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SUMARIO: I. La Jurisdicciébn Judicial y Arbitral.- Il.- La declaracion de
inconstitucionalidad de la norma. 1. En el derectiancés y continental europeo.
2.- En el derecho americano.- Ill.- El rechazo detcurso de hecho por la Exma.
C.S.J.N.-

La Exma. Corte Suprema de Justicia de la Nacidialendictado el
24 de agosto de 2006 en el recurso de hecho ers d&é&mchione,
Ricardo Constantino c/Urbaser Argentina S.A.”ha dado un espaldarazo
al arbitraje y a la libre voluntad de las partggienes sustrajeron la
resolucion del conflicto del Poder Judicial y latregaron a arbitros
particulares, en este caso concreto instituciorddela Bolsa de Comercio

de la Ciudad de Buenos Aires

l.- La Jurisdiccién Judicial y Arbitral : Etimolégicamente el

término jurisdiccion proviene del latinutisdicti’, que quiere decir
“accion de decir el derecho”, no de establecerls. paés la funcion
especifica de los jueces, sean éstos integrant@®®der Judicial estadual o
designados por las partes para un contrato encydart También,
significa, la extension y limites del poder de pmzg/a sea por razon de la
materia, ya sea por razon del territorio; si seetien cuenta que cada
tribunal no puede ejercer su funcién juzgadora sieotro de un espacio
determinado y del fuero que le esta atribyido

1.- OSSORIO, Manuel:“Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Gales”
pag. 409, Ed.Heliasta S.R.L., Bs. As. 1974.-



Dejando sentado que la jurisdiccion es la potestaddecir el
derecho a través de los procedimientos previsgente al efecto, los
ciudadanos que en ejercicio del poder de sobedahégaron a través de la
Constitucion Nacional esa potestad en el Podercididiomo poder del
estado, la retoman o la sustraen a los magistradtiuales y en el
ejercicio del mismo poder de soberania y del derexHa libertad, de
raigambre constitucional, la otorgan a jueces rm@dbifparticulares o a
instituciones que designaron a dichos arbitros gaeadiriman un conflicto
transable, que no afecte al orden o seguridad gajhtii los intereses de
terceros, con iguales facultades que la Constitugitas leyes otorgaron a
los jueces estaduales, con la sola excepcion deldesla fuerza, de la
coercion, es decir déimperium” del que disponen éstos ultimos pero no

los primeros .-

Los arbitros, al igual que los jueces, tienen editium” o sea la
facultad de juzgar, de decir el derecho pero p@@itar eso que han dicho
se debe recurrir a los jueces estaduales, quiendss Unicos depositarios

del“imperium” .-

Los arbitros dictan el laudo y lo notifican perolas partes no lo
cumplen voluntariamente se recurre al Juez corrgipote quién no
entrara a considerar intrinsecamente al laudo emspacto substancial y
solo se limitara a ejecutarlo, a hacerlo cumplidiaete el uso de la fuerza

que le esta vedado al arbitro.-

Queda sentado asi que los arbitros o los Tribualeitrales tienen
la misma jurisdiccion que los magistrados y si ®stidtimos estan

facultados para declarar la inconstitucionalidadiniz ley en igual forma lo



pueden hacer los primeros, quienes fueron investidoa jurisdiccion por

voluntad soberana de las partes.-

La jurisdiccion es “la actividad a través de la Icga procura
restablecer el orden juridico vulnerado por cormitiumanas contrarias a
las que la norma postula y no importa un ejeraictmopolico a través de
los organos del Estado. Es una funcion estableeidael interés y
proteccion de los particulares, por lo que éstakgoen el campo de los
derechos que puedan disponer libremente, escogsistema privado, al
gue la propia ley otorga naturaleza jurisdicciorlanto en el arbitraje
voluntario como en el forzoso se equipara el lagji® dictan los arbitros a
las sentencias judiciales. En forma inmediata cuge drbitros tengan
facultades jurisdiccionales depende de la volukadas partes que los
designen como jueces para resolver en un casoetonen forma medita
deben su jurisdiccion al ordenamiento juridico gasibilite la asuncion de

