare alguna de las siguientes circunstancias: a) que la
convencion arbitral fuere celebrada entre personas fisicas o juridicas que en ¢l momento
de su celebracion, tengan ya sea su residencia habitual, el centro principal de sus negocios,
la sede, sucursales, establecimientos o agencias, en mas de un Estado Parte del Mercosur;
b) que ¢l contrato basc tuvicre algun contacto objetivo —juridico o econémico—con mas de
un Estado Parte del Mercosur, ¢) que las partes no expresaren su voluntad en contrario y el
contrato base tuviera algln contacto objetivo juridico o econémico con un Estado Parte,
siempre que el tribunal tenga su sede en uno de los Estados Partes del Mercosur, d) que el
contrato base tuvicre algin contacto objetivo —juridico o econémico— con un Estado Parte
y cl tribunal arbitral no tuviere su sede en ningin Estado Parte del Mercosur, siempre que
las partes declaren expresamente su intencion de someterse al Acuerdo; ¢) que el contrato
base no tuviere ningn contacto objetivo —juridico o econémico—con un Estado Parte y las
partes hayan elegido un tribunal arbitral con sede en un Estado Parte del Mercosur, siem-
pre que las partes declaren cxpresamente su intencion de someterse al Acuerdo. Parece
acertado que el Acuerdo brinde un amplio espacio para su aplicacion, aunque queda a la
prudencia de los particulares decidir de manera apropiada la via econdmica y juridicamen-
te mas conveniente para satisfacer sus pretensiones.

4. Es relevante senalar que, atendiendo al debido equilibrio entre las partes y a los
soportes exigibles en todo ejercicio jurisdiccional, el art. 4 establece el tratamiento equi-
tativo y la buena fe. Dice la disposicion de referencia: 1. La convencion arbitral dara un
tratamiento equitativo y no abusivo a los contratantes, en especial en los contratos de adhc-
sion, y sera pactada de buena fe. 2. La convencion arbitral inserta en un contrato debera ser
claramente legible y estar ubicada cn un lugar razonablemente destacado.

Aungue no se deben desconocer los riesgos de una excesiva revision, es importante
que el tratamiento equitativo a otorgar sea para todo contratante, y en especial para ¢l ad-
herente, sobre todo teniendo en cuenta que la adhesion puede no estar configurada de modo
nitido, pero existir también falta de cquidad. Toda solucion de controversias que sea cabal-
mente tal ha de apoyarse en una ética, y el Acuerdo recoge en diversas oportunidades los
requerimientos respectivos.

5. De manera acertada, el articulo 5 establece la autonomia de la convencion arbi-
tral respecto del contrato base. La inexistencia o invalidez de éste no implica la nulidad de
la convencion arbitral.

Los articulos 6 y 7 contienen reglas que consideramos acertadas respecto de la for-
ma y ¢l Derecho aplicable a la validez formal de la convencion arbitral y acerca del Dere-
cho aplicable a la validez intrinseca de la convencion arbitral.
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Se requiere que la convencion arbitral conste por escrito y, con criterio satisfacto-
rio, la regla basica respecto de la validez formal de la convencion arbitral la somete al De-
recho del lugar de celebracion. El Acuerdo se abre a medios actuales dc comunicacion en-
tre auscntes y, si bien no responde a los parcceres de mayor avanzada, exigiendo que el
telefax, el correo electronico o medio equivalente scan confirmados por documento origi-
nal, deja abierta la posibilidad de que la convencion arbitral sca valida si cumpliere con los
requisitos formales del Derecho de alguno de los Estados con el cual el contrato base tiene
contactos objctivos en lo juridico o economico. Creemos que una posicion mas progresista
hubicse tenido mas en cuenta los aportes que respecto del comercio electrénico se han he-
cho desde la CNUDMI.

En una regla que parccc al menos acertada para las personas fisicas, en las que qui-
zas se haya pensado, sc establece que la capacidad de las partes de la convencion arbitral
se rige por el derecho de sus respectivos domicilios. La validez de la convencion arbitral
en cuanto al consentimiento, objeto y causa sera regida por el Derecho del Estado Parte sede
del tribunal arbitral.

Conforme al articulo 8, las cuestiones relativas a la existencia y validez de la con-
vencion arbitral seran resueltas por el tribunal arbitral, de oficio o a solicitud de partes. En
una regla que estimamos altamente satisfactoria desde el punto de vista jusfilosofico, por-
que abre cauces a una mas rica concepcion del Derecho, el articulo 9 establece que por dis-
posicion de las partes el arbitraje podra ser de Derecho o de equidad. En ausencia de dis-
posicion, sera de Derecho.

En una solucion que quizas necesitaria puntualizar a qué Derechos se hace referen-
cia, el articulo 10 disponc que las partes podran elegir el Derecho que se aplicara para so-
lucionar la controversia en base al Derecho Internacional Privado y sus principios, asi
como al Derecho del Comercio Internacional. Si las partes nada dispusieran en csta ma-
teria, los arbitros decidiran conforme a las mismas fuentes.

