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415), tales afirmaciones devienen, pues, dogmadticas y brin-
dan sustento solo aparente a lo resuelto, desde que el derecho
a contar con una vivienda digna no puede serle opuesto como
condicionante a quien no tiene la obligacion de satisfacerlo.

Lo dicho en absoluto obsta a que volvamos a adherir, con
énfasis, a la preocupacién manifestada por nuestros tribunales
por hacer efectiva la garantia constitucional de la vivienda. Esos
precedentes se ubican en la linea de diversos fallos de la Corte
que exigen a los funcionarios ptblicos responsables de las dreas
respectivas la adopcién de medidas para tutelar de modo con-
creto y eficaz otras garantias esenciales, por caso, la salud y la
defensa del ambiente.

Los mismos deben ser elogiados y apoyados por todo
aquel que se interese en la vigencia plena del orden juridico.

Lo que hemos querido aclarar aqui es la necesidad de
identificar con precision sobre quién recae la responsabilidad
de satisfacer esos derechos, sin cuyo goce el texto constitucional
no supera el terreno de las buenas intenciones.

Juicio de arbitros

Nulidad del laudo. Derecho aplicable. Compraventa de acciones: reajuste del precio.
Servicio publico. Emergencia econémica.

¢ 115.044 — CNCom., sala C, 2009/12/09 (*) — EDF International S. A. c. Endesa Interna-
cional (Espafia) y otros. (Publicado en La Ley, 2010/12/01).

Corresponde declarar la nulidad del lau-  ciones vendidas si en el aludido contra-

do dictado por la Cdmara de Comercio
Internacional en un arbitraje motivado
en desavenencias entre las partes que ce-
lebraron un contrato de compraventa de
acciones de una empresa distribuidora
de energia eléctrica, relativas a la proce-
dencia del reajuste del precio de las ac-

to se pacté que dicho reajuste solo seria
procedente en caso de que se produzca
una modificacion del tipo de cambio an-
tes del 31/03/2001 o una alteracion del
cuadro tarifario, y el tribunal arbitral tuvo
por configurados los presupuestos del re-
ajuste con sustento en la prohibicién de
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transferencias al exterior establecida por : cual la modificacién del tipo de cambio
el decreto 1570/201 y en el incremento : sélo se produjo con la sancién de la ley
del costo de distribucién de la electrici- : 25.561, y que en el derecho administrati-

dad, pues al decidir de ese modo se des- : vo vigente regia el mantenimiento de las

entendié del derecho aplicable, segtin el : tarifas de los servicios publicos.

(*) Citas legales del fallo n° 115.044: leyes nacionales 23.928 (Adla, LI-B, 1752); 24.065 (Adla, LII-A, 82); 25.561 (Adla,

LXII-A, 44); dec. nacional 1570/2001 (Adla, LXII-A, 65).

Nulidad del laudo arbitral por la no aplicacion
del derecho elegido por las partes*

Por Julio César Rivera

Sumario: 1. Aclaracién previa sobre el alcance de esta nota.
2. El caso. 3. Critica de la sentencia judicial. 4. Aplicacion
de estas nociones al caso: ;como llega el tribunal judicial a la
conclusién de que el laudo no aplica el derecho argentino? 5.
Conclusiones

1. Aclaracién previa sobre el alcance de esta nota

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial ha anula-
do el laudo arbitral dictado en la causa EDF International SA c/
Endesa Internacional y otros.

Nuestro comentario se cifie al pronunciamiento judi-
cial, pues no hemos tenido oportunidad de leer el laudo anula-
do, aclaracién que resulta pertinente para comprender que las
criticas que se hacen a la sentencia judicial se limitan a cier-
tos aspectos de la doctrina que ella sienta sin que ello importe
descartar que el laudo hubiera incurrido en errores o aun en
excesos respecto de la mision encomendada por las partes a
los arbitros.

En otras palabras: es posible que el laudo mereciera
censura, pero lo que aqui pondremos en tela de juicio no es
eso, sino algunos de los argumentos vertidos por la Cdmara de

Apelaciones para llegar a encajar el asunto en alguna causal de

* Publicado en La Ley,
01/12/2010
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nulidad de las previstas por el Cédigo Procesal.

2.El caso

2.1. El contrato entre las partes

En el afio 2001 dos compafias otorgaron un contrato de com-
praventa de acciones, que fue integrado con un acuerdo com-
plementario y una carta-acuerdo.

Mediante el primero de estos acuerdos, las partes esta-
blecieron un mecanismo de reajuste del precio que se haria en
funcion de una revision tarifaria que las partes estimaron se rea-
lizarfa en 31 de agosto 2002.

Por el segundo, definieron una contingencia constituida
por una alteracion del tipo de cambio que si se producia antes
del 31/12/2001 darfa lugar a una compensacion a favor de una
de las partes. Concretamente la cldusula definia la contingencia
como la “desvinculacion del tipo de cambio oficial del peso ar-
gentino con el délar de los Estados Unidos, cualquiera que sea
la causa que la produzca”.

El contrato preveia arbitraje CCI, sede Buenos Aires, y
derecho aplicable el argentino. Asi fue expuesto por el tribunal
arbitral al puntualizar que “el contrato seria regido e interpreta-
do conforme a las leyes de la Reptiblica Argentina”’, agregando
“Por consiguiente el tribunal deberd aplicar el derecho sustanti-
vo argentino a la interpretacion del contrato, asi como ala carta

complementaria y la carta acuerdo |[...]".

2.2.Ellaudo

Con relacion a la desvinculacion del tipo de cambio de la mone-
da argentina con el délar de los Estados Unidos, el tribunal arbi-
tral la tuvo por producida antes del 31 de diciembre de 2001.
Para ello consideré que la expresion desvinculacion com-
prendia causas o acontecimientos basados en derechos o hechos.
Lo que le permitié argumentar que si bien la convertibi-
lidad fue eliminada formalmente por ley 25561 el 6 de enero de

2002, antes de ello existieron una serie de disposiciones cam-
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biarias y administrativas que impidieron girar délares al exterior
en vigor desde el 20/12/2001. Y sobre la base de un “contexto
econémico y sociopolitico dentro del cual el feriado cambiario
fue declarado e implementado por el BCRA”, concluyé que ese
feriado habfa significado una alteracion de las bases mismas de
la convertibilidad dispuesta por la ley 23.928 (Adla, L1-B, 1752).

En cuanto a la revisién tarifaria que darfa lugar al otro
ajuste de precio, nunca tuvo lugar. Sin embargo, el tribunal ar-
bitral hizo lugar a la compensacion prevista, pues, para la ma-
yoria del tribunal, lo que importaba era otra variante, el costo
de distribucion, que a su juicio efectivamente habia tenido una
alteracion significativa.

Con lo cual hizo lugar a la demanda y a la reconvencion,
disponiendo una compensacion entre ambos créditos y el pago

del saldo no compensado.

2.3. La sentencia judicial

La sentencia anul6 integramente el laudo, o sea en cuanto hizo
lugar a demanda y reconvencion.

Ha de apuntarse que el tribunal judicial partié de la idea
de que su competencia se limitaba al examen de la validez for-
mal del laudo, lo que supone verificar que no ha habido una falta
esencial en el procedimiento, que el laudo se ha dictado dentro
del plazo y que el pronunciamiento se ha ajustado a los puntos
comprometidos, con lo que se ajusta a las causales de nulidad
previstas en el Cédigo Procesal.

Para llegar a la nulidad, la sentencia estatal arguye enton-
ces que “el laudo exhibe una falta procedimental toda vez que
no se fundé en el derecho sustantivo argentino elegido por las
partes en el compromiso arbitral”.