éstas funciones a particulargsy

El arbitraje voluntario, nos dice el insigne Maedbr. Augusto M.
Morello, “importa la prorroga o la sustraccion agierida por los
legitimados en el caso de la jurisdiccibn que madamente
corresponderia a los Tribunales del Poder JudiElaEstado no tiene el
monopolio de la prestacion de la justicia. Puede teensferida esa
actividad a jueces privados que, permanentes aeammcen y deciden los

conflictos que les ponen a su consideraggn”

2.- CAIVANO; Roque J.: “Arbitraje” 2da. ed. Actualizada y ampliada, ed. Ad.
Hoc; Bs. As., Set. 2000, Pag. 25.-

3.- MORELLO, Augusto M.: ¢“Pueden los arbitros declarar la
inconstitucionalidad de las leyes”@n El Derecho, Sec. Jurisprudencia. T. 198, Pag.
467 afo 2002.-



El eminente procesalista aclara obviamente quebgltam de tales
causas debe ser arbitrable, es decir que seagpsibdes de transaccion; vy,
gue sus objetos y contenidos tienen que ser dislesrpara las partes (arts.
736y 737 del C.P.N.).-

[I.- La Declaracion de Inconstitucionalidad de la norma En

cuanto a la facultad del d&rgano jurisdiccional declarar Ila
inconstitucionalidad de una norma debemos comepearanalizar el
sistema de control constitucional francés y el &aao que es seguido por

nuestra Constitucion Nacional.-

1) En el derecho francés y continental europedzn la normativa gala

les esta vedado a los jueces el control de cooistitalidad a pesar que
ejercen la jurisdiccion pués la justicia no es adgy del Estado y por ende
no tiene atribuciones para declarar la invalideteges o decretos por ser
contrarias a la Constitucién.- En los sistemas fagpa italiano, donde si
bien existen organismos denominados Tribunales tdacisnales puede
deducirse de su forma de nombramiento y de la etenpia que tienen,
que realizan el control de constitucionalidad per@jercen la jurisdiccion

en el sentido estricto del término, ya que no detld controversig)

En el derecho continental también existe el comcdpt“division de las
funciones ejecutiva, legislativa y judicial” cuyarigen doctrinario lo
podemos ubicar en la célebre obra de Monitesdl’ esprit de lois”

gue, juntamente con otros pensadores obréo c@mmento de las ideas

4.- MAIRAL; Héctor: “Control Judicial de la administracion Publica™Vvol. |, Pag.
18, Ed. Desalma, Bs. As. 1984 LINARES QUINTANA, Segundo V.: “Tratado de
la ciencia del Derecho Constitucional Argentino gndparado”, T. 3, Parr. 143, Ed.
Plus Ultra, Bs. As. 1987



revolucionarias en Francia de 1789 a 1815, aungledas por la realidad

del“l'ancien régime”, contra el que se reaccionaba.-

Es asi como la division de poderes se enwunao un postulado en
todos los documentos revolucionarios, pero marcadosina tendencia a
la primacia del Poder Legislativo ejercido poAtamblea. Se consideraba
qgue la Asamblea, al legislar, ejercia la sobergoigue representaba al
pueblo que la habia elegido. Nada podia estar $albegislacion emanada
de la Asamblea porque ella representatiadbonté géneral”. Por ende los
jueces no podian de ninguna manera declarar léidezade los actos de la
Asamblea ni interpretar la ley por si mismos porigukey es la expresion
mas perfecta de la voluntad popular y solo la Adampuede ser su Unico

intérprete.-

El origen del Tribunal de Casaciones franc2sre prueba de ello. Se
trataba de un 6rgano legislativo cuya funcion enala interpretacion final
de la ley en caso de lagunas o controversias sblsentido de las normas.
Los jueces no podian dar la ultima palabra pudsirstion era aplicar la

ley, mas no interpretarla)

