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“No busgues la conquista en € éxito,

sino en la busqueda de la verdad” .*

! SOCRATES (469-399 a.C.).
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RESUMEN

Estainvestigacion esta abocada al andlisis del control de constitucionalidad que

gjercenlos arbitros através de los laudos arbitrales.

Como es sabido, de la misma manera que las partes pueden resolver sus
conflictos por medio de acuerdos voluntarios no es menos cierto que pueden someterlos

aladecision de arbitros en gjercicio de la autonomia de la voluntad.

En pocas palabras “no se quebranta el derecho a ser juzgado por los jueces
naturales cuando se ha convenido someter la cuestiéon a los arbitros, sin vicio alguno de

consentimiento, en materias admitidas legalmente”.?

Ademés las partes pueden convenir, con los mismos fundamentos y de la
misma forma gue someten la controversia a arbitrgje, que el laudo arbitral que pongafin
al conflicto sea definitivo e inapelable, renunciando de ésta manera a la apelacion del

mismo.

De esta manera queda claro que, los arbitros sustituyen € juicio jurisdiccional
por otro convenido por las partes y aceptado por la ley. Que en tal funcién los arbitros
distan de actuar como mandatarios de las partes, desempefian una actividad comuan a la
gue gerce € juez, esto es, la funcidn de juzgar. En gercicio de la misma dirimen un
conflicto transable, que no afecte a orden o la seguridad publica, ni los intereses de
terceros, asi €l &rbitro falla, por asi autorizarlo € ordenamiento juridico, y lo hace como
un juez oficial, aplica el derecho objetivo a un caso concreto, con las mismas facultades
gue la Congtitucion y las leyes otorgaron a los jueces estaduales, con la sola excepcion

del uso de la fuerza, de la coercion, es decir del “imperium”3

para hacer gecutar sus
decisiones, del que disponen los jueces pero no los arbitros. Ello explica los efectos de

derecho publico del laudo, vale decir la cosa juzgaday su gjecucion procesal.

2 SCBA, 28/7/77, Ac. 23.074.

3 Término juridico latin (imperium) que designaba en laAntigua Roma la potestad de los magistrados
delegada por €l pueblo através de la lex imperium la cual e otorgaba los derechos de utilizar la coercién
y lasfuerzas publicas para el cumplimiento de su oficio.
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La cosa juzgada impide revisar €l derecho decidido y, en consecuencia, alegar
hechos o presentar pruebas de manera posterior a la autoridad conferida por la
preclusiéon de las cuestiones, sea la sentencia 0 el laudo. En consecuencia es cléasica

jurisprudencia que no pueden oponerse defensas fundadas en hechos anteriores.

En éste mismo sentido d Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién
considera a los arbitros “jueces arbitros” -articulo 736-; prevé un régimen de recusacion
similar al de los jueces-articulo 746 y 747-; observaran las formas del juicio ordinario o
sumario -articulo 751-; votaran en definitiva como magistrados para pronunciar € laudo
-articulo 754 y 757-, contra € cua procederan los recursos admisibles respecto de las
sentencias de los jueces -articulo 758-; y de no cumplirse con lo ordenado en € laudo, la
resolucion, en cuanto a su egjecutoriedad, es colocada en un pie de igualdad con las

sentencias judiciales -Articulo 499-.

En ese sentido en un voto del juez de la Corte Suprema de la Nacion Dr.
Tomés Casares se lee: “Que las sentencias arbitrales regularmente pronunciadas tienen
el valor y los efectos de las sentencias judiciadles. Lo que la ley permite someter a
arbitros es como s se sometiera al juicio de los jueces con quienes se congtituye en €
Estado la autoridad o Poder Judicial. Las sentencias de los arbitros hacen cosa juzgada,
con todos sus efectos. Y todos los efectos de b cosa juzgada provienen de que es un
acto de autoridad en sentido propio y riguroso. La autoridad de los &rbitros es, en éste
orden de consideraciones, andloga ala de los jueces. Y la de unosy otros consiste en ser

gjecutores de la autoridad de laley”.*

Pero el problema planteado es. ¢qué sucede si en € laudo arbitral se declara la
inconstitucionalidad de una norma?, o en otras palabras, jpuede un arbitro declarar la

inconstitucionalidad de una norma?.

Para evitar conclusiones prematuras debe tenerse en cuenta que la funcion
jurisdiccional es una tarea propia del Estado, que conforme a la forma republicana de
gobierno -basada en la divisién, control y equilibrio de los poderes-, encomienda dicha
funcion a Poder Judicia -unico de los tres poderes que no es politico-, considerado un

Poder del Estado se considera imprescindible la independencia del mismo -fundada en

4 CSIN, 5/3/1953, “Susana Carlota Pacheco Santamarina de Bustillo ¢/ Café Paulista’, Fallos 225:135.
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los principios de estabilidad o inamovilidad de los jueces y € de intangibilidad de las

remuneraci ones-.

El Poder Judicial tutelala supremacia de la Constitucion -las normas inferiores
deben subordinarse a las superiores, y todas a la Constitucion Nacional y a los tratados
internacionales referidos a Derechos Humanos de jerarquia constituciona- en su
defecto, como 6rgano de control que asegura la supremacia constitucional, declara la

inconstitucionalidad de la norma.

Al respecto debemos tener en cuenta lo decidido en Alvarez Moser “... la
declaraciéon de incongtitucionalidad de una ley -acto de suma gravedad ingtitucional-
exige que la repugnancia de la norma con la clausula constitucional sea manifiesta, clara
e indudable. Solo casos que trascienden ese @mbito de apreciacion, parainternarse en el

campo de lo irrazonable, inicuo o arhitrario, habilitan la intervencién de los jueces...”.°

Para llegar a una conclusion respecto del problema juridico planteado vy,
confirmar o refutar, la hipétesis de la presente obra, tomaré como referencia el analisis
de doctrina, la opinién y los fundamentos de los jurisconsultos més relevantes sobre €
tema en cuestion y, me basaré en € estudio de varios falos judiciales que se originaron
como consecuencia de laudos arbitrales que, en su contenido, declaran la
inconstitucionalidad de una norma, asi como también e derecho y la jurisprudencia
comparada respecto de las facultades de los &bitros confrontandola con las de los
jueces en cuestiones que planteen el control de constitucionalidad de una norma, y la
validez del laudo emanado, cuando en é se declara la inconstitucionalidad de una

norma

Finalmente, esbozaré una propuesta como la soluciébn méas conveniente al

problema planteado.

® CSIN, 4/9/2007, “ Alvarez Moser, Juan Jorge ¢/ Bianchini, Roberto Angel s/ Recurso de Hecho”, del
dictamen de Procurador General a que se adhiri6 la Corte quien cit6 la doctrina, entre otros, de Fallos
308:1361; 313:410; 324:2248; 325:2600; 327:4495.
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El control de constitucionalidad de los laudos arbitrales.
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PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO RELEVANTE

En pleno uso de la autonomia de la voluntad®, |as partes pueden convenir una
cldusula compromisoria de arbitrgje para resolver las posibles controversias que

pudieran suscitarse como consecuencia de unarelacion juridica.

El articulo 758 del Cédigo Procesal Civil y Comercia de la Nacion ubicado en
el Libro Sexto “Proceso Judicial” - Titulo | “Juicio Arbitral” que refiere a los
“Recursos” establece que: “Contra la sentencia arbitral podran interponerse |0s recursos
admisibles respecto de las sentencias de |os jueces, si no hubiesen sido renunciados en

el compromiso.”

Cabe aclarar que sblo proceden contra € laudo arbitral los recursos de

apelacion y nulidad, aunque también es admisible € de aclaratoria.

Pero como bien indica € transcripto articulo las partes pueden también
convenir, con los mismos fundamentos y de la misma forma que someten la
controversia a arbitrgje, que el laudo arbitral que ponga fin a conflicto sea definitivo e

inapelable, renunciando de ésta manera ala apelacion del mismo.

Asi lo establece el articulo 741 del mismo cuerpo normativo que refiere a las
“Clausulas Facultativas”, cua versa lo siguiente: “Se podra convenir, asimismo, en €
compromiso: [...] 5) La renuncia del recurso de apelacion y del de nulidad, salvo los
casos determinados en el art. 760.”. Lo cual, como expresé, constituye una facultad de
las partes dentro del acuerdo compromisorio, pero e mismo articulo nos remite a 760
que refiere a la “Renuncia de recursos. Aclaratoria. Nulidad” que establece: “Si 1os

recursos hubieren sido renunciados, se denegaran sin sustanciacion alguna.

® El principio de autonomia de la voluntad se encuentra contenido en el articulo 19 (primera parte) de la
Constitucién Nacional cual versa: “Las acciones privadas de los hombres que en ninglin modo ofendan a
orden y alamoral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan reservadas a Dios y exentas de |a autoridad
de los magistrados.” El concepto esta intimamente asociado con la idea de libertad y de la imposicion de
una manifestacién de esa libertad como es el contrato, con efecto de ley a sus autores. El articulo 1197 del
Cadigo Civil establece que el contrato es la ley de las partes. Consagra la autonomia de la voluntad y la
libertad de contratacién. Esta norma enuncia el principio pacta sunt servanda, que representa la idea de
gue "la palabra dada libremente por |as partes debe ser respetada’. Sin embargo, este principio encuentra
dentro de nuestro ordenamiento juridico limitaciones tales como, €l gjercicio regular de un derecho
(articulo 1071 del Cédigo Civil), el orden publico, la moral y las buenas costumbres (articulos 21 y 953
del Cadigo Civil).
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La renuncia de los recursos no obstar, sin embargo, a la admisibilidad del de
aclaratoria y de nulidad, fundado en falta esencial del procedimiento, en haber fallado
los arbitros fuera del plazo, o sobre puntos no comprometidos. En este Ultimo caso, la

nulidad sera parcial s e pronunciamiento fuere divisible.

Este recurso se resolverd sin sustanciacion alguna, con la sola vista del

expediente.”.

La doctrina tiene dicho que, & irrenunciable la interposicion del recurso de
aclaratoria, por la plenitud y precision exigidas a bdo acto decisorio; y lo mismo
respecto del recurso de nulidad pero fundado en la causal de “falta esencial del

procedimiento” ’

, en haber fallado los arbitros fuera del plazo, o sobre puntos no
comprometidos y € articulo 761 agrega como causal de nulidad: el contener en la parte

dispositiva decisiones incompatibles entre si.

En tal sentido d aticulo 499 del citado codigo ubicado en su Libro Tercero
“Procesos de gjecucion” - Titulo | “Ejecucién de sentencias” - Capitulo | “Sentencias de
tribunales argentinos” que refiere a las “Resoluciones gecutables” establece que:
“Consentida o gecutoriada la sentencia de un (1) tribunal judicial o arbitral y vencido €
plazo fijado para su cumplimiento, se procedera a gjecutarla, a instancia de parte, de
conformidad con las reglas que se establecen en este capitulo...”. Claramente €l articulo
transcripto, llegado € caso de la gecucion de una sentencia, pone en un pie de igual dad

la sentencia emanada de un tribunal juwlicial y el laudo emanado de untribunal arbitral.

El problema juridico que se plantea es, suponiendo que las partes convienen
someter la solucion pacifica de un conflicto a un &bitro, a cua e ordenamiento
juridico lo enviste de las facultades necesarias para resolverlo, ¢qué sucede s en €l
laudo arbitral se declara la inconstitucionalidad de una norma?, o en otras palabras,

¢puede un &rbitro declarar la inconstitucionalidad de una norma? Méxime s las partes,

" La"falta esencial del procedimiento” como causal habilitante de la invalidacién de un laudo arbitral no
es otra cosa que la existencia de vicios de orden formal que pudiesen haber afectado la garantia de
regularidad del contradictorio (Fenochietto-Arazi, “ Codigo Procesal Civil y Comercia de la Nacién”,
1987, Ed. Astrea, T. Ill, pag. 545). A su vez, la proponibilidad de esa causal nulificatoria se halla
subordinada ala presencia de | os requisitos procesal es necesarios paraimpetrar una nulidad: existenciade
defecto formal o ineficacia del acto (que en €l caso de la nulidad del laudo arbitral debe ser esencial, con
afectacion de la defensa en juicio), el interés juridico en la declaracion y actuacion no convalidada
(Falcon, Enrique M., “ Cadigo Procesal Civily Comercial de la Nacién”, 1986, Ed. Abeledo-Perrot, T. 1V,

pég. 652).
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mediante clausula arbitral, estipulan que el laudo arbitral que dé fin a la controversia

sera definitivo e inapelable.
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HIPOTESIS DEL TRABAJO

La presente hip6tesis se harealizado en base al problemajuridico planteado, es
decir: ¢gué sucede s en € laudo arbitra se declara la inconstitucionalidad de una

norma?, o en otras palabras, ¢puede un arbitro declarar la inconstitucionalidad de una
norma?

Afirmo lo siguiente:

El &rbitro no debe poseer la competencia para declarar la inconstitucionalidad
de una norma, por ser € control de constitucionalidad una atribucién del Poder Judicial
-conforme interpretacion conjunta de los articulos 31, 43 y 116 de la Congtitucidon
Nacional o por Recurso Extraordinario Federal del articulo 14 de la Ley N° 48%- y
sostengo que la misma es indelegable.

La declaracion de inconstitucionalidad de una norma es considerada “Ultima
ratio” del orden juridico, porque constituye un acto de suma gravedad institucional.
Considero que ésta facultad tan delicada en manos de privados o terceros ajenos al
Poder Judicial puede, eventualmente, afectar el orden publico.

Mas aln s en la clausula compromisoria las partes pueden estipular que el
laudo arbitral que dé fin a la controversia sera definitivo e inapelable. Y que los
Reglamentos de arbitrgje de las instituciones administradoras de estos procedimientos
prevén también la irrecurribilidad del laudo que se dicte bagjo sus términos, por ser el
mismo un procedimiento en el que las partes se apartan voluntariamente del sistema

estatal de solucion de conflictosy ser, en consecuercia, de naturaleza convencional.

En sintesis, s la cuestion a dirimir se refiere a la determinacion de la
congtitucionalidad o inconstitucionalidad de una norma, sostengo que le debe estar

vedado al &rbitro expedirse sobre el tema, debiendo excusarse de dicio o a pedido de

8 El primer antecedente del control de mnstitucionalidad, tal como lo conocemos en la actualidad, data de
un leading case de la Corte Norteamericana del afio 1803 caratulado: “Marbury v. Madison”. En nuestro
pais, siempre e control de constitucionalidad de las normas ha sido una atribucion judicia, como
resultado de la construccion jurisprudencial a partir del caso de la Corte Suprema de Justicia del afio 1865
caratulado: “Mendoza, Domingo c. Provincia de San Luis”.
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parte, remitiendo el expediente o las actuaciones para que tramiten ante el juez a quien

habria correspondido conocer s la cuestion no se hubiere sometido a arbitragje.
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MOTIVACION

En los tiempos que corren, el dilema de mantener la paz social es un camino
cada vez més intrincado dado los grandes cambios socio-culturales, la creciente
concentracion de poblacion en grandes ciudades, €l incesante avance de latecnologia, el
gran incremento en las relaciones comerciales internacionales, entre otros, que han
provocado la generacion de nuevas necesidades por parte de la sociedad debido al
colapso de las estructuras que el Estado provee para dirimir los conflictos que se

susciten entre los particul ares.

Consecuentemente |a nayoria de los paises han comenzado a aceptar y hasta
fomentar la utilizacion de medios aternativos de solucion de conflictos como la
herramienta perfecta para descongestionar el funcionamiento del sistema judicial y a su
vez asegurar a los ciudadanos el libre acceso a una judticia €eficiente, elegida por las
mismas partes en gercicio de su autonomia de la voluntad, con € fin de resolver

cuestiones litigiosas que versen acerca de sus derechos disponibles.®

Actualmente existe un Proyecto de Cédigo Civil y Comercial que es impulsado
por el Poder Ejecutivo Nacional mediarte el Decreto N° 191/2011, el cual cred la
“Comisién para la elaboracion del proyecto de ley de reforma, actualizacion vy
unificaciéon de los Cédigos Civil y Comercial de la Nacion”, integrada por el Doctor
Ricardo Luis Lorenzetti, como presidente, y las Doctoras Elena Highton de Nolasco y
Aida Kemelmajer de Carlucci. El proyecto tiene como finalidad la unificacion de los
Cadigos vigentes en las materias Civil y Comercial, en tanto ambos sustancialmente
regulan las relaciones de los particulares entre si y se rigen por € principio conmutativo

de “dar a cada uno lo suyo”*°

, conjuntamente con la recepcion de las reglas 'y principios
congtitucionales de nuestro Estado, social y democrdtico de derecho, con las

correspondientes incorporaciones y jerarquizaciones llevadas a cabo con la reforma

9 Cfr. Caivano, Roque J., “Arbitraje” , Ed. Ad Hoc, Bs. As., 2000, 2da. ed., pag. 25.

10" Ulpiano, Domicio, fue uno de los juristas més destacados del imperio romano, la frase en latin es
“Suum Cuique Tribuere” y define alajusticia como la constante y permanente voluntad de dar a cada uno
lo suyo o lo que le es debido. En otras palabras, quién hace lo que las leyes mandan, cumple con dar a
cada uno lo suyo. Cumplir los contratos, guardar los pactos, reconocer los derechos de los demas estén
insitos en el dar o suyo acadacual.
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constitucional de 1994, como asi también |a adecuacion de las soluciones a |a realidad

social actual, ya que ambos Codigos son de antigua data.

El proyecto ha incluido la adecuacion e incorporacion de normas en una amplia
y diversa temética, y mas especificamente en el ambito contractual, con la finalidad de

brindar seguridad juridica enlas transacciones comerciales.

En d Titulo IV “De los contratos en particular” del Libro Tercero “De los
Derechos Personales”, se ha incluido, entre las modernas formas de contratacion, a
arbitrgje. Es importante destacar que € proyecto regula lo que cominmente se llama
arbitragje privado o comercial. En otras palabras, € contrato celebrado entre particulares
pararesolver conflictos originados en un contrato privado que se resolveradn conforme a

derecho privado que resulte aplicable a caso en cuestion.

Dentro de esa ambiciosa finalidad el proyecto ha sido influenciado por la
moderna legislacion internacional a fin de acompafiar la dinamica comercial actua y
brindar valiosas herramientas y soluciones contemporaneas a antiguos problemas, como
ser el arbitrge privado o comercial considerado hoy como una herramienta de
extraordinaria utilidad en & desarrollo de las relaciones comerciaes, para la proyectada

regulaciondel mismo se conto con el aporte de numerosos especialistas.

El proyecto prevé la incorporaciéon de la regulacion del Contrato de Arbitraje
como Capitulo 29 dentro de los Contratos en particular y abarca los articulos 1649 a
1665, se proyecta una reglamentacion basica del arbitrgje en sus planos convencionales

y dalugar a un amplio juego de la autonomia de la voluntad.

Entre los fundamentos del anteproyecto presentado por la Comision, en lo que
atafie al arbitrgje, expresabalo siguiente: “El arbitrgje se ha desarrollado internacional y
nacionalmente como un modo de resolver litigios y su aceptacion es creciente en los
usos 'y précticas de nuestro pais. Ello justifica que se lo regule como contrato, lo cual es

una novedad respecto de los proyectos de reformas anteriores.

