Novedades sobre la aplicación del arbitraje

Por Fernando Aguilar


I. Antecedentes. II. La interpretación estricta de la convención arbitral desconoce el derecho vigente. III. La limitación de la materia arbitrable es una creación pretoriana contra legem. IV. Sobre la alegación de inconstitucionalidad en el fuero arbitral. V. Un fallo que respalda el arbitraje



Citar: elDial.com - DC1ABA 

Publicado el 25/06/2013 

Copyright 2013 - elDial.com - editorial albrematica - Tucumán 1440 (1050) - Ciudad Autónoma de Buenos Aires – Argentina

	Novedades sobre la aplicación del arbitraje  

	Por Fernando Aguilar[i]

	

	I. Antecedentes
 
1. El arbitraje es aceptado en todo el planeta como un procedimiento eficaz para la solución pacífica de conflictos de derecho, ya sea entre estados, entre estados y particulares, o entre particulares.[ii]
2. En el ordenamiento jurídico argentino, el arbitraje es un medio lícito de solución pacífica de conflictos sobre derechos libremente disponibles por las partes, receptado a través de dos avenidas principales: los códigos procesales tanto de la Nación, como los códigos provinciales que admiten el "Juicio arbitral", [iii] y numerosos tratados o acuerdos internacionales de los que el Estado es parte. Además, su mención en leyes especiales[iv] y en los códigos de fondo, no ha sido controvertida.
3. Salvo contadas excepciones establecidas por ley, el arbitraje privado tiene su origen en un acuerdo de voluntades destinado a solucionar una discrepancia entre partes en una relación jurídica (ya sea presente o que pueda suscitarse en el futuro) mediante la designación de uno o más terceros independientes, por regla general tres, que serán investidos por las partes con las facultades del juez o árbitro. Generalmente dicha diferencia tiene contenido patrimonial, y es bueno que las personas acuerden resolver sus conflictos de contenido económico de modo pacífico, y sin cargar al erario público con el costo de su inhabilidad para solucionar en un ámbito restringido el litigio que únicamente a ellas las atañe.
4. No es necesaria una definición elaborada, porque el concepto de arbitraje es sencillo, y no despierta dudas o debates. En palabras de nuestra Corte Suprema, es la institución por la que un tercero resuelve las diferencias que enfrentan a dos o más partes, en ejercicio de facultades jurisdiccionales conferidas por ellos mismos.[v] Jarrosson, expresa citando a Motulsky "el arbitraje es una justicia privada normalmente de origen convencional", y seguidamente cita también a la ley colombiana que emplea mayor número de palabras y propone la siguiente definición: "El arbitraje es un mecanismo por medio del cual las partes involucradas en un conflicto de carácter transigible, defieren su solución a un tribunal arbitral, el cual queda transitoriamente investido de la facultad de administrar justicia, profiriendo una decisión llamada laudo arbitral." [vi]
5. El carácter convencional del arbitraje permite desentrañar el sentido de la convención arbitral mediante la utilización de las directivas de interpretación comúnmente enunciadas para los contratos, aunque adaptándolas al objeto de la convención arbitral a fin de no alterar su naturaleza.
6. La jurisprudencia nacional, desde el siglo XIX ha aceptado el arbitraje. Sin embargo, cada cierto tiempo, surgen fallos tendientes a restringirlo.
7. Un ejemplo de esta mentalidad refractaria, se halla en los argumentos fundantes de la reciente sentencia de la Sala D, en los autos Captec S.R.L. c/Constructora San José Argentina S.A. s/Ordinario, (n. 35665/2011) de fecha 3 de octubre de 2012, publicado en elDial.com del día 19 de febrero de 2013.[vii]
8. En la presente nota mostraremos hasta qué punto los fundamentos del fallo se basan en dogmáticas aserciones alejadas del ordenamiento jurídico vigente y los usos del comercio. En lugar de ello, los magistrados de la Sala D en lo Comercial, se apartan de la doctrina vigente favorable al arbitraje.[viii] Sin embargo, ello no debería constituir antecedente serio, ya que la misma Sala D ha sostenido la vigencia del arbitraje como alternativa válida elegida por los comerciantes para resolver sus litigios.