Esto no quiere decir que el laudo se haya fundado en el
derecho sueco. Por el contrario, el laudo tuvo en cuenta no solo
la ley de convertibilidad, la ley modificatoria del régimen de
convertibilidad 25.561 sancionada el 6 de enero de 2002, sino
también toda una serie de disposiciones del BCRA y administra-
tivas que establecieron el feriado bancario e impidieron la rea-
lizacion de operaciones con divisas a partir del 20 de diciembre

de 2001, con lo cual —como se dijo— concluyé que la desvincula-



160

Revista del Notariado 902

cion del tipo de cambio con el délar de los Estados Unidos acae-
ci6 antes del 31 de diciembre aunque la ley 25.561 (Adla, LXII-A,
44) haya sido sancionada el 6 de enero.

Para el tribunal judicial esto no es aplicar el derecho sus-

tantivo argentino, pues, seglin su construccion:

[...] el tribunal arbitral debié decidir lo que estimara pertinente
en derecho, pero sobre la base de que la desvinculacién predica-
da en el ‘acuerdo complementario’ no se habia producido antes
del 31/12/01. El Tribunal Arbitral, en vez de centrarse en que la
convertibilidad no se habia derogado juridicamente, ingresé en
el examen de puntos que se hallaban ajenos a la cldusula com-
promisoria, es decir, hizo evaluaciones relacionadas con las
consecuencias socioeconémicas de actos administrativos, nu-
merosos y de dispar alcance. De alli que aludiera en numerosas
ocasiones a lo que ocurria en la realidad o en la practica. Esto
[...] resulté impropio de un arbitraje de derecho, que tuvo la ne-
cesidad de basarse en determinar si habfa habido una modifica-
cién en el plano juridico normativo. Confirma esto el hecho de
que los arbitros debian laudar conforme el derecho sustantivo
y objetivo argentino [...] Desde tal perspectiva se observa en el
laudo, un apartamiento de lo comprometido por las partes en el
acta de misién en punto a la ley aplicable. En otras palabras, el
laudo [...] no es una derivacion razonada del derecho vigente al

tiempo en que los hechos debian suceder |[...].

Con similares argumentos despoja de validez al laudo en

cuanto admitié la reconvencién que reconoci6 la compensa-

cién a favor de una de las partes a pesar de no haber mediado la

revision tarifaria formal.

3. Critica de la sentencia judicial

3.1. Alcance de la jurisdiccion del tribunal judicial

La sentencia judicial comienza por establecer de manera con-

creta cuales son los limites de su jurisdiccion. Asi, en el conside-

rando 13 dice que
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[...] cabria la declaracién de nulidad del laudo [...] en caso de
advertirse configuradas circunstancias que la justifiquen en
los términos de la normativa antedicha (se refiere al art. 760
CPCCN), bien entendido que la nulidad que aqui pueda decla-
rarse no significard un juicio sobre el fondo de las controversias
sobre las que ha versado el arbitraje. Al respecto es propicio re-
cordar que esta Sala [...] no podria ingresar en una apreciacién
sustancial de lo debatido [...] En otros términos, se efectuara

aqui un examen de validez formal del laudo.

No hay duda de que en este punto el tribunal judicial se
ajusta a la ley vigente y concluye acertadamente que su juris-
diccién no alcanza a la revision del fondo, esto es, no puede
ingresar a valorar cémo el tribunal aplicé el derecho. El recurso
de nulidad no comprende el error del tribunal en la aplicacion
del derecho elegido.

3.2. Las causas de la nulidad

La sentencia judicial —como viene de senalarse— tiene clara
conciencia de los limites de la jurisdiccién causada en el recurso
de nulidad: asi, entiende que el tribunal de la nulidad no puede
entrar a revisar como el tribunal arbitral aplicé el derecho a la
causa y por ello sus atribuciones se limitan a verificar que no
ha habido una falta esencial en el procedimiento, que el laudo
se ha dictado dentro del plazo y que el pronunciamiento se ha
ajustado a los puntos comprometidos, con lo que se ajusta a las
causales de nulidad previstas en el Cédigo Procesal.

El tribunal encontré una falla procedimental esencial en
el laudo

[...] toda vez que no se fundé en el derecho sustantivo argentino
elegido por las partes en el compromiso arbitral” y que al actuar
asi se observa en el laudo, un apartamiento de lo comprometido
por las partes en el acta de misién en punto a la ley aplicable. En
otras palabras, el laudo [...] no es una derivacién razonada del

derecho vigente al tiempo en que los hechos debian suceder.

En definitiva la sentencia judicial encuentra las siguien-
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1. Gozafni, Osvaldo A.,
Codigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion.
Comentado y anotado,
Buenos Aires, La Ley,
2006, t. ITI, comentario al
art. 760, n° 3.1., p. 598, 22
edicién.

tes causales de nulidad:

- Falla procedimental en el laudo

- Apartamiento de lo comprometido

- Arbitrariedad del laudo

Pero todas estas causales estdn sostenidas en un hecho
unico: que el tribunal arbitral no aplicé al caso el derecho ar-
gentino aplicable, y asf actué en definitiva como un tribunal de
equidad y no de derecho.

3.3. Anadlisis en abstracto de las causas de nulidad invocada

El tribunal judicial invoca una “falta esencial del procedimiento”,
ala vez que apartamiento de lo comprometido y arbitrariedad del
laudo por no ser una derivacién razonada del derecho vigente.
Ello obliga en primer término a determinar el alcance de
las causales de nulidad previstas por el ordenamiento procesal
aplicable que, en el caso, teniendo el arbitraje sede en Buenos

Aires, es el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién.

3.3.1. La falta esencial del procedimiento

El art. 760 del CPCCN admite el recurso de nulidad fundado en
“falta esencial del procedimiento”, mientras que el art. 761, bajo
el acdpite “Laudo nulo”, dice: “Serd nulo el laudo que contuvie-
re en la parte dispositiva disposiciones incompatibles entre si”,
agregando en el tercer pdrrafo: “Si el proceso se hubiese sustan-
ciado regularmente y la nulidad fuese inicamente del laudo, a
peticion de parte el juez pronunciard sentencial...]”

El texto alude a falta en el procedimiento y por ello se vincula
este recurso con estrictas cuestiones de trdmite que se denuncian
a través de una via de gravamen excepcional y puramente con-
tingente. De alli se parte para afirmar que el 6rgano revisor debe
analizar Gnicamente el vicio in procedendo y, en su caso, corregir
y devolver las actuaciones para continuarlas a partir del acto que
motivo la impugnacion. En fin, se concluye que el articulo 760 estd
pensando en los errores de procedimiento mientras que el articulo
761 se refiere a los errores de congruencia del laudo'.

En esta orientacién se ha dicho que por falta esencial del

procedimiento se entiende aquella que implique un quebran-
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tamiento serio e inequivoco de la garantia constitucional de la
defensa en juicio?, o cuando se omiten las formalidades pres-
criptas en el compromiso o en la ley procesal o se viola la bi-
lateralidad del proceso3; en fin, alude a la existencia de vicios
de orden formal que pudiesen haber afectado las garantias de
regularidad del contradictorio?. Ello es compatible con el he-
cho de que si bien las partes son libres de establecer las reglas
procedimentales que estimen conducentes y los drbitros tienen
poderes para dirigir el procedimiento, existe una garantia inde-
rogable que es la del debido proceso y que se manifiesta en que
las partes deben ser tratadas de manera igualitaria, han de te-
ner la posibilidad de exponer suficientemente su caso, producir
prueba y controvertir la ofrecida por la otra.

Sin embargo, la violacién en el laudo del principio de
congruencia puede ser considerada como una falta esencial del
procedimiento en los términos del art. 760°.