Este instituo se ha desarrollado en varias materias diferentes, existenarbitrajes
en materia laboral, conflictos en las relaciones de consumo, comercial, y otros. Sin
embargo, cabe tener en cuenta que cada uno de ellos responde a principios y reglas muy

dismiles y no es posible aplicar un modelo Unico. Por esta razon, e contrato de
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arbitrgje, que es una expresion de la autonomia privada se aplica, fundamentalmente en
los conflictos comerciales y en aquellos de naturaleza civil de contenido patrimonial. En
cambio, no es posible autorizar que, por via de contrato, se someta a los consumidores a
un arbitraje que podria afectar gravemente sus derechos. Por las razones aludidas, se
aclara expresamente que no pueden ser sometidas a arbitrgje las controversias que
recaen sobre el estado civil, las cuestiones no patrimoniales de familiay la capacidad de

las personas ni tampoco es aplicable a las relaciones de consumo y laborales.

La fuente del articulado es e codigo civil de Quebec, la Ley Modelo
CNUDMI y el reciente decreto francés de enero 2011, aunque los principios que

recoge son hoy précticamente universales.

Se establece que hay contrato de arbitraje cuando las partes deciden someter a
la decision de uno 0 mas arbitros todas o algunas de las controversias que hayan surgido
0 puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica, contractual o
no contractual. Debe ser escrito y puede constar en una clausula compromisoria incluida
en un contrato o en un acuerdo independiente. La referencia hecha en un contrato a un
documento que contiene una clausula compromisoria constituye contrato de arbitrgje
siempre que e contrato conste por escrito y la referencia implique que esa clausula

forma parte del contrato.

Se precisan las clases de arbitrgje, su autonomia respecto del contrato con el

gue se relaciona, la habilitacion de la competencia de |os arbitros.

Se permite que e contrato faculte a los arbitros a adoptar, a pedido de
cualquiera de las partes, las medidas cautelares y preliminares que estimen necesarias
respecto del objeto del litigio, pero su gecucion se hard por €l tribunal judicial. Las
partes también podran solicitar |la adopcion de estas medidas al juez, sin que ello se
considere un incumplimiento del contrato de arbitraje ni una renuncia a la jurisdiccion

arbitral; tampoco excluye los poderes de |os arbitros.

En cuanto a los efectos, € convenio arbitral obliga a las partes a cumplir o

estipulado y excluye la competencia de los tribunales judiciales sobre las controversias

1 | a sigla CNUDMI significa Comisién de las Naciones Unidas sobre el Derecho Mercantil
Internacional, conocida también por sus siglas en ingles UNCITRAL. El 21/7/1985 adopt6 la Ley Modelo
sobre Arbitraje Internacional.

Alejandro M. Lofredo Pagina 19



EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LOS LAUDOS ARBITRALES

sometidas a arbitraje, excepto que el tribunal arbitral no estuviera aun conociendo de la

controversia, y € convenio pareciera ser manifiestamente nulo o inaplicable.

Se consagra unaregla interpretativa del contrato: en caso de duda ha de estarse
a la mayor eficacia del contrato de arbitrge. Ello es consistente con e principio

hermenéutico de conservacion.

También se contempla la posibilidad del arbitrgje institucional. Las partes
pueden encomendar la administracion del arbitrgje y la designacion de arbitros a
asociaciones civiles u otras entidades nacionales o extranjeras cuyos estatutos asi 1o
prevean. Los reglamentos de arbitrgje de las entidades administradoras regirén todo €l

proceso arbitral e integran el contrato de arbitragje.

Se definen las clausulas facultativas, la designacion de los arbitros, las
calidades de los &rbitros, l1a nulidad de la cldusula que confiere a una parte una situacion
privilegiada en cuanto a la designacion de los arbitros, las obligaciones de los arbitros,

Su recusacion, retribucion, y extincién de su competencia.

En la regulacién propuesta para la reforma de la ley de sociedades
comerciales, hay normas sobre arbitrgje especificas, que no son incompatibles con las

presentes’ 2,

Posteriormente recibié varias modificaciones del Poder Ejecutivo Nacional,
pero afortunadamente no se tocaron los articulos que corresponden a arbitraje -con
excepcion de los referidos a arbitraje en la regulacion propuesta para la reforma de la
Ley N° 19.550 de Sociedades Comerciales-,** ahora le corresponde a Congreso, pero
por el momento solo obtuvo media sancion en la Camara de Senadores y debido a las
modificaciones fue girado a la Camara de Diputados para su andlisis, aprobacién y

finalmente, para convertirlo en ley; algunos aseguran que entrard en vigencia el 1 de

12 Fundamentos del anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de laNacién, Punto XX “Arbitraje”, Titulo
IV “De los contratos en particular”, Libro Tercero “De los Derechos Personales’, disponible en:
http://www.lavoz.com.ar/filess FUNDAMENTOS DEL_ANTEPROYECTO DE _CODIGO AVIL_Y_C
OMERCIAL_DE_LA_NACION.pdf, pags. 211 a213.

13 Cfr. “Anexo - Modificaciones del Poder Ejecutivo Nacional a Anteproyecto de reforma del Codigo
Civil elaborado por la Comision de Reformas - Decreto N° 191/2011", disponible en:
http://www.nuevocodigocivil.com/pdf/Fundamentos-de-l os-cambi os-i ntroducidos-por-el-PEN.pdf, péags.
16 a 18.
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enero de 2016 pero nada es concreto, la historia nos ha degjado una larga lista de

proyectos** que sdlo quedaron en eso, “proyectos”.

Considerando gue en nuestro pais carecemos de un cédigo de fondo vigente o
ley especial que regule el contrato de arbitraje con respecto a su objeto, causa, forma, la
capacidad para celebrarlo, autonomia, las controversias excluidas, su competencia, las
clawsulas facultativas, la aganizacion, reglas, alcance y efectos de los laudos, entre
otros aspectos, de los cuales sdlo algunos se encuentran regulados actualmente y de
forma incompleta por el Cddigo Procesal Civil y Comercia, pero que claramente
materias como: sujeto, capacidad, consentimiento, objeto, causa, forma, etc.,
constituyen materias de derecho de fondo y no de derecho procesal. Esto ocurre a falta
de una by especial propia del arbitraje, como tienen otros paises americanos y de los
demas continentes inspirados en la Ley Modelo CNUDMI; mas alin teniendo en cuenta
gue, de los paises de laregion, sdlo Argentinay Uruguay no tienen legislacion de fondo

sobre arbitraje’®.
Sin duda, €l arbitrgje en la actualidad, se ha convertido en el principal medio de

resolucién de conflictos mercantiles, y teniendo en cuenta la potestad de las partes para

convenir mediante una clausula compromisoria que € laudo sera definitivo e inapelable.

14 En 1926 un anteproyecto de autoria de Juan Antonio Bibiloni; en 1936 una comision utilizé el
anteproyecto redactado por Bibiloni y presento un proyecto; en 1954 un anteproyecto redactado bajo la
direccion de Jorge Joaquin Llambias; en 1987 un proyecto de Unificacion de la Legislacién Civil y

Comercial, proveniente de la Camara de Diputados de la Nacién; en 1993 un proyecto de Unificacion de
la Legislacién Civil y Comercial, elaborado por la denominada Comision Federal de la Camara de

Diputados de la Nacién; en 1993 también un proyecto preparado por la Comisién creada por Decreto N°
468/92 del Poder Ejecutivo Nacional; y por Ultimo, en 1998 el Proyecto preparado por la Comisién

honoraria creada por Decreto N° 685/95 del Poder Ejecutivo Nacional.

15 Regulaciones existentes en la region: Bolivia, Ley N° 1770 de 1.997 basada en la Ley Modelo

CNUDMI; Brasil, Ley de Arbitraje N° 9.307 de 1996; Chile, Ley N° 19.971 sobre Arbitraje Comercial

Internacional de 2004 incorpord a derecho chileno la Ley Modelo de la CNUDMI sobre el arbitrgje
comercia internacional; Colombia, Ley N° 1.563 de 2012, basada en la Ley Modelo CNUDMI; Costa
Rica, Ley 8.937 de 2011; Ecuador, Ley de Arbitrgje y Mediacion publicada en el Registro Oficial N°
417 de 14 de diciembre de 2006 (con antecedentes en 1997 y 2005); Guatemala Decreto N° 67 de 1995;
M éxico, Decreto 22 de junio de 1993 sobre derecho arbitral moderno reforma del Cédigo de Comercio de
1993 y adopcion de la Ley Modelo de la Comisién de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil

Internacional, con una reforma en 2011; Nicaragua, Ley N° 540 de Mediacion y Arbitrgje de 2005,

publicada en La Gaceta No. 122 del 24 de Junio del 2005; Panama, Ley N° 131 de 2013, publicada en la
Gaceta Oficial N° 27449-C el 8 de enero de 2014, basada en los lineamientos de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) y el Reglamento de Arbitraje de la
Camara de Comercio Internacional (CCl); Paraguay, Ley N° 1.879 de 2002, incorpor6 en gran medidala
Ley Modelo dela CNUDMI; Peru, Ley Peruana de Arbitraje, Decreto N° 1.071 de 2008; Venezuela Ley
de Arbitraje Comercia - Gaceta Oficial N° 36.430 de 7 de abril de 1998. Todos los articul os sefialados en
esta nota se encuentran publicados en Revista de Derecho Comparado, vol. N° 20, “ Arbitraje Comercial.
Novedades legislativas’, Bs. As. - Santa Fe, 2012.
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¢Qué sucede si en €l laudo arbitral se declara la inconstitucionalidad de wa
norma?, o en otras palabras, guede un arbitro declarar la inconstitucionalidad de una

norma?

Cuando me encuentro frente a ésta incognita sin poder responderla a ciencia
cierta, dada la laguna juridica existente en nuestro ordenamiento debido a la carencia
normativa del instituto del arbitrgje en nuestro pais, entiendo que es de suma necesidad
una investigacion a respecto, con € fin inmediato de dilucidar la misma, e intentar
Ilegar a conclusiones constructivas que atodas luces demuestren la urgencia existente

en nuestra sociedad por una legisacion de fondo sobre arbitragje.

En todo o expuesto encontro su motivaci on el desarrollo del presente trabajo.
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MARCO TEORICO GENERAL

Como es sabido existen diversas posturas que intentan describir la sistemética
del mundo del derecho, pero para el desarrollo del presente trabajo final, como asi
también para la concrecion de sus objetivos no basta con la influencia de una sola de
esas corrientes, por lo tanto la propuesta del marco tedrico genera tendra como base el

pragmatismo o pensamiento pragmatico.

La palabra pragmatismo proviene del vocablo griego “pragma’ que significa

accion acto o hecho.

El pragmatismo es un movimiento filoséfico creado a fines dd siglo XIX,
desarrollado especialmente en Estados Unidos, fundado por Charles Sanders Pierce®®, y

que conté con otros importantes exponentes como John Dewey'” y William James'®.

Su aparicion se produjo en la década de 1870, tras la guerra civil
norteamericana, cuando un grupo de jovenes intelectuales, entre los que se encontraba
Charles Sanders Pierce, intentaron convencer alas personas de que son ellas mismas los

responsables de su propio destino.

Pero la palabra “pragmatismo” no fue inventada por la corriente pensadora sino
gue ya existia y tenia asignado un significado no filosofico, es asi que en €l siglo XVIII
se denominaba a “tratamiento préactico de las cosas”, a finaes del siglo XIX
“asertividad pedante, dogmatismo, oficiosidad”, actualmente un pragmatista es una

persona préctica. 1

Su corcepcion de base es que sdlo es verdadero aquello que funciona,

enfocéndose asi en e mundo real objetivo. Ya que considera los efectos practicos de

16 Naci6 en Cambridge, Massachusetts, Estados Unidos el 10 de septiembre de 1839y fallecié en Milford,
Pensilvania, Estados Unidos el 19 de abril de 1914. Fue un filésofo, l6gicoy cientifico. Es considerado €l

fundador del pragmatismo vy el padre de la semi6tica moderna.

17 Naci6 en Burlington, Vermont, Estados Unidos el 20 de octubre de 1859 y fallecié en Nueva York,
Estados Unidos € 1 de junio de 1952. Fuefildsofo, pedagogoy psicdlogo. Y fue junto con Charles
Sanders Peircey William James, uno de los fundadores de la filosofia del pragmatismo.

18 Naci6 en Nueva Y ork, Estados Unidos el 11 de enero de 1842 y fallecié en Nueva Hampshire, Estados
Unidos el 26 de agosto de 1910. Fue un filésofo con una larga y brillante carrera en la Universidad de
Harvard, donde fue profesor de psicologia, y fue fundador de la psicologiafuncional.

19 Cfr. Haack, Susan, “Pragmatism, Old and New”, Prometheus Books, Amherst, Nueva Y ork, 2006, pag.

11.
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unateoria como €l Unico criterio valido parajuzgar su verdad. En éste orden de ideas €l
pragmatismo es la busgueda de las consecuencias practicas del pensamiento, que se
caracteriza por la insistencia en las consecuencias como manera de arribar ala verdad o

significado de las cosas.

El pragmatismo se opone a la vision de que los conceptos humanos y €
intelecto representan el significado real de las cosas, y por o tanto se contrapone a las
escuelas filosoficas del formalismo y el racionalismo, apartandose de las ideas kantianas
acerca de ver las cosas desde el punto vista de su forma esencial. Basado de algin modo
en € principio establecido por Guillermo de Occam, cinco siglos atrés, en la “Ley de
Parsimonia” cominmente Ilamada “La Navagja de Occam’”, segin € cua “en iguadad
de condiciones, la explicacion més sencilla suele ser la correcta”, 1o que significa que,
cuando dos teorias en igualdad de condiciones tienen las mismas consecuencias, la mas
simple tiene més probabilidades de ser correcta que la complga; y es que su
movimiento filoséfico tenia por objetivo la simplificacion, por ello a partir de ese
principio correspondié preguntarse en base a “qué” debe medirse la simplicidad; y fue
el mismo Occam quien propuso que “entia non sunt multiplicanda sine necesitate”, o
sea que los entes no deben multiplicarse sin necesidad, por |0 que cuando dos teorias
tienen las mismas consecuencias, debe preferirse la teoria que postule la menor cantidad

de entes.

El pragmatismo, como corriente filosofica, se divide e interpreta de muchas
formas, 1o que ha dado lugar a ideas opuestas entre si, que dicen pertenecer a la idea
origina de lo que es e pragmatismo. Un gemplo de esto es la nocién de practicidad,
determinados pragmatismos se oponen a la practicidad y otros interpretan que la
practicidad deriva del pragmatismo. Esta division surge de las nociones elementales del

término pragmatismo y su utilizacién.

Esta corriente filosdfica también sostiene que, solo en € debate
entre organismos dotados de inteligencia'y con € ambiente que los rodea es donde las
teorias y datos adquieren susignificado. Rechaza la existencia de verdades absolutas,

las ideas son provisionales y estan sujetas al cambio alaluz de la investigacion futura
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Como es sahido, 1o todas las ciencias utilizan el mismo método para justificar
sus afirmaciones, por gemplo, s la mayoria de sus enunciados son proposiciones
sintéticas se deduce que su conocimiento sea fundamentalmente a posteriori, por 1o que
recurren a la experiencia para lograr su justificacion Dentro del método descripto
encgja el pragmatismo, ya que busca establecer un significado a las cosas a través de las
consecuencias, se basa en juicios a posterioridad y de esa forma evita todo prejuicio. Lo
gue se considere practico o no, depende del considerar la relacion entre utilidad y
practicidad. En General, paralas diversas formas de pragmatismo, la verdad radica en la
utilidad y en € éxito, por lo tanto, todo conocimiento es practico si sirve paraalgo, si es
posible de redlizar. Pero siempre partiendo de que ninguna descripcion o interpretacion
esta mas cerca de la verdad que otra, algunas de ellas son més Utiles para algunos

propositos, y otras para otros.

La reafirmacion a tal concepto lo vemos traducido en los trabajos de William
James donde esboza que “... la verificabilidad consiste en un sentimiento agradable de
armonia y progreso en la sucesion de ideas y hechos, es decir que, a tener tales idess,
éstas se siguen unas de otras y se adecuan también a cada suceso de la realidad

experimentada.

Estas ideas verdaderas cumplen una funcion fundamental: son herramientas
Gtiles para e individuo que lo guian en sus elecciones para dirigirse a la realidad de
forma satisfactoria y no perjudicial. Su posesion es un bien practico; lgjos de ser un fin

en si mismo, es un medio para satisfacer otras necesidades vitales...”.?°

Esta linea de pensamiento rechaza las verdades inmutables e inmanentes, por
considerar que la verdad depende de lugares y tiempo determinados. Esta postura es
fuertemente criticada por ser relativista, ya que se puede interpretar que lo Unico que le
interesa al hombre es lograr dentificar cosas que sean Utiles, sin importar su sentido o
alcance, en resumen, que lo verdadero es lo Util negando el conocimiento tedrico en
diversos grados; para los mas radicales sdlo es verdadero aquello que conduce a éxito
individual, mientras que para otros, solo es verdadero cuando se haya verificado con los

hechos.

20 3ames, William, “ Pragmatismo: un nombre nuevo para viejos modos de pensar”, Ed. Alianza, Madrid,
2000, pag. 188.
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Es por do lo expuesto que para demostrar el problema planteado dentro de
nuestro ordenamiento juridico y su relevancia, € método utilizado sera acompariado de
un andlisis doctrinario y fundamentaimente jurisprudencial, que juega un rol
trascendental en e presente trabgo, ya que es la prueba de lo ocurrido en la préctica, y
como las opiniones y los fundamentos van cambiando conforme cambian las sociedades
y & mundo, ello me permitird contrastar los falos con la situacion planteada en la
hipétesis. Es decir, forma parte de la necesaria praxis a través de la cua se le da
significado a las soluciones de situaciones concretas que, como sociedad, establecemos
en base a normas. Dicha actividad nos servira no solo para corroborar la existencia del
problema planteado, sino también para arribar a la solucion méas conveniente, o bien,

esbozar una propuesta para su posible solucion.
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OBJETIVOSGENERALES:

»  Redizar una introduccioén general a tema en base a la problemética
planteada, analizando la letra de la Constitucién Nacional, asi como también el
Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, entre otras fuentes

normativas.-

» Investigar las opiniones de los jurisconsultos mas elevantes sobre el

tema en cuestion.-

»  ldentificar y andlizar cuales son las facultades de los jueces y sus limites

con respecto al tema en cuestion. -

»  ldentificar y analizar cudles son las facultades de los &rbitros y sus

limites con respecto al tema en cuestion-

> Investigar € derecho y la jurisprudencia comparada, principalmente de

paises de laregion-
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OBJETIVOSESPECIFICOS:

> Obtener una cantidad relevante de fallos, a través de los diversos

sistemas On-Line.-

»  Andizar los argumentos manifestados por los jueces.-

> Evauar y reflexionar sobre las consecuencias, raiz del fruto de la

investigacion.-

»  Demostrar la necesidad de una ley de arbitrge que limite las facultades

de los érbitros con respecto a control de constitucionalidad.-
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MARCO TEORICO ESPECIFICO

CAPITULOI: PARTE GENERAL

1.- Laforma republicana de gobier no:

El vocablo “republica” deriva del latin res publica, que significa “cosa del
pueblo”. En la Antigliedad, |os romanos, hablaban de republica queriendo significar que
los asuntos de gobierno deben ser transparentes, conocidos y publicos, ya que le
interesan atoda la sociedad. Lo que contrastado con la forma republicana actual no seria

mas gue una nota distintiva - me refiero ala publicidad de los actos de gobierno-.

