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As one of the pillars of international arbitration,
the doctrine of kompetenz-kompetenz has a dual
function. In a positive sense, it represents the re-
cognition of the existence of an arbitral jurisdiction
founded on the parties” agreement and thus the
power of any arbitral tribunal to rule on its own
jurisdiction when challenged. In its negative sense,
the principle acknowledges the arbitrators’ power
to be the first judge to consider and decide on the
said jurisdiction when resolving a dispute.

In this article, the authors recapitulate the kompe-
tenz-kompetenz principle under the light of the re-
cently promulgated Argentina’s International Com-
mercial Arbitration Law, emphasizing its various
nuances, which sometimes occur unnoticed by na-
tional courts. The aim is understanding, through a
logic and practical standpoint, the reasonable and
balanced distribution between arbitral and judicial
roles when the principle is exercised.
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Como uno de los pilares del arbitraje internacio-
nal, la doctrina kompetenz-kompetenz tiene una
funcién dual. En un sentido positivo, representa el
reconocimiento de la existencia de una jurisdiccion
arbitral que se funda en el acuerdo de las partes
y, en consecuencia, el poder de cualquier tribunal
para decidir sobre su propia jurisdiccion cuando
esta es cuestionada. En su sentido negativo, el
principio reconoce el poder de los drbitros de ser
los primeros jueces que evaliuen y decidan sobre su
jurisdiccion.

En este articulo, los autores recapitulan el men-
cionado principio dentro de la recientemente pro-
mulgada Ley de Arbitraje Comercial Internacional
argentina, colocando énfasis en sus multiples ma-
tices, que en ocasiones pasan inadvertidos por los
tribunales estatales. El propdsito es comprender,
mediante la Idgica y utilidad prdctica del principio,
la distribucion razonable y equilibrada de los roles
entre la justicia arbitral y judicial.

PALABRAS CLAVE: Principio kompetenz-kompetenz;
jurisdiccion arbitral; forma declinatoria; forma in-
hibitoria; sede judicial.
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. INTRODUCCION

En junio de 2018, Argentina sanciond la Ley 27.449
(en adelante, LACI) que regula el arbitraje comer-
cial internacional. La referida norma estd sustan-
cialmente basada en la Ley Modelo de Arbitraje
Comercial Internacional de la Comisién de las Uni-
das para el Derecho Mercantil Internacional (en
adelante, CNUDMI) (luego de su actualizacion en
2006). En ese sentido, dado que la LACI reproduce
con exactitud el texto de la referida Ley Modelo,
las consideraciones que se viertan y el analisis que
se realice en el presente trabajo, seran perfecta-
mente aplicables a cualquier legislacién que haya
recogido el principio kompetenz-kompetenz en los
términos de la Ley Modelo.

La Ley de Arbitraje peruana también estd basa-
da en la Ley Modelo. No obstante, con relacién
al tema objeto de este trabajo, contiene algunas
soluciones parcialmente diferentes a la LACI, que
identificaremos a efectos de ofrecer también un
examen comparativo’.

El articulo 35 de la LACI, idéntico al articulo 16.1
de la Ley Modelo, contiene la formulacién general
del principio al expresar que “el tribunal arbitral
estd facultado para decidir lo referente a su pro-
pia competencia, inclusive, sobre las excepciones
relativas a la existencia o a la validez del acuerdo
de arbitraje” (2018). En el mas elemental de sus
efectos, esta regla supone reconocer a los arbitros
facultades para verificar y resolver las cuestiones
relativas a su propia jurisdiccién. Dado que las ob-
jeciones a la jurisdiccién de un tribunal arbitral no
pueden basarse mds que en un cuestionamiento a
la existencia, a la validez?, o al alcance del convenio
arbitral; el principio kompetenz-kompetenz implica
que el tribunal arbitral tiene la atribucién de ana-
lizar y decidir si el convenio arbitral que se invoca
existe y es valido, si es oponible a todas las partes
del proceso, si las cuestiones incluidas en él son
arbitrables y si las que se le someten a su decision
son aquellas comprendidas en ese acuerdo.

A través del principio kompetenz-kompetenz se
procura impedir la sustraccion prematura de la ju-
risdiccion arbitral y la remision de la causa a sede
judicial, muchas veces propiciada por alguna de las
partes que —a pesar de haberlo convenido al con-

tratar— por razones tacticas buscan luego, cuando
el conflicto se ha presentado, huir del arbitraje
(Llain Arenilla, 2014, pp. 143 y ss.). Coincidimos
con Gaillard, en que el principio no es neutral; es
decir, estd especificamente destinado a proteger al
arbitraje de su intrinseca fragilidad: como la juris-
diccion de los arbitros descansa en la voluntad de
las partes, es mas facil sabotear la competencia de
un tribunal arbitral que la de uno judicial, porque
bastaria con argumentar que, al nacer aquella de
un acuerdo, los arbitros no estan facultados para
pronunciarse sobre ninglin punto mientras la exis-
tencia, validez y exigibilidad del acuerdo arbitral,
del que derivan su competencia, no estén definiti-
vamente establecidas (2010, pp. 100-110).

El principio kompetenz-kompetenz busca erradicar
la creencia de que los arbitros no pueden resolver
los cuestionamientos de su propia competencia
porque, al estar esa misma competencia en tela
de juicio, es necesario que un tribunal judicial la
confirme, como paso previo a cualquier otra deci-
sion. Bajo esa concepcion, el solo cuestionamiento
a su competencia impedia a los arbitros decidir la
cuestion y derivaba en una forzosa remisién del
caso a un tribunal judicial. Cabe resaltar que, his-
tdricamente, se consideraba que solo un tribunal
judicial era capaz de determinar la existencia y la
extensiéon de los poderes de los arbitros, porque
no era dable a estos pronunciarse sobre aquello
que estaba siendo cuestionado. En otras palabras,
para poder decidir sobre su competencia, tenerla
era una condicidn previa, y, si una de las partes ob-
jetaba esa tenencia, era un contrasentido permitir
que los propios arbitros se pronunciaran.

Il.  ALGUNAS PRECISIONES SOBRE SUS EFEC-
TOS Y ALCANCE

En su efecto basico, el principio kompetenz-kom-
petenz rompe con la linea de razonamiento refe-
rente a la competencia del tribunal judicial y, senci-
llamente, autoriza de modo expreso a los arbitros
a decidir sobre el alcance de su propia competen-
cia, garantizando que la afirmacién que realice
alguna de las partes acerca de la inexistencia o
invalidez del convenio arbitral no producira inexo-
rablemente la paralisis del procedimiento arbitral
y la judicializacién del caso (Silva Romero, 2005,
p. 581). Esta judicializacion frustraria la intencién

' Para un analisis comparativo general entre la ley argentina y la peruana, véanse a Caivano y Ceballos Rios (2019).

2 Comprendemos dentro de este término las cuestiones relativas a la arbitrabilidad, pues, en definitiva, la arbitrabilidad
hace referencia a la legalidad de un acuerdo de arbitraje, esto es, para que dicho acuerdo despliegue sus efectos no
basta que se produzca el consentimiento valido de las partes, sino que su objeto debe ser susceptible de ser resuelto
mediante arbitraje; emerge, pues, como una condicién legal de la validez del convenio arbitral y, por consiguiente, de la
competencia de los arbitros (Fernandez Rozas, 2019). Véase a Caivano (2011a).
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comun de las partes al convenir el sometimiento
a arbitraje, que es precisamente evitar la interven-
cién de un tribunal judicial®. En definitiva, lo que
busca el principio es evitar que una de las partes
pueda paralizar o suspender facilmente el procedi-
miento arbitral con el solo expediente de negarle
competencia a los arbitros (Vasquez Palma, 1981,
pp. 181-196).

Este efecto, que suele calificarse como el efecto
positivo del principio, consiste en facultar a los ar-
bitros a decidir sobre su propia jurisdiccién, impide
gue caigan en alguna inconsistencia logica. Ahora
bien, la primera inconsistencia que se evita es la de
resolver, precisamente, sobre aquello que una de
las partes cuestiona, cuando de ese convenio de-
pende su facultad de juzgar; tdmese como ejem-
plo la existencia, validez o alcance del convenio
arbitral. Si bien es cierto que en la mayoria de los
sistemas procesales son los propios jueces quienes
deciden sobre su propia competencia, la situacion
de los arbitros no es exactamente igual, porque su
autoridad para juzgar no proviene de la ley, sino
de un acuerdo de voluntades. Y si la existencia, la
validez, la exigibilidad o el alcance de ese acuer-
do es lo que estd siendo disputado, la utilidad de
la norma legal que establece el principio kompe-
tenz-kompetenz luce mas evidente: de ese modo
se asegura que, aun cuando se haya objetado la
fuente misma de la que surge su potestad jurisdic-
cional, los arbitros podran pronunciarse sobre ella.
Por otro lado, la segunda inconsistencia ldgica que
se evita con el principio es que el tribunal arbitral
puede declarar su incompetencia, sin que esa deci-
sidn se autoanule por falta de competencia®.

Pero el principio cuenta con otro efecto, denomi-
nado negativo, e implica que los tribunales judicia-
les estan temporalmente impedidos de entender
en litigios relativos a la existencia, validez o alcance
del convenio arbitral®. Este efecto es la contrapar-
tida ldgica de la habilitacion para que los arbitros
resuelvan esas cuestiones, pues si este no fuera re-
conocido, de poco serviria el efecto positivo (Gai-
llard, 2002, p. 27).

De cualquier manera, el principio kompetenz-kom-
petenz no otorga a los drbitros el poder total para
resolver el planteo de incompetencia. Como se ex-

COMERCIAL INTERNACIONAL ARGENTINA

plicard mas adelante, esa decision de los arbitros
es siempre revisable judicialmente, por lo que el
Poder Judicial se reserva el rol de autoridad final
en el juzgamiento de la jurisdiccidn arbitral. El prin-
cipio no convierte a los arbitros en jueces Unicos o
finales de su propia competencia. Solo precisa el
momento en que cada uno puede pronunciarse
sobre la jurisdiccion arbitral: los arbitros en pri-
mera instancia y los tribunales judiciales revisan-
do esa decision. Lo que se intenta, en esencia, es
conciliar el propdsito de resolver en una instancia
privada los conflictos surgidos entre las partes, con
la necesidad de que exista una supervision judicial.
Y ese propdsito se cumple reconociendo a los arbi-
tros la facultad de decidir, pero subordinando esa
decision a una instancia de revision judicial.

Como explica autorizada doctrina, mediante el
principio kompetenz-kompetenz se logra que la
justicia arbitral tenga “prioridad temporal respec-
to de la justicia estatal para dirimir toda controver-
sia relativa a la competencia arbitral, esto es, toda
controversia relativa a la existencia, la validez y el
alcance del contrato de arbitraje” (Figueroa Val-
dés, 2014, p. 32). Ello, conforme a Silva Romero,
significa que

los arbitros no serian los Unicos autorizados
para dirimir toda controversia relativa a la
competencia arbitral sino, mas bien, tendrian
la facultad de dirimir primero, es decir, antes
que la justicia estatal, dichas controversias
dentro del marco del procedimiento arbitral, y
la justicia estatal tan solo podria revisar la de-
cision arbitral sobre la competencia (arbitral)
en un momento ulterior [...] Asi, el principio
‘compétence-compétence’ establece una regla
de prioridad en el tiempo y no crea, como lo
sugeria su significado de origen, una regla de
competencia (2005, p. 580).