9. Circunscribiremos nuestro comentario a tres aspectos esenciales del fallo:
(i) La interpretación de la convención arbitral;
(ii) la restricción de la materia arbitrable (arbitrabilidad) a la interpretación del contrato, y cuestiones de hecho ciertas y determinadas;
(iii) la ausencia de jurisdicción de los árbitros cuando es alegada alguna inconstitucionalidad (en el caso, la ley 23.928, de convertibilidad del austral).
En el apartado final, mencionaremos otro fallo precedente de la misma Sala D que entronca con la doctrina y legislación de todos los países del mundo con culturas jurídicas similares a la nuestra, consagrando los principios que hacen eficaz al arbitraje.
10. El fallo aquí comentado en primer lugar, encuentra, además, que una de las partes había aceptado comparecer al trámite conciliatorio de la ley 26.589 sin manifestar objeción alguna, y ello es interpretado como expresión de su consentimiento para el apartamiento del acuerdo arbitral. No extenderemos el comentario a esta parte de la sentencia, ya que se trata de juzgar la conducta posterior al acuerdo arbitral de una de las partes, y si efectivamente sus actos pueden denotar la renuncia a ejercer su derecho de exigir el cumplimiento de lo pactado. Ello así, en tanto se trata de una cuestión fáctica -la conducta de una parte- que el Tribunal pudo considerar suficiente para llegar a tal convencimiento. En definitiva, ello se encuentra sujeto al poder convictivo de los elementos probatorios que las partes acompañaron, y en último análisis, si los actos de una de las partes alcanzaron o no a configurar la renuncia a un derecho es propio de la libre apreciación que pudieron hacer los jueces intervinientes, luego de examinar tales elementos probatorios. Es claro, sin embargo, que en esta parte de su decisión el tribunal menciona tangencialmente que la apelante había interpuesto reconvención al contestar la demanda judicial. Esta última actuación procesal (la reconvención interpuesta en sede judicial) sí podría terminar de configurar la aceptación de la competencia del tribunal estatal para resolver el caso, en desmedro del arbitraje pactado. De existir reconvención en sede judicial, en la que fueren planteadas las mismas controversias sujetas al acuerdo arbitral, cabría concluir que el fallo aquí comentado arriba a la solución acertada, aunque siguiendo un derrotero equivocado.  
11. El fallo comentado[ix]: La demandada apeló la decisión del juez de Primera Instancia que rechazó la excepción de incompetencia opuesta y le impuso las costas. La Cámara en su decisión, comienza su razonamiento del siguiente modo:"Como es sabido las cláusulas compromisorias que implican una renuncia al principio general de sometimiento de los conflictos a los jueces ordinarios debe interpretarse en forma restrictiva." En apoyo de este erróneo razonamiento, el fallo cita una serie de pronunciamientos (hay muchos más en igual sentido). Luego continúa afirmando que la admisión de la cláusula arbitral se limita a "aquellos supuestos en que la discusión versa sobre la interpretación de cláusulas del contrato o la verificación de cuestiones de hecho ciertas y determinadas, con exclusión de aquellas otras hipótesis en que se trata de cuestiones de derechos o de aplicación de la ley, cuyo conocimiento se encuentra reservado exclusivamente a los jueces."Esta afirmación no tiene cita de norma positiva alguna, aunque se traen a colación dos antecedentes: de la misma Sala D, "Rivadeneira, Hugo Germán c/ABN Amor Bank N.A. s/ Ordinario", y de la Sala C, 25.10.1996: "Cooperativa Agropecuaria de la Violeta c/ NIDERA S.A. s/ Ordinario".  
Finalmente la Sala D expresa que "la pormenorizada lectura del escrito de demanda (donde incluso fue interpuesta la inconstitucionalidad de la ley 23.928) y su respectiva contestación (y reconvención formulada por la quejosa) se desprende que la naturaleza de las cuestiones debatidas y las divergencias suscitadas entre las partes exceden el ámbito arbitral oportunamente previsto y tornan aconsejable la actuación de este fuero mercantil."  
 