Haré un breve andlisis del articulo primero de nuestra Constitucion Nacional, el
cual se encuentra en su Parte Primera, Capitulo |, el cual establece tres tipos de normas,
de las cuales unas contienen declaraciones, otras derechos y otras tantas garantias. El
presente articulo es una de las normas que contienen declaraciones; a decir de Gelli:
“Pueden definirse las declaraciones como las manifestaciones politicas, econdémicas,
sociales, religiosas, culturales que configuran y perfilan la Nacidon argentina como
entidad socid (arts. 15° y 16°); la forma de gobierno y Estado (arts. 1°, 5°, 6° y 22); la
relacion con la Iglesia Catdlica (art. 2°); e establecimiento de la Capital del Estado
Federal (art.3°); la importancia de la agricultura, la industria y las ciencias y las artes
(art. 25)."%L,

El articulo 1 de nuestra Constitucion Nacional establece: “La Nacion Argentina
adopta para su gobierno la forma representativa republicana federal, segun la establece

la presente Constitucion.”.

En principio debemos aclarar que los constituyentes de 1853 no crearon una

forma de gobierno, sino que la adoptaron, tomandola del modelo norteamericano a cua

le otorgaron perfiles propios.

21 Gelli, Maria Angélica, “Constitucion de la Nacion Argentina -comentaday concordada-", Ed. LaLey,
Bs. As., 2008, 4taed., T. | pag. 13.
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La forma republicana est basada en la division, control y equilibrio de los
poderes y tiene como fin dltimo la garantia de las libertades individuales. Otras notas
gue la caracterizan son la publicidad de los actos de gobierno, la responsabilidad de los

funcionarios publicos, la periodicidad de los cargos electivos y laigualdad de todos ante

laley.

Existen en nuestra Constitucion Nacional tres tipos diferentes de division de
poderes. En primer lugar la clésica division tripartita -Poder Legidativo, Ejecutivo y
Judicial-. En segundo lugar, la division federal, que establece dos orbitas territoriales de
poder -el Federal yNacional, y € Local o Provincia-. Por ultimo, la division entre €l
poder constituyente y los poderes constituidos.

La teoria de la separacion de poderes se acufia en la obra de Montesquieu ”L’
esprit des lois”,?? en ella proponia que |as funciones legisiativas, gecutivas y judiciales
fueran gercidas por diferentes 6rganos. Dicha division persigue que € poder delegado
por los ciudadanos no se encuentre concentrado en una sola persona u érgano, que tiene
a su cargo dictar la ley, hacerla cumplir e interpretarla, sino que esté dividido en tres
organos diferentes, pero que implican atribuciones propias y cooperacién compartida
entre todos €ellos, por 1o que, s bien estan separados, también estan intimamente

vinculados y enlazados entre si, 10 que produce un sistema de equilibrio o contrapeso.

Todo el sistema ingtitucional argentino se construyé sobre la base de
atribuciones limitadas y relaciones de poder que generan controles reciprocos. En ese
sentido la misma Congtitucion establece prohibiciones expresas a fin de evitar la
acumulacion de poder, como asi también los actos de los gobernantes que violen la
division de poderes pueden ser atacados ante |os tribunales judiciales y, segun los casos,

ser declarados nulos e insanabl es.

A partir de 1930 con e primer golpe de estado del siglo XX y como
consecuencia de las crisis econdmicas y sociales que existian a nivel mundial, se

comenzaron a generar mayores demandas sobre el Estado para que intervenga en un

22 Obra en francés que significa “El espiritu de las leyes’ (1748) pertenecienteal fil6sofo y ensayista
ilustrado Charles Louis de Secondat, Baron de Montesquieu, donde este recrea en e modelo politico
inglés - tomado, a su vez, de losgermanos - €l sistema deseparacién de poderesy monarquia
constitucional, que considera el mejor en su especie como garantia contra el despotismo. Segun el autor
francés, los poderes ejecutivo, legislativo y judicial no deben concentrarse en las mismas manos. Se trata
de unateoria de contrapesos, donde cada poder contrarrestay equilibra alos otros.

Alejandro M. Lofredo Péagina 30



EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LOS LAUDOS ARBITRALES

sinnimero de funciones a fin de garantizar, entre otras cosas, l0s derechos de segunda
generacion o derechos sociales, fue asi que se transformé ese Estado liberal también
conocido como Estado gendarme?®® -que existia hasta éste momento-, en e llamado
Estado benefactor o de bienestar®*. Esa transformacion generé que e Poder Ejecutivo
maximizara el gercicio de sus atribuciones. Sin embargo, €l mayor problema para el
sistema republicano se suscit6 con la sancion de decretos denominados de necesidad y
urgencia que, sendo materialmente leyes, fueron emanados del Poder Ejecutivo
invocando aguella situacion de crisis sin norma constitucional que expresamente |o
autorizara. Asi fue que comenzaron a presentarse casos ante la Corte Suprema para que
ésta examinara la compatibilidad de los decretos de necesidad y urgencia con €l sistema
republicano sostenido por nuestra Carta Magna. Cabe recordar que éstos decretos no
fueron reconocidos por la Constitucion Nacional hasta la reforma de 1994, y que de
todas formas dicha atribucion en manos del Poder Ejecutivo es controlada, aunque de un

modo leve, por € Congreso y, a su turno, por la Corte Suprema.?®

2.- El Poder Judicial:

El Poder Judicial es el Unico de los tres poderes que no es considerado politico,
cumple la funcién de controlar a los restantes poderes publicos, moderando su
desenvolvimiento politico, pero también respecto de los particulares, en la medida en

que ellos también gjercen, de acuerdo con las leyes, e poder publico.

Al mismo tiempo no deja de ser un tribunal de justicia que se encarga de

administrar e impartir justicia, aplicando y, sobre todo, interpretando laley vigente alos

2 E| estado reconoce, respeta formalmente y se concibe como exclusivo protector de los derechos

individuales del hombre, pero no ayuda a llevarlos a cabo, ya que adopta un rol pasivo, casi de simple
espectador en lavidaeconémicay social de las personas.

24 E| estado es garante de |los derechos sociales, interviene activamente para lograr su objetivo, que es el

de fomentar la igualdad de oportunidades y lograr un equilibrio econémico justo en €l que no existan

abusos, las necesidades minimaes de las personas, como salud, vivienda y educacién son una importante
preocupacion para el Estado e intentara resolverlas através de lalegislacion y lamayor intervencion en la
vidasocial y econémicade |as personas.

% Cfr. Gelli, Maria Angélica, “Constitucién de la Nacién Argentina -comentada y concordada-”, cit., T. |

pags. 17 a 35; Lonigro, Félix V., “Formacion ética y ciudadana’, Ed. Macchi, Bs. As., 2006, 3ra ed.,

pags. 282 a 283; y Quiroga Lavié, Humberto, “Constitucion de la Nacion Argentina conentada’, Ed.
Zavalia, Bs. As., 2007, 4taed., p4gs. 10 a 14.
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casos concretos, dirimiendo de manera equitativa, imparcial e independiente, los
conflictos de interésentre los particulares, entre éstosy el Estado o ertre los 6rganos de

gobierno.
Esta actividad se la denomina funcién judicia y puede darse de dos formas:

» Judicia jurisdiccional: Resuelve e conflicto entre dos o més partes con

intereses contrapuestos.

» Judicial propiamente dicha: No necesita resolver una controversia, Sino

gue se limita a conceder un derecho subjetivo.

Como ya dije a analizar € articulo 1 de nuestra Ley fundamental la Republica
Argentina es una pais federal, en el cual coexisten dos 6rdenes jurisdiccionales -uno

local o provincia y otro federa y nacional-.
LaJusticiafederal esun poder del Estado, en concordancia con los siguientes:

»  Articulo 31 de la Congtitucion Nacional: “Esta Congtitucion, las leyes de
la Nacién que en su consecuencia se dicten por € Congreso y |os tratados con
las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacion; y las autoridades de
cada provincia estan obligadas a conformarse a €lla, no obstante cualquiera
disposicion en contrario que contengan las leyes o Constituciones provinciales,
salvo para la Provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados después del
pacto del 11 de noviembre de 1859.”

Este articulo contiene dos principios sustantivos de nuestro ordenamiento
juridico, por un lado € de supremacia constituciona, y por otro el de jerarquia
de las fuentes del derecho. Por |o que ademés de consagrar la supremacia de la
Constitucion, particularmente establece la supremacia del derecho federa -
formado por la Constitucion, los tratados y las leyes nacionales sobre €
provincia -formado por la Constitucion y las leyes provinciales- configurando
de éte modo esa suerte de piramide que jerarquiza escalonadamente las
fuentes del derecho existertes en nuestro ordenamiento juridico, ambos
principios serdn abordados a tratar “La supremacia constitucional”. Pero en
resumen, las normas inferiores deben subordinarse a las superiores, y todas a la

ConstitucionNacional, aunque la teoriallevada ala préctica, por més sencillo y
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obvio que parezca, no siempre da buenos resultados. Con € fin de mantener la
supremacia de la constitucion es que existe € control de constitucionalidad,
gue s bien el articulo analizado nada dice acerca del alcance de ese control 0
de los sujetos destinados a impedir la violacion de la constitucion, € tema sera

analizado con mayor detenimiento al tratar “El control de constitucionalidad”.

>  Articulo 116 de la Constitucion Naciona: “Corresponde a la Corte
Suprema y a los tribunales inferiores de la Nacion, € conocimiento y decisiéon
de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la Congtitucion, y por
las leyes de la Nacion, con la reserva hecha en € inciso 12 del Art. 75; y por
los tratados con las naciones extranjeras, de las causas concernientes a
embajadores, ministros publicos y consules extranjeros; de las causas de
amirantazgo y jurisdiccion maritima; de los asuntos en que la Nacion sea
parte; de las causas que se susciten entre dos 0 mas provincias, entre una
provincia y los vecinos de otra; entre los vecinos de diferentes provincias; y

entre una provincia o sus vecinos, contra un Estado o ciudadano extranjero.”

La delegacion de facultades realizada por las provincias a la nacién le atribuy6
a Poder Judicia Naciona ciertas competencias. El articulo aqui analizado
consagra las causas delegadas por las provincias para que sean resueltas por la
justicia federal, sea la Corte Suprema o los tribunales inferiores -jueces de
primera instancia y de las camaras de apelaciones federales-. Dicho de otro
modo, consagra la totalidad de la competencia federa, que intervendra en
razon de la materia, o de la persona involucrada, asi por gemplo, en las que la
Nacion sea parte, en las que las partes sean las provincias entre si, 0 una de
ellas contra los habitantes de otra provincia, o habitantes de diferentes
provincias, 0 entre una provincia 0 sus vecinos contra un habitante extranjero.
Aunque también existe la competencia extraordinaria, de la Corte Suprema de
Justicia para conocer en las causas que objeten la congtitucionalidad de una

norma o los actos de una autoridad publica.
» Articulo 117 de la Constitucion Naciona: “En estos casos la Corte
Suprema gjercera su jurisdiccion por apelacion segun las reglas y excepciones

gue prescriba el Congreso; pero en todos los asuntos concernientes a
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embajadores, ministros y consules extranjeros, y en los que aguna provincia

fuese parte, la gjercera originariay exclusivamente.”

El presente articulo esta intimamente vinculado a articulo 116, analizado ut
supra, que consagra la totalidad de la competencia federal, mientras que € 117
viene a filtrar esa totalidad, sefidlando que en los casos mencionados la
competencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion sera gercida de
manera originariay exclusiva, dejando establecido que para € resto lo hara por
la via de la apelacién del mismo modo que sucede en la competencia
extraordinaria. Pero ademés faculta al Congreso para que reglamente la
competencia por apelacion, creando las diferentes instancias y distribuyendo la
competencia federal correspondiente a los tribunales inferiores en razén de
materia, persona y lugar; también compete al Congreso la regulacion de la
competencia extraordinaria por apelacion -atribucion gercida a sancionar, por
gemplo, la Ley N° 48-. En resumen, la competencia de la Corte Suprema, por
apelacion -sea ordinaria o extraordinaria-, deriva de la Constitucion Nacional y
de las leyes reglamentarias, sin que éstas puedan suprimirla, ni limitarla de

forma irrazonable.

Lajusticia federal, entonces, tutela la supremacia de la Constitucion sobre los
derechos de las provincias. Las normas inferiores deben subordinarse a las superiores, y
todas a la norma Constitucional. En su defecto, como érgano de control que asegura la
supremacia de la Constitucion, declara la inconstitucionalidad de leyes o la nulidad de

los actos de gobierno.

Con respecto a esa actividad fundamental de conservar la supremacia
constitucional, dicho con otras palabras, de controlar la congtitucionalidad de las
normas, debo aclarar que refiere a la inaplicabilidad de la norma contraria a la
Congtitucion Nacional en el caso concreto. Dicho control de constitucionalidad en
nuestro pais es difuso, por lo que cualquier juez puede gercerlo dentro del marco de un
juicio, la doctrina actual de la Gorte Suprema es que los jueces pueden declarar la
inconstitucionalidad de una norma aln cuando ninguna de las partes o haya solicitado
expresamente -entiéndase “de oficio”-, pero en cualquiera de los casos esa declaracion

tiene un efecto limitado a caso o juicio en que se ha declarado dicha inconstitucional
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provocando, como dije anteriormente, la inaplicabilidad de la norma contraria a la
Constitucion Nacional en e caso concreto, tema que serd analizado con mayor

detenimiento a tratar “El control de constitucionalidad”.

La funcién jurisdiccional es una tarea propia del Estado y que lleva adelante €
Poder dudicial, por elo la necesidad de independencia de los restantes poderes, y que
consecuentemente sea un poder de funcionamiento permanente, cuyos 6rganos gozan de

estabilidad, y cuyas funciones son indelegables.

Es principalmente un poder independiente de los restantes poderes del Estado,
yaque esa es la condicion rectora para su correcto funcionamiento, como lo veremos
detalladamente en “La independencia del Poder Judicial”. De todos modos no esta
absolutamente fuera de control, puesto que los tribunales inferiores pueden ser
sometidos a un jurado de enjuiciamiento para su remocion, y los miembros de la Corte
Suprema de Justicia ante el Senado por medio de un juicio politico, por los motivos 'y

del modo que detallaré a tratar la “Remocién de los jueces”.

Si bien he dgjado en claro la competencia de la Justicia federal en genera, a
analizar los articulos 116 y 117, cabe aclarar que la Corte Suprema de Justicia de la

Naci 6n posee tres tipos de competencia:
»  Competenciaordinaria por apelacion.
»  Competencia extraordinaria por apelacion.

»  Competenciaoriginariay exclusiva.®®

3.- Estructura del Poder Judicial:

En virtud de la forma de Estado federa que dispone el articulo 1 de la
Constitucion Nacional, he dicho que somos una republica federal, y con respecto a la

estructura del Poder Judicial, la Constitucién realiza no slo una division de poderes de

26 Cfr. Gelli, Marfa Angélica, “Constitucion de la Nacién Argentina -comentada y concordada-”, cit., T. |

pags. 466 a 480, T. Il pags. 439 a450y 527 a570; Lonigro, Félix V., “Formacion éticay ciudadana’, cit.,
pags. 79 a 82 y 299 a 304; y Quiroga Lavié, Humberto, “Constitucion de la Nacion Argentina
comentada’, cit., pags. 146 a 152, 564 a 567 y 592 a 605.
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un modo horizontal -la triada de Montesquieu, sino también una division federa, 1o
gue como ya dije, establece dos orbitas territoriales de poder -una federal y nacional, y
otra provincia o local-, que coexisten en € territorio de la Republica. Los jueces de los

“tribunales inferiores’ del Poder Judicial Nacional se jerarquizan del siguiente modo:

»  Comunes u ordinarios. También denominados “nacionaes”, los cuales no
tienen diferencias con los jueces locales de las provincias, se los identifica de
ésta manera por € solo hecho de administrar justicia en el ambito locd de la
Capital Federal.

>  Federales o0 especiales: Poseen jurisdiccion en todo €l pais e intervienen

s0lo en las causas mencionadas en € articulo 116 de la Carta Magna.

Con respecto a las provincias, como analizaré a continuacion, puedo afirmar
gue son autonomas, que dictan sus propias leyes -Constituciones locales y legidacion
inferior- respetando la supremacia de la Constitucion Nacional, y que pueden establecer
y organizar sus propias ingtituciones y regirse por €llas, independientemente del
deslinde de competencias que existe entre la Nacion y las provincias, y que en ciertos

casos esa competencia puede ser: exclusiva, delegada, reservada o concurrente.
Y en concordancia con los siguientes:

»  Articulo 5: “Cada provincia dictard para si una Constitucion bajo €
Sistema representativo republicano, de acuerdo con los principios,
declaraciones y garantias de la Constitucion Nacional; y que asegure su
administracion de justicia, su régimen municipal, y la educacion primaria. Bgjo
de estas condiciones, el Gobierno federal, garante a cada provincia el goce y

gercicio de sus instituciones’

En lo que respecta a tema, €l presente articulo, le reconoce a las provincias la
facultad de dictar sus propias Constituciones, ésta atribucion es un claro
reconocimiento del poder constituyente derivado, pero quedan obligadas a
respetar laforma de gobierno republicanay el sistema representativo en ellas, y
seran dictadas teniendo en cuenta la supremacia de la Constitucional Nacional,
aungue nada impide a que la declaracion de derechos y garantias sostenidos en

ella sean ampliados en el orden provincial; impone tambiéna cada provincia la
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obligacion de asegurar la administracion de justicia, por o que deben organizar
Su propia justicia -léase justicia local o provincia-, la que a su vez debe
resultar independiente de los restantes 6rganos de gobierno provincial, dado
gue la divisén de poderes es esencia para e correcto funcionamiento del
régimen democrético. A cuyo fin deberan crear materialmente sus tribunales,
distribuir y asignar la competencia local a cada uno de ellos, y disponer las
instancias procesales. Al mismo tiempo, la norma, garantiza la autonomia
provincial, el gocey gercicio de sus instituciones, pero su organizacién en lo
esencia debe adecuarse, segun los deberes impuestos por e mismo articulo, al
disefio constitucional; no obstante ello, no es requisito que sean idénticas a €,

pudiendo elegir de los diversos model os compatibles.

»  Articulo 75 inciso 12: “Corresponde al Congreso: Dictar los Codigos
Civil, Comercia, Pena, de Mineria, y del Trabgo y Seguridad Social, en
cuerpos unificados o separados, sin que tales codigos ateren las jurisdicciones
locales, correspondiendo su aplicacion alos tribunales federales o provinciales,
seguin que las cosas 0 las personas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones,
y especialmente leyes generales para toda la Nacién sobre naturalizacion y
nacionalidad, con sujecion al principio de nacionalidad natural y por opcion en
beneficio de la Argentina; asi como sobre bancarrotas, sobre fasificacion de la
moneda corriente y documentos publicos del estado, y las que requiera €

establecimiento del juicio por jurados”.