2) En_el derecho americano: En las Constituciones que siguen el

modelo de la de los EEUU., como la nuestra, el Pdddicial, ademas de
ser un érgano de solucion de conflictos, es tamBader del Estado cuya
funcion es controlar a los otros dos dentro dedaamica del denominado

sistema de “frenos y contrapesos”. Este 6rganmbdemo esta constituido

5.- GENY; Francois: “Método de interpretacion y fuentes en derecho auiy
positivo”, N°s. 40 a 42, Pags. 72 a 78, Reus. Madrda. ed. 1925MIERRYMAN;
John Henry: “La tradicion juridica romano-canonica” Ed. Fondo de Cultura
Economia, ultima ed. 1989.



por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ytdsunales inferiores y
todos ellos tienen atribucion de decretar la inttutsonalidad de las leyes

Por ello, teniendo el arbitro las mismasul@acles que el Juez,
otorgadas al primero por las partes en el libreceje de sus derechos
soberanos y al segundo por el Estado, podemosaafigoe los arbitros

también estan facultados para declarar la incocgialidad de las leyes.-

Los que no opinan asi sostienen que el hesbsg trate de un sistema
difuso, no implica que tan delicada atribucion puexsr reconocida a
instituciones que estan fuera del Poder Judiciahdd aun, a instituciones
privadas o Tribunales creados por los contratames esto es negar el
derecho inalienable de la parte de sustraer o eatdm jurisdiccion
otorgada a través de la Constitucion Nacional atleP Judicial y
entregarla irrestrictamente al arbitro que serduelz para ese conflicto

puntual.-

Si los jueces tienen la atribucion de declé&anconstitucionalidad de
una norma porque no la han de tener también lasaapteniendo siempre
en consideracion que este es un remedio excepcinake debe utilizarse

como Ultimo recurs(s)

Las partes se han sometido por una convencionrarbitbre y
plenamente, a la jurisdiccion de un Tribunal Adlifsara que éste resuelva
el conflicto laudando, diciendo cual es el dereapticable con la mas
amplia extension, en todas las cuestiones quelsgateen el expediente

aun las de indole o raigambre constitucional.

6.- C.S.J.N. :ALBERTI, Maria del Carmen s/infraccion Dto. Ley 488 30 de
Noviembre de 1964 y Fallos 249:51; 248: 398.-



El gran maestro Morello nos dice que “rigealgnente para los arbitros
el deber en que se hallan “los tribunales de jasti¢*latu sensu”
involucrando a los arbitrales) de examinar lasdeg® los casos concretos
gue se traen a su decision, comparandolos coixtel de la Constitucion,
para averiguar si guardan conformidad o no coa, §stabstenerse de
aplicarlas si las encuentran en oposicion con @dher que constituye uno
de los fines superiores del Poder Judicial y undasganayores garantias
con gque se ha entendido asegurar los derechos grtadea en la

Constitucion contra los posibles abusos de losnesdaiblicos...(7)

En el derecho americano y en el nuestro elicpkar, el arbitro debera
cumplir con el mandato dado por ambas partes dalmoacuerdo de
resolver y dictar el derecho aplicable al conflittansable de contenido
patrimonial existente entre ellas en forma privadasolver y dictar el
derecho aplicable es extensivo a todo el dereadlkctyso la inaplicabilidad
de una norma por afectar derechos superiores a@uEmypor nuestra
Constitucion Nacional, es decir declarar la inctunsbnalidad de dicha
norma en ese caso concreto, ello porque las pas®srieron a la
jurisdiccion arbitral en ejercicio de su sobergrdea resolver ese conflicto

sustrayendo el caso del Poder Judicial.-

Quizads ha llegado el momento de preguntarnogl scontrol de
constitucionalidad no hay que cefiirlo solo y Umeate a la Corte
sustrayéndolo de todo otro 6rgano judicial o aabitnferior para una
mayor seguridad juridica; no obstante, mientragnaatenga el sistema
actual que dicho control lo tienen todos los magikis, deberan tenerlo

también los arbitros.-

7.- MORELLO; Augusto M.: ob. cit. en 3, Pag. 468-V-c)



l1l.- El rechazo del Recurso de Hecho por la fima. C.S.J.N.