Del mismo modo, el laudo que omitié pronunciarse so-
bre puntos comprometidos —hipdtesis no contemplada en el
texto del art. 760- puede ser nulificado bajo la causal de “falta
esencial del procedimiento”.

Entonces, no seria en principio cuestionable que el tribu-
nal encuentre una falla esencial en la construccién del laudo que
por su naturalezay gravedad pudiera afectar la garantia de defen-
sa en juicio y la subsuma en la causal de nulidad del laudo legal-
mente identificada como “falta esencial del procedimiento”.

Claro es que también se ha sefialado que en estos casos
el juez debe actuar con suma prudencia para discernir entre el
limite de la formalidad intrascendente y los recaudos minimos a
que debe cenirse cualquiera que ejerza una funcién jurisdiccio-
nal®; pero teniendo siempre en cuenta que el recurso de nulidad
no es una via idénea para cuestionar la justicia de los decidido
por los arbitros ni para salvar presuntos errores in iudicando, los
que solo pueden ser reparados por via de la apelacion’.

3.3.2. La no aplicacion del derecho elegido como falta esencial del

procedimiento

En el caso concreto que comentamos la sentencia judicial acha-
ca al laudo una violacién realmente seria: no haber aplicado el

2. Paracio, Lino E.,
Derecho procesal civil,
Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1992, t. IX, p. 167.

3.CNCom,, sala C,
21/11/2001, “Cortesfilms
Argentina S. A. c. Seb
Argentina”, publicado
en El Derecho, t. 196, p.
620. En CNCom., sala D,
25/10/2006, Decathlon
Espana S. A. c. Bertone,
Luis, El Derecho del
25/4/2007, se dijo que la
falta esencial del proce-
dimiento se relaciona a
vicios de orden formal
que pudiesen haber
afectado las garantias de
regularidad del contra-
dictorio.

4. CNCom., sala D,
“Mobil Argentina S. A. c.
Gasnor S. A.”, 8/8/2007,
inédito.

5. Cavano, Roque

J., “Recursos en el
arbitraje”, Revista de
Derecho Procesal, Santa
Fe, Rubinzal & Culzoni,
1999, n° 2, p. 310, con
cita de CNCom., sala B,
10/8/1993, El Derecho, t.
154, p. 373.

6.Ca1vano, Roque .,
Arbitraje, Buenos Aires,
Ad-Hoc, 2000, p. 291,
23, ed.

7.CNCom,, salaD,
25/10/06, “Decathlon
Espana S. A. c. Bertone,
Luis”, El Derecho,
25/4/2007.
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8. Ver nota extendida
p. 178

9. Ver nota extendida
p.178

10. R1VERa, Julio C.,
Arbitraje comercial. In-
ternacional y doméstico,
Buenos Aires, Lexis-
Nexis, 2007, cap. X, n° 20
A, p. 553.

11. Sobre el tema,

vid. GRIGERA NAON,
Horacio, “Choice of Law.
Problems in Interna-
tional Commercial
Arbitration”, Recueil des
Cours, Académie de Droit
International, 2001, vol.
289; RIVERA4, Julio C., op.
cit., cap. X, n° 17 D ¢, pp.
545y ss.

derecho elegido por las partes.

En el ambito de los arbitrajes de inversién esta es una
causal de nulidad de generalizado reconocimiento® y aun en el
marco reducidisimo del C6digo Procesal importaria un vicio en
tanto significaria apartamiento de lo convenido por las partes y
una afectacion de la garantia del debido proceso.

Claro es que para ello deberia haber un apartamiento
franco del ordenamiento explicitamente elegido por las partes.
Tal es lo que sucedi6 en algunos casos bastamente conocidos
en la literatura sobre la materia®, en los que se invocé la insu-
ficiencia de la ley elegida para sustituirla por otra determinada
exclusivamente por el arbitro. Hemos sefialado antes de ahora
que este apartamiento por la atribuida insuficiencia de la ley
aplicable es inaceptable, pues en realidad es una excusa para
excluir la ley aplicable segtin la eleccion de las partes por otra
a satisfaccion de los drbitros. Es cierto que la ley elegida puede
presentar lagunas, lo cual puede suceder en leyes no sofistica-
das cuanto en la mds desarrollada, pero en ese caso las lagunas
se completan por la aplicacién de la analogia o los principios
extraidos de la ley o de las reglas de derecho que las partes han
elegido™. En cambio no hay tal apartamiento cuando las partes
no han hecho una eleccién clara y concreta; tal como sucedié en
la sucesion de contratos en que las partes hacian una referencia
ala natural justicey que el tribunal arbitral terminé resolviendo
por aplicacion de los principios Unidroit!'.

3.3.3. Laudo arbitrario: error de derecho, no aplicacion del dere-

cho aplicable, exceso de facultades

La Cdmara de Apelaciones afirma también que el laudo no es
una derivacién razonada del derecho vigente. Es decir que ha
utilizado una expresion usual en la jurisprudencia de la Corte
Suprema para identificar a las sentencias arbitrarias y como ta-
les inconstitucionales y susceptibles de anulacion.
Ello plantea entonces una dificil cuestiéon que deriva en dos pre-
guntas:
- si el tribunal judicial llamado a entender en el recurso
nulidad puede efectivamente anular el laudo por ser éste

arbitrario en el sentido que a tal expresién le da la juris-



Jurisprudencia Condensada

165

prudencia de la Corte Suprema de Justicia, y

- sital arbitrariedad puede deducirse del grosero error de

derecho en que pueda haber incurrido el tribunal arbitral

al laudar.

Antes de ahora hemos abordado la cuestion al tratar de
la ejecucion de los laudos extranjeros'?. Recordamos alli que
segun la opinién de Boggiano una sentencia arbitral extranje-
ra que pudiera ser calificada de arbitraria no seria ejecutable,
pues afectaria la garantia del debido proceso y por ello viola-
ria la garantia del orden publico; y tal criterio es el consagrado
en la decision de la Camara de Apelaciones en el caso “Ogden”
por la que se rechazé la ejecucién de un laudo considerado ar-
bitrario®. Dijimos entonces que es valiosa la solucién propuesta
por Boggiano y que emana del precedente comentado, pues se
presenta como una reaccion frente a una critica que se hace al
arbitraje internacional y que consiste en que éste no impide la
ejecucion de laudos inicuos, en los que los drbitros han prescin-
dido verdaderamente del derecho aplicable*.

Tal criterio seria expandible al recurso de nulidad, pues
si el laudo arbitrario afecta la garantia del debido proceso, es-
tarfamos ante una hipétesis de falta esencial del procedimiento
prevista por el art. 760 del Cédigo Procesal.

De todos modos no se nos escapa una objecién evidente a
este criterio, que reside en la dificultad en establecer ab initio los
criterios de distincion entre: (i) prescindencia del derecho aplica-
ble y error de derecho; y (ii) error de derecho que podriamos llamar
aceptabley error de derecho grosero que transforma al laudo en ini-
cuo o importa lisa y llana prescindencia del derecho aplicable.

Ya hemos visto que en precedentes en casos CIADI se ha
hecho el distingo entre error de derecho y prescindencia del de-
recho aplicable. Y también comentamos como en el caso “Sem-
pra c. Argentina” el Comité ad hoc encuentra la sustitucion del
derecho aplicable por otro de manera clara en tanto el tribunal
arbitral habia aplicado el derecho internacional consuetudina-
rio en lugar el TBI.