En las atribuciones conferidas por e presente inciso al Congreso con respecto a
la sancion de leyes comunes -la llamada clausula de los addigos y de leyes
generales o federales, se produce cierta separacion porque, para la clausula de
los cddigos que refiere a derecho comin que integran los cédigos de fondo, la
congtitucién establece la competencia jurisdicciona de los estados locales, si
las cosas 0 las personas cayeren bajo su jurisdiccion; y por otro lado, € mismo
inciso le atribuye a Congreso también el dictado de normas federales referidas
a todas las otras materias indicadas: las leyes generales para toda la nacion
sobre naturaizacion y nacionalidad, con sujecion a principio de nacionalidad

natural y por opcién en beneficio de la Argentina; asi como sobre bancarrotas,
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sobre falsificacion de la moneda corriente y documentos publicos del Estado, y
las que requiera el establecimiento del juicio por jurados; y estas leyes suscitan
la competencia jurisdiccional federal. La formulacion de ésta cldusula ha sido
interpretada de modo que, a contrario sensu, las provincias tienen la
competencia para dictar los codigos de forma, también Ilamados de
procedimiento, que les permita aplicar el derecho comin sancionado por €l
Congreso en sus respectivas ingtituciones judiciales. En consecuencia, se le
asigna tanto a la Nacién como a las provincias la facultad discrecional de
organizar sus respectivas jurisdicciones a la hora de aplicar €l derecho comun.
Sin embargo, en cumplimiento de lo normado por la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, de jerarquia constitucional, segin lo establecido en
el articulo 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional, es requisito para la
organizacion judicial, tanto nacional como provincial, la existencia de la doble
instancia judicial en materia penal, cumpliendo de ese modo con la garantia de
recurrir ante una segunda instancia, también Ilamada “doble conforme”,
establecida en la mencionada Convencién en el inciso h) del apartado segundo
de su articulo 8 Illamado “de las garantias judiciales”, cua versa lo siguiente:
“Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda
persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias

minimas. Derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.”.

Pero la Corte Suprema sostenia que dicha exigencia en Argentina se
encontraba cubierta por la existencia del recurso extraordinario, no siendo
incongtitucional la inexistencia de una segunda instancia ordinaria, asi 1o
decidio en € caso “Jauregui, Luciano A.” de fecha 15 de marzo de 1988 que en
su parte pertinente la Corte dijo: “Cabe agregar, en tal sentido, que € requisito
previsto en e art. 8% apart. 2°, inc. h), de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (ratificada por la ley 23.054), que establece el derecho de
toda persona inculpada por un delito de recurrir del falo ante juez o tribunal
superior, sblo debe ser considerado en |os supuestos de la sentencia definitiva

de la causa u otra resolucion asimilable a ella, extremo que se daen el presente
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proceso; en casos como el sub examine aquella exigencia se halla por otra parte

satisfecha por la existencia del recurso extraordinario ante esta Corte.”.%’

Coincido con Lavié al expresar que la interpretacion de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos por parte de la Corte Suprema no era
acertada, ya que la Convencionexige claramente: “derecho de recurrir del fallo
ante juez o tribunal superior”, es decir, para una revision integral del fallo,
también sobre cuestiones de hecho y derecho comuin, y no solamente por
razones de inconstitucionalidad. En sintesis, el recurso extraordinario no es un
medio recursivo amplio en & que pueda replantearse todos los aspectos que
hayan sido discutidos a lo largo del proceso, y por ende no satisfacia la garantia

reguerida por la Convencioén Americana sobre Derechos Humanos.

Afortunadamente, con posterioridad a la reforma constitucional de 1994, en la
gue se le confirid jerarquia constitucional a una serie de Tratados
Internacionales -Articulo 75 inciso 22-, a los cuales se los denomino Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, y entre los que se encuentra la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la Corte Suprema de
Justicia, e 7 de Abril de 1995, con € falo “Giroldi” dio un giro en su postura
al sostener que: “... layarecordada ‘jerarquia constitucional’ de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (considerando 5°) ha sido establecida por
voluntad expresa del constituyente, ‘en las condiciones de su vigencia’
(articulo 75, inc. 22, 2° péarrafo), esto es, tal como la Convencién citada
efectivamente rige en e ambito internacional y considerando particularmente
su efectiva aplicacion jurisprudencial por los tribunales internacionales
competentes para su interpretacion y aplicacion. De ahi que la audida
jurisprudencia deba servir de guia para la interpretacion de los preceptos
convenciondes en la medida en que & Estado Argentino reconocié la
competencia de la Corte Interamericana para conocer en todos los casos
relativos a la interpretacion y aplicaciéon de la Convencién Americana (confr.

arts. 75 de la Constituciéon Nacional, 62 y 64 Convencion Americanay articulo

27 CSN,

mayoria.

“Jauregui, Luciano A.”, sentenciadel 15 de marzo de 1988, considerando 6° del voto dela
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2° ley 23.054).”. Y concluyo lo siguiente: “Que en tales condiciones puede
sostenerse hoy con nuevos fundamentos que, en hipétesis como la de autos, €
recurso extraordinario no constituye un remedio eficaz para |la salvaguarda de
la garantia de la doble instancia que debe observarse dentro del marco del
proceso penal como ‘ garantia minima’ para ‘toda persona inculpada de delito’

(articulo 8°, parrafo 29, apartado h, de la Convencién).”?®

» Articulo 116: “Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales
inferiores de la Nacién, e conocimiento y decisién de todas las causas que
versen sobre puntos regidos por la Constitucion, y por las leyes de la Nacion,
con la reserva hecha en € inciso 12 del articulo 75; y por los tratados con las
naciones extranjeras;, de las causas concernientes a embajadores, ministros
publicos y consules extranjeros; de las causas de almirantazgo y jurisdiccion
maritima; de los asuntos en que la Nacion sea parte; de las causas que se
susciten entre dos 0 méas provincias; entre una provincia y 1os vecinos de otra;
entre los vecinos de diferentes provincias; y entre una provincia 0 sus Vecinas,

contra un Estado o ciudadano extranjero”.

Como yadije a andizar €l presente en €l tema “El Poder Judicial” éste articulo
consagra las causas delegadas por las provincias para que sean resueltas por la
justicia federal, sea la Corte Suprema o los tribunales inferiores -jueces de
primera instancia y de las camaras de apelaciones federales-. Dicho de otro
modo consagra la totalidad de la competencia federal. La reserva hecha en €
inciso 12 del articulo 75 -como ya dije a andizarlo- se refiere a la clausula de
los codigos, en la que se faculta a Congreso Federal respecto de su dictado -
como atribucion delegada- pero en la que las jurisdicciones locales conservan

la aplicacionde los mismos por medio de sus instituciones judiciales locales

>  Articulo 129: “Laciudad de Buenos Aires tendra un régimen de gobierno
auténomo, con facultades propias de legidacion y jurisdiccion, y su jefe de

gobierno serd elegido directamente por e pueblo de la ciudad. Una ley

28 CSIN, “Giroldi, Horacio David y otro s/ recurso de casacion”, sentenciadel 7 de abril de 1995,
considerando 5° y 11°
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garantizara los intereses del Estado nacional, mientras la ciudad de Buenos

Aires sea capital de laNacion.

En € marco de lo dispuesto en este articulo, € Congreso de la Nacién
convocara alos habitantes de la ciudad de Buenos Aires para que, mediante los
representantes que elijan a ese efecto, dicten € estatuto organizativo de sus

instituciones”.

A partir de la reforma de 1994 se le otorgé autonomia institucional a la ciudad
de Buenos Aires, con un perfil distintivo y diferenciado de la Capital Federal,
de las provincias y de los municipios. Asi como ha adquirido personalidad
juridica, independientemente de su condicion de Capital Federal de la
Republica Argentina. Teniendo en cuenta las atribuciones y deberes
establecidos en la mencionada reforma, la hoy Ciudad Auténoma de Buenos
Aires queda situada entre las provincias y los municipios. Puedo decir que es
Mas que un municipio y menos que una provincia. Actualmente posee un
organo gecutivo en cabeza del “Jefe de Gobierno” elegido por e pueblo, un
organo legidativo conocido como “Legidatura de la ciudad”, un o6rgano
judicial propio -en pleno uso de las facultades propias de jurisdiccion otorgadas
por e articulo analizado- y una constitucion propia denominada “Estatuto
Organizativo”. Dicho estatuto Ilamado también Constitucion Estatuyente de la
Ciudad de Buenos Aires, fue sancionado €l 1 de Octubre de 1996 y jurado el
dia 10 del mismo mesy afio. Ahora, el Estado federal pasaron de ser veintitrés
unidades federativas y una Capital Federal, a ser veinticuatro unidades
federativas y la Capital Federa estd ubicada en una de ellas. En cuanto ala
estructura del Poder Judicid, estd formado por un Tribuna Superior, €
Consgo de la Magistratura, los jueces de las instancias inferiores y €
Ministerio Publico. Los estatuyentes, cuidaron € pilar de la independencia del
Poder Judicia, neutralizando la presién de los partidos politicos en la
designacion de los magistrados, estableciendo a tal fin € Consgo de la
Magistratura -encargado también de promover remociones y de aplicar
medidas disciplinarias-, pero parala suspension o remocion de jueces se utiliza

e “Jurado de Enjuiciamiento”, con excepcion de los miembros del Tribunal
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Superior y de las cabezas del Ministerio Publico, quienes pueden ser removidos
solo por juicio politico; tema que sera tratado en € titulo “Remocidn de los
jueces”.

Un tema que merece ser abordado por separado y de manera especial es el
control de constitucionalidad regulado por el Estatuto organizativo de la
Ciudad de Buenos Aires, que es gercido en forma originaria 'y exclusiva por
parte del Tribunal Superior de Justicia respecto de las acciones declarativas de
incongtitucionalidad de toda norma local que viole la Constitucion Nacional o
la Constitucion de la Ciudad, dicha declaracion de inconstitucionalidad tiene
como efecto hacer perder vigencia a la norma, salvo que sea una ley y que la
legidatura la ratifique en un plazo inferior atres meses desde la sentencia
declarativa, con los votos de las dos terceras partes de los miembros presentes,
lo dicho no altera los efectos de |a declaracion en cuanto a lainaplicabilidad de
lanorma a caso concreto. Asi o establece el articulo 113 inciso 2 del Estatuto
Organizativo de la Ciudad de Buenos Aires: “Es competencia del Tribunal
Superior de Justicia conocer: Originaria y exclusivamente en las acciones
declarativas contra la validez de leyes, decretos y cualquier otra norma de
carécter general emanada de las autoridades de la Ciudad, contrarias a la
Congtitucion Naciona o a esta Congtitucion. La declaracién de
inconstitucionalidad hace perder vigencia a la norma salvo que se trate de una
ley y la Legidatura la ratifique dentro de los tres meses de la sentencia
declarativa por mayoria de los dos tercios de los miembros presentes. La
ratificacion de la Legidatura no atera sus efectos en el caso concreto ni impide
el posterior control difuso de constitucionalidad gercido por todos los juecesy
por e Tribunal Superior.”

Segln mi interpretacion éste modelo de control constitucional, donde €l efecto
de la declaracion de incongtitucionalidad no es sdlo interpartes o aplicable a
caso concreto, Sino que su efecto es erga omnes o0 de nulidad, donde la norma
pierde vigencia, se asemeja a control politico de constitucionalidad ante las

Cortes Consgtitucionales del derecho europeo, pero dicho control lo anaizaré
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con mayor detenimiento a abordar € tema “El control de constitucionalidad:

En el derecho francésy continental europeo”.

El Poder Judicial tiene como 6rgano maximo a la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion, que es e Unico érgano creado por la Constitucion como partey “cabeza del
Poder Judicial”, ya que gjerce la jefatura del Poder Judicial de la Nacién.

Asi lo establece d articulo 108: “El Poder Judicia de la Nacion sera gjercido
por una Corte Suprema de Justicia, y por los demas tribunales inferiores que €
Congreso estableciere en €l territorio de la Nacion'.

Entonces e Poder Judicial de la Nacion es un conjunto de érganos gque esta
integrado, por la Corte Suprema de Justicia, los demés jueces y tribunales de las
diferentes instancias, que son creados por ley del Congreso, y € Consgo de la
Magistratura -seguiin € articulo 1 delaLey N° 24.937-.

Aungue €l articulo 108 de la Carta Magna refiere a la existencia de una Corte
Suprema de Justicia no estipula el nimero de jueces que la deben integrar, quedando la
cuestion en manos del Poder Legidativo. Y asi fue que, segin e articulo 21 del
Decreto-Ley N° 1285/58 que fue sustituido por € articulo 13 de la Ley N° 26.853
sancionada por € Congreso en e afio 2013, se establecié que la Corte Suprema de
Justicia estara integrada por cinco jueces y sus decisiones se adoptaran, segun el articulo
23 del Decreto-Ley citado que a su vez fue sustituido por e articulo 1 de la Ley N°
15.271 sancionada por el Congreso en el afio 1960, por mayoria absoluta de los jueces

que la integran.

El Poder Judicial de la Nacion estd compuesto por la Justicia Federal y ademas,
por lallamada “ Justicia Nacional” de la Capital Federal, que como dije anteriormente la
unica diferencia es que administra justicia en el ambito de la Capita federal, pero no
dga de ser anivel “local”, tal como la justicia provincia “comuan u ordinaria” en sus
respectivas provincias, la diferencia es que éstos jueces nacionales son designados por
el gobierno nacional, por e Presidente con acuerdo del Senado, y actualmente con una
previa participacion vinculante del Consegjo de la Magistratura. Ahora bien, como dijeal
analizar € articulo 129 de nuestra Carta Magna, con la reforma constitucional de 1994 a

la Ciudad de Buenos Aires le fue otorgada autonomia y facultades propias de
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jurisdiccion y esajusticia “Naciona” deberia, ami entender, dgjar de ser tal y transferir
la totalidad de las competencias locales a la Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, y no seguir limitando su jurisdiccion a las materias de vecindad, contravencional
y de fatas, contencioso-administrativa y tributaria locales, como lo hace el vigente
articulo 8 de la Ley N° 24.588, sancionada € 8 de Noviembre de 1995, cual versa lo
siguiente: “La justicia nacional ordinaria de la ciudad de Buenos Aires mantendra su
actual jurisdiccion y competencia continuando a cargo del Poder Judicial de la Nacion.

La ciudad de Buenos Aires tendra facultades propias de jurisdiccion en materia de
vecindad, contravencional y de faltas, contencioso-administrativa y tributaria locales.”.
Un paso en éste sentido fue la Ley N° 25.752, sancionada el 2 de Julio de 2003, por la
cual se aprueba el Convenio de Transferencia Progresiva de Competencias Penales de la
Justicia Nacional a Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. En la
actualidad es un hecho que la Justicia de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires posee un
Fuero con competencia en lo “Penal, Contravencional y de Fatas” -PCyF- y otro
“Contencioso, Administrativo y Tributario” -CAyT-. De transferirse e resto de los
fueros, como ser Civil, Comercial, y del Trabajo, € Poder Judicial de la Nacion sdlo
estaria compuesto por la justicia federa con competencia y jurisdiccion en todo el

territorio nacional.

Cabe recordar que en nuestro pais coexisten dos ordenes jurisdiccionaes. Uno
federal y otro provincial, d articulo 108 refiere sdlo a la justicia federal, ya que la
organizacion de la justicia provincia le corresponde a las respectivas Constituciones
provinciales, aungue la estructura del érgano judicial de una provincia suele ser similar
ala organizacion nacional; asi cuando € articulo refiere a los “tribunales inferiores” son
todos los juzgados y tribunales federales, excluida la Corte Suprema de Justicia; estos
juzgados y tribunales federales son creados y establecidos por ley del Congreso como
una obligacién para asegurar la garantia del juez natural, a diferencia de los tribunales
provinciales que son creados por las mismas provincias, y normamente se estructuran

de este modo:
»  Suprema Corte de Justicia.

»  Camaras de Apelaciones.
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»  Jueces de primerainstancia.?®

4.- Laindependencia del Poder Judicial:

Lafuncidon judicia es una atribucion estatal exclusiva, la que éste debe prestar
y asegurar a todos los habitantes, garantizando, entre otras cosas, €l acceso alajusticia,
el debido proceso adjetivo y |a defensa en juicio de la persona y sus derechos. A tales
fines no basta con que e Estado establezca las instituciones, las organice, les asigne
competencia, ni aln con € dictado de las normas de forma, siho que dichas garantias
exigen asegurar la justicia; es decir, que las sentencias emanadas de los Organos
jurisdiccionales sean justas, ya sea por aplicacion de la justicia conmutativa, distributiva

o social.*®

Asegurar justicia mediante sentencias justas que reflgjen la aplicacion y, sobre
todo, interpretacion de la ley vigente en los casos que se susciten, dirimiendo los
conflictos de interés requiere un Poder Judicial independiente e idoneo, que no recibe
instrucciones 0 presiones politico-partidarias, ni de los factores de poder, sean

econdmicos o sociales.

Asi la independencia del poder judicial es uno de los pilares fundamentales del
Estado de Derecho. No solo es importante el Poder Judicial para € correcto
funcionamiento de la democracia, sino que es esencial para la paz social, estabilidad
politica, crecimiento economico y desarrollo sostenible. El Poder Judicial es
independiente de los otros poderes y no depende de ningun otro 6rgano, a fin de lograr

suimparcialidad; s no fuera asi estarian en peligro los derechos de todos |os habitantes.

29 Cfr. Gelli, Maria Angélica, “Constitucion de la Nacion Argentina -comentada y concordada-”, cit., T. |
pags. 53 a 60, T. Il pags. 174 a 183, 439 a 450, 527 a 562 y 627 a 664; Lonigro, Félix V., “Formacién
éticay ciudadana’, cit., pags. 109 a 110, 300 a 305y 313 a 314; Quiroga Lavié, Humberto, “Constitucién
de la Nacion Argentina comentada’, cit., pags. 26 a 28, 327 a 339, 564 a 567, 592 a 598 y 631 a 642; y
Sabsay, Daniel A. - Onaindia, José M., “La Constitucién de los argentinos’, Ed. Errepar, Bs. As., 2009,
7° ed., pags.. 32a34y 234 a236.

30 Cada tipo de justicia es propia de las diversas relaciones que suscitan bs diferentes derechos
reconocidos por la Constitucion Nacional y los deberes que ésta impone. Por ejemplo: Las relaciones
contractuales se reglan por la justicia conmutativa, las que nacen de la politica tributaria por la justicia
distributiva, y las que emanan de los derechos sociales o de la proteccion del medio ambiente por la
justiciasocial.
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Tanto es asi que las garantias y principios que consagra la Constitucional
Nacional velan por una correcta e imparcial administracion de justicia, gercida por
magistrados integros, idéneos, e independientes. Los dos principios basicos para lograr
la independencia del Poder Judicial se consagran en € articulo 110 de la Ley
Fundamental, cual versa lo siguiente: “Los jueces de la Corte Suprema y de los
tribunales inferiores de la Nacion conservardn sus empleos mientras dure su buena
conducta, y recibirdn por sus servicios una compensacion que determinara la ley, y que
no podra ser disminuida en manera alguna, mientras permaneciesen en sus funciones.”.
Son los principios de: inamovilidad de los jueces e intangibilidad de las

remuneraciones.

»  Inamovilidad de losjueces. Este principio de estabilidad e inamovilidad
es la condicién fundamental, o dicho con otras palabras, el pilar en que se
sustenta la independencia del Poder Judicial y que hace viable €l equilibrio de
poderes concebido por nuestro sistema republicano de gobierno, en beneficio
de todos los habitantes de la Nacién, contrapeso sin el cual, no es posible
asegurar la vigencia del propio régimen democrético. Esto significa que los
jueces conservan su empleo mientras dure su buena conducta, por lo tanto, no
podran ser removidos ni cambiados de sede o grado, salvo que presten su

consentimiento.