II. La interpretación estricta de la convención arbitral desconoce el derecho vigente
 
12. El martilleo sobre el error muchas veces cometido  no transforma en verdadero a un juicio equivocado. Si bien es cierto que los jueces han reiterado el silogismo liminar antes citado, no por ello la repetición purga su vicio. Al fin y al cabo, uno espera que el motivo para decidir un caso contenga algo más que la simple constatación de que otros lo decidieron así antes.
13. En efecto, no resulta convincente postular que la única razón para decidir un caso en uno u otro sentido es que en el pasado se haya resuelto de igual modo un caso similar. Así lo expresó con severidad el famoso Oliver Wendel Holmes Jr., frecuentemente citado, en ocasión de apuntar su crítica contra ciertas rigideces que creyó advertir en el sistema de precedentes obligatorios propio del common law. El célebre juez escribió que le resultaba revulsivo no contar con mejor razón para establecer una regla de derecho que constatar que lo mismo había sido dispuesto en la época de Enrique IV, y más revulsivo era si se tomaba en cuenta que los fundamentos entonces existentes habían desaparecido desde mucho tiempo antes, y la regla persistía simplemente merced a una ciega imitación del pasado.[x]
14. Es dable reconocer que la jurisprudencia restrictiva, tan numerosa, no fue unánime, y existen precedentes que llegaron a la solución más justa, es decir, aquella que respeta la fuerza vinculante de los contratos (hallable en todos los sistemas jurídicos positivos existentes hoy, y comúnmente enunciada en el idioma del derecho romano como ‘pacta sunt servanda’, y en castellano en el CCivil,  artículo 1197), la buena fe en las convenciones entre particulares mayores de edad y capaces (CCivil, artículo 1198), y los modos de ejercicio de la libertad negocial en materia de derechos patrimoniales libremente disponibles, sin olvidar el principio esencial de la ausencia de contradicción con los propios actos, o doctrina conocida como "stoppel". Merece citarse el voto del doctor Bossert en este punto: "La interpretación de las leyes debe hacerse armónicamente teniendo en cuenta la totalidad del ordenamiento jurídico y los principios y garantías de raigambre constitucional, para obtener un resultado adecuado, pues la admisión de soluciones notoriamente disvaliosas no resulta compatible con el fin común, tanto de la tarea legislativa como de la judicial" (Voto del Dr. Bossert).[xi] En congruencia con tales principios liminares, hace ya un tiempo, sostuvo el juez Alberti en su ejemplar voto minoritario:
"En la medida en que la ley autoriza a los sujetos de derecho a constituir su propio juez -mediante la sujeción a árbitros- y que el tema del diferendo verse sobre materia patrimonial perteneciente a sujetos capaces (esto es, disponible libremente) no entendí nunca por qué la competencia de la llamada jurisdicción arbitral soporta la minusvalía de ser apreciada restrictivamente."[xii]
15. La cita del juez Alberti es de un contundente sentido común y debería concluir el análisis del caso. Sin embargo, resulta importante destacar, para evitar toda pretensión de unanimidad, que la convalidación de la fuerza vinculante para las partes de la cláusula arbitral ha sido afirmada en numerosos otros casos del fuero comercial. Así, en forma igualmente contundente, la Sala C ha expresado: "El Tribunal ha dicho que si se conviene el sometimiento de toda discusión emergente del contrato a la decisión de arbitradores (sic), dicha cláusula constituye un acuerdo contractual al que corresponde acatar…". Y más adelante da sus fundamentos como sigue: "Por ende, desconocer esa opción resultaría ajeno al principio según el cual los contratos deben celebrarse interpretarse y ajustarse de buena fe, de acuerdo con lo que verosímilmente las partes entendieron o pudieron entender, obrando con cuidado y previsión (cfr. Art. 1197 y 1198, Código Civil)." [xiii]
16. Los jueces debieran procurar que el ordenamiento legal nacional guarde congruencia entre las normas generales y las normas especiales o de alcance restringido. Las leyes que convierten a los tratados internacionales en normas del derecho interno tienen jerarquía constitucional (CN, artículo 31). Ello ocurre con la Convención de Nueva York sobre el reconocimiento y la ejecución de sentencias extranjeras receptada en nuestra ley positiva por la ley nacional número 23.619 (ADLA XLVIII-D-4230). Esta Convención a la que han adherido casi todos los países de la Tierra que tienen alguna vinculación comercial con la República Argentina, establece que el Estado parte (el Poder Judicial forma parte inescindible del Estado Nacional, y ello incluye a los jueces de comercio) se obliga frente al resto de la comunidad de Naciones a lo siguiente:
Artículo II
1. Cada uno de los Estados contratantes reconocerá el acuerdo por escrito conforme al cual las partes se obliguen a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto a una determinada relación jurídica contractual o no contractual, concerniente a un asunto que pueda ser resuelto por arbitraje.
2. La expresión "acuerdo por escrito" denotará una cláusula compromisoria inluida en un contrato o un compromiso, firmados por las partes o contenidos en un canje de cartas o telegramas.
3. El tribunal de uno de los Estados contratantes al que se someta un litigio respecto del cual las partes hayan concluido un acuerdo en el sentido del presente artículo, remitirá a las partes al arbitraje, a instancia de una de ellas, a menos que compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicable".
17. En el caso analizado los jueces dan a entender que la cláusula de arbitraje que ligaba a las partes ni era nula, ni ineficaz, ni inaplicable. Era pues tarea del árbitro (y no del juez) analizar los alcances de la cláusula a fin de determinar si el conflicto se encontraba comprendido o excedía el pacto de arbitraje, según el principio de "competencia/competencia".[xiv]
18. Lo cierto que la obligación del Estado Nacional plasmada en la ley nacional 23.619, fue confirmada si cabe cuando nuestro país adhirió a la Convención de Panamá de 1975 (CIDIP I), ratificada por ley nacional 24.322, que deja en claro que los Estados parte reconocen la validez del acuerdo de arbitraje. Numerosos convenios internacionales incluyen el reconocimiento de la fuerza vinculante del arbitraje, y no extenderemos la lista por resultar redundante más allá de recordar el Acuerdo sobre el arbitraje comercial Internacional del Mercosur, suscrito en Buenos Aires el 23 de julio de 1998. Su artículo 8 establece que: "Las cuestiones relativas a la existencia o validez de la convención arbitral serán resueltas por el tribunal arbitral, de oficio o a solicitud de parte.[xv]
19. El acuerdo arbitral no es una renuncia (de ambas partes) a derecho sustantivo alguno, y tampoco afecta la jurisdicción otorgada por ley a los jueces, ya que ésta coexiste con la limitada jurisdicción arbitral que las partes pueden escoger dentro de los límites de arbitrabilidad permitidos. En todo caso, los jueces conservan la facultad final de decidir la ejecución forzosa del laudo (coercio) o su declaración de nulidad (CPR. artículos 499, 760, 761 y 771) y por ello no se alcanza a vislumbrar qué razón de orden supra constitucional asistiría a los jueces para dar la espalda a principios tan arraigados en nuestro sistema legal, y lo peor, por qué motivo superior, se les otorgaría a los ciudadanos extranjeros mediante tratados en los que es parte el Estado nacional, más y más extensos derechos que al pueblo de la Nación Argentina.
20. Lo cierto es que no cabe a los jueces arrogarse la facultad de interpretar en forma restrictiva la convención arbitral. Este parámetro de interpretación no se encuentra contenido ni en la Constitución Nacional, ni en los tratados en los que es parte la Nación, ni en las leyes que fijan la competencia de los jueces, ni en la doctrina especializada. ¿Cuál sería su fundamento? Los jueces nunca lo expresan, salvo que antes otros lo decidieron así.[xvi]
21. Cuando la voluntad común de someter todas las controversias emergentes de o relacionadas con una relación jurídica surge con claridad de la cláusula respectiva, no cabe elucubrar interpretaciones. Las reglas de interpretación cuando se trata de textos oscuros o incompletos, contenidas en la legislación positiva vigente y aplicable, son aquellas que corresponden a toda convención entre comerciantes capaces (CCom. Artículo 218).[xvii]   
22. También es de entera aplicación el principio de ausencia de contradicción con los actos propios según fórmula acuñada por la Corte Suprema "no puede ejercerse una pretensión judicial manifiestamente contradictoria e incompatible con una anterior conducta deliberada, jurídicamente relevante y plenamente eficaz".[xviii]-
 