El alcance que atribuimos al principio es también
predicable en el Perd, aun cuando la Ley de Arbi-
traje, en su articulo 41.1, dispone literalmente que
el tribunal arbitral es el Gnico competente para
decidir sobre su propia competencia (Decreto Le-
gislativo 1071, 2008). Esta expresion parece estar
mas destinada a enfatizar la regla, que a dar a los
arbitros facultades exclusivas para decidir sobre su

3 Recuérdese que el objetivo que las partes buscan al pactar el arbitraje es resolver sus controversias al margen del Poder
Judicial (Caivano, 2008, p. 21), y que ese es uno de los efectos del convenio arbitral, en tanto elimina el derecho de las
partes a recurrir a los tribunales judiciales (Carbonneau, 2003, pp. 1189-1231).

4 Este principio, segiin Fouchard, Gaillard y Goldman, permite a los arbitros decidir que un acuerdo arbitral es invalido
y dictar un laudo declarando que ellos carecen de jurisdiccion, sin contradecirse a si mismos (1996, p. 414) [traduc-

cion libre].

5  Elimpedimento, como veremos, es temporal. Lo que no pueden los tribunales judiciales es decidir en primera instancia.
Su intervencioén es reservada —y en términos imperativos— para revisar la decision de los arbitros.
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competencia. Porque, de cualquier forma, la ley
consagra expresamente la revision judicial de la
decision, cualquiera sea el sentido de ella y el mo-
mento en que se adopta. Por su parte, el articulo
41.4 habilita el recurso al Poder Judicial cuando
el tribunal arbitral se declara competente®, y el
numeral siguiente regula la revision judicial de la
decisién mediante la cual el tribunal arbitral se de-
clara incompetente’.

lll.  EL FUNCIONAMIENTO DEL PRINCIPIO KOM-
PETENZ-KOMPETENZ SEGUN LA SEDE Y LA
FORMA PROCESAL EN QUE SE CUESTIONA
LA COMPETENCIA ARBITRAL

Los dos efectos del principio kompetenz-kompe-
tenz que hemos descrito, tanto positivo como
negativo, parten de la misma légica y cumplen el
mismo propdsito: permitir que los arbitros deci-
dan inicialmente sobre su propia competencia. Sin
embargo, su funcionamiento difiere segun el con-
texto procesal.

Para mayor claridad de lo que se dira en este capi-
tulo, conviene recordar que los cddigos procesales
admiten dos formas de objetar la competencia de
un tribunal: declinatoria e inhibitoria. La primera
se produce cuando la parte que es demandada
ante un juez que considera incompetente, se pre-
senta ante ese mismo juez y le pide que se declare
incompetente; en otras palabras, se solicita que
decline su propia jurisdiccion®. La inhibitoria, en
cambio, se produce cuando esa misma parte®, en
lugar de pedirle al mismo tribunal que decline su
competencia, acude ante el tribunal que en su opi-
nién es el competente y le pide que exhorte al otro
a apartarse del caso, que se inhiba de intervenir.

Tanto en la forma declinatoria como en la inhibito-
ria, el tribunal ante el que esa parte es demandada
recibe un planteo de incompetencia. Unicamente

5 Articulo 41.4 de la Ley de Arbitraje del Pert:

cambia el vehiculo a través del cual ese planteo se
introduce al proceso: en el primer caso, el pedido
lo hace el propio interesado; en el segundo, lo hace
otro tribunal, aquel que el demandado considera
competente, en su nombre. En cualquiera de los
dos casos, sin embargo, la parte persigue el mismo
propdsito: evitar tener que litigar ante un tribunal
que considera incompetente. Y también es idéntico
el efecto del planteo frente al tribunal reputado in-
competente: le permite (mas bien, lo obliga a) emi-
tir un pronunciamiento sobre su propia competen-
cia. En otras palabras, no importa quién se lo pida,
el tribunal cuya competencia es cuestionada, podra
(mas bien, deberd) decidir si es competente o no.

Lo que también varia, segun la forma en que la
cuestion se plantee, es quién determina finalmen-
te cudl es el tribunal competente. Por un lado,
en la declinatoria, la decisién del juez de primera
instancia sea que acoja o que desestime el plan-
teo de incompetencia, normalmente es recurrible
ante la segunda instancia. Mientras que en la inhi-
bitoria al producirse una contienda de competen-
cia entre dos tribunales que estiman ser ambos
competentes, habra de intervenir una instancia
superior para dirimirla®.

Trasladando estas premisas al arbitraje, tenemos
que la controversia entre una parte que afirma la
jurisdiccion arbitral y otra que la contradice puede
darse en situaciones diversas: (i) una parte inicia
un arbitraje y el demandado objeta la jurisdiccion
arbitral o (ii) una parte promueve una accion judi-
cial y el demandado objeta la jurisdiccion judicial
sobre la base del el convenio arbitral y pretende la
remision del caso a arbitraje. Al menos en el primer
caso, el cuestionamiento, a su vez, puede hacerse
por la via declinatoria o inhibitoria. Esto, da como
resultado tres posibles situaciones: un planteo de
declinatoria en sede arbitral, un planteo de inhibi-
toria en sede judicial (para cuestionar la jurisdic-

Salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral decidira estas excepciones u objeciones con caracter previo o junto con
las demas cuestiones sometidas a su decision relativas al fondo de la controversia. Si el tribunal arbitral desestima
la excepcion u objecidn, sea como cuestion previa o sea en el laudo por el que se resuelve definitivamente la contro-
versia, su decision solo podra ser impugnada mediante recurso de anulacién contra dicho laudo (Decreto Legislativo

1071, 2008).
7 Articulo 41.5 de la Ley de Arbitraje del Pert:

Si el tribunal arbitral ampara la excepciéon como cuestion previa, se declarara incompetente y ordenara la termina-
cién de las actuaciones arbitrales. Esta decision podra ser impugnada mediante recurso de anulacion. Si el tribunal
arbitral ampara la excepcién como cuestion previa respecto de determinadas materias, las actuaciones arbitrales
continuaran respecto de las demas materias y la decisién solo podra ser impugnada mediante recurso de anulacion
luego de emitirse el laudo por el que se resuelve definitivamente la controversia (Decreto Legislativo 1071, 2008).

8 En el derecho argentino, las contiendas de competencia entre jueces son dirimidas por el superior jerarquico comun a
ambos y, en caso de no tener un mismo tribunal jerarquicamente superior, por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
En el derecho peruano, la contienda de competencia que se produce entre jueces civiles del mismo distrito judicial, la
dirime la Sala Civil de la Corte Superior correspondiente; en los demas casos, la Sala Civil de la Corte Suprema, tal como

indica el Cédigo Procesal Civil en su articulo 43.

¢ Laque ha sido demandada ante un juez que considera incompetente.
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cion arbitral), y un planteo de declinatoria en sede
judicial (para hacer valer la jurisdiccidn arbitral).

Analizaremos seguidamente cémo opera el prin-
cipio kompetenz-kompetenz en cada uno de estos
escenarios.

A. Declinatoria en sede arbitral (excepcion de
incompetencia)

En el primer escenario una parte inicia un ar-
bitraje y el demandado se presenta al arbitraje
discutiendo, ante los mismos arbitros, la jurisdic-
cién arbitral. En esta situacién, cualquiera sea la
causa por la que el demandado pretenda excluir
la intervencidn de los arbitros, es de aplicacion la
primera parte del articulo 35 de LACI que expresa
el efecto positivo del principio: “el tribunal arbitral
estara facultado para decidir acerca de su propia
competencia” (2018). Como hemos anticipado,
la objecidn jurisdiccional puede estar fundada en
motivos diferentes, aunque todos se subsumen en
controvertir la existencia, la validez o el alcance del
convenio arbitral. Y el principio se aplica sin impor-
tar cudl se haya invocado.

Si la objecién consiste en disputar el alcance del
convenio arbitral™, la justificacién del principio es
mas evidente: el demandado no niega que se haya
pactado el sometimiento a arbitraje, ni cuestiona
la validez del convenio arbitral; lo que alega es que
se pactd para otras cuestiones o entre otras per-
sonas. Aun sin el principio kompetenz-kompetenz,
el tribunal arbitral tendria facultades para decidir,
porque no se objeta tanto la existencia de sus
atribuciones jurisdiccionales cuanto su extension
(material o personal). Si, como consecuencia de un
convenio arbitral valido, el arbitro adquirié la con-
dicion de juez, estd en la misma situacién que un
magistrado judicial: genéricamente puede juzgar,
pero es dudoso si puede hacerlo respecto de esas
partes y/o de esas pretensiones. Y es sabido que,
en esas mismas condiciones, un tribunal judicial es
competente para decidir sobre la extension de sus
poderes jurisdiccionales.

Pero los arbitros pueden igualmente decidir so-
bre su competencia si la oposicidn se funda en

COMERCIAL INTERNACIONAL ARGENTINA

la inexistencia o invalidez del convenio arbitral.
El parrafo primero del articulo 35 de la LACI dis-
pone que aquellos estan facultados para decidir
acerca de su propia competencia “incluso sobre
las excepciones relativas a la existencia o a la va-
lidez del acuerdo de arbitraje” (2018). Y pueden
hacerlo cualquiera sea la causa por la que se ale-
gue la inexistencia o invalidez del convenio arbi-
tral. Como se sabe, el cuestionamiento de la exis-
tencia o validez del convenio arbitral puede estar
fundado en la inexistencia o invalidez del contrato
en el que aquel esta contenido, o puede hacerse,
de manera especifica, a la existencia o validez del
convenio arbitral. En el primer caso, el tribunal
arbitral debe examinar el convenio arbitral sepa-
radamente del contrato, en virtud del principio
de la separabilidad que implica que, conforme al
parrafo 2 del articulo 35 de la LACI, “una clausula
compromisoria que forme parte de un contrato se
considerard como un acuerdo independiente de
las demads estipulaciones del contrato” (2018).
En consecuencia, y mas importante aun, los ar-
bitros serdn igualmente competentes para deci-
dir sobre las objeciones que se les planteen, aun
cuando ellas se basen directamente en la inexis-
tencia o en la nulidad del convenio arbitral.

La objecion jurisdiccional debe articularse como
excepcion o defensa dentro del proceso arbitral. Y
debe hacerse en forma temporanea. Sin perjuicio
de lo que pueda prever el reglamento al que las
partes se hubieran sometido, y de la facultad del
tribunal de admitirla ulteriormente?3, el articulo 36
de la LACI —idéntico al articulo 16.2 de la Ley Mo-
delo— dispone que este planteo debe hacerse “a
mas tardar en el momento de presentar la contes-
tacién” (2018) [el énfasis es nuestro]. No obstante,
como la ley no aclara a qué contestacion se refiere,
es necesario establecer algunas precisiones.

Un proceso arbitral normalmente no se inicia con
una demanda tal como es entendida en los pro-
cedimientos judiciales, sino con un requerimien-
to de someter ciertas controversias al arbitraje,
usualmente denominado solicitud de arbitraje,
que contiene en forma esquematica los elementos
constitutivos del proceso®. En todo caso, el acto
procesal que podria ser equivalente a una deman-

" En este caso, el demandado alegaria que el arbitraje fue pactado para resolver controversias distintas de las que forman
parte de las pretensiones del demandante, o entre personas distintas de aquellas que son o pretenden ser parte del

proceso.