Al respecto sostiene Ekmekdjian que “existen ciertos contenidos, mal llamados
‘pétreos, que tienen jerarquia constitucional de mayor nivel, cuya supresion,
seria incompatible con todo € sistema constitucional, por gjemplo: la division
de poderes (art. 1°, Constitucion Nacional), la prohibicion de la confiscacién de
bienes y de la pena de muerte por causas politicas (arts. 17 y 18, Constitucion
Nacional), la ampliacion de los casos de aplicecion de la pena de muerte (art.
4°, Pacto de San José de Costa Rica --Adla, XLIV-B, 1250--, incorporado ala
Constitucion por e art. 75 inc. 22), etcétera. En esta categoria, incluimos
también alainamovilidad de los magistrados judiciales (anterior art. 96, actual
art. 110), que no ha sido modificado por la reforma constitucional de 1994”. Y
ademas expresa que dicha inamovilidad “es un principio fundamental de

nuestro sistema, porque el Poder Judicial, a través de sus funciones de control
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de los otros dos poderes, es e verdadero y Unico defensor que tiene e

ciudadano contra los abusos del poder, que pretenden limitar su libertad.”.*

De todas formas, recordemos que, por €l articulo 99 inciso 4° de la Carta
Magna, la inamovilidad de los jueces se ve limitada por la edad de setenta y
cinco afnos, a partir de la cual los jueces para permanecer en el cargo deben ser
nombrados nuevamente por el Poder Ejecutivo en base a una propuesta
vinculante en terna del consgjo de la magistratura, con acuerdo del senado;
dicho nombramiento sera por un término de cinco afios que podré repetirse
indefinidamente por e mismo tramite, aunque existen fallos contrarios a
referido inciso con diversos fundamento y hasta un falo de Corte declarando
de su nulidad, € cua fue fundamentado mediante una rigurosa interpretacion
gramatical, por parte del Tribunal Supremo, de la Ley N° 24.309 que decretaba
la necesidad de la reforma 'y establecia los puntos habilitados para la misma,
gue estaria a cargo de la Convencion Constituyente de 1994, dentro de los
cuales figuraba “la designacion de los magistrados federales” y que, segin la
interpretacion que hizo la Convencién ali se encontraba habilitado €l tema;
pero lo cierto es que € inciso en cuestion, como sostuve a iniciar su andisis,
configura, a mi entender, una limitacion al principio de inamovilidad de los
jueces y poco tiene que ver con la designacion de los mismos ya que €
contenido de la reforma no estaba habilitado por la citada ley que en su texto
establecia que “seran nulas todas las modificaciones, derogaciones y agregados
gue realice la Convencion Constituyente apartandose de la competencia
establecida por la presente ley”, coincido completamente con la interpretacion

delaCortey € resuelve del “cuestionado” fallo.

» Intangibilidad de las remuneraciones. Es un principio constitucional
que asegura la no disminucion de los haberes de los jueces, también [lamada
cldusula de compensacion, e respeto por este principio es fundamental parala
independencia del Poder Judicial y para la forma republicana de gobierno, ya

gue de esa forma se le permite a juez trabajar libremente, sin amenazas de

31 Ekmekdjian, Miguel Angel, “ El control de constitucionalidad de la reforma constitucional”, LL. 1999
F, pag. 127.
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reduccion de sueldo. Y es que su objetivo es evitar las presiones indirectas

sobre l0s jueces, ya sea de |os otros poderes o0 de |os intereses econdmicos.

Este principio no consagra un privilegio, ni un beneficio exclusivo de caréacter
personal o patrimonia de los magistrados, sino e resguardo del equilibrio
tripartito de los poderes del Estado.

Esta remuneracion es fijada por ley, y € concepto constituciona es claro: s
bien no puede ser reducida mientras dure € juez en su cargo, si puede ser
aumentada, y hasta puede ser actualizada en épocas de inflacion y
desvalorizacion monetaria, pero ello no implica la automética aplicacion de

clausulas de actualizacion monetaria.

Con respecto a las actualizaciones de las remuneraciones, la situacion actual de
la garantia se ve reflejada en el leading case “Chiara Diaz, Carlos A.”, del 7 de
Marzo de 2006, en € que la Corte Suprema sostiene: “Que con areglo ala
doctrina de esta Corte, la garantia de la intangibilidad examinada resulta
afectada cuando se produce un ostensible deterioro tempora mente dilatado de

las remuneraciones de los magistrados respecto de o que resulta razonable.”.

La intangibilidad de las remuneraciones es garantia de la independencia del
Poder Judicial, de forma que cabe considerarla, conjuntamente con la
inamovilidad de los jueces, como garantia del correcto funcionamiento de un
poder del Estado.*?

5.- Incompatibilidades de los jueces:

Los jueces tienen prohibido ocupar ciertos cargos y realizar determinadas

tareas, asi lo establece la Constitucion Nacional en su articulo 34: “Los jueces de las

Cortes federales no podran serlo al mismo tiempo de los tribunales de provincia, ni €l

32 Cfr. Gelli, Maria Angélica, “ Constitucion de la Nacién Argentina -comentaday concordada-", cit., T.
I1, pags. 391 a392y 457 a471; Lonigro, Félix V., “Formacion éticay ciudadana’, cit., pag. 308; y
Quiroga Lavié, Humberto, “Constitucion de la Nacidn Argentina comentada”, cit., pags. 517 a519 y 568

a570.
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servicio federal, tanto en lo civil como en lo militar de residencia en la provincia en que
se gerza, y que no sea la del domicilio habitual del empleado, entendiéndose esto para

los efectos de optar a empleos en la provincia en que accidentalmente se encuentre.”.

El 17 de Diciembre de 1952 la Corte emitia e “Reglamento para la Justicia
nacional” mediante una acordada que en su articulo 8 reza: “Obligaciones de
magistrados. 1) Residencia vecina.- 2) Reserva de los asuntos de los tribunales.- 3) No
evacuar consultas ni dar asesoramiento.- 4) No gestionar negocios de terceros, savo
representacion necesaria.- 5) No actuar en politica.- 6) Rehusar dédivas o beneficios.- 7)
No practicar juegos por dinero ni frecuentar lugares destinados a ellos.- 8) Levantar
embargo en un plazo maximo de 60 dias.- 9) No ejercer profesiones liberales.- 10) No
gjercer actividades lucrativas, salvo autorizacion. 11) No desempefiar empleos publicos
o privados, salvo autorizacion. Se exceptla la docencia universitaria.- 12) No practicar
deporte de manera profesional .- 13) No participar en asociaciones profesionales, salvo

mutuales, y no participar en comisiones directivas, salvo autorizacion.”.

Con posterioridad el decreto-ley 1285/58, ratificado por laLey N° 14.467, para
la Organizacion de la Jugticia nacional, también establecié prohibiciones e
incompatibilidades, como por ejemplo en su articulo 9 que reza: “Es incompatible la
magistratura judicial con toda actividad politica, con € ejercicio del comercio, con la
realizacion de cualquier actividad profesional, salvo cuando se trate de la defensa de los
intereses personales, del conyuge, de los padres y de los hijos, y con € desempefio de
empleos publicos o privados, excepto la comision de estudios de caracter honorario. No
estara permitido el desempefio de los cargos de rector de universidad, decano de
facultad o secretario de las mismas. Los magistrados de la justicia nacional podran
gjercer, exclusivamente, la docencia universitaria 0 de ensefianza superior equivalente,
con la autorizacién previa 'y expresa, en cada caso, de la autoridad judicial que gerzala
superintendencia. A los jueces de la Nacion les esta prohibido practicar juegos de azar,
concurrir habitualmente a lugares destinados a ellos 0 gecutar actos que comprometan
la dignidad del cargo”. Y el articulo 8 de la norma citada agrega: “No podréan ser,
simultaneamente, jueces del mismo tribunal colegiado, parientes o afines dentro del
cuarto grado civil. En caso de afinidad sobreviniente, el que la causare abandonara el

cargo”.
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6.- Remocion de los jueces:

Conforme el articulo 110 de la Constitucion Nacional abordado en el tema de
“La independencia del Poder Judicia” los jueces conservan su empleo mientras dure su
buena conducta, o que es considerado fundamento del principio de estabilidad e
inamovilidad de los jueces, realizando una interpretacion del mismo, a contrario sensy,
se entiende que pueden ser removidos cuando no persista esa “buena condwcta’, y
teniendo en cuenta lo dispuesto por €l articulo 53 de la Congtitucion Nacional donde se
establece que pueden ser removidos por las causales de: mal desempefio o delito en el
giercicio de sus funciones, o por crimenes comunes. En cuaquiera de las tres
circunstancias, laremocion del juez serallevada a cabo, en el caso de “los jueces de los
tribunales inferiores de la Nacién” por un “Jurado de Enjuiciamiento”, estipulado en €l
articulo 115 de la Constitucion Nacional, que estara integrado, segun la Ley N° 26.080
del afio 2006 modificatoria de la Ley N° 24.937 del Consgjo de la Magistratura, por
siete miembros -dos jueces que seran de camara, debiendo uno pertenecer al fuero
federal del interior de la Republicay otro a la Capital Federal, cuatro legisladores, dos
por la Camara de Senadores y dos por la Camara de Diputados de la Nacion y un
abogado de la matricula federal-, y su fallo sera irrecurrible. Como dije, éste Jurado de
Enjuiciamiento sdlo se encarga de remover a los jueces federales de los tribunales
inferiores ala Corte Suprema, ya que la remocion de los miembros de la Corte Suprema
s0lo es posible a través del Juicio Politico, establecido en e articulo 53 de la
Constitucion Nacional, gjerciendo la funcidn acusatoria la Camara de Diputados, segun
mismo articulo, ante el Senado que gercera la funcidn decisoria, segun articulo 59 de la
Constitucion Nacional, en ambos casos el fallo no tendra mas efecto que destituir al
acusado, ys asi lo fuera quedard sujeto a acusacion, juicio y castigo conforme a las

leyes ante los tribunales ordinarios, conforme al articulo 60 de la Constitucion Nacional.
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7.- La supremacia constitucional:

Es inevitable hablar de la supremacia congtitucional sin comenzar citando €l
falo que constituyé un antecedente de suma importancia para el sistema difuso de
control de constitucionalidad adoptado por nuestro ordenamiento juridico, pertenece al
leading case de “Marbury vs Madison” del Tribunal Supremo de los Estados Unidos,
data del afio 1803 y entre los tantos parrafos relevantes destaco € siguiente: “Hay sélo
dos dternativas demasiado claras para ser discutidas. o la Congtitucién controla
cualquier ley contrariaa aguélla, o la Legidatura puede alterar la Constitucion mediante
una ley ordinaria. Entre tales aternativas no hay términos medios: o la Constitucion es
laley suprema, inalterable por medios ordinarios; o se encuentra al mismo nivel que las
leyes y de tal modo, como cualquiera de ellas, puede reformarse o dgarse sin efecto
siempre gque e Congreso le plazca. Si es cierta la primera aternativa, entonces una ley
contraria a la Constitucién no es ley; si en cambio es verdadera la segunda, entonces las
constituciones escritas son absurdos intentos del pueblo de limitar un poder ilimitable

por naturaleza.”>3

Como vengo sosteniendo la Constitucion es la ley suprema, inalterable por
medios ordinarios y, por ende, controla cualquier ley contraria a aquella. Podemos decir
que una ley contraria a la Constitucion no es ley. Todo € ordenamiento juridico debe
Sujetarse a ella, asi también las autoridades deben sujetar y limitar su accionar a las

disposiciones que ella contiene.

Como hien expresa el Dr. Lonigro: “En los paises que se respeta la supremacia
de la Congtitucion, rige plenamente e ‘Estado de Derecho’ y existe estabilidad

institucional.”

Recordemos que el articulo 31 de nuestra Carta Magna reza lo siguiente: “Esta
Constitucion, las leyes de la Nacion que en su consecuencia se dicten por el Congreso y
los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacion; y las
autoridades de cada provincia estdn obligadas a conformarse a ella, no obstante

cualquiera disposicion en contrario que contengan las leyes o Constituciones

33 Corte Suprema de | os Estados Unidos de América, 24/02/1803, “Marbury vs Madison”.
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provinciales, salvo para la Provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados después
del pacto del 11 de noviembre de 1859.”.

Como expresé anteriormente, éste articulo contiene dos principios sustantivos
de nuestro ordenamiento juridico, por un lado €l de supremacia constitucional, y por

otro € de jerarquia de las fuentes del derecho.

Nos encontramos con que actualmente junto a la Constitucion Necional y alas
leyes de la Nacion, se encuentran incorporados los tratados internacionales como ley
suprema de la Nacién, esa idea de supremacia responde a un sistema juridico que
obedece a una Constitucion rigida, o sea que no puede ser modificada o derogada por un
proceso ordinario. Ahora bien, s a texto lo analizamos conjuntamente con e articulo
75 inciso 22 jerarquizamos a los tratados internacionales referidos a Derechos Humanos
aun nivel Constitucional, éstos en conjunto con la Constitucion Nacioral forman lo que
algunos autores denominan bloque de congtitucionalidad; y al resto de los tratados
internacionales y los concordatos con la Santa Sede, sumado a los tratados de
integracion® a los que se refiere € inciso 24 del mismo articulo tienen jerarquia
superior a las leyes. Queda configurada de éste modo la piramide que jerarquiza

escalonadamente las fuentes del derecho existentes en nuestro ordenamiento juridico.

Las normas inferiores deben subordinarse a las superiores, y todas a la
Constitucion Nacional y alos tratados internacional es referidos a Derechos Humanos de
jerarquia constitucional. Pero la supremacia constitucional debe tener una garantia
efectiva, sSino se convierte en una ssimple hoja de papel, es como s no existiera. Con el
fin de martener la supremacia de la congtitucion es que existe e control de

constitucionalidad que ser tratado a continuacion *°

34 Son aquellos tratados que hacen a los procesos de integracion, como por gjemplo el MERCOSUR; por
medio de ellos se establecen acuerdos entre paises soberanos de caracter politico y/o sociales y
econdmicos en el mundo globalizado, para crecer en vistas a la cooperacion y solidaridad aunando
fuerzas y potenciando recursos, en una economia de mercado libre, formando personas juridicas de
caréacter internacional con competencia sobre |os estados miembros.

35 Cfr. Gelli, Maria Angélica, “ Constitucion de laNacion Argentina -comentaday concordada-, cit., T. I,
pags. 466 a 480; Lonigro, Félix V., “Formacién éticay ciudadana’, cit., pag. 79; y Quiroga Lavié,
Humberto, “ Constitucion de la Nacion Argentina comentada’, cit., pags. 146 a 152.
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8.- El control de constitucionalidad:

“Seguin ha sido conceptualizado por la doctrina y la jurisprudencia, el control
de constitucionalidad es una atribucién conferida a un 6rgano del Estado para discernir
s los actos de los restantes poderes publicos se gjustan a texto de la Carta Fundamental
-gue es e ge normativo en torno a cua debe desarrollarse la actividad de los distintos
departamentos de gobierno- y en su caso, ordenar su adecuacion. La tarea de control
procura resguardar la "soberania constitucional” sobre la cua reposa e sistema

republicano y democrético (confr. art. 31 de la Constitucién Nacional).” 3¢

A lo largo de la historia en e mundo se desarrollaron dos teorias referidas a
rol del Poder Judicial dentro del Estado y a alcance de sus atribuciones. Principal mente
refieren a la facultad del 6rgano jurisdiccional para declarar la inconstitucionalidad de
una norma, también Ilamado control de constitucionalidad. Pero ambas corrientes son

muy diferentes, analicemos en profundidad |a Francesay |la Norteamericana:
>  En € derecho francésy continental eur opeo:

La Corriente Francesa se origin6 con la Revolucién francesa, solo le asigna al
Poder Judicial la facultad de resolver controversias entre los particulares; pero
en ningln caso puede controlar la congtitucionalidad de los actos del Poder
Ejecutivo y Legidativo. Por 1o que en la normativa gala, les esta vedado a los
jueces el control de congtitucionalidad, a pesar que gercen la jurisdiccion pues
la justicia existente no es un poder del Estado, y por ende no tienen
atribuciones para declarar la incongtitucionalidad de las normas, ya que de eso
se encarga un “organo especial”. Esta teoria se aplica en casi todos los paises
de Europa. Asi, por gemplo, en los sistemas de Espafia e ltalia, existen
organismos denominados Tribunales Constitucionales, que tan solo por su

nombre y por la competencia que tienen, se deduce que realizan el control de

36 Bottoni, Marfa Algjandray Navarro, Marcelo Julio, “ El control de constitucionalidad en la
jurisprudenciade la Corte Suprema de Justiciade laGltima década’, LA LEY 21/04/2011.
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congtitucionalidad pero no gercen la jurisdiccion en e sentido estricto, ya que

no deciden la controversia.®’

En & derecho continental europeo también existe el concepto de “division de
las funciones gecutiva, legidativa y judicia”, cuyo origen doctrinario 1o
podemos ubicar en la célebre obra de Montesquieu “L’ esprit des lois” que,
juntamente con otros pensadores obré como fermento de las ideas
revolucionarias en Francia de 1789 a 1815, aunque influidas por la realidad del

»38 contra el que se reaccionaba. Es asi como la division de

“L’ancien régime
poderes se enuncia como un postulado en todos los documentos
revolucionarios, pero marcados por una tendencia a la primacia del Poder
Legidativo gercido por la Asamblea. Se consideraba que la Asamblea, a
legisar, gercia la soberania porque representaba a pueblo que la habia
elegido. Nada podia estar sobre la legislacion emanada de la Asamblea porque

"39 Por ende los jueces no podian de

ella representaba la “volonté générale
ninguna manera declarar lainvalidez de los actos de la Asamblea ni interpretar
laley por si mismos porgue la ley es la expresion mas perfecta de la voluntad
popular y sblo la Asamblea puede ser su intérprete. El origen del Tribunal de
Casaciones francés es una prueba de ello. Se trataba de un érgano legidativo
cuya funcién era dar la interpretacion fina de la ley en caso de lagunas o
controversias sobre e sentido de las normas. Los jueces no podian dar la tltima

palabra pues su funcién era aplicar laley, més no interpretarla. *°

3 Cfr. Linares Quintana, Segundo V., “Tratado de la ciencia del Derecho Constitucional Argentino y
Comparado”, Ed. Plus Ultra, Bs. As,, 1987, T. 3 Par. 143 y Mairal, Héctor, “Control Judicial de la
administracion Pablica’, Ed. Desalma, Bs. As., 1984, Vol. | pag. 18.

38 Término en francés que significa“el antiguo régimen” que |os revolucionarios franceses utilizaban para
designar peyorativamente al sistema de gobierno anterior ala Revolucién Francesade 1789 (la monarquia
absolutade Luis XVI), y que se aplicé también al resto de las monarquias europeas cuyo régimen era
similar. El término opuesto a este fue el de Nuevo Régimen.

39 Termino en francés que significa “voluntad general”. Fue uno de los temas principales del libro
segundo de laobra“ El contrato social o los principios del derecho politico” de Jean-Jacques Rousseau. Al
gjercicio de estavoluntad él o Ilama*“ soberania’, destacando su inalienabilidad e indivisibilidad.

40 Geny, Francois, “Método de interpretacion y fuentes en derecho privado positivo”, Ed. Reus, Madrid,
1925, 2da. ed., N° 40 a 42, pégs. 72 a 78.
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> En & derecho norteamericano:

La Corriente Norteamericana se originé con la Revolucién norteamericana, le
otorga amplias facultades a Poder Judicial. En las que no solo se encarga de
resolver controversias entre particulares, sino que también tiene la facultad de
controlar la constitucionalidad de los actos del Poder Ejecutivo y Legidativo.

Este esquema se denomino de revision judicial ojudicia review, por el cua se
faculta a los jueces que integran el Poder Judicial para redizar |a trea de
interpretar y aplicar la ley en e caso concreto, haciendo respetar en sus
sentencias € principio de supremacia constitucional. Este sistema denominado
difuso confiere a todos |os jueces |a tarea de control, o sea que, todos los jueces

son jueces de legalidad y de constitucionalidad.