Pero tal distingo no se presenta siempre de manera pristi-
na. Asilo reconocio6 el comité ad hoc de anulacién en la decisién
vertida en el caso “Enron c. Reptiblica Argentina”'®. Tratando de
la “extralimitacion manifiesta de las facultades del tribunal arbi-

12. Vid. R1VERA, Julio C.,
op cit., cap. XIII, n° 19 F
h, p. 745.

13. CNCom,, sala C,
20/9/2004, “Ogden
Entertaiment”, La Ley, t.
2005-B, p. 21.

14. NoukL, Philippe, “La
disparition de la regle

de droit en arbitrage
international”, en Global
Reflections on Internatio-
nal Law, Commerce and
Dispute Resolution. Liber
Amicorum in honour of
Robert Briner, Paris, ICC,
2005, cit., p. 565, n° 12 a
14, a partir de p. 571; y su
cita de LoQuin, Eric, en
nota7.

15. Resolucion anula-
toria del 30 de julio de
2010.
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tral” como causal de anulacién (art. 52, 1 b del Convenio), dice:
“Esta causal de anulacion también puede existir en los casos en
que el tribunal ignora la legislacion aplicable o funda el laudo
en una legislacion distinta a la aplicable conforme al art. 42 del
Convenio del CIADI” (#67). No obstante, hay una diferencia en-
tre la falta de aplicacion de la legislacion aplicable (que es una
causal de anulacion) y la aplicacion incorrecta de la legislacion
aplicable (que no lo es). Sin embargo, esta distincién no siempre
puede hacerse con facilidad” (#68; enfatizados en el original).

El siguiente tema, esto es, si el error de derecho en si mis-
mo puede constituir una extralimitacion de facultades del tribu-
nal arbitral bajo el Convenio de Washington, fue abordado en la
decision del comité ad hoc en el caso Sempra. Y sobre el punto
el comité dice:

Es correcto argiliir —como también lo hace Argentina—
que ciertos comités ad hoc se han ocupado de este tema y han
opinado, por ejemplo, que la aplicacién incorrecta del derecho
puede constituir una extralimitacién manifiesta de facultades si
esta implica la efectiva desestimacion del derecho aplicable (#163
con cita de AMCO). Como propuesta general, este comité no de-
sea descartar totalmente la posibilidad de que un error derecho
pueda, en una situacién excepcional, ser de una notoriedad tal

que importe una extralimitacién notoria de facultades (#164).

Pero deja aqui la cuestion, pues a continuacién expone
que, habiendo llegado a la conclusién de que el tribunal arbitral
habia lisa y llanamente prescindido del derecho aplicable, “es
innecesario que el Comité contintie debatiendo si deberia tra-
zarse una linea especifica que separe un error de derecho que
justifique la anulacién de uno que no lo hace” (#165).

En fin, puede concluirse que el recurso de nulidad com-
prende, en la nocion de falta esencial del procedimiento, a la vio-
lacion de la garantia del debido proceso que se produce con el
laudo arbitrario o inicuo; y que tal arbitrariedad puede derivar de
un grosero error de derecho que importe efectivamente la pres-
cindencia del derecho aplicable. Como en todos los casos, tal cri-
terio debe ser aplicado con suma prudencia, pues no se trata de

crear una suerte de instancia revisora del mérito del laudo; en de-
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finitiva, deberian aplicarse rigurosamente las pautas ya de por si
limitadas que, conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema,
autorizan la calificacién de una sentencia como arbitraria.

3.3.4. Laudo de equidad

La sentencia anulatoria achaca al laudo el apartamiento del de-
recho aplicable al caso y el haber actuado entonces como tribu-
nal de equidad.

Siendo un procedimiento bajo las Reglas de la Corte In-
ternacional de Arbitraje de la CCI, es claro que el tribunal arbi-
tral debié dictar el laudo conforme al derecho aplicable y que
solo estaria legitimado para resolver en equidad si las partes lo
hubiesen autorizado expresamente para ello (art. 17).

No resultarfa dudosa la nulidad del laudo dictado en
equidad sin tal expresa autorizacién de las partes. Aunque,
como veremos, no es lo mismo utilizar argumentos de equidad

que laudar en equidad.

3.3.5. Conclusiones parciales y fuera de los hechos del caso

De lo expuesto podemos concluir:
- La falta esencial del procedimiento comprende las in-
congruencias del laudo que importaran una violacién de
la garantia del debido proceso.
- El mero error de derecho no es una falta esencial del pro-
cedimiento, pues no afecta la garantia del debido proceso.
- Existe una afectacién de la garantia del debido proce-
so cuando el laudo merece la calificacion de arbitrario a
la luz de la jurisprudencia de la Corte Suprema, aplicada
con sumo cuidado y restriccion.
- La no aplicacion del derecho elegido por las partes —o
por los mismos drbitros cuando estdn legitimados para
ello— constituye una violacién de la garantia del debido
proceso y por ello encaja en la nocién de falta esencial del
procedimiento; tal sucede, por ejemplo, cuando los arbi-
tros de derecho resuelven en equidad (v. lo que decimos
mads abajo distinguiendo argumentos de equidad de laudo

de equidad); también acaeceria si los drbitros lisa y llana-
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16. Recordamos que

la CSN ha anulado
sentencias en las cuales
el a quo ha incurrido

en un manifiesto y
querido apartamiento
del precepto legal que
debid haberse aplicado
(Fallos 306:1472), asi
como las que derogan,
inaplican, mutilan,
alteran o crean intencio-
nalmente un texto legal
(Fallos 319:1855). Ello
hallevado a Sagiiés a
afirmar que “la sentencia
arbitraria que ‘arremete
contra laley’ asume tal
condicién porque el juez
se rebela contra el dere-
cho. Pero si el magistra-
do descarta (para el caso
concreto, en la Argenti-
na) la norma incons-
titucional, o cubre un
vacio al no poder juzgar
so pretexto de silencio

u oscuridad normativa
(art. 15 Codigo Civil) o
reconoce una mutacién
ya operada en el derecho
consuetudinario, no
incurre en sedicion juri-
dica y su sentencia no es
arbitraria”. Vid. SAGUES,
Néstor, Derecho procesal
constitucional. Recurso
extraordinario, Buenos
Aires, Astrea, 2002, t. 2,
n° 376, pp. 161y ss, 42
ed. El tribunal arbitral
también puede descartar
las normas inconstitu-
cionales. Vid. RIVERA,
Julio C., “Cuestiones
constitucionales en el ar-
bitraje”, Revista DeCITA,
Cedep, n° 9.2008.

17. La jurisprudencia
de la CSN es constante
en el sentido de declarar
inconstitucionales las
sentencias fundadas
solamente en la volun-
tad de los jueces; vid.
SaGUEs, Néstor, op. cit., t.
2,n° 379 y la multitud de
casos que cita.

mente sustituyeran el derecho elegido por las partes por
otro por considerar a aquél insatisfactorio o insuficiente
como en los casos que hemos expuesto mds arriba.

- El error grosero de derecho solo es una causa de nu-
lidad del laudo por afectacion de la garantia del debido
proceso, cuando implique una lisa y llana omisién de
aplicacién del derecho aplicable' y su sustitucién por

una norma creada por el tribunal arbitral'’.

4. Aplicacién de estas nociones al caso: ;como llega el tri-
bunal judicial ala conclusion de que el laudo no aplica el
derecho argentino?

Hemos anticipado que la sentencia judicial encuentra las si-
guientes causales de nulidad:

- Falla procedimental en el laudo

- Apartamiento de lo comprometido

- Arbitrariedad del laudo

Pero también hemos puntualizado que todas estas cau-
sales estdn sostenidas en un hecho tnico: que el tribunal arbi-
tral no aplicé al caso el derecho argentino aplicable, y asi actué
en definitiva como un tribunal de equidad y no de derecho.