2 De esta forma, tal y como sefiala Caivano, la inexistencia o la invalidez de la relacion juridica sustantiva no inciden,
necesariamente, sobre el convenio arbitral (2011c, pp. 285-314).

3 De conformidad con el ultimo parrafo del articulo 36, el tribunal arbitral podra, en cualquiera de los casos, estimar una
excepcion presentada mas tarde si considera justificada la demora (Ley 27.449, 2018).

4 Quién es el demandante, quién es el demandado, cudl es la relacion juridica de la cual surgen las controversias que se
proponen llevar a arbitraje, una somera descripciéon de esas controversias y una enunciaciéon de cudles serian, prima

facie, las pretensiones que se deduciran.
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da judicial, generalmente denominado memoria
de demanda®’, se realiza mas adelante, una vez
constituido el tribunal arbitral y en la oportunidad
que, previa discusion con las partes, fija el propio
tribunal. Ademas de su contenido, la solicitud de
arbitraje y la demanda difieren en que, al momen-
to de producirse el primero, todavia no existe tri-
bunal arbitral?®, mientras que el segundo se pre-
senta directamente al tribunal.

El reglamento de arbitraje de la CNUDMI (2013)
permite ilustrar lo que decimos. Por un lado, como
se estipula en el articulo 3.3, el acto con el que se
inicia el arbitraje es la notificacion de arbitraje,
que la parte demandante debe dirigir a aquella
que se propone demandar, y que, como sefiala el
articulo 3.3, contiene la informacidn bdsica para
que quien la reciba pueda conocer el objeto del ar-
bitraje. Consiguientemente, tal como se indica en
el articulo 17.2, una vez que los arbitros designa-
dos aceptaron el cargo, el propio tribunal arbitral,
luego de escuchar a las partes, fija el calendario
provisional del arbitraje. Uno de los hitos que
debe establecer el calendario es, precisamente, el
plazo para que el demandante presente la deman-
da. De ahi que, el reglamento de la CNUDMI pre-
vea que “dentro del plazo que determine el tribu-
nal arbitral” (2013), y siguiendo lo sefialado por el
articulo 20.1, el demandante debera presentar el
escrito de demanda; demanda que sera contesta-
da por el demandado dentro del plazo que hubiera
determinado el tribunal (articulo 21.1).

Dada la ldgica de la declinatoria, entendemos que
la objecidn que el demandado tenga respecto de la
jurisdiccion arbitral debe plantearse al contestar la
solicitud o notificacion de arbitraje, y no esperar a
contestar la demanda o la memoria de demanda.
A modo de ejemplo, el reglamento de arbitraje de
la CNUDMI dispone expresamente, en su articulo
4 parrafo 2a, que la “excepcidén de incompetencia
oponible al tribunal arbitral que se vaya a consti-
tuir” debe deducirse de la contestacién a la noti-
ficacion del arbitraje, y no de la contestacion del
escrito de demanda (2013).

La deduccion de la objecidn al contestar la soli-
citud de arbitraje se justifica para evitar que el

demandado consienta la jurisdiccidon arbitral, y
se explica porque el convenio arbitral implica
prorrogar la competencia de un tribunal judicial
—que, conforme la ley, habria sido competente, a
favor de un tribunal arbitral. Cabe recordar que
los cddigos procesales disponen que la compe-
tencia de un juez se entenderd consentida o pro-
rrogada tacitamente a su favor si el demandado
omite deducir la excepcién de incompetencia en
la primera oportunidad procesal'’. De la misma
forma, la LACI también contiene una norma que
podria implicar un consentimiento tacito a la ju-
risdiccion arbitral si la objecidon no se deduce al
contestar la solicitud de arbitraje: el articulo 11,
que reproduce el articulo 4 de la Ley Modelo, es-
tablece lo siguiente:

Se considerara que la parte que prosiga el arbi-
traje conociendo que no se ha cumplido algu-
na disposicion de la presente ley de la que las
partes puedan apartarse o algun requisito del
acuerdo de arbitraje y no exprese su objecion
dentro de los veinte dias siguientes, ha renun-
ciado a su derecho a objetar (2018).

En el momento en que debe plantearse, la obje-
cidn jurisdiccional no necesita ser total y comple-
tamente fundada al deducir la excepcidn. Basta
con que el demandado la introduzca en términos
inequivocos, aunque no desarrolle en ese mo-
mento la totalidad de los argumentos de hecho y
de derecho en que se funde. En la practica, una
vez constituido, el tribunal arbitral dispondra que
se produzca un intercambio de escritos, dando a
ambas partes la oportunidad de desplegar integra-
mente sus defensas.

Para preservar el derecho de todas las partes a
designar arbitros, el articulo 36 de la LACI aclara
que “las partes no se veran impedidas de oponer
la excepcion por el hecho de que hayan designa-
do a un arbitro o participado en su designacion”
(2018). Con esta aclaracion, la norma busca evitar
que una parte se vea privada de ese derecho por
el solo hecho de cuestionar la jurisdiccion arbitral.
Como se entenderd, de una cosa no debe seguir-
se necesariamente la otra; es decir, que objete la
via arbitral no es razén suficiente para impedir a

5 Usualmente, la memoria de demanda debe expresar las pretensiones definitivas, los hechos en que se fundan, los argu-
mentos juridicos que les dan soporte, y la prueba de que el demandante intenta valerse.

6 De alli que la solicitud de arbitraje se presenta ante la entidad que administra el arbitraje o, en arbitrajes ad hoc, se co-

munica directamente a la contraparte.

7 Conforme el Cédigo Procesal Civil y Comercial argentino, en su articulo 2, la prérroga se producira tacitamente “para
el actor, por el hecho de entablar la demanda; y respecto del demandado, cuando la contestare, dejare de hacerlo u
opusiere excepciones previas sin articular la declinatoria” (1981). De igual modo, el Cédigo Procesal Civil peruano, en su
articulo 26, dispone que “se produce la prérroga tacita de la competencia para el demandante por el hecho de interponer
la demanda y para el demandado por comparecer al proceso sin hacer reserva o dejar transcurrir el plazo sin cuestionar

la competencia” (1993).

THEMIS-Revista de Derecho 77. enero-junio 2020. pp. 15-34. e-ISSN: 2410-9592



EL PRINCIPIO KOMPETENZ-KOMPETENZ, REVISITADO A LA LUZ DE LA LEY DE ARBITRAJE

una parte contar en el tribunal con un arbitro de su
confianza. Sobre todo si la contraria ha tenido ese
derecho. Dado que en ese caso habria una afecta-
cién a la igualdad procesal, que constituye uno de
los pilares del debido proceso.

B. Declinatoria en sede judicial (la obligaciéon
del juez de remitir a las partes al arbitraje)

La controversia sobre la jurisdiccidn arbitral puede
presentarse en otro contexto. Si una de las partes
promueve una demanda judicial por alguna de las
cuestiones que estaban sometidas a juicio de ar-
bitros, y el demandado plantea una excepcion de
incompetencia del tribunal judicial invocando el
convenio arbitral, el demandante —al contestar la
excepcion— podria justificar la competencia judicial
cuestionando la existencia, la validez o el alcance
del convenio arbitral.

En este supuesto, entra en juego el efecto nega-
tivo del principio kompetenz-kompetenz, plasma-
do en los articulos 19 y 20 de la LACI, idénticos a
los articulos 8.1 y 8.2 de la Ley Modelo que, con
algunas excepciones, obligan al juez a declararse
incompetente y remitir a las partes al arbitraje. Por
su parte, el articulo 19 dispone lo siguiente:

el tribunal al que se someta un litigio sobre un
asunto que es objeto de un acuerdo de arbitra-
je remitira a las partes al arbitraje si lo solicita
cualquiera de ellas, a mas tardar, en el momen-
to de presentar el primer escrito sobre el fon-
do del litigio, a menos que se compruebe que
dicho acuerdo es nulo, ineficaz o de ejecucion
imposible (2018).

Mientras que, el articulo 20 establece que “si se
ha entablado la accién a que se refiere el articulo
19, se podra, no obstante, iniciar o proseguir las
actuaciones arbitrales y dictar un laudo mientras
la cuestion esté pendiente ante el tribunal” (2018).

COMERCIAL INTERNACIONAL ARGENTINA

Con todo, varios son los presupuestos de aplica-
cién del articulo 19.

En primer lugar, se aplica en el contexto procesal
de un proceso judicial, iniciado por una de las par-
tes del convenio arbitral sobre un asunto que es
objeto de un acuerdo de arbitraje. En otras pa-
labras, supone que una parte propone al conoci-
miento de un tribunal judicial aquello que se habia
comprometido a decidir en arbitraje.

En segundo lugar, la remisién al arbitraje no opera
de oficio sino a peticidon de parte. En consecuen-
cia, aunque advierta que existe un convenio arbi-
tral y considere que es valido y vinculante, el juez
no puede declararse incompetente y remitir a las
partes a arbitraje sin que le haya sido pedido. El ar-
ticulo 19 de la LACI sefiala que la solicitud de remi-
sion puede ser hecha por cualquiera de las partes,
pero el Unico que tiene legitimacion, e interés, en
hacerlo es el demandado. El demandante, que fue
quien inicié la accion ante un tribunal judicial, ya
aceptd su jurisdiccidn, y si el demandado no opone
la excepcion?®®, habra existido una prérroga tacita
de jurisdiccion a favor de ese juez?, o, lo que en
definitiva es lo mismo, una renuncia tacita al con-
venio arbitral®, figura expresamente prevista en la
Ley de Arbitraje peruana®’.

En tercer lugar, la solicitud de remisidon debe ser
hecha temporaneamente. El articulo 19 de la LACI
sefiala que debe solicitarse “a mas tardar, en el
momento de presentar el primer escrito sobre el
fondo del litigio” (2018). Conforme a las normas
procesales argentinas, si nada se dispone para el
tipo de proceso de que se trate, el demandado
debera hacer valer los efectos del convenio arbi-
tral bajo la forma de excepcién de incompetencia,
de previo y especial pronunciamiento, que debe
interponerse en forma conjunta con la contesta-
cion de la demanda, como sefialan los articulos
2, 8 y 346 del Cddigo Procesal Civil y Comercial®.

8 En el derecho argentino, la excepcion es la de incompetencia, tal como sefala el Codigo Procesal Civil en su articulo 347
inciso 1. El derecho peruano prevé una excepcion especifica, la excepcion de convenio arbitral, reglada en el articulo
16 de la Ley de Arbitraje y en el articulo 446, inciso 13 del Cédigo Procesal Civil.

% Conforme los ya citados articulos 2 del Cédigo Procesal argentino y 26 del Codigo Procesal peruano.

20 Como indica Gémez Jene, con cita de una sentencia del Tribunal Supremo del 11 de febrero de 2010, si pese a la exis-

tencia de un convenio arbitral valido, una de las partes plantea una demanda sobre el fondo ante la jurisdiccion [estatal]
y la parte demandada responde a la misma sin excepcionar mediante declinatoria la existencia del convenio arbitral,
se entendera que ambas partes renuncian al arbitraje. El juez, aun apreciando la existencia y validez del convenio, no
puede remitir a las partes al arbitraje (2017, pp. 7-38).