III. La limitación de la materia arbitrable es una creación pretoriana contra legem
 
23. Cuando las partes acuerdan que todas sus divergencias emergentes o relacionadas con el contrato se resuelvan en forma definitiva mediante arbitraje, no excluyen a ninguna discrepancia. Por ello, carece de fundamento la restricción impuesta por el magistrado a ambas partes, sobre lo que pueden o no pueden sujetar a la jurisdicción arbitral. En el punto el Código Procesal, artículo 736, es bien explícito y claro. Cuando dice "toda cuestión entre partes excepto las mencionadas en el art. 737", debe leerse como toda cuestión salvo la excepción de las cuestiones que no pueden ser objeto de transacción, esto es fundamentalmente, las cuestiones no disponibles libremente por las partes.
24. Por lo demás, es numerosa y masivamente concordante, la doctrina que acepta el carácter de jurisdicción privada que tiene el tribunal arbitral.
25. Se entiende que, la diferencia entre la jurisdicción privada de los árbitros, y la jurisdicción de los magistrados radica en que el laudo del tribunal arbitral, si bien participa de la esencia de la "cosa juzgada" y es ejecutable ante el juez competente igual que una sentencia en caso de no ser cumplido voluntariamente (CPr., artículo 499), carece de ‘coercio’, en tanto el árbitro no dispone de la fuerza pública para hacer cumplir sus decisiones, y debe acudir al auxilio del tribunal competente únicamente en caso de que el laudo no sea cumplido voluntariamente. Cabe anotar que en todo el mundo el porcentaje de cumplimiento voluntario de los laudos excede del noventa por ciento, y aun así, el porcentaje de confirmación de los pocos laudos impugnados es altísimo. Lo cierto es que no es acertado afirmar que el monopolio de la jurisdicción ha sido otorgado por la Constitución Nacional a los jueces estatales.[xix] Claro está que no son arbitrables aquellas materias en las que por razones de orden público, los jueces detentan jurisdicción exclusiva (por ejemplo, filiación, nulidad de matrimonio, orden de las sucesiones intestadas, punición de delitos). Sin embargo, en el ancho campo del derecho comercial, que es justamente la competencia de los jueces del caso analizado, los asuntos que pueden afectar el orden público son la excepción, ya que las cuestiones entre comerciantes, por norma general, se remiten a asuntos patrimoniales.
 