Con lo cual para valorar la sentencia judicial debemos
determinar si esto efectivamente ha sido asi. En fin: ;ha habido
realmente una sustituciéon del derecho positivo argentino por
la pura equidad?

A ello dedicamos los pdrrafos que siguen.

4.1. Algunas afirmaciones nucleares de la sentencia judicial:

su alcance

La sentencia judicial exhibe algunas afirmaciones que revelan que
el tribunal estatal no se ajusté a los limites de su jurisdiccion esta-
blecidos por el art. 760 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion que él mismo invoca, sino que entré a una verdadera revi-
sién de cémo el tribunal arbitral —segtin su juicio— desinterpreto el
derecho argentino de fondo aplicable a la resolucién del caso.

En este sentido destaco que la sentencia judicial en uno de sus



Jurisprudencia Condensada

169

parrafos esenciales dice: “[...] el tribunal arbitral debié decidir lo
que estimara pertinente en derecho, pero sobre la base de que la
desvinculacion predicada en el acuerdo complementario no se
habia producido antes del 31/12/2001".

Es obvia la peticién de principios que contiene este pé-
rrafo de la sentencia del tribunal mercantil en tanto impone al
tribunal arbitral una premisa sobre justamente lo que consti-
tuia el nicleo del asunto: en efecto, segtin la sentencia anula-
toria el tribunal arbitral debid partir de que la desvinculacién
no se habia producido antes del 31/12/2001.

Y ello es una derivacién de que segtn el tribunal judicial
la tinica interpretacion posible del derecho argentino es que la
tal desvinculacion se produjo con la ley 25.561.

Claramente, a mi juicio, la sentencia de la Cdmara Co-
mercial excedi6 el andlisis de forma para entrar en la revision
de como el tribunal arbitral aplicé el derecho argentino. O sea
que actué como un verdadero tribunal de apelacidn.

Ello se evidencia cuando afirma que “El Tribunal Arbi-
tral, en vez de centrarse en que la convertibilidad no se habia
derogado juridicamente [...] ingresa en una serie de argumen-
tos basados en el examen y andlisis de otra legislacion (resolu-
ciones del BCRA, decretos, etc.)”.

Para llegar a esa conclusién el tribunal judicial debe
descartar estos argumentos de la sentencia arbitral y entonces
dice: “esto [...] [el andlisis de las consecuencias socioeconémi-
cas de actos administrativos, numerosos y de dispar alcance]
resulté impropio de un arbitraje de derecho, que tuvo la nece-
sidad de basarse en determinar si habia habido una modifica-
cién en el plano juridico normativo”.

Y aqui el tribunal judicial no solo actia de manera evidente
como un censor del modo en que el laudo interpret6 el dere-
cho argentino sino que llega a conclusiones cuanto menos al-

tamente opinables que analizamos en los pdrrafos que siguen

4.1.1. ;Qué es el derecho argentino? Inadecuada limitacion al

plano juridico normativo

La primera afirmacion de la sentencia judicial que queremos

considerar es aquella segtin la cual la modificacién de una de-
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18. Sobre el valor de

la jurisprudencia en el
derecho argentino dice
Guillermo Borda: “Se
discute en doctrina sila
jurisprudencia debe o no
ser considerada como
una fuente del Derecho.
Desde el punto de la
légica estricta, la razén
parece estar de parte

de quienes le niegan
categoria de fuente
sustantiva, formal e
independiente, puesto
que los tribunales no
hacen (o mejor dicho,
no dicen hacer) otra
cosa que aplicar la ley:
siempre es laley la que
decide el casoy es a
nombre de ella que los
jueces fallan. Pero si este
planteo tedrico parece
indiscutible, la verdad
es que, en la practica, la
jurisprudencia es una
fuente riquisima de
derechos [...]” (BORDA,
Guillermo A., Tratado
de derecho civil. Parte
General, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1996, t.
I, n° 65, pp. 84-5, 112 ed.,
actualizada).

terminada situacion solo debe ser analizada en el plano juridi-
co normativo.

Nos parece claro que el derecho argentino elegido por
las partes para regir su contrato es mucho mds extenso que el
puro plano juridico normativo.

En efecto: el derecho aplicable —aun cuando las partes se
hayan referido a la ley de un determinado Estado — compren-
de todas las fuentes formales y no formales que en definitiva
confluyen a integrar el sistema conocido como derecho de un
determinado Estado.

Si llevamos esta idea al derecho argentino, el sistema de
fuentes del derecho privado esta establecido en el art. 16 del
Cddigo Civil, conforme al cual el juez debe resolver aplicando
laley —-entendida esta palabra comprendiendo la ley en sentido
formal y en sentido material — y en defecto de esta por las leyes
andlogas, la costumbre (art. 17) y los principios generales del
derecho conforme a las circunstancias del caso.

Pero todos sabemos ademds que en la préctica la jurispru-
dencia constituye también una fuente de derecho, y es muy co-
mtn —dirfamos casi inexorable — que los tribunales se refieran a
los precedentes existentes sobre el punto que estdn tratando'®.

La jurisprudencia establecida en fallos plenarios —dicta-
dos por una cdmara actuando en pleno — es obligatoria para los
tribunales inferiores que dependen de esa cdmara. Los prece-
dentes de la Corte Suprema Nacional no son obligatorios, pero
los jueces suelen ajustarse a ellos; es mds, la misma Corte ha
dicho mds de una vez que son arbitrarios -y por ende inconsti-
tucionales —los pronunciamientos judiciales que se apartan de
la doctrina de la Corte sin dar nuevos argumentos.

Por lo demds es muy comtun en la practica judicial ar-
gentina la cita de autores, tanto nacionales como extranjeros.

Desde este punto de vista entonces no parece dudoso
que el drbitro debe resolver el caso como lo haria un juez estatal;
por lo que si las partes —o los drbitros— han determinado que
la ley aplicable es la argentina, los drbitros habran de resolver
aplicando los textos legales, las leyes andlogas, los principios
generales del derecho, interpretados y valorados a la luz de la
jurisprudencia y la doctrina. Es mds: si bien los arbitros no es-

tédn obligados por las sentencias plenarias ni por los preceden-
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tes de la Corte Suprema argentina, cumplirdn acabadamente
con su mision si exponen las razones por las cuales —eventual-
mente— se apartan de la soluciéon que fluya de tales fuentes.

Esto es, como deberia hacerlo un juez argentino.

4.1.2. Desconocimiento de la integracion del plano juridico nor-
mativo con las leyes en sentido material

La sentencia judicial es concluyente en el sentido de que el pla-
no juridico normativo se agota en la ley 25.561 que derogo el 6
de enero de 2002 la convertibilidad del peso. Por ello supone
como premisa que el tribunal arbitral debi6 partir de la que de-
rogacion de la convertibilidad recién se produjo con esta ley.
Pero lo cierto es que las resoluciones del Banco Central
y otras disposiciones son también leyes en sentido material,
seglin una doctrina absolutamente uniforme; y forman parte
del mundo normativo. Con lo cual no resulté un exceso del tri-
bunal arbitral ni una inadecuada sustitucién del derecho ar-
gentino aplicable por otro el que haya tenido en consideracion
disposiciones que si bien no emanaron del Congreso como le-
yes en sentido formal, si fueron expedidas por autoridades pui-
blicas en ejercicio de sus competencias legalmente atribuidas.
En el caso concreto del valor del peso argentino y todo
el régimen de convertibilidad no resulta dudoso que el Ban-
co Central tenfa competencia para disponer regulaciones. Es
mas: la ley 23.928 no establecié ninguin tipo de cambio oficial
-y al afirmarlo asi es la Cdmara la que incurre en un error de
derecho- que impusiera el 1 peso = 1 ddlar. En un trabajo pu-
blicado en el afio 1991 con el doctor Alegria deciamos: “[...] en
realidad el tipo de cambio seguird sometido a los vaivenes del
mercado libre de cambios [...]” y transcribiamos la opinién de

Jorge Bustamante Alsina quien afirmaba:

La realidad del nuevo sistema instrumenta un sistema
de intervencién del Banco Central de la Republica Argentina en
la regulacion del mercado de cambios. En efecto, el organismo
oficial ha fijado bandas en la cotizacién del délar segtin las cua-
les no puede bajar de un piso variable, pues la instituciéon que

regula el sistema financiero sale al mercado a comprar divisas
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19. ALEGRIiA, Héctor, Ri-
VERA, Julio C., La Ley de
Convertibilidad, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot,
1991, p. 36, texto y nota
40, con cita de Busta-
MANTE ALSINA, Jorge H.,
“Reflexiones en torno
alaley 23.928, llamada
de Convertibilidad del
Austral”, El Derecho, t.
143, p. 858.