Nuestro Tribunal Cimero ha rechazado el recursoedfo deducido por la
demandada convalidando la facultad del Tribunahdstraje General de
la Bolsa de Comercio de Buenos Aires para declaraconstitucionalidad
del Decreto 214/02 del Poder Ejecutivo Nacional.-

En efecto “los arbitros integran un tribunaljdsticia aunque no formen
parte del Poder Judiciaf8)

El mismo autor mas adelante agrega que “adinita jurisdiccion
arbitral para decidir sobre la constitucionalidedutha norma legal se abre
la cuestion relativa a la posibilidad de que eltan de lo decidido llegue
en revision ante la Corte Suprema. Morello dejaalvosla sombrilla
protectora de la Corte Suprema en supuestos ercgbes, que requieren
preservar la seguridad juridica”, entendiendo paest cuando media
gravedad constitucional “la Corte podra “pescarilaeldo y actuar en
consecuencia porgue esa decision esta equipad@aentencia judicial y

debe ser considerada definitivaj.

8.- ANAYA; Jaime L.: “Control Judicial del arbitraje” La Ley, 16/2/2004. Nota a
fallo de la C.N.Comercial , Sala “C” del 3/6/2008 8CALLES, Ricardo y Otros
c/General Motor Corporation”.-

9.- MORELLO; Augusto M.: “El arbitraje en la encrucijada”en J.A. fasc. 7 del
18/8/2004, 111,-10, Pag. 14 y sig.- En este trabaj ilustre maestro analiza la
jurisprudencia de la C.S.J.N. en el cakusé Cartellone Construcciones Civiles S.A. v.
Hidroeléctrica Norpatagonica S.A. v. Hidronor Ssiproceso de conocimientosent.
del 1/6/2004 y se trata de la facultad de la Cdderevisar el laudo de los arbitros
cuando esta en la mira el “interés publico” o setrarie el “orden publico” cosa muy
distinta a la facultad del arbitro de declararfeonstitucionalidad de una norma que
estamos tratando. El fallo antedicho ha sido pabbicy comentado por distintos
autores en varios medio8IDART CAMPOS; German : “El control constitucional y
el arbitraje” en L.L. Suplemento de Derecho Constitucional déB/®3, Pag. 24 a 26;
BOSCH; Juan: “Apuntes sobre el control judicial del an@fe a propdésito de
la sentencia Cartellone c/ Hidronor)én E.D. 2004 T.209 Pag. 693/702;



La declaracion de inconstitucionalidad por &bitro no se halla
excluida del marco de la jurisdiccion arbitral atea la calidad de jueces

elegidos por las partes de quienes integran wmiallde arbitraje.-

El tribunal arbitral, cuando esta ante un &sagne es de su competencia
y que fue sometido por las partes a sudiodgdn no tiene limitacion o
reserva alguna para asumir y definir la constituglidad de las normas en

gue fundamentara su laudo.-

Los tribunales arbitrales como los de justitienen el deber de
examinar las leyes en los casos concretos queasa & su decision,
comparandolas con el texto de la Constitucion, x&so de contrariarla,

descalificarlas por inconstitucionales cirsenbiéndose subjetiva y

GIL DOMINGUEZ; Andrés: “El caso Cartellone. La Corte Suprema estab

un nuevo escenario en el control de constitwidad de los laudos arbitralesén

La Ley 2004-E, P&ag. 419-422;GONZALEZ CAMPANA; German:
“Desnaturalizacion del arbitraje administrativo’en L.L. 8/8/2004, Suplemento
Administrativo; MARTIN MARCHESINI; Gualtiero: “Arbitraje 'y recurso
extraordinario”, La Ley 2004 — E Pag. 948/99@ENDEZ; Héctor O.: Impugnacion
judicial de los laudos arbitrales. El caso “Cartefie”. Un lamentable retroceso’en
J.A. 2005-I, Pag. 1310PALACIO; Lino Enrique: *“Un disparo fatal contra el
arbitraje voluntario” en E.D. 2004, T. 208, Pag. 98&n nuestra opinién, este fallo de
la Corte Suprema resulta desafortunado porque tel RBlibunal excede el limite de
examinar el recurso de nulidad y mandar dictar adawdo con arbitros habiles. Jamas
debié examinar el mérito, ni la conveniencia derdaolucion arbitral abordando
cuestiones que sélo pudieron plantearse en elseale nulidad: a) haber tomado una
fecha errénea para el computo de la actualizatipinaber fijado una tasa de interés
diferente a la pactada. Dice la C.S.J.N. en adle, fque la renuncia a la revision
judicial no puede extenderse a supuestos enapi&eiminos del laudo que dicte el
Tribunal Arbitral contrarien el orden publico, puas es légico prever al formular esta
renuncia que se va a dar este contenide$ decir que la inapelabilidad convenida por
las partes en ejercicio de su derecho soberanoraigambre constitucional, queda
dependiendo en definitiva de que los arbitros, migude la Corte, apliquen
correctamente el derecho y no cuando su decisiéa realmenteinconstitucional,
ilegal o irrazonable. Esta presuncion hace suponer que el laudo rveegisado, o
que torna en verdad justiciable el mismo, aunque meésea para verificar su ilegalidad
o irrazonabilidad.-