IV. Sobre la alegación de inconstitucionalidad en el fuero arbitral
 
26. En Argentina, y con motivo de la profunda crisis económica y política del 2002, diversos tribunales de arbitraje tuvieron ocasión de expedirse sobre la competencia de los árbitros para declarar la inconstitucionalidad de una ley.
27. La doctrina se inclinó a favor de no excluir a los árbitros de decidir la cuestión si les fuera planteada. Ello debido a una razón de orden práctico. Bastaría a una parte invocar la inconstitucionalidad de una ley para burlar, en forma unilateral y abusiva, su obligación de someter todas las desavenencias con la parte restante al juicio de árbitros. Ello transformaría la convención arbitral en un pacto puramente potestativo, de efectos nulos.  
28. De todos modos, los árbitros, acostumbrados a resolver las cuestiones en forma eficaz, probablemente fundaran su laudo en razones distintas que la declaración de inconstitucionalidad alegada. Si no tuvieran otro remedio que decidir el punto en concreto, su decisión podría ser atacada de nulidad y llevada a su solución por un juez estatal, es decir, se encontraría sujeta al control judicial.
29. Si bien este tema ha sido controvertido, el hecho de que en el curso del debate aparezca una cuestión de orden constitucional, no puede tener por efecto desplazar al tribunal arbitral.[xx] Ello en tanto el control constitucional en nuestro ordenamiento es "difuso", y no se encuentre concentrado en la competencia excluyente de una Corte especial. [xxi]
 

V. Un fallo que respalda el arbitraje
 
30. Con fecha 27 de febrero de 2011, la misma Sala D, con otra composición, en el caso "Sociedad de Inversiones Inmobiliarias del Puerto S.A. c. Constructora Iberoamericana S.A."[xxii] convalidó el acuerdo arbitral en un caso de cierta complejidad, en cuanto existía de por medio un procedimiento concursal.
31. Los hechos son resumidos así: dos sociedades celebraron un contrato de locación de obra. El contrato contenía una cláusula de arbitraje institucional bajo el Reglamento de la Corte Internacional de la CCI. Ante alegados incumplimientos la contratante declaró resuelto el contrato mientras que la contratista se presentó solicitando el privilegio del concurso preventivo. La concursada fue demandada en sede arbitral por indemnización de los perjuicios ocasionados, y ésta planteó demanda reconvencional en el mismo arbitraje. El laudo hizo lugar tanto a la demanda como a la reconvención, autorizando la compensación entre ambos créditos. Contra el laudo arbitral la demandada dedujo recurso de aclaratoria, posteriormente transformado en nulidades parciales por alegar que el laudo había decidido puntos no controvertidos. Por separado, también interpuso el de nulidad total, en general, porque no había actuado el síndico concursal durante el procedimiento arbitral. El tribunal arbitral rechazó los recursos por lo que la concursada fue con sendas quejas a sede judicial. La Sala D hizo lugar parcialmente a uno de las múltiples alegaciones, pero rechazó la nulidad del laudo en lo esencial.
32. Es destacable que la Sala D afirma en su decisión que la renuncia a todo recurso contra el laudo no afecta el orden público. Por lo demás, admite la naturaleza jurisdiccional que la CS ha concedido al arbitraje (con cita de CSJN 31/5/1999, "J.C.Roca c/ Consultora S.A.", Fallos 322:1100). Si bien reserva un ámbito legítimo de control judicial residual, afirma que, sujeto a lo que las partes convinieron al contratar, dicho control debe interpretarse en forma restricta.
33. En definitiva, el fallo rechaza la nulidad total basada en la ausencia de intervención del Síndico, rechaza las serie de nulidades parciales opuestas y admite, únicamente, la nulidad de la compensación de créditos recíprocos con fundamento en la coexistencia del juicio de insolvencia concursal devenido en quiebra.
34. Esta decisión de la misma Sala D nos alienta a desear que el fallo Captec motivo del presente comentario, sea prontamente olvidado, y de una vez por todas, los jueces de comercio favorezcan el arbitraje en línea con las declaraciones de Naciones Unidas (CNUDMI), las obligaciones del Estado Argentino con la comunidad internacional que incluye países de tan disímil cultura jurídica como Cuba, China, Rusia, Estados Unidos, y todos los países de América del Sud, y con las leyes aplicables al comercio.   
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