En el articulo 18 de la Ley de Arbitraje peruana se sefiala que
La renuncia al arbitraje sera valida solo si se manifiesta en forma expresa o tacita. Es expresa cuando consta en
un documento suscrito por las partes, en documentos separados, mediante intercambio de documentos o mediante
cualquier otro medio de comunicaciéon que deje constancia inequivoca de este acuerdo. Es tacita cuando no se
invoca la excepcion de convenio arbitral en el plazo correspondiente, solo respecto de las materias demandadas
judicialmente (2008).

En el derecho peruano, conforme a los articulos 447 del Cédigo Procesal Civil y 16.2 de la Ley de Arbitraje, habra que
estar al plazo previsto para interponer excepciones en cada tipo de procedimiento.

THEMIS-Revista de Derecho 77. enero-junio 2020. pp. 15-34. e-ISSN: 2410-9592

| Revista de Derecho

THEMIS 77

Roque J. Caivano y Natalia M. Ceballos Rios



‘ Revista de Derecho

THEMIS 77

22

EL PRINCIPIO KOMPETENZ-KOMPETENZ, REVISITADO A LA LUZ DE LA LEY DE ARBITRAJE

COMERCIAL INTERNACIONAL ARGENTINA

Segun las reglas del procedimiento civil, esa pe-
ticiéon del demandado debe ser sustanciada®. Y,
ante el traslado de la excepcion, el demandante
tiene dos opciones: allanarse a la excepcion o re-
sistirla. El articulo 19 de la LACI opera cuando el
demandante resiste la excepcion; es decir, cuando
ratifica su intencidon de dirimir las controversias en
sede judicial. En caso contrario, si el demandante
se allana a la excepciodn, el juez debera declararse
incompetente y derivar el juzgamiento del caso a
los arbitros.

El articulo 19 de la LACI sienta una regla general, y
establece algunas excepciones. Interpuesta la ex-
cepcidon de incompetencia por el demandado, es
obligacion del juez ampararla y remitir a las partes
al arbitraje, ante la sola comprobacidn de que exis-
te un convenio arbitral. Solo por excepcion, el juez
podria rechazar la excepcién y retener su compe-
tencia si comprueba que el convenio arbitral es
nulo, ineficaz o de ejecucidn imposible.

La LACI no es explicita respecto del alcance de la
comprobacion que el juez esta autorizado a hacer
en esa circunstancia, ni impone restricciones tem-
porales a la facultad, excepcional, de desestimar la
excepcion de incompetencia y retener su compe-
tencia sobre el caso. Empero, puede hacerlo antes
o después de iniciado el arbitraje, y si comprueba,
sin mayores aclaraciones, la nulidad, ineficacia o
imposibilidad de ejecucion del convenio arbitral.

Los antecedentes de la elaboracién de la Ley Mo-
delo —que tampoco formula ninguna aclaracién—
dan cuenta de que la Comisién no aceptdé una
propuesta de afiadir el calificativo manifiesto a
los supuestos que prevé (Holtzmann & Neuhaus,
2005, p. 303), presumiblemente en el afan de no
innovar sobre la férmula que ya gozaba de consen-
so internacional a través de su incorporacién a la
Convencién de Nueva York?*.

Sin embargo, algunos tribunales en jurisdicciones
cuya legislacion sigue el texto de la Ley Modelo
han interpretado que el analisis del juez en esta
instancia debe ser limitado: la Corte Suprema de
Canada resolvié que ese examen debe circunscri-
birse a decidir si el acuerdo arbitral aparenta ser
vélido y aplicable a la controversia solo sobre la
base de los documentos producidos, presumien-
do que lo es (Dell Computer c. Union des conson-
mmateurs, 2007)%; y la Corte de Apelaciones de
Hong Kong determiné que de no adoptar este
criterio restrictivo, los jueces estarian usurpando
una funcién de los arbitros, por lo que, salvo que la
inaplicabilidad de la cldusula sea clara, deben sus-
pender el arbitraje y remitir a las partes al arbitraje
(PCCW Global c. Interactive Communications Servi-
ce, 2007). La Convencién de Nueva York tampoco
hace una referencia especifica al caracter mani-
fiesto que debe revestir la inexistencia, nulidad o
inaplicabilidad del acuerdo arbitral; no obstante,
se ha considerado que asi debe ser interpretada,
dado que el objetivo del tratado fue favorecer la
ejecucion de los acuerdos arbitrales (Van den Berg,
1981, p. 155).

Ciertamente, la cuestion no esta definitivamente
resuelta en doctrina y jurisprudencia compara-
das?. Algunos autores entienden que, salvo que la
ley expresamente sefiale que la nulidad o inaplica-
bilidad deben ser manifiestas, los jueces pueden
efectuar una revision mas amplia (Lew, Mistelis &
Kroll, 2003, p. 349). Y, de hecho, algunos tribunales
lo hacen. Se sefiala que ordinariamente los tribu-
nales de Nueva Zelanda y Australia no se sienten
constrefiidos a un analisis puramente prima facie
(Bachand, 2006, pp. 463y ss.). Lo mismo sucede en
Alemania, cuya legislacidn recoge en este aspecto
el texto de la Ley Modelo?. Este ha sido también
el enfoque de los tribunales judiciales argentinos
hasta la sancién del Cddigo Civil y Comercial de
la Nacion? y al parecer también de los tribunales

2 Como sefala el Cédigo Procesal Civil y Comercial argentino en su articulo 8, “la declinatoria se sustanciara como las
demas excepciones previas” (1981). En igual sentido, el articulo 447 del Cédigo Procesal Civil peruano.

2 El articulo 11.3 de la Convencién de Nueva York dispone que

el tribunal de uno de los Estados Contratantes al que se someta un litigio respecto del cual las partes hayan con-
cluido un acuerdo en el sentido del presente articulo, remitira a las partes al arbitraje, a instancia de una de ellas, a
menos que compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicable (1958).

25

La Corte explicé que ello era asi toda vez que la decision judicial que se adopte en esa instancia no sera definitiva: el

tribunal arbitral examinara la cuestion de manera comprehensiva y, en cualquier caso, los tribunales judiciales revisaran

luego esa decision.

2% No analizaremos aqui el tratamiento del principio kompetenz-kompetenz en el derecho norteamericano, cuyo marco
legal difiere del que ofrece la Ley Modelo. Para ello, nos remitimos a Caivano y Ceballos Rios (2020).

27 Véase a Rivera (2018).

% Véase a Rivera (2008; 2010). Con la entrada en vigor del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, los tribunales han

resuelto que el control judicial de la validez o extension de la clausula arbitral solo se encuentra habilitado cuando el
tribunal arbitral no haya sido constituido y el juez Unicamente podria declararse competente “si la nulidad o la inaplicabi-
lidad de la clausula compromisoria se presenta nitida (diria burdamente viciada o inaplicable)” por considerarse ésta una
solucioén claramente excepcional (Francisco Ctibor c. Wall-Mart Argentina S.R.L., 2016).
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venezolanos (Diaz-Candia, 2007, pp. 25-36; Follo-
nier Ayala, 2014, pp. 513 y ss.). Sin embargo, para
evitar esta interpretacién, que era la prevaleciente
en la jurisprudencia, México debid reformar su le-
gislacion aclarando expresamente que el juez solo
podra declararse competente cuando la inexisten-
cia, nulidad o inaplicabilidad del acuerdo arbitral
sean manifiestas®.

Pensamos que, aun cuando el texto del articulo 19
de la LACI no sea explicito en ese sentido, la tesis
restrictiva de las facultades judiciales para exa-
minar la existencia, validez y alcance del acuerdo
arbitral en esta instancia debe prevalecer. No solo
porque el derecho argentino ha recogido legisla-
tivamente el principio pro-arbitraje®, sino en fun-
cidn de las pautas generales de interpretacion de
la ley. El Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn dis-
pone, en su primer articulo, que el juez “tendra en
cuenta la finalidad de la norma” (2014) y que, con-
forme al articulo 2, “la ley debe ser interpretada
teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades,
las leyes analogas, las disposiciones que surgen
de los tratados sobre derechos humanos, los prin-
cipios y los valores juridicos, de modo coherente
con todo el ordenamiento” (2014); y la propia
LACI, segun su articulo 7 inciso g, establece que, la
interpretacion e integracion de la presente ley ha-
bran de tenerse en cuenta su origen internacional,
su caracter especial, la necesidad de promover la
uniformidad de su aplicacién y la observancia de
la buena fe (2018) y que “las cuestiones relativas
a las materias que se rigen por esta ley que no es-
tén expresamente resueltas en ella se dirimirdn de
conformidad con los principios generales en que
se basa la presente ley” (2018).

En ese sentido, no es dudoso que lo que pretende
la ley al recoger el principio kompetenz-kompetenz
es que los arbitros puedan pronunciarse sobre su
propia jurisdiccion. Y este propdsito no se cumpli-
ria si, cuando los jueces deban decidir la cuestion,
pudieran hacer un examen detallado y exhaustivo

COMERCIAL INTERNACIONAL ARGENTINA

sobre la existencia, validez o alcance del convenio
arbitral. Si asi fuera, al resolver que el convenio ar-
bitral es nulo o ineficaz, la decision sobre la juris-
diccion arbitral terminaria siendo integra y exclu-
sivamente del tribunal judicial y nunca se daria a
los arbitros la oportunidad de pronunciarse sobre
ella que, en realidad, es lo que la ley busca evitar.
Dado este ostensible propdsito de la ley, la Unica
forma de respetar su ratio legis es que el juez reali-
ce un examen apenas prima facie sobre la alegada
inexistencia, nulidad o ineficacia del convenio arbi-
tral y, salvo que estas condiciones le aparezcan evi-
dentes, remita a las partes al arbitraje. En ese mar-
co, los arbitros podran examinar detenidamente
estos aspectos. De cualquier forma, como veremos
mas adelante, el Poder Judicial tendra una nueva
oportunidad de revisar luego, con total amplitud,
la decision que aquellos adopten.

Aunque esta solucidn es mas justificada cuando el
proceso arbitral ya se ha iniciado, sostenemos que
deberia adoptarse idéntico criterio, aunque el ar-
bitraje no haya dado comienzo. Como se vera mas
adelante en este mismo paragrafo, para arbitrajes
domésticos con sede en Argentina, el Codigo Civil
y Comercial de la Nacidn solo permite al juez un
analisis, expresamente definido como prima facie,
cuando el arbitraje no se inicio; pero estando en
tramite el arbitraje, la remision del caso a los ar-
bitros opera por la sola comprobacidn de la exis-
tencia del acuerdo arbitral. Por tanto, no parece
razonable que a los arbitrajes internacionales se
les aplique una solucidn distinta, en funcién de la
finalidad que inspird la sancion de la LACI.

En funcién de lo que venimos explicando, y dadas
las causas que pueden fundar una objecion juris-
diccional®?, podrian distinguirse dos situaciones
que justificarian un tratamiento diferenciado en la
comprobacidn que la ley autoriza a realizar por par-
te del juez. Estas situaciones se presentan cuando
(i) no parece ser lo mismo que la resistencia del de-
mandante frente a la excepcion de incompetencia

2 El articulo 1465, adicionado al Cédigo de Comercio en 2011, dispone que cuando se solicite la remisién a arbitraje en el
marco de un proceso judicial, “la suspension del procedimiento judicial y la remisién al arbitraje se haran de inmediato”, y

solo se denegara la remision al arbitraje: a) Si en el desahogo de la vista dada con la solicitud de remision al arbitraje

se demuestra por medio de resolucion firme, sea en forma de sentencia o laudo arbitral, que se declaré la nulidad

del acuerdo de arbitraje, o b) Si la nulidad, la ineficacia o la imposible ejecucion del acuerdo de arbitraje son noto-

rias desde el desahogo de la vista dada con la solicitud de remision al arbitraje. Al tomar esta determinacién el juez

debera observar un criterio riguroso (2011).