6 El articulo 11 indica que las partes podran libremente someterse a arbitraje institu-
cional o “*ad hoc” y que en el procedimiento arbitral seran respetados los principios —muy
clogiables— del contradictorio, de la igualdad de las partes, de la imparcialidad del arbi-
tro y de su libre convencimiento.

El Acuerdo contiene, asimismo, un detallado régimen procesal que abarca cuestio-
nes referidas a normas gencrales de procedimiento (art. 12), sede ¢ idioma (art. 13), comu-
nicaciones y notificaciones (art. 14), inicio del procedimiento arbitral (art. 15), arbitros (art.
16), nombramiento, recusacion y sustitucion de los arbitros (art. 17), competencia del tri-
bunal arbitral (art. 18), medidas cautelares (art. 19), laudo o sentencia arbitral (art. 20),
solicitud de rectificacion o ampliacion (art. 21), peticion de nulidad del laudo o sentencia
arbitral (art. 22), ejecucion del laudo o sentencia arbitral extranjero (art. 23) y terminacion
del arbitraje (art. 24).

El inc. 3 del articulo 16 dice que en ¢l desempeiio de su funcidn, el arbitro debera
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proceder con probidad, imparcialidad, independencia, competencia, diligencia y dis-
crecion. También es interesante sefalar que el inc. 4 dispone que se tendra en cuenta la con-
veniencia de designar personas de nacionalidad distinta a las partes en el conflicto y en el
arbitraje *‘ad hoc” con mas de un drbitro, el tribunal no podra estar compuesto Unicamente
por arbitros de la nacionalidad de una de las partes, salvo acuerdo expreso de éstas, en el
que se manifiesten las razones de dicha seleccion, que podran constar en la convencion ar-
bitral o en otro documento.

El inc. 1 del articulo 22 establece que el laudo o sentencia arbitral solo podra impug-
narse ante la autoridad judicial del Estado sede del tribunal arbitral mediante una peticion
de nulidad y el inc. 2 detalla los motivos por los que podra producirse Ia impugnacion de
nulidad. Luego se establecen las diversas consecuencias respectivas.

7. El articulo 25 contiene disposiciones generales, en cuya perspectiva el inc. 3 dice
que para las situaciones no previstas por las partes, por ¢l Acuerdo, por las rcglas de proce-
dimiento de la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial Internacional, ni por las
convenciones y normas a los que el Acuerdo se remite, se aplicaran los principios y reglas
de 1a Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional de la CNUDMI del 21 de junio
de 1985. De este modo ¢l Acuerdo procura superar, al menos en parte, la asistematicidad
que suelen tener las normatividades de nuestro tiempo.

El articulo 26 abarca las disposiciones finales y en su inc. 2 dice, de modo acerta-
do, que el Acuerdo no restringira las disposiciones de las convenciones vigentes sobre la
misma materia entre los Estados Partes, en tanto no las contradiga.

8. Las reglas del Acuerdo pueden comprenderse mejor si se las relaciona con la con-
cepcion normologica de la ciencia del Derecho Internacional Privado entendido en senti-
do amplio, que sistematiza los problemas generales de 1a materia (hoy en su areas “conflic-
tualista” y de soluciones directas) segun la estructura dc la norma, en la que cabe recono-
cer ¢l antecedente y la consecuencia juridica, con sus respectivas caracteristicas positivas
y negativas .

En la perspectiva jurisdiccional, cspecialmente interesante cuando se habla dc ar-
bitraje, la concepcion normologica lleva a relacionar las caracteristicas positivas del an-
tecedente con la existencia de casos de la materia en cuestion que deban ser resucltos por
la via jurisdiccional, en este caso arbitral. Eso significa que exista una convencion arbitral
valida y debidamente invocada. En vinculacién con las caracteristicas negativas del an-
tecedente puede considerarse implicito que han de considerarse los posibles obstaculos de
litispendencia, cosa juzgada y fraude jurisdiccional.

En relacion con las caracteristicas positivas de la consecuencia juridiea cabe con-

(4) Puede v. por ej. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Estudios de Filosofia del Derecho Internacional Privado”, Rosa-
rio, Fundacion para las investigaciones Juridicas, 1997, pags. 5 y ss.
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siderar las diversas reglas de la intervencién arbitral, detalladamente consagradas en el
Acuerdo, y en vinculacion con las caracteristicas negativas de la consecuencia juridica
vale atender a las posibilidades excluyentes de quc haya denegacion de justicia y que el
tribunal arbitral resulte un “fore no conveniente”.

La consideracion de los problemas, que hacen a nuestro parccer a los fundamentos
mismos del Derecho, no significa que todos los posibles rasgos negativos deban tener una
respuesta excluyente del juego del Acuerdo. Como es habitual en todas las soluciones
interculturales, el Acuerdo plantea y procura resolver, segun hemos dicho, el problema de
las calificaciones.
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