Pero en muchos paises de América se genero un tercer modelo, una alternativa,

a que se llamo mixto:

» Modelo Mixto: Este modelo se da en varios paises de Américay es una
combinacion de ambas corrientes, ya que por un lado, coloca dentro del Poder
Judicial a jueces especializados que, actuando como sala dentro del Tribunal
Supremo, como corte independiente, o aln depositando en e maximo érgano
de justicia nacional la funcién de controlar la congtitucionalidad, por lo que
éste modelo sostiene que sea un Unico 6rgano € que tenga la potestad
definitiva sobre la interpretacion constitucional, pero por otro lado permite €

control difuso del resto de los jueces comunes.**

En las Congtituciones que siguen € modelo de la corriente norteamericana,
como la nuestra, €l Poder Judicial, ademas de ser un 6rgano de solucion de conflictos, es
también Poder del Estado, cuya funcion es controlar alos otros dos poderes dentro de la
mecanica del denominado sistema de “frenos y contrapesos’. Este 6rgano de gobierno
estd constituido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y los Tribunaes
inferiores, y todos ellos, como analizaré a continuacion, tienen la atribucién de declarar

la inconstitucionalidad de las normas.

“! Highton de Nolasco, Elena I., “Sistemas concentrado y difuso de control de constitucionalidad”,
disponible en: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2894/10.pdf, pag. 109.
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8- A.- El control deconstitucionalidad en Argentina:

Como dije a tratar e tema de “Supremacia constitucional” el leading case
“Marbury vs. Madison” de la Suprema Corte de los Estados Unidos que data de 1803,
es sefidlado como € origen del control de constitucionalidad difuso. A partir de ese
momento, y en forma muy simplificada, puede advertirse que fueron construyéndose -
dogmética y judicialmente- ciertas reglas para su gercicio, las cuales pueden resumirse
en:

>  El control se gjerce en e marco de proceso judicial y no en abstracto.

> Quedan exentas de revision judiciad las cuestiones politicas no
judiciables.
»  Ladeclaracion de inconstitucionalidad no deroga norma sino que genera

lainaplicabilidad de lamisma al caso concreto, su efecto esinter partes.

»  Ladeclaracion de inconstitucionalidad es excepcional, y los jueces ante
la duda estarén por lavalidez de la norma o acto, pues “las leyes, los decretos y

las sentencias se presumen acorde a la Constitucion’.

»  La declaraciéon de inconstitucionalidad debe oponerse como defensa y
debe causar gravamen en los derechos del particular, lo cual debe ser alegado y

probado por aquédl.

Todas estas reglas fueron elaboradas, en su mayoria, por la Suprema Corte de
los Estados Unidos y han sido adoptadas, paulatinamente, por la Corte Suprema

Argentina

En pocas palabrasy como vengo sosteniendo, nuestro pais sigue la teoria de la
corriente norteamericana. El sistema mediante € cua se efectta e control de
constitucionalidad es judicial, difuso y con efectos inter partes, sempre dentro del
marco de un proceso judicia y genera la inaplicabilidad de la norma al caso concreto -
sin que la misma pierda su vigencia-. Esta uncién la Constituciéon s la asigna a la

Corte Suprema y a los tribunaes inferiores -asi 1o establece €l articulo 116 de la Carta
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Magna-, y abarca a todos los jueces de cualquier fuero y jurisdiccion, provinciales y

nacionales

Néstor Pedro Sagués dice que: “ladoctrina judicial argentina ha implantado
ciertas reglas en torno ala evaluacion final de la congtitucionalidad de una norma: @) en
principio, las leyes se presumen constitucionales (Fallos, 247:121, y 220:1458); b) la
declaracion de inconstitucionaidad de una norma requiere plena prueba, claray precisa,
de su oposicion con la Constitucién (Fallos, 209:200, y 306:655); ¢) el pronunciamiento
de inconstitucionalidad exige prudencia y cautela en su emision: es la ultima ratio del
ordenamiento juridico, y exhibe un caso extremo de gravedad institucional (Fallos,
264:364, 288:325, y 306:1597), yd)s hubiese duda, se debe decidir por la

constitucionalidad de una normay no por su invalidez (Fallos, 306:655).”*?

Actualmente la Corte Suprema de Justicia de la Nacion sostiene que: “La
declaracion de inconstitucionalidad, al importar el desconocimiento de los efectos, para
el caso, de una norma dictada por un poder de jerarquia igualmente suprema, constituye
un remedio de Ultima ratio que debe evitarse de ser posible mediante una interpretacion
del texto legal en juego compatible con la Ley Fundamental, pues siempre debe estarse
a favor de la validez de las normas, y cuando exista la posibilidad de una solucion
adecuada del litigio, por otras razones que las constitucionales comprendidas en la
causa, corresponde prescindir de éstas Ultimas para su resolucion, por lo que, siendo
dicharevision judicia la més delicada de las funciones susceptibles de encomendarse a
un tribunal, solo es practicable como razén ineludible del pronunciamiento que la causa
requiere, debiendo llegarse a una declaracion de inconstitucionalidad sélo cuando ello
sea de estricta necesidad.”

42 Sagiiés, Néstor Pedro, “Elementos de derecho constitucional”, Ed. Astrea, Bs. As., 2001, 3ra. ed. -
actualizaday ampliada-, T. 2, pag. 889.
43 CSIN, Sumarios disponibles en:

http://www.csjn.gov.ar/confal/ConsultaCompl etaFall 0s.do?method=verSumari0s& id=697165
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8- B.- El Control de constitucionalidad de oficio:

Recientemente la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha modificado su
antigua postura con respecto al tema y ha adoptado la siguiente: “El gercicio del control
de constitucionalidad de oficio, en e marco de las competencias y regulaciones
procesales correspondientes, presupone que e contralor normativo a cargo del juez se
realiza en un proceso judicial gustado a las reglas adjetivas y la descalificacion
congtitucional se encuentra supeditada a que en e pleito quede pamariamente
demostrado que irroga a alguno de los contendientes un perjuicio concreto que entrafia
un desconocimiento o una restriccion manifiestos de alguna garantia, derecho, titulo o
prerrogativa fundados en la Constitucion, siendo la actividad probatoria de |as partes asi

como sus planteos argumental es |os que deben poner de manifiesto tal situacion.

S bien los tribunales judiciales no pueden efectuar declaraciones de
incongtitucionalidad de las leyes en abstracto, es decir, fuera de una causa concreta en la
cual deba o pueda efectuarse la aplicacién de las normas supuestamente en pugna con la
Constitucion, no se sigue de ello la necesidad de peticidn expresa de la parte interesada,
pues como €l control de constitucionalidad versa sobre una cuestion de derecho y no de
hecho, la potestad de los jueces de suplir el derecho que las partes no invocan o invocan
erradamente -iura novit curia- incluye e deber de mantener la supremacia de la
Constitucion (art. 31 de la Constitucion Nacional) aplicando, en caso de colisiéon de
normas, la de mayor rango, la constitucional, desechando la de rango inferior (Voto del
juez Carlos S. Fayt). Criterio sostenido en su disidencia en “Peyrd” (Fallos: 310:1401);
delineado en “Mill de Pereyra” (Fallos: 324:3219) y finalmente adoptado por la mayoria
del Tribunal en “Banco Comercial de Finanzas S.A” (Fallos: 327:3117).” %

En igual sentido, Rafael Bielsa expresa que “tanto la Corte Suprema como
cualquier otro tribunal debendeclarar de oficio la inconstitucionalidad de unaley (claro

esta, en e caso concreto), por la misma razon de prevalecer € orden publico. No puede

44 CSIN, Sumarios disponibles en:
http://www.csjn.gov.ar/confal/ConsultaCompl etaFall 0s.do?method=verSumari0s& id=697165
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conscientemente un tribunal fundar su decison en una ley que repugne a la

Constitucion, si la cuestion es de ‘orden piblico’ en el sentido constitucional .”*°

Con respecto a fallo ‘Banco Comercia de Finanzas SA” (Fallos. 327:3117)
de mas reciente data Walter Carnota en comentario al citado, con meridiana claridad
dice que los argumentos brindados por la mayoria en los considerandos tercero y cuarto
de este fallo no dan margen de dudas. € “iura novit curia’ hace que los magistrados
puedan y deban pronunciarse sobre € asunto de raiz constitucional que se anide en la
causa. Oficialmente, las posiciones aisladas de veinte afios atras de Fallos. 306:303 son
hoy prevalecientes. Y esta bien que asi sea, porque cuando esta en juego el orden
publico congtitucional, no hay disponibilidad de las partes que valga. Sera la prudencia
del juzgador, y en dltima instancia la de la Corte Suprema, la que “dira el derecho”,

incluso el constitucional .

> Bjelsa, Rafael, “ Derecho constitucional”, Ed. Roque Depalma, Bs. As., 1954, 22 ed., pags. 573 a574.
46 Carnota, Walter, “Lainconstitucionalidad de oficio una cuestion saldada por la Corte Suprema de
Justiciade laNacion”, El dial.com, agosto de 2004.
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CAPITULOII: PARTE ESPECIAL

1.- El arbitraje

El arbitraje es uno de los medios alternativos de resoluciones de controversias
con el que cuentan las partes para solucionas sus disputas legales de manera privada sin
acudir a estado. Es € méodo més utilizado a nivel comercia y aceptado
mundialmente, algunos paises lo regulan en sus codigos de fondo y forma, otros
separadamente de sus codigos de fondo o forma, 0 através de una ley especia a efecto,
0 adoptando alguna de las Leyes Modelo, como por gemplo: la Ley Modelo del
CNUDMI. Entre las ventgjas que representa para | as partes podemos destacar |a rapidez
en la administracion de justicia -1éase celeridad con respecto al proceso- de una manera
econdmica, por gemplo la pagina web del Tribunal de Arbitrge General de |la Bolsa de
Comercio de Buenos Aires47 dice: un supuesto conflicto contractual en donde el monto
en juicio involucrado en € litigio asciende a la suma de $ 1.000.000, en sede judicial
solo la tasa de justicia insumiria $ 30.000 para poder promover un proceso, en sede de
este Tribunal esos costos se reducirian a la mitad. Ademéas, como exprese, es muy
utilizado en materia comercial y al ser un proceso privado es confidencial; ésta es una
de las diferencias sustanciales entre el arbitrgje y e litigio judicia, y una de las ventgas

mas apreciadas del primero.

En otras palabras e arbitraje es un método aternativo de solucion de
controversias mediante €l cual, en ciertas ocasiones, la ley permite a las partes, en
giercicio del principio de autonomia de la voluntad, sustraerse de la intervencion de los
organos judiciales estatales y convenir que para €l caso de una controversia, que trate

derechos transables, se someteran al arbitraje.

En € plano naciona encontramos varias instituciones privadas, tales como la
Camara de Comercio, la Bolsa de Comercio, la Bolsa de Cereales, € Colegio de

Escribanos, que administran sistemas arbitrales. Cada una de estas instituciones cuenta

47 Disponible en: http://www.bcba.sba.com.ar/tribunal/tribunal .php
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con un Centro de Arbitrge que posee un reglamento que regula su procedimiento y

asegura su funcionamiento.

2.- Naturaleza juridica:

Con € objetivo de establecer |a naturaleza juridica del arbitraje se han alzado

diferentes voces que, a modo de sintesis, pueden ser agrupadas en tres teorias.

Por un lado, los que sostienen la naturaleza contractual del arbitraje ponen e
acento en e carécter privado del instituto, tanto con relacién a su origen como a la
calidad de los arbitros. Esta tesis s fundamenta en la autonomia de la voluntad de las
partes; por eso es que larelacion entre éstas y e arbitro es eminentemente contractual.
Su actividad se fundamenta en que siendo las cuestiones que se someten a arbitrge
originadas en derechos disponibles por las partes, el Estado no puede privarlos de la

facultad de selecciona un método alternativo para resolverlas.

Pero a su vez niegan que los arbitros gerzan una funcion jurisdiccional, porque
atento a su falta de imperium, la efectividad de sus decisiones arbitrales proviene del
compromiso que ambas partes asumieron de acatarla, y no tiene, por ello, las

caracteristicas propias de una sentencia.*®

Por dltimo, sefidan que € laudo arbitral obliga a las partes en la misma forma
gue lo haria un contrato, gozando de la proteccién juridica inherente a este Ultimo, razén
por la cua se hallegado a sostener que € &rbitro es un agente de las partes y a asimilar

su actuacion ala de un mandatario.

Por otro lado, se encuentran los seguidores de la tesis procesal, quienes
sostienen que los arbitros gercen una verdadera funcion jurisdiccional, la cual no sélo
es atribuida por un acuerdo entre las partes, sino que el propio Estado a través de su

ordenamiento juridico le reconoce alos érbitros su potestad jurisdiccional.

De dlo resulta que € arbitrgje es un verdadero juicio y que € laudo tiene

autoridad de cosa juzgada.

48 Cfr. Caivano, Roque J., “Arbitraje” , cit., pag. 95.
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La cosa juzgada impide revisar €l derecho decidido y, en consecuencia, alegar
hechos 0 presentar pruebas de manera posterior a la autoridad conferida por la
preclusion de las cuestiones, sea la sentencia o € laudo. En consecuencia es clasica

jurisprudencia que no pueden oponerse defensas fundadas en hechos anteriores.

En éste mismo sentido e Cdédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién
considera alos arbitros “jueces &bitros’ -articulo 736-; prevé un régimen de recusacion
similar al de los jueces-articulo 746 y 747-; observaran las formas del juicio ordinario o
sumario -articulo 751-; votaran en definitiva como magistrados para pronunciar el laudo
-articulo 754 y 757-, contra € cua procederan los recursos admisibles respecto de las
sentencias de los jueces -articulo 758-; y de no cumplirse con lo ordenado en el laudo, la
resolucion, en cuanto a su gecutoriedad, es colocada en un pie de igualdad con las

sentencias judiciales -Articulo 499-.

Por dltimo, con la intencién de armonizar ambas concepciones se han lazado
voces gue reconocen en € arbitrge una fuente inmediata, e acuerdo de voluntad de las
partes (teoria contractual), y que a su ez los inviste con una funcion jurisdiccional.
Caivano sostiene que estamos frente a una jurisdiccion ingtituida por un negocio

particular.®

Pero alavez que se acepta la funcion jurisdiccional de los arbitros, se reconoce
gue ésta se encuentra limitada al sostener que los arbitros carecen de lo que se denomina
imperium, concepto que resume la potestad de coertio (facultad de imponer
forzadamente el cumplimiento de medidas ordenadas dentro del proceso) y la executio

(facultad de compeler para el cumplimiento efectivo de los laudos arbitrales).

3.-LaJurisdiccion Judicial y Arbitral:

El término jurisdiccién proviene del latin “jurisdicti”, que quiere decir “accién
de decir € derecho”, no de establecerlo. Es la funcion especifica de los jueces, sean

éstos integrantes del Poder Judicial o designados por las partes para un contrato en

49 Cfr. Caivano, Roque J., “Arbitraje” , cit., pag. 97.
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particular como ser € caso de los &bitros. También significa, la extension y limites del
poder de juzgar, ya sea por razon de la materia, del territorio; s se tiene en cuenta que
cada tribunal no puede gercer su funcién juzgadora sino dentro de un espacio

determinado y del fuero que le esta atribuido™.

Degjando sentado que la jurisdiccion es la potestad de decir el derecho a través
de los procedimientos previstos legamente al efecto, los ciudadanos que en gjercicio del
poder de soberania delegaron a través de la Constitucion Nacional esa potestad en €l
Poder Judicial como poder del estado, la retoman o la sustraen a los magistrados
estaduales y en el gercicio del mismo poder de soberaniay del derecho alalibertad, de
raigambre constitucional, la otorgan a arbitros particulares o a instituciones que
designaron a dichos &rbitros para que diriman un conflicto transable, que no afecte al
orden o seguridad publica, ni los intereses de terceros, con iguales facultades que la
Constitucion y las leyes otorgaron a los jueces estaduales, con la sola excepcion del uso
de lafuerza, de la coercion, es decir del “imperium” del que disponen los jueces pero no

|os arhitros.

Los arbitros, al igual que los jueces, tienen € “iudicium”, o sea la facultad de
juzgar, de decir el derecho y emitir un laudo, poniendo fin a la controversia con caracter
definitivo, con efectos de cosa juzgada, pero en € caso de que las partes no cumplan
con e laudo emitido es necesario gecutar e mismo y para ello se debe recurrir a los

jueces estadual es, quienes son |os Unicos depositarios del “imperium”.

Los &bitros dictan € laudo y lo notifican pero s las partes no lo cumplen
voluntariamente se recurre al Juez correspondiente quién no entrara a considerar
intrinsecamente a laudo en su aspecto substancial y solo se limitard a gecutarlo, a

hacerlo cumplir mediante el uso de la fuerza que le esta vedado al arhitro.

Queda sentado asi que los arbitros o los Tribunales Arbitrales tienen la misma
jurisdiccion que los magistrados y s éstos Ultimos estédn facultados para declarar la
inconstitucionalidad de una ley en igual forma lo pueden hacer los primeros, quienes

fueron investidos de la jurisdiccién por voluntad soberana de las partes.

%0 Ossorio, Manuel, “Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales’, Ed. Heliasta SR.L., Bs.
As., 1974, pag 409.
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La jurisdiccion es “la actividad a través de la cual se procura restablecer
orden juridico vulnerado por conductas humanas contrarias a las que la norma postulay
no importa un gercicio monopalico a través de los 6rganos del Estado. Es una funcién
establecida en €l interés y proteccion de los particulares, por |0 que éstos podran en el
campo de los derechos que puedan disponer libremente, escoger un sistema privado, al
gue la propia ley otorga naturaleza jurisdiccional. Tanto en €l arbitrgje voluntario como
en el forzoso se equipara € laudo que dictan los arbitros a las sentencias judiciales. En
forma inmediata que los &rhitros tengan facultades jurisdiccionales depende de la
voluntad de las partes que los designen como jueces para resolver en un caso concreto;
en forma medita deben su jurisdiccion a ordenamiento juridico que posibilite la

asuncion de éstas funciones a particulares” .

El arbitrgje voluntario, nos dice e insigne Maestro Dr. Augusto M. Morello,
“importa la prorroga o la sustraccion asi querida por los legitimados en € caso de la
jurisdiccion que ordinariamente corresponderia a los Tribunales del Poder Judicial. El
Estado no tiene e monopolio de la prestacion de la justicia. Puede ser transferida esa
actividad a jueces privados que, permanentes o no, conocen y deciden los conflictos que
les ponen a su consideracion’>2. El eminente procesalista aclara obviamente que el
objeto de tales causas debe ser arbitrable, es decir que sean susceptibles de transaccion;
Yy, que sus objetos y contenidos tienen que ser disponibles para las partes (arts. 736 y
737 del C.P.N.).

4.- L os Recur sos contra & laudo arbitral:

Otra cuestion problematica se da en materia recursiva, ya que e art. 758
CPCCN dga interpretar que proceden contra €l laudo arbitral 10s recursos de apelacion
y nulidad, aunque también es admisible €l recurso de aclaratoria. Pero € problema se
presenta frente a la impugnacién de incongtitucionalidad que en € orden nacional no es
procedente. Dice el Articulo 14 de b Ley 48: Una vez radicado un juicio ante los

*! Caivano, Roque J., “Arbitraje”, cit., pag. 25.
*2 Morello, Augusto M., “¢Pueden los arbitros declarar la inconstitucionalidad de las leyes?”, cit., pég.
467.
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Tribunales de Provincia, sera sentenciado y fenecido en lajurisdiccion provincial, y sélo
podra apelarse a la Corte Suprema de las sentencias definitivas pronunciadas por los

tribunales superiores de provincia en los casos siguientes:

1° Cuando en € pleito se haya puesto en cuestion la validez de un Tratado, de
una ley del Congreso, o de una autoridad gjercida en nombre de la Nacion y la decision

haya sido contra su validez.