30 Véase a Aguilar (2007). Esta regla de interpretacion, que ya venia siendo postulada en doctrina antes de la sancién del
Cédigo. Hoy forma parte del derecho positivo argentino: el articulo 1656 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, luego
de establecer el principio kompetenz-kompetenz, dispone que “en caso de duda ha de estarse a la mayor eficacia del

contrato de arbitraje” (2014).

31 En el mensaje de elevacion del proyecto de ley al Congreso se destaca que el mismo forma parte del Programa Justicia
2020 propiciado por el Gobierno Nacional, cuyo objetivo es que se “permita la resolucion de conflictos en forma inde-
pendiente, rapida y segura mediante el fortalecimiento integral del sistema judicial”’, siendo que “el arbitraje se vislumbra
como un método para solucionar controversias nacidas de las relaciones internacionales, sin desconocer que es un
instituto que merece ser reconocido por su propio mérito” (2020).

32 |nexistencia, invalidez o alcance del convenio arbitral.
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deducida por el demandado se base en la interpre-
tacion del alcance del convenio arbitral, (ii) o que el
fundamento radique en su inexistencia o invalidez.

En el primer caso, si para sostener la competencia
judicial el demandante argumenta que las preten-
siones deducidas en esa sede no estan compren-
didas dentro de aquellas para las cuales las partes
se sometieron a arbitraje, o que alguna de las par-
tes del proceso no ha sido parte del convenio arbi-
tral, el juez deberia automdaticamente remitir a las
partes al arbitraje. Esto, porque, estando en discu-
sidn su alcance, ya sea material o personal, pero
no su existencia o validez, deberia ser el tribunal
arbitral el cual, en primera instancia, determine la
extension de sus atribuciones, sin perjuicio de la
ulterior revisién judicial que corresponda contra
esa decision.

Por otra parte, la excepcidn del articulo 19 de la
LACI aplicaria, con el alcance propiciado, en el se-
gundo supuesto. Si el argumento del demandante
para afirmar la competencia judicial y resistir la ex-
cepcion de incompetencia fuese que el convenio
arbitral es inexistente, nulo, ineficaz o de ejecucion
imposible, el tribunal judicial podria, aunque por
excepcion, retener su competencia y no remitir a
las partes al arbitraje, siempre que la inexistencia,
invalidez, ineficacia o imposibilidad de ejecucion
del convenio arbitral le aparezca manifiesta.

Esta interpretacion seria coherente con el sentido
y la légica del principio kompetenz-kompetenz que,
como vimos, no importa sino una regla de priori-
dad. El acogimiento de la declinatoria por parte
del juez y la remisidn al arbitraje no tienen otro
propdsito que permitir a los arbitros emitir un pro-
nunciamiento inicial sobre su propia competencia.
Pero como este pronunciamiento no es definitivo
ni final, y la decisién de los arbitros esta siempre
sujeta a revisidn judicial, el Poder Judicial tendra
oportunidad de revisar, ahora si con total amplitud,
la existencia, validez o alcance del convenio arbitral
en ocasion del recurso que la ley habilita contra la
decisién de los arbitros. El principio kompetenz-
kompetenz existe para que no pueda privarse a los
arbitros de pronunciarse en primera instancia so-
bre su competencia bajo el argumento de que el
convenio arbitral es inexistente, nulo o incapaz de

producir efectos. Y ese objetivo Unicamente se lo-
gra si, correlativamente, se le prohibe hacerlo a los
tribunales judiciales. A estos la ley les reserva un rol
trascendente: ser los jueces finales de la cuestion.
Pero no los autoriza para ser los iniciales.

La facultad judicial de comprobar la inexistencia,
invalidez, ineficacia o imposibilidad de ejecucion
del convenio arbitral es —y debe interpretarse
como— excepcional, si esas condiciones surgen
manifiestas. Lo sefialado solo se justifica en esas
circunstancias, por razones de economia procesal:
si a primera vista, sin necesidad de efectuar mayor
examen, el juez advierte que no existe convenio
arbitral, o que este es invalido o de ejecucion im-
posible, es irrazonable que remita a las partes a un
arbitraje para el que no existe base cierta. Pero en
cualquier otro caso, el tribunal judicial no puede
subvertir el rol que la ley le asigna y erigirse, en
esa instancia, en el juez de la competencia de los
arbitros. Entre otras razones porque, de hacerlo,
los arbitros jamas tendrian oportunidad de juzgar
su propia competencia.

Conceptualmente, el principio kompetenz-kom-
petenz establece un reparto claro de atribuciones
entre jueces y arbitros para determinar la jurisdic-
cién arbitral®. Y lo hace estableciendo una doble
instancia. Una primera, siempre a cargo de los ar-
bitros4; y una segunda, siempre a cargo del Poder
Judicial. Ello exige que la interpretacién de los ca-
sos en que el tribunal judicial puede juzgar la cues-
tidn en instancia Unica debe ser hecha en términos
absolutamente restrictivos.

Esta idea puede ilustrarse trazando un paralelis-
mo con el funcionamiento del Poder Judicial ar-
gentino. Los tribunales judiciales estan divididos
en instancias, y cada una de ellas tiene su propio
ambito de actuacién. La Corte Suprema de Justicia
de la Nacidn, la ultima instancia (extraordinaria)
del sistema judicial federal, solo puede conocer de
aquellos casos, y por las vias, que la ley le auto-
riza®*. Salvo los casos de competencia originaria,
taxativamente previstos en la Constitucion, no es
posible acceder a la Corte sino luego de haberse
agotado las instancias ordinarias®®. Como Unica
excepcion a esta regla, en el afio 2012 se legislo
la figura del per saltum, incorporandose al Cddigo

33 Que, conviene reiterar, consiste en determinar quién es el juez de la existencia, validez y alcance del convenio arbitral.

34 Salvo, como sefialamos, que las circunstancias que obstan a la jurisdiccion arbitral sean evidentes. En cuyo caso, por
razones de economia procesal, se hace una excepcion a la regla.

35 En general, por via del recurso extraordinario federal y, excepcionalmente, en aquellos casos en que su competencia es
originaria; por ejemplo, causas entre provincias o que involucren a diplomaticos extranjeros, conforme el articulo 117 de

la Constitucién Nacional.

3 Conforme el articulo 14 de la Ley 48, y la interpretacion que la Corte Suprema ha hecho de esa norma, el recurso ex-
traordinario solo procede contra una sentencia definitiva pronunciada por el tribunal superior de la causa.
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Procesal una disposicién que permite a la Corte
conceder el recurso extraordinario prescindiendo
de ese requisito, en casos de “notoria gravedad
institucional” y cuando ese remedio sea el “Unico
eficaz para proteger el derecho federal comprome-
tido”, pero destacando que la Corte “habilitara la
instancia con alcances restringidos y de marcada
excepcionalidad” (Ley 26790, articulo 1, 2012)*".

|ll

Salvando las distancias, el per saltumy el principio
kompetenz-kompetenz comparten la misma l6gi-
ca: cada instancia tiene su propia competencia,
determinada por la ley. Y solo en circunstancias
realmente excepcionales®, esas instancias pueden
trastrocarse de modo que conozca de una causa, en
primera instancia, un tribunal que solo esta habili-
tado para conocer de ella en instancia de revision.

A titulo comparativo, algunas otras normas son
mas precisas en relacion con este aspecto.

El propio Cédigo Civil y Comercial argentino per-
mite al tribunal judicial hacer un examen apenas
prima facie del convenio arbitral solo cuando el
arbitraje no se hubiese iniciado; pero si el proceso
arbitral ya estd en marcha, debe necesariamente
declararse incompetente. Asi debe leerse el parrafo
primero del articulo 1656, de la siguiente manera:

COMERCIAL INTERNACIONAL ARGENTINA

el convenio arbitral obliga a las partes a cumplir
lo estipulado y excluye la competencia de los
tribunales judiciales sobre las controversias so-
metidas a arbitraje, excepto que el tribunal ar-
bitral no esté aun conociendo de la controver-
sia, y el convenio parezca ser manifiestamente
nulo o inaplicable®.

Esta norma esta claramente inspirada en la legis-
lacion francesa: el Code de procédure civile, en su
articulo 1448, parrafo 1, dispone que, en la situa-
cién analizada en este paragrafo, los tribunales ju-
diciales deben declararse incompetentes a menos
que el tribunal arbitral no haya sido todavia cons-
tituido vy la cldusula arbitral sea manifiestamente
nula o inaplicable®.

De manera similar, la Ley de Arbitraje peruana
distingue dos supuestos: (i) si la excepcion de
convenio arbitral se interpuso antes de iniciado el
arbitraje, el juez solo podra rechazarla (y mante-
ner su competencia) cuando el convenio arbitral
fuese manifiestamente nulo; y (ii) si, en cambio,
la excepcidén se interpuso después de iniciado el
arbitraje, el juez carece de atribuciones para re-
visar, siquiera prima facie, la validez del convenio
arbitral y debe ampararla “por el solo mérito de la
existencia del convenio arbitral” (2008)*.

37

38

39

40
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La Ley 26.790, de noviembre de 2012, incorporé dos disposiciones al Cédigo Procesal Civil y Comercial. El articulo 257

bis dispone lo siguiente:
Procedera el recurso extraordinario ante la Corte Suprema prescindiendo del recaudo del tribunal superior, en aque-
llas causas de competencia federal en las que se acredite que entrafien cuestiones de notoria gravedad institucional,
cuya solucion definitiva y expedita sea necesaria, y que el recurso constituye el inico remedio eficaz para la protec-
cién del derecho federal comprometido, a los fines de evitar perjuicios de imposible o insuficiente reparacion ulterior.
Existira gravedad institucional en aquellas cuestiones sometidas a juicio que excedan el interés de las partes en la
causa, proyectandose sobre el general o publico, de modo tal que por su trascendencia queden comprometidas las
instituciones basicas del sistema republicano de gobierno o los principios y garantias consagrados por la Constitu-
cién Nacional y los Tratados Internacionales por ella incorporados. La Corte habilitara la instancia con alcances res-
tringidos y de marcada excepcionalidad. Solo seran susceptibles del recurso extraordinario por salto de instancia las
sentencias definitivas de primera instancia, las resoluciones equiparables a ellas en sus efectos y aquellas dictadas
a titulo de medidas cautelares. No procedera el recurso en causas de materia penal.

Y el articulo 257 ter dispone que

el recurso extraordinario por salto de instancia debera interponerse directamente ante la Corte Suprema mediante
escrito fundado y auténomo, dentro de los diez (10) dias de notificada la resolucién impugnada. La Corte Suprema
podra rechazar el recurso sin mas tramite si no se observaren prima facie los requisitos para su procedencia, en
Cuyo caso proseguira la causa segun su estado y por el procedimiento que corresponda. El auto por el cual el Alto
Tribunal declare la admisibilidad del recurso tendra efectos suspensivos respecto de la resolucion recurrida. Del es-
crito presentado se dara traslado a las partes interesadas por el plazo de cinco (5) dias notificandolas personalmente
o por cédula. Contestado el traslado o vencido el plazo para hacerlo, la Corte Suprema decidira sobre la procedencia
del recurso. Si lo estimare necesario para mejor proveer, podra requerir al Tribunal contra cuya resolucion se haya
deducido el mismo, la remision del expediente en forma urgente.