20. La sentencia de la
Cédmara Comercial con-
funde convertibilidad
con tipo de cambio ofi-
cial. La primera si debfa
ser derogada por ley; el
segundo nunca existio,
ya que, por el contrario,
habfa un mercado libre
de cambios, mds alld de
que en los hechos el 1 x
1 operaba como “techo”
de la cotizacién, pues
de perforar ese limite, el
BCRA convertiria pesos
por ddélares de acuerdo
con esa paridad. Pero,
curiosamente, esta es
una consecuencia prac-
tica, es lo que sucedia
en los hechos, que es lo
que el tribunal judicial
critica al laudo haber
ponderado.

norteamericanas (art. 3°), y si pasa del techo de 10.000 austra-
les por délar el Banco Central abre sus puertas para ofertar al
publico la venta en este tltimo precio, que obviamente atrae-

rd la demanda por ser mds bajo que el del mercado.

Y acotdbamos: “Claro es que esto sucederd en la medida que
el Banco Central tenga reservas suficientes como para ofertar
vender en las cantidades requeridas por el mercado”'.

De donde el tipo de cambio no dependia exclusiva-
mente de la ley de convertibilidad, pues el Banco Central de
la Republica Argentina el que tenfa competencia para crear y
aplicar los instrumentos y medidas necesarias para mantener
o variar el tipo de cambio.

Porlo que la actuacion del Banco Central en los tltimos
dias del mes de diciembre de 2001 encajaba en sus competen-
cias, las disposiciones que el banco dicté constituyen normas
en sentido material que forman parte del derecho argentino
elegido por las partes para resolver el fondo de sus controver-
sias, y pudo ello ser interpretado por el tribunal arbitral como

causando la contingencia definida en el contrato.

4.2. ;Interpretacion de la ley o del contrato?

Nos parece que el tribunal judicial desvié el tema al no ad-
vertir que el tribunal arbitral no tenfa que determinar si la
convertibilidad habia sido derogada®, o si habia habido al-
guna “modificacién en el plano juridico normativo”, sino si el
tipo de cambio se habia desvinculado del délar, con lo cual el
objeto primario de la interpretacion era una estipulacion del
contrato.

Lo que aparece como un defecto de la sentencia judi-
cial es que desvinculacion es una expresion del contrato que
el tribunal arbitral no encontré equivalente a derogacion o a
modificacion en el plano juridico normativo como si lo hace
dogmadticamente la sentencia de la Cdmara.

4.3. Exclusion de argumentos consecuencialistas

Finalmente, resulta cuestionable —en nuestro entendimien-
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to— que la sentencia judicial descarte el andlisis de las con-
secuencias socioeconémicas de actos administrativos y la
utilizacién de argumentos econdémicos, sociolégicos o pseu-
dopsicolégicos.

Es que en la interpretacién de los contratos es comun
en derecho argentino sostener —con fundamento explicito
en los textos vigentes— que debe atenderse a su finalidad
econdmica, que la interpretaciéon no puede desvincularse de
las consecuencias que ella tendria sobre esa finalidad econ6-
mica perseguida por las partes®' y por supuesto que de lo que
se trata es de reconstruir la intencién de las partes, esto es,
lo que verosimilmente pudieron entender obrando de buena
fe (art. 1198, Cédigo Civil). Tales criterios son de aplicacién

permanente por los jueces.

4.4.Coémo actia el arbitro en la aplicacidon concreta de la ley
elegida

De acuerdo a lo que venimos destacando, la sentencia anula-
toria parece limitar a los drbitros a una mera aplicacion me-
cdnica de la normativa juridica formal, debiendo entonces
prescindir de la ponderacién de otra normativa y abstenerse
de argumentos de realidad econémica o de la ponderacion de
los efectos que las disposiciones de menor rango o jerarquia
normativa causan en la préctica.

Parece evidente que esta no es la forma en que actian
los jueces argentinos. De ninguna manera puede predicarse
que los tribunales judiciales argentinos estén atados a inter-
pretaciones rigurosas de la ley en sentido formal o que en sus
sentencias se limiten a argumentos y razonamientos juridi-
cos prescindiendo entonces de consideraciones de tipo eco-
noémico o socioldgico.

Justamente en materia monetaria los tribunales judi-
ciales han sido extraordinariamente sensibles a los efectos de
las medidas econdémicas. Asi, en 1975 con motivo del Rodriga-
zo se lleg6 a la revalorizacion de las obligaciones dinerarias;
en 1981, con causa en la derogacion de la tablita cambiaria se
aplicé generosamente la teoria de la imprevision. Y la crisis

de 2001/2002 termind resuelta por los tribunales en base a la

21. Vid. RIVERA, Julio C.,
“Economia e interpreta-
cién juridica”, La Ley, t.
2002-F p. 1163.
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Paris, 21/5/96, Revue de
I’Arbitrage, 1996-625,
note Viandier.

23. Cray, Thomas,
Larbitre, Paris, Dalloz,
2001, n° 823, p. 630.

24, Sobre el derecho
belga: HUYBRECHTS,
Marc, VEROUGSTRAETE, 1.,
“Relation avec les juges”,
en Larbitre: Pouvoirs

et Statut, Bruxelles,
Bruylant, 2003, p. 313; en
particular, p. 323.

25. Con lo cual la justicia
argentina se diferen-
cia, por ejemplo, de la
francesa en que a me-
dida que se asciende en
jerarquia del tribunal se
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mads parcas en funda-
mentos, quizds porque
la autoridad del tribunal
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con un despliegue de
argumentos: LAZAREFF,
Serge, “Larbitre, est-il un
juge?”, Liber Amicorum
Claude Reymond, Au-
tour de l'arbitrage, Parfs,
LexisNexis - Litec, 2004,
p. 173, en particular p.
174.

ponderacién de circunstancias multiples que comprendieron
factores sociolégicos, econémicos, politicos y juridicos.

Entonces la cuestion es: los drbitros que deben laudar
conforme al derecho argentino estdn ceflidos a la aplicacién
rigurosa de la ley en sentido formal o pueden actuar como lo
hacen los jueces argentinos.