2° Cuando la validez de una ley, decreto o autoridad de Provincia se haya
puesto en cuestion bajo la pretension de ser repugnante a la Constitucion Nacional, alos
Tratados o leyes del Congreso, y la decision haya sido en favor de lavalidez delaley o
autoridad de provincia

3° Cuando la inteligencia de alguna clausula de la Constitucion, o de un
Tratado o ley del Congreso, o una comision gjercida en nombre de la autoridad nacional
haya sido cuestionada y la decision sea contra la validez del titulo, derecho; privilegio o
exencion gue se funda en dicha clausulay sea materia de litigio.

No procede no s6lo por no estar en juego “cuestiones federales”, sino también

porque dicha “apelacion solo procede respecto de sentencias judiciales” 3.

También lo ha sostenido la Corte Suprema en muchos otros falos que han
tratado e tema de los recursos contra € laudo. En esta orientacion ha dicho la Corte
Suprema que “no procede la via del Articulo 14 de la Ley 48, respecto de las decisiones
de lajurisdiccion arbitral libremente pactada por los interesados, pues ésta es excluyente
de laintervencion judicia que culmina con la de la Corte y no admite otros recursos que
los contemplados por las respectivas leyes procesales, a través de los cuaes ha de

buscarse remedio a los agravios ocasionados por € lado pertinente”>*.

Pero existen casos que nos demuestran que esa posicion no puede ser absoluta,
asi por gemplo en “Calles, Ricardo y Otros ¢/ General Motor Corporation’, la Camara
Nacional Comercial, Sala “C” e 3/6/2003 ha rechazado € recurso de hecho deducido

3 CSIN, 22/9/83, LL, 1984-A-672, n° 1115.

> CSN, Fallos 118:247; 237:392; 241:203; 250:408; 255:13; 274:323; 296:230; 306:455. En lamisma
orientacion, el dictamen del Procurador General de laNacion en Y PF ¢/ Sargo, 27/12/74, Fallos 290:458,
JA 20-1975-115 alegando que seria absurdala apelabilidad de los laudos si no fueran el resultado del
gjercicio de lajurisdiccion.
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por la demandada convalidando la facultad del Tribunal de Arbitraje Genera de la
Bolsa de Comercio de Buenos Aires para declarar la inconstitucionalidad del Decreto
214/02 del Poder Ejecutivo Naciona. En efecto “los érbitros integran un tribunal de

justicia aunque no formen parte del Poder Judicial”>>.

El mismo autor més adelante agrega que “admitida la jurisdiccion arbitral para
decidir sobre la constitucionalidad de una norma legal se abre la cuestion relativa a la
posibilidad de que & control de lo decidido Ilegue en revision ante la Corte Suprema.
Por su parte el falo “José Cartellone Construcciones Civiles S.AA. ¢/ Hidroeléctrica
Norpatagonica S.A. o Hidronor SAA. & proceso de conocimiento” de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion del 1/6/2004 se trata de la facultad de la Corte de revisar e
laudo de los arbitros cuando esta en lamira e “interés pablico” o se contrarie e “orden
publico” cosa muy distinta ala facultad del arbitro de declarar lainconstitucionalidad de
una norma que estamos tratando. En su andlisis Morello entiende que como excepcion
existe un “escudo protector” de la Corte Suprema para supuestos excepcionales, que
requieren preservar la “seguridad juridica”, entendiendo por tales cuando media
gravedad constitucional. “La Corte podra “pescar” el laudo y actuar en consecuencia
porque esa decision esta equiparada a la sentencia judicial y debe ser considerada
definitiva”>°.

5.- Tratamiento legidativo del arbitraje

El sistema legal através del cual se regula e arbitragje en nuestro pais parte de
la nocion de considerarlo un “Proceso Especial”, como dije a analizar € articulo 1 dela
Carta Magna somos un pais federal donde coexisten los dos orbitas jurisdiccionales -una
Federal yotra Provincial-, es por elo se lo legida a través de los diferentes Codigos
Procesales Civil y Comercia correspondientes tanto a la Nacién como a las Provincias,

ya que es facultad de éstas Ultimas la legidacion propia en materia procesal.

%5 Anaya, Jaime L., “Control Judicial del arbitraje”, LL, 16/2/2004.
*® Morello, Augusto M., “El arbitraje en laencrucijada’, JA, fasc. 7 del 18/8/2004, 111-10, pag. 14y sig.
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Pero como explique a tratar la “Motivacion” del presente trabgo, la
legidacion existente es incompleta y es imperiosa la necesidad de completarla y
actualizarla, pero alin mas urgente son las normas de fondo que regulen € instituto del

arbitrgje.
En ese orden de ideas existieron tres proyectos de ley en Argentina, a saber:

El primer proyecto de ley fue remitido a Congreso Nacional en 1991 pero €
mismo restringia su @mbito de aplicacion a los arbitrgjes internacionales y conflictos
Cuyo juzgamiento corresponderia a los jueces nacionales en caso de ausencia de una

cléusula arbitral.

El segundo proyecto se presentd a debate en 1998, y pretendia sustituir las
disposiciones del Codigo Procesal Civil y Comercia de la Nacion.

Por ultimo, un tercer proyecto de ley se present6 a debate € 30 de Enero de
2002, €l cual recepta las disposiciones de laLey Modelo CNUDMI casi en su totalidad.
Este ultimo proyecto mereci6 media sancion de los senadores a 28 de Noviembre de
2000, pero nunca fue tratado por la Camara de Diputados. Su ambito de aplicacién es
mas amplio que los anteriores proyectos, comprende: a) arbitrajes internacionales que
tengan su sede en territorio de la Republica Argentina, b) arbitrajes de controversias
cuya resolucién, en ausencia de acuerdo arbitral, corresponderia a la justicia nacional
con competencia federal, reconocimiento y egjecucion en la Republica Argentina de
laudos dictados en territorio extranjero, y ¢) arbitrgjes cuya sede se encuentre en la
Ciudad de Buenos Aires.

En América latina encontramos que han modificado su legisacién en funcién
de los principios establecidos por la Ley Modelo CNUDMI: Brasil, Paraguay,
Venezuela, México, Guatemala y Costa Rica. Y de los paises de la region, sdlo

Argentinay Uruguay no tienen legislacion de fondo sobre arbitrgje.®’

7 Cfr. Tepfer, Monica V., “Una puesta al dia en la legislacién sobre arbitraje en Argentina’, disponible
en: http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/84/08-winitzky -tepfer.pdf, pags.. 204 a 206.
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METODOL OGIA

La metodologia utilizada ser4 el método inductivo, a través del andlisis de
falos de la Corte Suprema de Justicia, de la justicia nacional y provincial, y e mismo

abarcara el lapso trascurrido en los Ultimos 15 afios.

Cabe aclarar que la eeccion es acotada debido a que e arbitrge es
confidencial, suele afirmarse que ésta es una de las diferencias sustanciales entre €
arbitrgje y € litigio judicia, y para muchos de sus usuarios una de las ventgjas més
preciadas. Lo cierto es que habiendo contactado a varias de éstas instituciones, por
giemplo: Tribunal Arbitral de la Bolsa de Comercio de Buenos Aires, de Rosario, etc.,
con € fin de solicitar e material més idoneo, |éase laudos, para aimentar, més aln, la
presente investigacion y consecuentemente la calidad de la comprobacion o refutacion
de la hipdtesis, pero la respuesta a mi solicitud fue rechazada o, como en varios casos

me ha ocurrido no recibi respuesta alguna.

Y la eleccion del 1apso de tiempo es arbitraria dado que la mayoria de los casos
gue surgen de la busgueda en sede judicial, en referenciaa problema planteado, ocurren
como consecuencia de situaciones de crisis, de emergencia econémica e intimamente
vinculadas, la mayoria de las veces, a los Decretos del Poder Ejecutivo. Siendo gque en
el periodo 1999 - 2002 nuestro pais atravesd, no solo una dura crisis a nivel econdémico,
sino también a nivel ingitucional; con @ recordado corraito, el final de la Ley
de convertibilidad, la pesificacion, y los sucesivos amparos con su consecuente declaracion de
inconstitucionalidad de los Decretos N°s 214 y 320 del afio 2002, de la Ley N° 25.561 y cc.. Fue
un periodo donde se sucedieron numerosos laudos que declaraban la inconstitucionalidad de
los mencionados y varios fueron los recurridos judicialmente para llegar a nuestro

conocimiento.

Por lo expuesto a continuacion daré un resumen y anaizaré los fallos més
importantes que refieren a problema juridico planteado, que han llegado a
conocimiento del Poder Judicial, y redizaré € estudio de los mismos de forma cuali-
cuantitativa. Este es uno de los principales puntos de la investigacion donde se podra

observar s existen reclamos en sede judicial debido a control de constitucionalidad
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giercido en sede arbitral -privada- y s se admiten o rechazan los recursos contra el
laudo que, en su contenido, declard la inconstitucionalidad de una norma; para el caso
de admitirse los recurso contra € laudo tocara andlizar si € Poder Judicial le reconoce

al arhitro tal potestad o si en su defecto nulifica su accionar injustificado.

Como he expresado la doctrina no es uniforme respecto de éste tema y ro hay
un criterio univoco ala hora de determinar si el arbitro posee 0 no las mismas facultades
gue los jueces para € control de constitucionalidad, o, s es admisible o no recurso
idoneo contra el laudo arbitral que tacha de inconstitucional una norma, cuando las
partes han sustraido de la érbita jurisdiccional ese conflicto para ventilarlo en el ambito
privado, en gjercicio de la autonomia de la voluntad, y més aln si renunciaron, directa o

indirectamente, a la interposicién de los recursos frente a laudo dictado.

La presente investigacion tendra como objeto revelar las decisiones de los
jueces, fundado en la idea de la praxis acorde al marco tedrico general que vengo
utilizando. Aqui es donde pondré principalmente a la vista €l trabajo, ya que si bien
existen diversos criterios doctrinarios y legales, se analizan los criterios que suscitaron

controversia, y la préctica propiamente dicha se ve a través de los fallos judiciales.
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JURISPRUDENCIA

Comenzaré resumiendo la evolucién de la jurisprudencia de la Corte con

respecto a los procesos arbitrales:

Como he expresado a lo largo del trabgjo, € Codigo Procesal Civil y
Comercia de la Nacién le permite a la partes renunciar a la interposicion de recursos
contra el laudo, sobre todo €l recurso de apelacién, y aclara a los recursos que las partes
no pueden renunciar, que son €l recurso de aclaratoriay el de nulidad por las causales
de: falta esencial en € procedimiento, versar sobre puntos no comprometidos o haberse
dictado fuera de término -articulo 760-, y por contener en la parte dispositiva decisiones
incompatibles entre si -articulo 761-. Sin embargo, la construccién jurisprudencial
actual ha limitado € derecho de las partes a restringir € control judicia del laudo
cuando éste es incompatible con principios fundamental es de orden publico o contrarios

a las garantias constitucionales.

Por otro lado, la jurisprudencia tradicional de la Corte Suprema de Justicia ha
negado la procedencia del recurso extraordinario contra laudos. No obstante, cabe
mencionar gque ha existido una evoluciéon jurisprudencial en la que € recurso
extraordinario ha sido admitido directamente contra € laudo y no solo contra la

sentencia gque resuelve el recurso planteado contrala decision arbitral.

En un primer momento se admiti6 e recurso extraordinario Unicamente en el
caso de arhitrajes de carécter obligatorios, con € argumento de que la limitacion a la
revision judicial no puede ser impuesta por la ley, sino que debe estar acordada por las
partes; o0 en el caso del arbitraje pericial, pues en ese instituto el codigo no prescribe
recurso alguno contra el laudo. Sin embargo, en el caso “Color vs. Max Factor Sucursal
Argentina’, el magistrado del Alto Tribunal Boggiano sefidd que € control judicial
sobre €l arbitraje “no es susceptible de ser suprimido totalmente. Ello es asi en razén de
una exigencia que surge de objetivos constitucionalmente asumidos, como e de

promover lajusticia, también de las garantias de la defensa en juicio y de la propiedad y
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de la gecutoriedad equivaente ala de una sentencia que el Estado dispensa a los laudos

arbitrales...”.

A posteriori, en €l caso “Aion”, la Corte Suprema sefial 6 que los laudos no son
revisables en tanto “no se advierte arbitrariedad en la resolucion apelada que justifique
la intervencion de esta Corte”. Y en la causa “Meller Comunicaciones SA. UTE vs.
ENTEL”, s bien la mayoria del Cimero Tribuna decidié € rechazo del recurso
extraordinario contra el laudo arbitral, los votos de los magistrados Moliné O’ Connor y
Lopez., receptando la doctrina del caso “Aion”, basan la improcedencia del recurso
extraordinario en la falta de arbitrariedad en la resolucion apelada; mientras que los
magistrados Boggiano y Nazareno niegan entrar a considerar la salvedad de caso
“Aion” -arbitrariedad del laudo-, por considerar que “la posible revision de la
arbitrariedad del laudo, no puede considerarse valida, pues es una contradiccion
flagrante sostener por un lado la irrevisabilidad de los laudos arbitrales y a mismo
tiempo afirmar que puede revisarse su arbitraria aplicaciéon”, pero terminan abriendo la
puerta a la revision del laudo por motivos de orden publico a sostener que “si e laudo

al fin afectase € orden publico estatal sus jueces no podrian reconocerlo...”.

Por dltimo, la decision de la Corte Suprema de Justicia en € caso “José
Cartellone Construcciones Civiles S.A. vs. Hidroeléctrica Norpatagonica SA. o
Hidronor S.A.” establece varios principios respecto del control judicial del laudo,
haciendo una sintesis en cuanto a tema de las causas que hacen procedente el recurso

extraordinario contra el laudo y los limites a lairrenunciabilidad de los recursos.

En primer lugar, la Corte limita la eficacia de las renuncias a |os recursos que
las partes hubieran acordado en el contrato y/o compromiso arbitral a sostener que “no
puede licitamente interpretarse que la renuncia a apelar una decision arbitral se extienda
a supuestos en que los términos del laudo que se dicte contrarien €l orden publico, pues
no es légico prever, a formular una renuncia con ese contenido que los érbitros
adoptardn una decision que incurra en aquel vicio” receptando la postura de Boggiano y
Nazareno en la causa “Meller Comunicaciones S.A. UTE vs. ENTEL” antes
mencionada. Sobre la base de este argumento, la Corte degja de limitar su intervencién a
la consideracion de las causales de nulidad del laudo previstas en el Codigo Procesal

Civil y Comercial de laNacion y pasa a considerar el mérito de ladecision arbitral.

Alejandro M. Lofredo Pagina 71



EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LOS LAUDOS ARBITRALES

En segundo lugar, € Tribunal Supremo avalalaimpugnacion judicia del laudo
cuando sea “inconstitucional, ilegal o irrazonable’, extendiendo asi, a un arbitrgje
libremente pactado por las partes, e dictum que habia hecho la Corte en el caso del

arbitrgje obligatorio.

Como dice un destacado autor, €l caso “José Cartellone Construcciones Civiles
S.A. vs. Hidroeléctrica Norpatagonica S.A. o Hidronor SA.” “ha abierto una brecha
considerable en e principio de irrevisibilidad de los laudos dictados en arbitrajes
voluntarios. En definitiva, €l control de constitucionalidad e irrazonabilidad importa
aplicar toda la doctrina de la arbitrariedad a la posible revisiéon de los laudos arbitrales,
los que segun alguna opinion serian entonces susceptibles de recurso extraordinario
directo sin necesidad de proponer e recurso de nulidad conforme a las reglas del
Caédigo Procesal” .8

Sin perjuicio de ello, debemos sefidlar que la sentencia en el mas reciente caso
“Ricardo C. Cacchione, vs. Urbaser Argentina S.A.” permite advertir que la Corte
Suprema estaria dispuesta a volver a la vigia doctrina que limita su intervencién al
recurso gue resuelve, y no a una revisién del mérito del laudo -al menos cuando €

Estado o alguna de sus dependencias sea parte del proceso arbitral-.>°

Ahora me abocare a analizar algunos fallos relacionados con € tema:

> Sociedad Andnima Puerto del Rosario mntra el Gobierno Nacional
sobre Constitucion de Tribunal Arbitral:

Este es un fallo de la Corte Suprema Nacional con fecha 7 de Agosto del afio
1935; el problema a dirimir surge cuando € Gobierno Nacional decide

modificar las tarifas a regir en e puerto de Rosario unilateralmente

8 Bidart Campos, German J., “Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino”, T. I, “El
derecho constitucional de lalibertad”, Bs. As., 1995, N° 87, pag. 361y ss..

%9 Cfr. Cuomo, Mariade los Angeles Nahidy Giavarini Mercedes Rodriguez, “El arbitraje comercial
internacional en Latinoamerica’, Ed. Palestra, Pert, 2010, pags. 86 a 89.
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transgrediendo algunas cldusulas del contrato de concesion que existia entre las
partes, fundamentado tal hecho por medio de un decreto que lo autoriza a
prescindir del acuerdo legal y contractual con la empresa. En concreto dichas
clausulas referian a que las tarifas debian ser acordadas entre ambas partes cada
5 afios y que ante cualquier conflicto someterian la cuestion a un Tribuna
Arbitral constituido atal efecto.

Ante ésta situacion b parte actora (Sociedad Andénima Puerto del Rosario)
presenta un reclamo ante el Poder Ejecutivo pidiendo la constitucién del
tribunal arbitral (previsto en e contrato de concesion) a lo que e Poder
Ejecutivo por decreto no hace lugar, sosteniendo laimprocedencia del arbitraje
dado que la actora fundd su propuesta de tarifas invocando € articulo 12 de la
Constitucion Nacional “Los buques destinados de una provincia a otra, no
serén obligados a entrar, anclar y pagar derechos por causa de transito, sin que
en ningun caso puedan concederse preferencias a un puerto respecto de otro,
por medio de leyes o reglamentos de comercio” sugiriendo para €l puerto de
Rosario las mismas tarifas que regian en € de Buenos Aires y dado que la
divergencia involucra la interpretacion de una clausula constitucional no
compete a arbitros la solucién; a lo que la actora responde que ese no fue su
unico fundamento legal y que aln s asi lo hubiera sido, € Poder Ejecutivo no
esta facultado para desechar la clausula del contrato que estipula la
constitucion del Tribunal Arbitral y arrogarse asi € derecho de establecer las

tarifas sin el necesario acuerdo de las partes.

Finalmente, la Corte Suprema Nacional ha dicho que “los arbitros iuris pueden
resolver toda cuestion que se les someta no siendo las exceptuadas por la ley,
sea de puro derecho, sea de caréacter mixto o simplemente de hecho. Y en la
amplia dilucidacion de las causas, pueden tomar en consideracion todas las
razones que se aduzcan, tanto legales como constitucionales. El hecho de que
en el curso de los debates aparezca una razon de orden constitucional, invocada
por una de las partes, no puede tener € efecto de desplazar a tribuna
arbitral”®® degjando sentado un precedente muy importante para la presente

60 csN, 7/8/35, “ Sociedad Anénima Puerto del Rosario ¢/ Gobierno Nacional” , Fallos 173:221.
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investigacion, ya que aln siendo parte el Gobierno Nacional y traténdose de la
interpretacion de una norma de caracter constitucional, la Corte Suprema, yaen
1935 adopta la presente posicién haciendo valer la jurisdiccion a la que las

partes acordaron someterse.