Existiendo gravedad institucional, en el caso de per saltum, y advirtiéndose de manera manifiesta la inexistencia, invali-
dez o imposibilidad de ejecucién del convenio arbitral, en el principio kompetenz-kompetenz.

Esta disposicion, segun el articulo 1 de la LACI, no es directamente aplicable a arbitrajes internacionales. Sin embargo,
como hemos explicado supra en este mismo paragrafo, la misma solucién podria ser extendida a aquellos, en funcién
de las razones que inspiraron la expedicion de la LACI.

La Cour de cassation resolvié que, por aplicacion de esta disposicion, el juez tiene vedado realizar un examen exhaus-
tivo del acuerdo de arbitraje (Copropriété Maritime Jules Verne et al. c. Société American Bureau of Shipping, 2006;
Gaillard, 2006, pp. 945y ss.).

Este es el sentido del articulo 16.3, que dispone que “la excepcion de convenio arbitral sea que se formule antes o des-
pués de iniciado el arbitraje, sera amparada por el solo mérito de la existencia del convenio arbitral, salvo en el primer
caso, cuando el convenio fuese manifiestamente nulo” (2008). Véase a Rubio Guerrero (2010).
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Finalmente, para completar el analisis de esta hipo-
tesis, cabe sefialar que la LACI no determina qué re-
cursos caben contra la decision del juez de primera
instancia que resuelve la excepcién de incompeten-
cia. Este aspecto es regido por el Cédigo Procesal Civil
y Comercial que, en su articulo 353, hablita cualquie-
ra sea el sentido en que se resuelva la excepcion, el
recurso de apelacion®. La l6gica misma del recurso
de apelacién, que es controlar lo que decidid el juez
de primera instancia®, lleva a sostener que el alcan-
ce de la cognicién del tribunal de apelaciones debe
ser el mismo que tuvo aquel que dictd la resolucién
gue se revisa. Por tanto, si la ley no otorga al juez a
quo la facultad de realizar un escrutinio exhaustivo
de la existencia, validez o alcance del acuerdo arbi-
tral, tampoco la tendrd el ad quem.

C. Inhibitoria en sede judicial para cuestionar
la competencia arbitral

Como hemos anticipado, la forma de competencia
inhibitoria es también, tedricamente, una forma
de plantear la incompetencia de un tribunal arbi-
tral. Ello sucede cuando la parte contra la que se
inicia un arbitraje, en lugar de objetar la jurisdic-
cién arbitral en ese mismo proceso, acude al tribu-
nal judicial que entiende competente para que sea
éste quien pida a los arbitros inhibirse.

Aunque, en el derecho argentino, la Corte Supre-
ma la ha admitido como medio de dirimir contien-
das de competencia entre jueces y arbitros (Nide-
ra Argentina c. Elena Rodriguez Alvarez de Canale,
1988; Basf c. Capdevielle Key, 2004; La Nacion c.
La Razon, 1988; y Energomachexport c. Estableci-
mientos Miron, 1996)*, esta via es incompatible
con la recepcidn legislativa del principio kompe-
tenz-kompetenz. Y aun si pudiese obviarse esa cir-
cunstancia, plantea una serie de dificultades que la
hacen inconveniente.

El principio kompetenz-kompetenz hace improce-
dente el cuestionamiento a la competencia de los
arbitros por via de inhibitoria. En primer lugar, por-
gue es un mecanismo previsto para resolver cues-
tiones de competencia entre érganos del Poder
Judicial®. Y los arbitros no lo son. En segundo lu-
gar, porque la inhibitoria supone, como condicidn
previa, que el juez ante quien se interpone se con-
sidere competente. Lo que, de conformidad con el
articulo 19 de la LACI, no podria suceder si existe
un convenio arbitral que no sea manifiestamente
nulo o ineficaz.

Histéricamente se ha considerado que esta situa-
cién origina una contienda de competencia entre
jueces y arbitros. Pero lo que en rigor produce
es una discrepancia sobre la existencia, validez o
alcance de un convenio arbitral. Si este existe, es
vélido y comprende las cuestiones de fondo en dis-
puta; asi, es el arbitro quien debe conocer de ellas,
en detrimento del juez estatal, cuya jurisdiccion ha
sido renunciada por las partes de ese acuerdo®;
en el caso contrario, el tribunal judicial continuara
siendo el llamado a resolverlas. Y si legislacion es-
tablece, como lo hace la LACI, que el érgano encar-
gado de pronunciarse preferentemente sobre esa
discrepancia es el tribunal arbitral, un juez deberia
rechazar de plano el pedido de inhibitoria y man-
dar a que lo resuelvan directamente los arbitros,
sin emitir, como requiere la inhibitoria, un previo
pronunciamiento judicial sobre su propia compe-
tencia. De admitirse, por esta via se privaria a los
arbitros de la atribucidn, que la ley les reconoce,
de pronunciarse sobre su propia competencia (Gri-
gera Nadn, 2005, pp. 335-346).

Adicionalmente debe recordarse que, conforme el
texto expreso de la legislacién procesal argentina,
la forma inhibitoria es de caracter excepcional®’.

42
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En el derecho peruano, la Ley de Arbitraje tampoco aclara esta cuestion, y el Cédigo Procesal dispone, en el articulo 450,
que la decision solo es apelable cuando la declara fundada. Empero, si bien el Cédigo Procesal otorga a este recurso
efecto suspensivo, pensamos que debe prevalecer, por provenir de una ley especial, la solucién de la Ley de Arbitraje, en
su articulo 16.5, que dispone que “las actuaciones arbitrales podran iniciarse o proseguir, pudiendo incluso, a discrecion
del tribunal arbitral, dictarse el laudo, aun cuando se encuentre en tramite la excepcion de convenio arbitral” (2008).

Se ha explicado que el régimen de doble instancia en el sistema judicial no configura un nuevo juicio, sino que el cometi-
do del tribunal de alzada “se limita a verificar, sobre el piso de marcha de la sentencia de mérito impugnada, el acierto o
error en que haya incurrido el sentenciante de la instancia de origen en ese acto procesal decisorio” (Masciotra, 2016, pp.
8-24), por lo que la apelacién no importa, estrictamente la revisiéon de la instancia anterior, sino la revision de lo decidido
en esa instancia, a la luz de los elementos de conviccién introducidos en ella (Palacio, 2005, p. 82).

Nuestros comentarios acerca de los casos Nidera y Energomachexport se encuentran publicados en la Revista La Ley;
véase Caivano (1990, p. 490; 1997, p. 6).

De conformidad con el Cédigo Procesal Civil y Comercial argentino en su articulo 7, esté reservada para cuestiones de
competencia que se susciten “entre jueces de distintas circunscripciones judiciales” (1981) [el énfasis es nuestro].

Si el acuerdo arbitral sustrae el poder jurisdiccional al 6rgano judicial, la relacion entre jueces y arbitros debe ser tratada
no como un conflicto de competencia, sino como un conflicto de jurisdicciones, que se resuelve, en general, presumien-
do la existencia y validez del acuerdo arbitral, de modo de permitir a los arbitros emitir un pronunciamiento preliminar
sobre su propia competencia (Valenga Filho, 2008, pp. 155-180).

La declinatoria es el cauce ordinario o normal para plantear una cuestién de competencia, quedando la inhibitoria para
los casos excepcionales previstos en la norma ritual (Podetti, 1973, p. 374).
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Asi, el Cédigo Procesal en el articulo 7 sefiala que,
las cuestiones de competencia solo podran pro-
moverse por via de declinatoria, con excepcion
de las que se susciten entre jueces de distintas
circunscripciones judiciales, en las que también
procedera la inhibitoria” (1981). Lo llamativo de
los casos comentados previamente*, es que la for-
ma inhibitoria se planted ante tribunales judiciales
con asiento en la Ciudad de Buenos Aires, contra
demandas arbitrales promovidas ante la Cdmara
Arbitral de la Bolsa de Cereales o ante el Tribunal
de Arbitraje General de la Bolsa de Comercio, am-
bos con sede en la misma Ciudad de Buenos Aires.
Lo que debid haber motivado el rechazo in limine
del planteo de inhibitoria, como lo hicieron otros
tribunales en condiciones similares.

En el caso Telefdnica de Argentina se denego la in-
hibitoria con fundamento en que “las cuestiones
de competencia solo pueden plantearse por via de
declinatoria, siendo la inhibitoria una via excepcio-
nal para el supuesto de cuestiones que se susciten
entre jueces de distintas circunscripciones, lo que
no ocurre en el caso” (2001), y que los argumen-
tos de la peticionante revisten virtualidad respecto
a la cuestién de competencia, “pero no respecto
de la via procesal intentada para plantearla, maxi-
me considerando que no se advierte cual seria el
agravio que podria ocasionarle acudir a [la decli-
natoria]” (2001). En igual sentido, en el caso BNP
Paribas c. Deutsche Bank (2007), la Camara de
Apelaciones en lo Comercial rechazé el pedido de
inhibitoria deducido por una de las partes —que
alegaba la incompetencia del Tribunal de Arbi-
traje General de la Bolsa de Comercio de Buenos
Aires— con fundamento en que la inhibitoria era
improponible; puesto que, por un lado, porque las
cuestiones de competencia deben plantearse por
via de declinatoria; y, por el otro, al no encontrarse
involucradas cuestiones entre jueces de distintas
circunscripciones®.

Ademas de las consideraciones juridicas que lo
harian improcedente, el planteo de incompeten-

48 Véase la nota 44.

COMERCIAL INTERNACIONAL ARGENTINA

cia de un tribunal arbitral por via de inhibitoria en-
trafia, desde el punto de vista practico, un enorme
riesgo para quien lo intenta. En primer lugar, por-
que es manifiestamente inadmisible cuando se
trata de tribunales que tienen asiento en la misma
circunscripcion y porque, intentada y fracasada la
forma inhibitoria, se pierde el derecho a plantear
la declinatoria®®. En segundo lugar, porque, aun
si se lograra que el juez se declare competente
y acceda a solicitar al tribunal arbitral la inhibi-
toria®!, la reforma al Cédigo Procesal de 2001 ha
eliminado el efecto suspensivo que la contienda
de competencia tenia sobre los procedimientos,
disponiéndose ahora, en el articulo 12 de la Ley
25488, que las cuestiones de competencia “no
suspende[n] el procedimiento, el que seguira su
tramite por ante el juez que previno, salvo que se
tratare de cuestiones de competencia en razdn
del territorio” (2001).

Asimismo, aun cuando se obtenga una decisidn
judicial reclamando jurisdiccion a los arbitros®?, el
planteo de inhibitoria carece de todo efecto practi-
co cuando se trata de cuestionar, ante un tribunal
judicial local, la competencia de un tribunal arbi-
tral constituido en el extranjero. Muestra de ello
fue un caso en que se disputaba la competencia
de un tribunal judicial extranjero, entendiendo en
instancia originaria por involucrar al Estado Argen-
tino, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion juz-
g6 que la inhibitoria “es improcedente cuando se
trata de 6rganos jurisdiccionales de distinta nacio-
nalidad”, ante la ausencia de un tribunal superior
que pueda dirimir la contienda de competencia
(Pan American Energy c. Forestal Santa Bdrbara,
2005, parr. 6).