Sobre el punto se suele reconocer como regla que en
la aplicacién del derecho el arbitro actia, como minimo, de
manera andloga a como lo hace el juez estatal: es que estd
reconocido que la misién del arbitro es jurisdiccional, €l dice
el derecho; en eso es equiparable a un juez; la Cour d’Appel de
Paris ha dicho sobre el punto que el arbitro estd “enteramente
asimilado a una jurisdiccién en su sometimiento a las reglas
de fondo, sean ellas imperativas o supletorias”?, agregdndose
en la doctrina que al elaborar la decision “el arbitro debe tra-
tar de redactar la sentencia a imagen de una decisién judicial
[...]”%, mientras que en algunos ordenamientos nacionales se
pone a la decisién arbitral en el mismo lugar que las deci-
siones judiciales?. En Argentina es muy conocido el voto del
juez Casares en la vieja causa “Pacheco Santamarina c/ Café
Paulista” en la cual homolog6 las sentencias arbitrales a las
sentencias judiciales y los drbitros a los jueces

Esto significa entonces que un drbitro que resuelve
conforme al derecho argentino debe tomar la nocién derecho
argentino como lo hace un juez argentino, esto es, y como lo
hemos dicho comprendiendo la ley y las demds fuentes inclu-
so las no formales como la jurisprudencia y la doctrina.

Y puede, para interpretar el contrato y para aplicar la
ley a la solucién del conflicto, hacer argumentos de realidad
econdmica o de lo que sucedia en la practica o en la realidad
de los hechos, pues los jueces argentinos hacen esto todo el
tiempo. Y no sélo en las instancias inferiores, sino incluso a
nivel de la Corte Suprema?®.

Ademds, bien se ha sefialado que en el arbitraje CCI,
como en otros reglamentos y normas nacionales, se prevé
que “En todos los casos el tribunal arbitral debera tener en
cuenta las disposiciones del contrato y los usos del comercio
pertinentes”. Esta disposiciéon implica que el drbitro puede

actuar con un poder de apreciacién incluso mayor que el juez
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estatal; se trata en definitiva de darle cierta flexibilidad que es
inherente al arbitraje comercial internacional.

Aqui hallo una curiosa coincidencia entre la mds auto-
rizada doctrina internacional y una sentencia de la Corte Su-
prema argentina: Serge Lazareff sugiere que seria poco realis-
ta que las partes convinieran un arbitraje para que el arbitro

resuelva sin ninguna flexibilidad; en concreto dice:

En efecto, por qué un tribunal arbitral antes que un tri-
bunal estatal, si la ley debe ser interpretada de manera total-
mente estricta. Estamos convencidos que, cualquiera sea la ley
aplicable o la institucién de arbitraje, el drbitro debe, de manera
inherente a su funcién, no alejarse del derecho, pero si interpre-

tarlo con relacion a los usos del comercio internacional?.

Y nuestra Corte Suprema ha dicho, en el voto singular de al-
gunos de sus jueces, que una de las razones que puede jus-
tificar un arbitraje es que las partes quieran que se resuelva
teniendo en cuenta los usos del comercio, la lex mercatoria de
cardcter internacional?’.

Llevando estas ideas al caso, silo que en €l se discutia
era como interpretar una expresion del contrato, la ya men-
tada desvinculacion, y ello debia hacerlo a la luz del derecho
argentino, los drbitros pudieron acudir no solo a las leyes
en sentido formal sino a todas las otras fuentes del derecho
argentino lo que incluye a las leyes en sentido material, asi
como a recurrir a argumentos de realidad econémica, de lo
que sucedia en la préctica, de lo que las partes verosimilmen-
te pudieron entender, etc. Y ademds para interpretar la cldu-
sula que contiene un término indefinido, pudieron tener en

cuenta los usos del comercio internacional?®.

4.5. Argumentos de equidad y laudo fundado en equidad

La sentencia judicial sostiene que el laudo ha sido dictado en
equidad. Més alla de que tal afirmacién resultaria cuestiona-
ble en el caso concreto, sobre lo que queremos llamar la aten-
cién es que la sola circunstancia de que un tribunal arbitral

invoque argumentos de equidad no importa apartamiento

26. LAZAREFF, Serge, op.
cit., p. 176.

27.CSN, 29/4/1997,
“Blanco c/ Petroquimica
Bahia Blanca’, Fallos
320:700.

28. Asilo dice la Scot-
land Arbitration Act
2010: “Awards. Rule 47
Rules applicable to the
substance of the dispute:
[...] (3) When deciding
the dispute, the tribunal
must have regard to |[...]
(b) the normal commer-
cial or trade usage of any
undefined terms in the
provisions of any such
contract’.
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del derecho positivo, al menos en cuanto el laudo deba ser
dictado conforme al derecho argentino.

En principio porque en oportunidades la ley se refiere
a la equidad como una directiva hacia los jueces: arts. 907,
954, 1069, 1071 bis, 1198, 1633 (por remisién al 1198) 1638,
Codigo Civil.

Pero ademas la equidad es un principio general de de-
recho que tiene dos funciones:

- Mitigacion del rigor de la ley, aplicindola templada

por la humanitas pietas o benignitas.

- Adaptacion de la ley a las circunstancias del caso

concreto, de tal forma que aquélla resulte mas justa de

lo que resultaria si tal caso se resolviese sin ponderar
sus peculiaridades.

Claro es que los principios generales no son una varita
madgica que permita a los jueces —ni a los drbitros- prescindir
de la legalidad®. De alli que no autoricen al juzgador —estatal
o privado- a crear una norma singular para el caso que susti-
tuya a la ley aplicable®.

Por ello hemos afirmado que

[...] es labor de los tribunales superiores controlar la aplicacién
de los principios generales. Y si bien no son descalificables por
arbitrariedad los pronunciamientos judiciales que suplen omi-
siones normativas mediante la aplicacién del articulo 16 del C6-
digo Civil, debe tenerse en cuenta que la integracién no puede

hacerse al mero arbitrio o discrecién del juez®.

Tal criterio es obviamente aplicable a las sentencias ar-
bitrales y tal control corresponde a los tribunales judiciales
competentes para entender en el recurso de nulidad.

5. Conclusiones

La sentencia aporta numerosos temas para el andlisis. Lamen-

tablemente el hecho de no conocer el laudo -ni el expediente

en el cual fue dictado- limita considerablemente el andlisis.
De todos modos creemos que pueden extraerse algunas
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conclusiones:
- El tribunal judicial ha partido de que su jurisdiccién no
alcanza a la revisién del mérito del laudo, debiendo limi-
tarse a un andlisis de forma a la luz de las causales de nu-
lidad -limitadas- previstas en la lex arbitri, en este caso el
CPCCN; sin duda esto es ajustado al derecho vigente y se
adecua a un criterio universalmente aceptado.
- La causal de falta esencial del procedimiento compren-
de no sélo vicios in procedendo, sino también defectos
del laudo que importen una violacién de la garantia del
debido proceso.
- La omisioén de aplicacion del derecho elegido por las
partes —o por los drbitros cuando asi correspondiera—
para regir el contrato constituye una falta esencial del
procedimiento que autoriza la declaracién de nulidad
del laudo.
- Es necesario distinguir entre la omisién de aplicacién
del derecho aplicable (y su sustitucién por otro ordena-
miento), del error de derecho que no autoriza la decla-
racion de nulidad del laudo.
- El grosero error de derecho sélo podria autorizar la nu-
lidad del laudo, cuando implique la omisién de aplicar
el derecho aplicable y su sustitucién por una norma de-
rivada de la sola voluntad del juzgador.
- En el caso concreto y partiendo exclusivamente de las
consideraciones hechas en la sentencia anulatoria, no
se aprecia tal desviacion o sustitucién del derecho apli-
cable por una norma creada por el tribunal arbitral.
- La doctrina aparentemente sentada por la sentencia
judicial, en el sentido de que el tribunal arbitral de de-
recho debe ceiirse rigurosamente al plano juridico nor-
mativo, es errada.
- El tribunal arbitral de derecho puede y debe aplicar
todas las fuentes que integran el ordenamiento juridico
que se conoce como derecho argentino lo que en el 4m-
bito del derecho privado estd definido en los articulos 16
y 17 del Cédigo Civil, y abarcan entonces ademds de la
ley en sentido formal, las leyes en sentido material, las

leyes andlogas, la costumbre y los principios generales
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del derecho de acuerdo con las circunstancias del caso.
- Un tribunal arbitral de derecho que debe resolver con-
forme al derecho argentino, puede recurrir a las fuentes
no formales, como la jurisprudencia y la doctrina, como
lo hacen los tribunales judiciales argentinos.