> T.T. contra B.B. sobre Arbitraje:

El &bitro Unico designado en los autos “T.T. ¢/ B.B. ¢ arbitrge’ dictdé un
laudo arbitral con fecha 19 de Noviembre de 2002 en € que se declard
competente para decretar la inconstitucionalidad de las leyes y demés normas

de emergencia dictadas a partir de la sancion de laLey N° 25.561.

El conflicto planteado por las partes versaba sobre la moneda y tipo de cambio
en que debia hacerse efectivo €l pago de una determinaba contraprestacion -
originariamente pactada en dolares estadounidenses- bagjo un contrato de

compraventa celebrado entre las partes en diciembre del afio 2000.

El &bitro Unico entendié que la cuestién planteada resultaba andloga a la
resuelta por € Tribunal Arbitral de la Bolsa de Comercio de Buenos Aires con
fecha 19 de Marzo de 2002 en los autos “CIE R P SA. ¢/ Grinbank, Daniel”,
en donde este Tribunal ya habia declarado su propia competencia para e ercer
el control de congtitucionalidad de normas de caracter federa, lo que asi fue

también resuelto en este caso.

El principio rector tenido en cuenta por € arbitro interviniente es que los
arbitros tienen las mismas potestades que los jueces naturales (con excepcion
de la coertio y la executio) a partir de un acuerdo de voluntades de las partes
sometidas al arbitraje, y que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha
ratificado € principio de control difuso de constitucionalidad de normas de
carécter federal.

En igual sentido se ha expresado € Tribunal Arbitral de la Bolsa de Comercio

de Buenos Aires en los autos “IGT Argentina S.AA. ¢/ Trilenium SA.” (laudo
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de fecha 5 de Noviembre de 2002), como asi también la Camara Nacional en lo
Comercid, Sda B, en los autos “Otondo César ¢/ Cortina Beruatto S A.”
(laudo de fecha 11 de Junio de 2003).

> Otondo, César A.y otro contra Cortina Beruatto S.A. y otros :

El 17 de marzo de 2003, e magistrado a cargo del Juzgado Naciona en lo
Comercial N° 10 dictd sentencia en los autos “Otondo, César A. y otro ¢/
Cortina Beruatto SA. y otros” en la que rechazé la accibn meramente
declarativa iniciada por los actores, y que tenia por finalidad excluir de la
orbita de los arbitros la decision sobre la constitucionalidad de las normas de

emergencia.

El magistrado interviniente entendié que la clausula arbitral prevista en €
contrato de compraventa de acciones firmado entre los actores y demandados
le otorgaba a los érbitros designados la jurisdiccion necesaria para decretar la
incongtitucionalidad de la normativa de emergencia vigente s éstos

consideraban que asi debia resolverse.

Al no tener la clausula arbitral reservas que implicaran excluir determinadas
decisiones de la jurisdiccion arbitral, € magistrado entendié que los arbitros
como tribunal de justicia, podian resolver sobre la congtitucionalidad de las

normas vigentes si 1o consideraban necesario.

Ademas, el juez concluyd que en caso de que el laudo arbitral excediese 0 no
conformase a las partes subsistird para éstas la posibilidad de solicitar la
nulidad del mismo de conformidad con lo previsto en e articulo 760 del

Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién.

El falo fue apelado por los actores, pero fue posteriormente confirmado por la

SalaE de la Camara Nacional en lo Comercial por los mismos fundamentos.

La sentencia de la Camara Comercid ratifica € principio sentado por €l

Tribuna Arbitral Permanente de la Bolsa de Comercio de la Ciudad de Buenos
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Aires, quien en los autos “IGT Argentina S.A. ¢/ Trillenium SA. ¢ arbitrge”
(fallo del 5 de noviembre de 2002) y “Cie RP SA c/ Grinbank, Danidl &
arbitraje” (fallo del 19 de marzo de 2002) ya habia resuelto que resultaba
competente para decretar la inconstitucionalidad de la normativa vigente, en €

primer caso, y de una clausula contractual en el segundo.

> Oliva, Oscar Sv. v. Disco SA y otro - ordinario - cumplimiento /

resolucion de contrato - recur so de apelacion - recur so de casacion:

Este es un falo del Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba,

salacivil y comercia con fecha 14 de Marzo del afio 2012.

L os hechos planteados se basaron en la relacion contractual que fue establecida

entre Oscar Olivay Disco SA..

A raiz del incumplimiento por parte de Disco S.A. de sus obligaciones
contractuales Oscar Oliva se present6 ante lajusticia pidiendo que se declare la

resolucién del contrato.

El problema que se sucinta es que lo hace ante la justiciay no ante & Tribuna
arbitral elegido por las partes para dirimir las controversias que se suscitaran
durante la relacion contractual, fundandose en que habia un planteo de
inconstitucionalidad, por lo cua é entendi6 que la solucion de la
constitucionalidad, o no, de una norma no esta dentro de las facultades de los

arbitros.

La Camara resuelve que una cuestion vinculada a la validez constituciona de

una norma puede ser entendida por € Tribunal Arbitral.

Ante la resolucién de la Camara € actor presenta recurso de Casacion por
considerar que la Camara interpreté erréneamente la normativa procesal
relativa a las cuestiones que pueden ser sometidas a arbitrge, que e tema en
cuestion es si los arbitros pueden, o no, analizar y declarar la constitucionalidad

o inconstitucionalidad de una ley de orden publico, que un arbitro no puede ir
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més al& de los que las propias partes tienen como potestad o facultad, ya que el
origen del arbitrgje -acuerdo entre partes y no con e Estado- lo limita, y por
ultimo que la funcion de la Camara solo consistia en desplazar la competencia
del Tribunal Arbitral en los casos en los que e planteo de inconstitucionalidad

sea necesario para solucionar € conflicto.

El Tribuna Superior considerando que el problema a resolver es. s una
clausula compromisoria de un negocio determinado ante un Tribunal Arbitral
pierde, 0 no vigencia, operatividad o validez @ momento en que una de las
partes plantea una inconstitucionalidad. Expresd su opinion respecto de que un
arbitro tiene las mismas facultades que un juez, salvo la Coertio y la Executio,
y que por lo tanto e pronunciamiento de un arbitro hace efecto de cosa juzgada
entre las partes. De que la jurisdiccion es la “potestad de decir el derecho a
través de los procedimientos previstos legalmente al efecto”. Esta facultad no
esta monopolizada en el Estado, sino por el contrario, €l Estado cede ante casos
puntuales a otros organismos 0 autoridades nacionales o internacionales.
También puntualizé que los arbitros son verdaderos jueces cuya funcion es
solucionar conflictos declarando el derecho, entonces como |0s jueces gjercen
el monopolio del control de constitucionalidad de las leyes, asi también
entienden los arbitros. Y asi como tienen las descriptas facultades también
tienen las obligaciones de los jueces, por 1o que ante cualquier caso que se
presente ante ellos, deben determinar su aplicabilidad y compararla con la
Constitucion Nacional. Determind que € Unico limite a la autonomia de la
voluntad es lo que es vedado por la ley civil para ser objeto de transaccion. Si
las partes someten por decision propia la solucion de controversias que en €
futuro pudieran presentarse ante un Tribunal Arbitral entonces deberan acatar
su decision.

El Tribunal Superior resolvié que e Tribunal arbitral, cuando esté ante un
asunto que es de su competencia y que fue sometido por las partes a su
jurisdiccion, no tiene limitacion o reserva alguna para asumir y definir la
congtitucionalidad de las normas en que fundamentard su laudo. Asi, la

interposicion de un planteo de inconstitucionalidad no provoca la invalidez de
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la clausula compromisoria ni la incompetencia del Tribunal arbitral. En
consecuencia, confirmo el acogimiento de la excepcion de incompetencia

articulada por la parte demandaday rechazo el recurso.
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DERECHO Y JURISPRUDENCIA COMPARADA

En el Pery, la practica del arbitrgje y especialmente sus laudos, se encuentran
sometidos a dos tipos de control: un control judicial, que se gerce a través de los
organos del Poder Judicial, y un control constitucional, a cargo del Tribunal

Constitucional.

En el caso del Poder Judicial, este control previo no sblo es constitucional sino
legal, ya que a éste le corresponde conocer de los recursos de anulacién de laudos
Unicamente respecto de una serie de causal es cortempladas por sus leyes. En el caso del
Tribunal Constitucional, este control es exclusivamente constitucional y en é se
resuelven de manera definitiva las acciones destinadas a cuestionar |a constitucionalidad

del arbitraje, sus actuaciones arbitrales, el laudo, etc.

Al respecto, existen dos fallos relevantes del Tribunal Constitucional referidos
a estos temas. El primero de ellos se refiere a los derechos fundamentales que pueden
ser invocados para su control constitucional: e primero de ellos es el derecho alatutela
procesal efectiva —entendida como el derecho de acceso a los 6rganos de justicia, asi
como la eficacia de lo decidido en la sentencia-, mientras que e segundo se refiere a
incumplimiento, por parte de los propios arbitros, de la aplicacion de la jurisprudencia
constitucional o los preceptos de observancia obligatoria presentes en € Cadigo
Procesal Constitucional en cuanto a control difuso, la interpretacion congtitucional y los
precedentes. Este concepto ha sido recogido tanto en el caso No. 6167-2005-PHC/TC,
referido al recurso de agravio constitucional interpuesto por don Fernando Cantuarias
Salaverry contra la Resolucion de la Cuarta Sala Penal para Procesos con Reos Libres
de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fecha 19 de julio de 2005, asi como en €l
caso No. 1567-2006-PA/TC, entre la Compafia de Exploraciones Algamarca vs. Minera
Sulliden Shahuindo S.A.C.:

“Sera posible cuestionar la actuacion arbitral por infraccion de la tutela
procesal efectiva [...] y por inobservancia del cumplimiento de la jurisprudencia

congtitucional o los precedentes de observancia obligatoria, emitidos por este

Alejandro M. Lofredo Pagina 79



EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LOS LAUDOS ARBITRALES

Colegiado, en atencion alos articulos VI, in fine, y VII del Titulo Preliminar del Codigo

Procesal Constitucional, respectivamente”.

Sobre este punto, Landa se ha pronunciado en € sentido de que los laudos
arbitrales podrian ser revisables en sede constitucional no solo cuando se haya
vulnerado el debido proceso adjetivo o formal, sino también cuando el proceso arbitral
no se haya llevado de acuerdo con € debido proceso material o sustantivo. Ello podria
producirse, por gemplo, en caso de no respetarse el principio de imparcialidad en el
giercicio del arbitrgje, 1o que a nuestro entender también deberia ser materia de control

constitucional .

Un segundo aspecto relevante se refiere a momento en que puede llevarse a
cabo ¢ control constitucional, el que de acuerdo a TC, solo puede ser ex post al
proceso arbitral y siempre y cuando se hayan agotado las vias previas previstas por la

propialey arbitral; esto es, € uso de los recursos de apelacion o de anulacion del laudo:

“Este Tribunal reconoce la jurisdiccion del arbitrgje y su plena y absoluta
competencia para conocer y resolver las controversias sometidas a fuero arbitral, sobre
materias de caracter disponible (articulo 1° de la Ley Generad de Arbitrge), con
independencia jurisdiccional y, por tanto, sin intervencion de ninguna autoridad,
administrativa o judicia ordinaria. El control judicia, conforme a la ley, debe ser
gjercido ex post, es decir, a posteriori, mediante los recursos de apelacion y anulacion
del laudo, previstos en la Ley General de Arbitrge. Por su parte, € control
constitucional deberd ser canalizado conforme a las reglas establecidas en el Codigo
Procesal Constitucional; vale decir que tratandose de materias de su competencia, de
conformidad con € articulo 5°, numeral 4 del precitado codigo, no proceden los
procesos constitucionales cuando no se hayan agotado las vias previas. En ese sentido,
s lo que se cuestiona es un laudo arbitral que verse sobre derechos de carécter
disponible, de manera previa a lainterposicién de un proceso constitucional, € presunto
agraviado debera haber agotado los recursos que la Ley Genera de Arbitraje prevé para
impugnar dicho laudo...”.

Este precedente constitucional ha sido ratificado en €l caso N° 04972-2006-
PA/TC, del 17/10/2007, entre Corporacion Meier SA.C. y Persolar SA., asi como en el
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caso N° 1567-2006-PA/TC antes mencionado. En este caso particular, e TC ha
sefidlado expresamerte que la via del amparo no puede gercitarse sobre procesos
arbitrales en trdmite, sino que debe esperarse gue se agoten las vias previas previstas en
la ley especifica, incluso para revisar cuestiones que pueden ser consideradas previas,

como lavalidez o invalidez de un convenio arbitral:

“El Tribunal recuerda, en ese sentido, que larazén de no haber considerado las
reglas de competencia judicial para e caso del amparo contra resoluciones judiciales
como aplicables para &l caso del amparo arbitral, o, a su turno, para e caso del amparo
electoral, se fundan en & hecho de que su determinacion esta sujeta a principio de
legalidad. En efecto, la competencia de un tribunal de justicia por razon de la materia
debe encontrarse fijada en la ley. Por tanto, ante la inexistencia de una norma legal que
fije las reglas de competencia judicial del amparo arbitral, el Tribunal Constitucional no
podra exigir que el justiciable haya interpuesto su demanda de amparo ante un 6rgano
jurisdiccional que no ha sido declarado, prima facie, como competente para conocer de
un determinado asunto. Igualmente, el Tribunal advierte que €l criterio a que se acaba
de hacer mencién no es aplicable en aquellos casos en los que €l agravio se produce por
efecto de un laudo arbitral, puesto que una vez que éste se cuestione mediante los
medios impugnatorios previstos en la Ley General de Arbitrge, su resolucion
corresponde & Juez. Y s “(...) bien €l recurso de anulacién establecido en el articulo
61° delaLey General de Arbitrgje N.° 26572 [como también el recurso de apelacion, si
ese fuera e caso] no constituye, stricto sensu, un nuevo proceso judicial, sino parte
integrante y residual del proceso arbitral seguido inicialmente ante el Tribunal Arbitral
de Derecho (...)", también lo es que, en supuestos de esa naturaleza, e amparo no sélo
persigue cuestionar € laudo arbitral, sino también la decision judicia que lo legitima,
bajo los alcances del principio de definitividad, insito a la exigencia de contarse con una
resolucion judicial firme, en los términos del articulo 4° del Codigo Procesal

Constitucional, como antes se ha advertido. ..”%*

®1 Cfr. Hesse Martinez, Guillermo, “El arbitrgje ante el Tribunal Constitucional: Avances en su
legitimidad jurisdiccional”, en Articulos Centro de Estudios para €l Desarrollo de la Justicia,
PROJUSTICIA, 11 de diciembre de 2009, disponible en: http://www.projusticia.org.pe
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CONCLUSION

La presente conclusion debera comprobar o refutar la hipotesis sostenida, en
base al problema juridico oportunamente planteado. Cabe recordar nuevamente, ¢qué
sucede s en € laudo arbitral se declara la inconstitucionalidad de una norma?, o en

otras palabras, ¢puede un arbitro declarar la inconstitucionalidad de una norma?.

El hecho que en nuestro pais el control de constitucionalidad sea difuso, no
implica que tan delicada atribucion como ser la declaracion de inconstitucionalidad,
pueda ser reconocida a instituciones que estan fuera del Poder Judicia, y menos ain a

instituciones privadas o terceros designados por |as partes contratantes.

Entiendo que lo expresado implicaria negar € derecho inalienable de las partes
de sustraerse de la jurisdiccion otorgada a través de la Constitucion Nacional a Poder
Judicial y entregarla irrestrictamente a arbitro que seria € juez elegido por ellas para

ese conflicto puntual, pero igualmente cierto es que:

Ninguno de los derechos subjetivos reconocidos expresa o técitamente por la
Carta Magna pueden considerarse absolutos, en otras palabras nadie puede gercer sus

derechos de manerailimitaday sin restricciones.

Quizés ha llegado e momento de preguntarmnos s a control de
congtitucionalidad no hay que limitarlo Unica y exclusvamente a la Corte,
sustrayéndolo de todo otro érgano judicial o arbitral inferior para una mayor seguridad
juridica; no obstante, mientras se mantenga el sistema difuso actual, asi como lo gercen

todos |os jueces deberdn poder gercerlo también los arbitros.

Lo cierto es que por todo lo expuesto a lo largo del presente trabgjo, se ha
demostrado la refutacionde la hipétesis propuesta, por parte de ladoctrinay de la praxis

realizada en base a los fallos analizados.

Por lo que me corresponde considerar que la conclusion a la que cualquier persona
racional arribaria es que e &rbitro cuenta con las facultades necesarias para declarar la
inconstitucionalidad de una norma dentro del proceso arbitral a que las partes se

sometieron en gjercicio de la autonomia de la voluntad, que los érbitros interpretan y
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aplican la ley vigente a un caso concreto, y para ello cuentan con las mismas facultades
gue la Congtitucion y las leyes otorgaron a los jueces estaduales, con la sola excepcion

del wo de lafuerza, de la coercidn, es decir del “imperium”.

Para mas claridad en lo que atafie a control de constitucionalidad el gran maestro
Morello nos dice que “rige igualmente para los arbitros € deber en que se hallan los
tribunales de justicia’ (“latu sensu” involucrando a los arbitrales) de examinar las leyes
en los casos concretos gque se traen a su decision, comparandolos con € texto de la
Congtitucioén, para averiguar si guardan conformidad o no con ésta, y abstenerse de
aplicarlas s las encuentran en oposicion con €ella, deber que constituye uno de los fines
superiores del Poder Judicia y una de las mayores garantias con que se ha entendido
asegurar los derechos consagrados en la Constitucion contra los posibles abusos de los

poderes puiblicos...”%?,

Por las expresadas razones y aungque mi propuesta deviene abstracta dejo
realizado € planteo a continuacion, como una posible solucién al problema juridico
sostenido por el presente trabgjo.-

62 Morello, Augusto M., “¢Pueden los arbitros declarar la inconstitucionalidad de las leyes?’, El Derecho,
Sec. Jurisprudencia, 2002, T. 198, pag. 468.
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PROPUESTA

Aungue mi propuesta original, a la luz de los resultados de la presente
investigacion deviene abstracta, dejo realizada la propuesta, como una posible solucion

al problemajuridico sostenido alo largo por €l presente trabgjo.-

Originalmente y dado €l lento tratamiento que se le estd dando al Proyecto de
Cadigo Civil y Comercid, existiendo alin dudas acerca de su sancidn, mi propuesta
postulaba la creacion de una Ley Naciona que limitara las facultades de los arbitros
ante el control de constitucionalidad de una norma, debiendo, dado el caso, excusarse de
oficio 0 a pedido de parte, remitiendo € expediente o las actuaciones para que tramiten
ante €l juez a quien habria correspondido conocer si la cuestion no se hubiere sometido
a arbitrgje; y que a su vez algara la aplicacion de las normas del Codigo Procesal Civil
y Comercia de la Nacién a proceso arbitral, o que solo se le permita la aplicacién de
manera subsidiaria de existir lagunas en la ley; alterando de esta forma esaigualdad que
se le concede, en los variados articulos del Codigo Procesal Civil y Comercia de la
Nacion expuestos con anterioridad, a los laudos arbitrales con respecto a las sentencias
judiciales

Hago énfasis en sostener que quizas ha llegado € momento de preguntarnos s
al control de constitucionalidad no hay que limitarlo Unica y exclusivamente a la Corte,
sustrayéndolo de todo otro érgano judicial o arbitral inferior para una mayor seguridad
juridica; no obstante, mientras se mantenga el sistema difuso actual, asi como lo gercen

todos |os jueces deberdn poder gercerlo también los arbitros.
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