En el caso Reef, referido a un arbitraje, se intenté
—y se obtuvo— una resolucion judicial reclamando
la inhibitoria de un tribunal arbitral con sede en
los Estados Unidos (Compariia General de Com-
bustibles S.A., 1999; O’Farrell, 2000, pp. 1137 y
ss.). Pero este se nego a aceptar la inhibitoria, juz-
g6 que las cuestiones planteadas en el arbitraje

4 Hasta donde sabemos, el fallo de la Camara Comercial (sala B) no ha sido publicado. Sin embargo, el criterio fue ratifica-
do por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (BNP Paribas c. Deutsche Bank, 2007), que se neg6 a abrir el recurso

extraordinario, al considerar que

los agravios relativos a la procedencia de la via inhibitoria como los concernientes a la interpretacion de la clau-
sula compromisoria conducen al examen de cuestiones de derecho procesal y comun y solo traducen una mera
discrepancia con lo decidido, por lo que resultan inhabiles para tener por configurada en forma nitida, inequivoca y
concluyente, un grave menoscabo a las reglas del debido proceso.

5 Cédigo Procesal Civil y Comercial argentino, articulo 7, in fine: “Elegida una via [inhibitoria o declinatoria] no podra en lo

51

52

sucesivo usarse de otra” (1981).

Ello, como es obvio, no siempre se logra. En el caso Visteon c. Cohen (2002), la justicia comercial argentina consideré
improcedente la inhibitoria respecto de un tribunal arbitral con sede en los EE. UU., al juzgar que habia una clausula
arbitral valida que cubria las controversias para las cuales se reclamaba la jurisdiccion judicial.

Hay casos en los que el propio tribunal judicial requerido para reclamar jurisdicciéon deniega la inhibitoria por considerar
que las cuestiones son de competencia del tribunal arbitral, como en el caso Visteon, citado.
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estaban comprendidas dentro de las que habian
convenido someter a arbitraje y dictd un laudo
condenando a la demandada al pago de una suma
de dinero. Por ello, lo que este caso demuestra es
que la falta de efectos practicos de la inhibitoria
internacional no se da solo porque el tribunal ar-
bitral puede declararse competente y laudar, sino
también porque ese laudo es ejecutable, inclusive
en la Argentina.

Obtenido el laudo de condena, la actora inicio,
ante la Justicia Nacional en lo Comercial de Buenos
Aires, una accion tendiente a que se concediera
el exequatur del laudo y se reconociera su fuerza
ejecutoria en nuestro pais. Aunque en primera ins-
tancia esa peticién no fue atendida, la Cdmara Co-
mercial hizo lugar a la demanda de exequatur. Su
principal argumento para ello fue que la sentencia
de la Sala B en el tramite de la inhibitoria no era
oponible a Reef, toda vez que no habia sido parte
en el proceso en que se habia dictado la inhibito-
ria, ni al tribunal del exequatur, que es, finalmente,
el verdadero juez de la competencia del tribunal
arbitral (Reef Exploration Inc. c. Compariia Gene-
ral de Combustibles S.A., 2002; Caivano & Bianchi,
2003, pp. 90y ss.).

IV. LA OPORTUNIDAD EN QUE EL TRIBUNAL
ARBITRAL DECIDE SOBRE LAS OBJECIONES
JURISDICCIONALES

El articulo 37 de la LACI, que reproduce el texto del
articulo 16.3 de la Ley Modelo, establece la posibi-
lidad de que el tribunal arbitral decida sobre estas
objeciones en forma previa, o que las difiera para
resolverlas en el laudo en que se pronuncia sobre
las pretensiones de fondo.

Esto marca una diferencia sustancial con los plan-
teos de competencia en el régimen procesal ju-
dicial argentino. Conforme al Cédigo Procesal, en
los articulos 346 y 347 inciso 1, la excepcidn de in-
competencia es una de aquellas que Unicamente
pueden oponerse como de previo y especial pro-
nunciamiento, debiendo hacerse en un solo escri-
to juntamente con la contestacidon de demanda o
la reconvencién. Adicionalmente, se sabe que las
excepciones de previo y especial pronunciamiento
son aquellas que deben tener un tratamiento anti-
cipado y que deben decidirse antes de la continua-
ciéon normal del proceso. Dentro de las excepcio-
nes previas, conforme al articulo 353, la de incom-
petencia debe, inclusive, resolverse antes de las
demas. Los arbitros, en cambio, estan autorizados
a decidir cudl es el momento o la etapa procesal en
que habran de resolverla.

Esta flexibilidad se justifica por las razones que
pueden motivar una objecién jurisdiccional que,

como hemos sefialado, implican tener que juzgar
sobre la arbitrabilidad, y sobre la existencia, vali-
dez y alcance del convenio arbitral. Cuestiones que
pueden hacer necesaria la consideracion de ele-
mentos facticos que requieran de sustanciacion,
debate y prueba y que, en algunos casos, podrian
ser comunes a los relativos al fondo de la contro-
versia. En este ultimo supuesto podria ser justi-
ficado que, por razones de economia procesal y
congruencia, se posponga la decision jurisdiccional
para ser tratada y resuelta en forma conjunta con
los méritos, en un solo laudo. En sentido contrario,
sila objecidn jurisdiccional se basa en una cuestion
susceptible de resolverse como de puro derecho,
la solucién mas eficiente sera decidirla en forma
previa, de modo de despejar la competencia del
tribunal antes de avanzar en el proceso para discu-
tir el fondo de la controversia.

Por lo tanto, frente a una excepcion de incompe-
tencia, la primera decisién que un tribunal arbitral
debe tomar es si la resolvera en forma previa o la
aplazarad para la oportunidad de dictar el laudo
sobre el fondo. Es obvio que, en este ultimo caso,
la cuestidn jurisdiccional sera la primera que el
tribunal deba abordar en el laudo, en tanto es el
presupuesto para que pueda pronunciarse sobre
las demas.

V. LA REVISION JUDICIAL DE LA DECISION DE
LOS ARBITROS SOBRE SU COMPETENCIA

Hemos explicado que, sobre la base del principio
kompetenz-kompetenz, la facultad de los arbitros
para decidir sobre su propia competencia no es
exclusiva sino preliminar. En cualquier caso, su de-
cisién serd revisable judicialmente. Asi como los
arbitros deben tener siempre la primera palabra
respecto de su jurisdiccion, los tribunales judicia-
les deben tener siempre la dltima (Sanders, 2005,
pp. 443-482). Sentado lo expuesto, y tomando en
consideracion que el tribunal arbitral puede re-
solver la objecidn jurisdiccional en forma previa o
junto con el laudo sobre el fondo, y que puede de-
clararse competente o incompetente, los medios
procesales para suscitar la intervencion judicial
son diferentes. Analizaremos a continuacién cada
uno de estos supuestos.

A. Cuando el tribunal arbitral se declara com-
petente en el laudo final

En este caso, al formar parte del laudo, esa deci-
sién sera susceptible de los mismos recursos que
caben contra aquel. En el esquema de la LACI, ello
supone que esa decisién sera revisable judicial-
mente por la via de la peticidon de nulidad prevista
en el articulo 98. Debe recordarse que las objecio-
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nes a su jurisdiccién pueden estar basadas en que
la materia no es arbitrable, o en la inexistencia,
invalidez o ineficacia del convenio arbitral. Por lo
tanto, para decidir que tiene competencia, un tri-
bunal arbitral debe haber resuelto que la materia
es arbitrable, o que el convenio arbitral objeto del
cuestionamiento es vélido y que comprende a las
personas y materias que le han sido propuestas
para su decision.

Cualquiera de esas hipdtesis suscita la revision
por via del remedio del articulo 98 de la LACI.
Remedio que la ley habilita, conforme al articulo
99 inciso a apartado (i), si una de las partes en el
acuerdo de arbitraje estaba afectada por alguna
incapacidad o restriccién a la capacidad, o dicho
acuerdo no es valido, conforme al articulo 99 inci-
so a apartado (iii), si se refiere a una controversia
no prevista en el acuerdo de arbitraje o contiene
decisiones que exceden los términos del acuerdo
de arbitraje, o, si como sefiala el articulo 99 inciso
b apartado (i), el objeto de la controversia no es
susceptible de arbitraje.

B. Cuando el tribunal arbitral se declara com-
petente en forma previa

El parrafo final del articulo 37 de la LACI regula la
hipétesis en que la decision sobre su competen-
cia es adoptada por el tribunal arbitral en forma
previa, y en favor de su competencia. Y para ello,
la norma dispone que “cualquiera de las partes,
dentro de los treinta dias siguientes al recibo de
la notificacién de esa decision, podra solicitar del
tribunal competente conforme al articulo 13 que
resuelva la cuestion” (2018).

Esta norma recoge el articulo 16.3 de la Ley Mo-
delo, e implica una decision de politica legislativa
respecto del momento en que la decisidn juris-
diccional adoptada por los arbitros debe ser ob-
jeto de supervisién judicial. La LACI ha optado por
conceder un recurso inmediato, directo y amplio,
aunque sin efectos suspensivos. La Ley de Arbitra-
je peruana, en cambio, establece que esa decision
solo podra ser impugnada juntamente con el lau-
do sobre el fondo, si, como sefiala el articulo 41
inciso 4, “el tribunal arbitral desestima la excep-
cién u objecidon, sea como cuestidon previa o sea
en el laudo por el que se resuelve definitivamente
la controversia, su decision solo podra ser impug-
nada mediante recurso de anulacidn contra dicho
laudo” (Decreto Legislativo 1071, 2008).

Ambas soluciones son subdptimas. Si se admite
un recurso directo, se corre el riesgo de que la ju-
dicializacion apareje, de hecho, o de derecho, la
suspensidn del arbitraje o signifique una obstruc-
cién a la normal continuacién del proceso arbitral.

COMERCIAL INTERNACIONAL ARGENTINA

Pero diferir la revisidon hasta el momento en que
se dicte el laudo final sobre el fondo puede signifi-
car un dispendio de actividad jurisdiccional =y una
inversion de tiempo y recursos que puede ser sig-
nificativa— potencialmente estéril si la declaracion
de competencia de los arbitros es ulteriormente
revocada.

Hemos opinado que la primera alternativa debe
ser preferida. Ello porque, si los arbitros, pudien-
do diferirla, resolvieron la objecion jurisdiccional
como previa, es dable suponer que tomaron en
consideracion que no habia razones para mante-
ner indefinida la cuestién hasta el laudo final, sea
porque el cuestionamiento a su competencia y las
defensas de fondo eran razonablemente indepen-
dientes, sea por razones de economia procesal.
Las mismas razones justifican que el recurso ju-
dicial sea inmediato, de forma que la incidencia
pueda ser definitivamente resuelta tan pronto
como sea posible. Desde luego, ello sujeto a la
condicion de que el recurso judicial no suspenda
automaticamente el procedimiento arbitral ni el
dictado del laudo, pues de otro modo el recurso
se transformaria en un medio de entorpecer el ar-
bitraje (Caivano, 2011b, pp. 183-195).