10

objetivamente al caso particular para el que tigndsdiccion dada por

las partes en el caso de los arbitros y por edésta el caso de los jueces.-

En ese aspecto reciente jurisprudencia danailles inferiores también
se expidié en igual forma. Asi la Camara NaciorelAghelaciones en lo
Comercial, Sala E, con fecha 11 de junio de 2Q03 confirmando la
resolucién del Juez de Primera Instancia, consigeetera competente el
tribunal arbitral para expedirse sobre la proceideadmprocedencia de la
pesificacion en virtud de la ley 25561 y compleragas del saldo

adeudado en dolares por los compradores de acciones

Se advirti6 que hubo un voluntario e inequiveometimiento a la
jurisdiccion arbitral y a sus reglas y la subordiga voluntaria a un orden
juridico, a una resolucion judicial o a determinadadiccion comporta un
inequivoco acatamiento que determina la improcadede su ulterior

impugnacionai)

Se destacé también por la Camara que, des tododos, “los actores

cuentan con los mecanismos de ley padade- el caso y si fuere

10.- Autos “OTONDO; César A. c/CORTINA BERUTATTO S.A” en La Ley,
2003-F-744. -

11.-C.S.J.N,, Fallos 269:333; 276:26; 271:183; 274282:269; 299:373; 307:354
entre otros.-
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procedente- esgrimir cuestiones sobre el lauddraklojue eventualmente

resulte (art. 760 y concs. del Céd. Procegaby.

12.-En cuanto al tema del recurso antea C.S.J.N., RICHARD;
Efrain Hugo en “Arbitraje de Derecho” publicado por la “Academia Nacional
de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, HRepubArgentina
http://www.acader.unc.edu.ar/artarbitrajedederd®idé.. Disertacion en las Jornadas
Nacionales de Tribunales Arbitrales, 24 y 25 dealde 2004, organizadas por la Bolsa
de Comercio de Rosario, nos trae en la Pag. 2ljnteresante comentario de
PALACIO; Lino Enrique en el trabajo titulado“Arbitraje, control de
constitucionalidad y recurso extraordinariopublicado en L.L. 2003-F, Pag. 1184/9
en que aporta reiterada jurisprudencia del Méximbunal en torno que implicando
el arbitraje una renuncia a la jurisdiccién en cayapide se encuentra dicho Tribunal,
es inadmisible el recurso extraordinario deducidotra el laudo arbitral, dejando a
salvo el caso del arbitraje obligatorio o el cuesimiento de la legalidad de este (Fallos
255:13; 274:323; 298:230; 305:1365 entre otrios)uso ello cuando han resuelto una
cuestion de inconstitucionalidad, por la que Palac comparte la opinién conforme a
la cual el recurso extraordinario seria admisilbente a la hipotesis de producirse
graves errores o arbitrariedades en el pronuncrdmia un supuesto de gravedad
institucional, apartandose asi de la posicion MIBRELLO que sostiene que el
arbitraje esta bajo la “sombrilla de la Corte” (a@lt. en 3). Debemos admitir que
Palacio, a la poste, acepta acceder al Alto Tribenarecurso contra la Sentencia
Judicial dictada con motivo de un limitado recudm nulidad, cuya deduccién es
irrenunciable.-
Si bién es cierto que la renuncia a la jurisdicai®l Poder Judicial es inalienable y
corresponde entender en todos los aspectos alnBlibArbitral, no es menos cierto que
el recurso extraordinario de inconstitucionalidadeaal Corte adquiere procedencia
cuando se conculcan expresos derechos consagmadasGarta Magna. El laudo no
puede violentar las mas elementales reglas deipsti los derechos inalienables que
surgen de la Constitucion Nacional porque alliezledho a la revisién por el Superior
Tribunal constituye un imperativo de orden constdoal del que, en definitiva,
depende la supervivencia misma del Estado de Deré&dlprincipio es la no revision
del laudo, no puede tornarse justiciable tatda voluntad soberana de las partes
expresada en el compromiso arbitral pero ese piocio puede llegar al extremo de
admitir el avasallamiento liso y llano del ordemstitucional que no es la hibrida y laxa
expresion de orden publico, ilegalidad e irrazoliddd que son tan amplias que
permiten la vulneracion de lo acordado por lasgsagtie han sustraido el conflicto de la
intervencion del Poder Judicial en cualquiera detGganos.-