- Un tribunal arbitral de derecho que debe resolver con-
forme al derecho argentino puede hacer argumentos de
equidad y no solo en los casos en que la ley se refiere a
ella, sino también como principio general de derecho a
cuya luz puede interpretarse la ley y hasta mitigarse su
severidad.

- En la interpretacion del contrato, el tribunal arbitral
pudo recurrir vdlidamente a argumentos consecuencia-
listas, y debio preferir la solucion que mejor se atuviera a
la finalidad econémica del contrato y a la intencién de las
partes al celebrarlo, pues tales pautas son generalmente
reconocidas en el derecho argentino y tienen reconoci-
miento expreso en los textos positivos asi como en la ju-
risprudencia que los ha aplicado.

Notas extendidas:

8.Es una de las causales invocadas por el comité revisor ad hoc en la causa “Sempra Energy International c. Repu-
blica Argentina”, en la decisién de anulacién enviada a las partes el 29 de junio de 2010. Fue invocada en otros pre-
cedentes anteriores dictados bajo las reglas del Convenio de Washington y encaja en una de las previsiones expresas
del Convenio, cual es el exceso de facultades del tribunal arbitral.

9. Los casos paradigmadticos son: “Petroleum Development v. The Sheikh of Abu Dhabi”, en el cual el drbitro tinico
consideré que la ley de Abu Dhabi, elegida por las partes para regir el contrato, no era suficientemente sofisticada
para regir el contrato y la sustituy6 por la ley inglesa en cuanto reflejo de principios universales de derecho; “Aram-
co”, en el cual se dijo que los vacios de la ley de Arabia Saudita serfan completados con los principios resultantes de
la costumbre universal y préctica en la industria del petréleo y, de ser necesario, por insuficiencia de estos principios
el tribunal tomaria en cuenta las soluciones reconocidas por la jurisprudencia y la doctrina; y “SPP”, donde también
se aleg6 que la ley egipcia no era suficientemente desarrollada como para regir la cuestién, por lo que la sustituye-
ron por principios del derecho internacional ptblico. Citados y comentados por FoucHARD, Philippe, GAILLARD, E.

y GOLDMAN, B., en GAaiLLARD, Emmanuel y SAvAGE, John (eds.), On International Commercial Arbitration, La Haya,
Kluwer, 1999, n° 1512, a partir de p. 842.

30. En Instituciones de Derecho Civil. Parte General, decimos: “La aplicacién de los principios generales como fuente
de autointegracion requiere, como dato previo, que no exista una normativa aplicable al caso. Es que los jueces
deben sujetarse al sistema de fuentes. El conocido filésofo del derecho Ronald Dworkin dice que ataiie a la responsa-
bilidad del juez y al cumplimiento de su deber, el respetar tanto la jurisprudencia anterior (esté o no de acuerdo con
ella) como el sistema de fuentes en general. De modo que el desconocimiento del sistema de fuentes es calificado
por Dworkin como lawless judging, que es traducido como enjuiciamiento antijuridico o al margen del método
legal. Las ideas de Dworkin sobre el punto han sido condensadas por uno de sus comentaristas, el profesor espafiol
Miguel Beltrdn, del modo que sigue: -1a teorfa constitucional de un juez no le permite situarse al margen del sistema
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de fuentes; -el juez que prefiere su propia teoria al sistema de fuentes incurre en terrorismo judicial; -no hay nada
tan peligroso para el ordenamiento juridico (en concreto para la seguridad juridica garantizada por las decisiones
judiciales) como un juez que aplica una teoria prescindiendo de los cdnones interpretativos y del método legalmente
establecido (en particular del sistema de fuentes). Es irrelevante cudl sea el resultado —en términos de justicia o in-
justicia- de tal apartamiento; una sentencia justa dictada al margen del procedimiento legalmente establecido (pro-
cedimiento cuyo fin es precisamente la garantia del Estado de derecho) sencillamente no es de recibo, y ni siquiera
es de recibo si por justa se entiende ajustada a derecho. En este sentido hemos criticado una decisién de 12 Instancia
de Rosario, que autorizé un trasplante de érganos entre personas que no estaban vinculadas por ningtin vinculo

de parentesco, siendo que la ley de trasplantes vigentes a esa fecha limitaba la dacién de érganos de personas vivas
para el caso en que estuviesen destinados a ser implantados en el padre, madre, hermano cosanguineo, cényuge e
hijos o padres adoptivos (art. 13, ley 21.541) (Adla, XXXVII-A, 146). Por lo tanto no era posible recurrir a la integracién
del ordenamiento por via de los principios generales, ya que mediaba una prohibicién explicita del ordenamiento
que no podia ser dejada de lado, salvo que se declarase su inconstitucionalidad. Es que esos principios no abren la
puerta a una especie de derecho libre o recurso méagico para dejar de fundar una decisién, lo que desafiarfa todos

los moldes de las construcciones juridicas propias del legalismo y escaparia a cualquier consideracién sistematica
del derecho privado. Por tltimo debe tenerse presente que conforme al articulo 16 del Cédigo Civil, la aplicacién de
los principios generales se hace teniendo en consideracién las circunstancias del caso, examen que debe hacerse en
concreto y no en abstracto, con particular referencia a las modalidades del caso; de alli, que en el caso citado la Corte
Suprema haya resuelto que resulte arbitraria la sentencia que no contiene ningtin examen de las circunstancias
particulares de la causa y si s6lo un conjunto de reflexiones generales, pues asi el juez se sustituye al legislador y, con
la apariencia de aplicar la ley, en realidad la modifica” (RIvERa, Julio C., Instituciones de Derecho Civil. Parte general,
Buenos Aires, AbeledoPerrot, 2010, vol. I, n° 122 bis, p. 168, 52 ed.). En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, la que ha resuelto que motivos de equidad subjetivamente apreciados no pueden
servir de pretexto para que los jueces dejen de aplicar las normas legales, cuya sancién y abrogacion estd reservada a
otros poderes del Estado: CSN, Fallos 306:783.

Medidas precautorias

Caducidad de la medida precautoria. Anotacién de litis. Omisién de reinscripcién
transcurridos cinco afios desde la toma de razon.

¢ 114.960 — CNCiv., sala G, 2010/08/23 (*) — Migdal, Hilda c. Registro de la Propiedad
Inmueble en Exp. 193/10. (Publicado en La Ley, 2010/10/25).

1. Si bien a diferencia de lo previsto en el
art. 207 in fine CPCCN respecto del em-
bargo y la inhibicién de bienes, la ano-
tacién de litis no contiene un plazo de
extincion pues el art. 229 del citado orde-
namiento solo contempla una hipétesis
binaria segtin el resultado del proceso: la
extincién como consecuencia del recha-
zo de la demanda o su subsistencia hasta

el cumplimiento de la sentencia que la
admite, ello no implica que pueda omi-
tirse la renovacion de su registracion.

2. El sistema de caducidad que —de pleno
derecho- hace jugar el art. 37 responde a
la necesidad de impedir la subsistencia
de medidas cautelares cuando el trans-
curso del tiempo indica una conducta in-
diferente o displicente del interesado en