Si la propia jurisdiccidn arbitral esta puesta en tela
de juicio, parece mas ldgico que la duda sea des-
pejada cuanto antes. Si la decision de los arbitros
es acertada, una rapida confirmacién judicial ha-
bra saneado el proceso y permitird al tribunal ar-
bitral seguir adelante con el juicio sin la espada de
Damocles de una futura nulidad pendiendo sobre
su cabeza. Y si, por el contrario, su decision fuese
errada, es preferible que la revocacion sobrevenga
cuanto antes.

Si el tribunal arbitral resolvié declararse compe-
tente sin fundamentos o con fundamentos ob-
jetables, anular el laudo final aparece como un
remedio ineficaz para quien tenia razones para
cuestionar la decisiéon. En este ultimo caso, las
consecuencias negativas de diferir el control judi-
cial son todavia mas visibles y ponen en evidencia
que la solucién termina siendo inadecuada, por
tardia, para todas las partes: quien finalmente te-
nia razdn para objetar la jurisdiccion arbitral, se
habra visto sometido a un proceso, probablemen-
te costoso y carente de todo efecto; la contraparte
tampoco habra ganado demasiado obteniendo un
laudo que, de todas maneras, serd anulado; los ar-
bitros habrdn trabajado inutilmente para resolver
las cuestiones de fondo en un laudo que finalmen-
te se anulara por haber carecido de competencia
para dictarlo. Si los arbitros se declararon erré-
neamente competentes, anular luego el laudo de-
finitivo es una solucidn que, lejos de remediar el
problema, lo agrava.
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C. Algunas precisiones sobre el recurso del
articulo 37 de la LACI

Dijimos que el remedio del articulo 37 de la LACl es
un recurso inmediato, directo y amplio, aunque sin
efectos suspensivos, contra la decision del tribunal
arbitral. Analizaremos aqui, sumariamente, estas
caracteristicas, resaltando de entrada las dos mas
obvias: este recurso solo es admisible si esa deci-
sidn es adoptada en forma previa; es decir, antes
del dictado del laudo final y si el tribunal se declard
competente. En el paragrafo siguiente examinare-
mos si existe alguna via para procurar la revision
judicial de esa misma decisién cuando el tribunal
se declara incompetente.

A diferencia de la peticidn de nulidad contra el lau-
do, que suscita un control restringido, limitado a la
verificacion de las causales previstas en el articulo
99 de la LACI, el del articulo 37 es un remedio mas
amplio. La terminologia utilizada por el legisla-
dor®, sugiere que el tribunal judicial que conoce
de él puede revisar de novo la decision arbitral, en
una suerte de segunda instancia. Es claro que su
jurisdiccion se encuentra acotada por el objeto del
recurso, en la medida que solo le esta permitido
controlar la decisiéon en cuanto a la competencia
de los drbitros. Pero como esa decisidn ha debido
necesariamente basarse en que existe un convenio
arbitral valido y eficaz, sobre cuestiones arbitrables
y que alcanza a las materias y a las personas invo-
lucradas en las pretensiones del demandante, se
entendera que la determinacion final de la existen-
cia, validez, eficacia y alcance (objetivo y subjetivo)
del convenio arbitral, asi como de la arbitrabilidad,
recaera en el tribunal judicial.

Con acierto, la LACI, en su articulo 13, otorga com-
petencia para conocer de este recurso a la Cadmara
de Apelaciones con competencia en lo comercial
de la sede del arbitraje. Al ser esta una decisién
final, conviene que sea adoptada por un tribunal
colegiado, de la segunda instancia del sistema judi-
cial argentino, cuyas sentencias no son pasibles de
recursos ordinarios>.

Como sefiala el articulo 37 de la LACI, la peticidn
debe deducirse dentro de los treinta dias de no-
tificada la decision del tribunal arbitral. Debe re-

cordarse aqui que se trata de dias corridos, salvo
que el vencimiento del plazo se produjera en un
dia inhabil, en cuyo caso, tal como indica el articulo
108, se considerara prorrogado hasta el primer dia
habil siguiente.

Dada la terminologia utilizada por la ley*, enten-
demos que no se trata de un recurso en sentido
técnico vy, por lo tanto, no se plantea ante el tribu-
nal arbitral, ni este tiene facultades para conceder-
lo o denegarlo, sino que se presenta directamente
ante el tribunal judicial determinado por la ley.
Que, segun surge del articulo 13, es la Camara de
Apelaciones con competencia en lo comercial de la
sede del arbitraje.

Esta peticién judicial carece de efectos suspensi-
vos. La ley expresamente dispone, en el parrafo
final del articulo 37, que “mientras esté pendiente
dicha solicitud, el tribunal arbitral podra proseguir
sus actuaciones y dictar un laudo” (2018). A par-
tir del texto legal, parece claro que la ausencia de
efectos suspensivos es una regla, pero no inflexi-
ble. Significa que no tiene naturalmente ese efec-
to, es decir, que no necesariamente suspende la
tramitacion del juicio arbitral. Pero (i) los arbitros
conservan la facultad de decidir su suspensién si
juzgan que continuarlo podria acarrear mayores
perjuicios que suspenderlo, porque la ley los facul-
ta a proseguir las actuaciones, mas no los obliga a
hacerlo®®; y, (ii) el tribunal judicial que conoce de la
peticion podria ordenar la suspension del proceso
arbitral. Sin embargo, por las mismas razones, esa
decision revestiria el caracter de medida cautelar
y, por lo tanto, solo podria otorgarse si se acredi-
ta la verosimilitud del derecho del solicitante y el
peligro en la demora. Por lo tanto, aunque natu-
ralmente carente de efectos suspensivos, la juris-
diccion que recibe a consecuencia de la solicitud
del articulo 37 permitiria que el tribunal judicial
disponga la suspension, siempre que aprecie que
aquella puede tener éxito, y se convenza de que la
continuacion del arbitraje causara un perjuicio de
imposible o dificil reparacion ulterior.

D. Cuando el tribunal se declara incompetente

La LACI no dice qué remedio existe (si alguno) con-
tra una decision mediante la cual los arbitros se

5 “[...] podra solicitar del tribunal competente conforme al articulo 13 que resuelva la cuestion [...]" (2018) [el énfasis es

nuestro].

5 Sin perjuicio de ello, la propia ley establece expresamente que su decision serd irrecurrible.

5% Cualquiera de las partes podra solicitar del tribunal competente conforme al articulo 13 que resuelva la cuestion” (2018)

[el énfasis es nuestro].

%  Por tratarse de un efecto que no le es propio, y porque el propdsito de la ley es que ese remedio no sea utilizado para
obstaculizar el procedimiento arbitral ni para provocar una paralizacion del arbitraje, es claro que las razones que jus-
tifican la suspension deban ser apreciadas restrictivamente. Sin embargo, excepcionalmente, el tribunal arbitral podria
suspender las actuaciones provisoriamente si, de las circunstancias del caso, resulta que proseguirlas implica irrogar un

perjuicio a alguna de las partes.
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declaran incompetentes. En este caso, el analisis
que se realizard no distingue segun el momento
en que esa decisidn se adopte, porque la situacion
es la misma: sea que la declaracién de incompe-
tencia conste en un laudo o en una decisidn preli-
minar, sea que forme parte del mismo laudo final,
en cualquier caso, tendrad como efecto poner fin al
proceso. Por lo que, mas alla de la forma que adop-
te, podria considerarse un laudo final, equiparable
a una sentencia definitiva. Y, como tal, seria un
laudo impugnable por via de la peticion de nulidad
prevista en el articulo 98 de la LACI.

Sin perjuicio de ello, el peticionante de la nulidad
encontrard dificultades para poder encuadrarla
en alguna de las causales que la habilitan. Estas
causales, que son las Unicas por las cuales podria
anularse un laudo, estan contenidas en el articulo
99. Y, por su formulacion literal, no parecen pen-
sadas para esta hipodtesis, sino para la contraria.
Para declararse incompetentes, los arbitros de-
bieron haber considerado que no existia convenio
arbitral, que este no era valido, que las cuestiones
sometidas a su decision excedian sus términos, o
qgue la materia no era arbitrable. Pero, conforme
el articulo 99, la nulidad solo podria basarse en las
decisiones contrarias, es decir, que el convenio ar-
bitral no existia o no era valido, que las cuestiones
sometidas a su decision excedian sus términos, o
gue la materia no era arbitrable.

La Ley de Arbitraje peruana admite expresamen-
te la revisidn judicial de esta decision, a través de
la via del recurso de anulacién en el articulo 41
inciso 5:

Si el tribunal arbitral ampara la excepciéon como
cuestion previa, se declarara incompetente
y ordenara la terminacion de las actuaciones
arbitrales. Esta decision podra ser impugnada
mediante recurso de anulacién. Si el tribunal
arbitral ampara la excepcion como cuestion
previa respecto de determinadas materias, las
actuaciones arbitrales continuaran respecto de
las demas materias y la decision solo podra ser
impugnada mediante recurso de anulacidn lue-
go de emitirse el laudo por el que se resuelve
definitivamente la controversia (2008).

VI. CONCLUSIONES

El principio kompetenz-kompetenz constituye una
de las reglas de mayor utilidad practica de una ley
de arbitraje, en la medida que apunta a proteger la
jurisdiccion arbitral en el momento inicial del pro-
ceso, y a impedir la judicializaciéon prematura del
arbitraje, muchas veces propiciada por el arrepen-
timiento de alguna de las partes que, luego de ha-
ber pactado el sometimiento de ciertas cuestiones

COMERCIAL INTERNACIONAL ARGENTINA

a juicio de arbitros, intenta evitarlo y llevar el caso
a los tribunales judiciales.

Mads alla de su propdsito practico, la regla no es por
entero carente de ldgica, ni es un privilegio para el
arbitraje. Supone trasladar al dmbito del arbitraje
una facultad que es también propia de los jueces,
esto es, decidir sobre su propia competencia. Y
parte de una suerte de presuncion de que lo que
tiene la apariencia de ser un convenio arbitral va-
lido, efectivamente lo es. Presuncion de la que se
deriva que, aun si luego se comprueba que el ar-
bitro finalmente carece de competencia, alcanza
cuanto menos inicialmente para juzgar si la tiene.

En su forma mas elemental, significa que el tribu-
nal arbitral es competente para emitir una deci-
sidn que resuelva una objecidn planteada, bajo la
forma de una excepcidn, en el marco del mismo
proceso arbitral. Pero a través de lo que constitu-
ye su complemento necesario, el efecto negativo
que consiste en la obligacidon judicial de resignar
su propia jurisdiccién a manos de los arbitros, sir-
ve también para hacer posible un pronunciamien-
to arbitral cuando el convenio se hace valer en el
marco de un proceso judicial.

El esquema muestra una razonable y equilibrada
distribucidn de roles entre la justicia arbitral y la
judicial. La contrapartida necesaria de conceder
al tribunal arbitral la prioridad para conocer de su
propia competencia, es la necesaria supervision
judicial a que se somete esa decision. De modo
que los arbitros sean, siempre, los primeros jueces
de su competencia, pero los tribunales judiciales
sean, siempre, los Ultimos.

Aunque seguramente el principio kompetenz-kom-
petenz es un concepto familiar para los lectores de
esta revista, encontramos justificado el repaso de
sus postulados en este trabajo, para colocar én-
fasis en algunos de sus multiples matices, que en
ocasiones pasan inadvertidos para los practicantes
y, mas frecuentemente, para los jueces. T
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