El arbitraje es un método de soluciéon de confligtiegrado al sistema jurisdiccional
argentino que hace a su jerarquizacion, aseguran@dosonstitucionalidad de sus
laudos, recordando que la C.S. reviste el caradeerintérprete supremo de la
Constitucion Nacional y de las leyes que en suamrencia se dicten.-
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Al convalidar la Corte Suprema en la sentenoiz@mnentario el laudo
del Tribunal de Arbitraje General de la Bolsa dem@cio de Bs. As.,
potencia notablemente el ambito de conocimiento egisibn de los
Tribunales Arbitrales enrolandose en la modernddecia que da a los
arbitros la plenitud de facultades, incluida laldescion de inconstitucio-

nalidad de una norma, tal como la tienen los judeé&stado.-

La declaracién de inconstitucionalidad potgae un arbitro o Tribunal
Arbitral es un acto poco frecuente y debe ser denaba “la Ultima ratio
del orden juridico y en caso de duda habra quersest@or su

constitucionalidad{13)

El arbitro debe caracterizarse por ser mesuyragrudente,
autocontenidos en el uso de ese deber par ano momaenoscabar a los
Poderes del Estado, recordando siempre quecssi@h puede ser objeto
del recurso de nulidad y como en doctrina se sefaa menos que con la
autoridad del insigne procesalista y maestro deemeiones Morello
“siempre se podra contar con la sombrilla protectts la Corte Suprema
en supuestos excepcionales, que requieren presdavaseguridad
juridica”(14)

Este pronunciamiento de la C.S.J.N. recaido emneaarso de hecho es
muy trascendente para un medio de resolucion diiatos, como es el

arbitraje, jerarquiza la funcion del arbitro y bgensar en buscar un alivio

13.- MORELLO, Augusto M.: ob. cit. en 3, Pag. 470 y C.S. Fallos 285:322 entre

otros.-

14.- MORELLO, Augusto M.: ob. cit. en 3, Pag. 470El recurso extraordinario”,
Ed.. Platense, Abeledo-Perrot, 2° ed. 1999, P&R). @drraf. 206 y C.S. Fallos 242:501,
242:73; 285:369; 300:241 y 1087 entre otros.-
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a la atiborrada justicia estadual invitando apages a elegir su propio
juez-arbitro que tendra iguales facultades en cuahtiudicium” que los

jueces estaduales.-

Permitaseme una ultima reflexion, analicemms la legislacion que
tenemos vigente, si no ha llegado la hora que dao joicio transable,
donde no estd comprometido el orden publico, nirltereses de terceros,
los Sres. Magistrados cuando toman la audiencisegtablece el articulo
360 del C.P.C.C. cumplan taxativamente con swsanprimero, invitando
“a las partes a una conciliacién o a enconti@ra forma de solucion de
conflictos” explicando expresamente a los justiciableshéreficios del
arbitraje y que en pleno ejercicio de su libertadrpn elegir sus arbitros o

continuar dentro del Poder Judicial a los finesasdelver su diferendo.-



