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ARBITRAJE Y DERECHO PUBLICO

I.- El estudio del proyecto de Codigo Civil y Comercial resulta una nueva
oportunidad para discutir los alcances de las normativas arbitrales en
situaciones en las que puede ser parte el Estado. Entiéndase que la ponencia
en trato aborda con especial interés a aquéllas sin que esto excluya el ambito
de las relaciones civiles y comerciales que deben también enmarcarse en los
limites que impone el derecho publico nacional.

La concrecién de los DDHH de la poblacion -sujeta a decisiones politicas de los
organos con funciones de poder del Estado- sigue los avatares de la
confrontacion aun vigente entre los dos modelos de pensamiento con arraigo
mayoritario en el abordaje del sistema socio-econémico: 1) la que plantea una
cada vez mas fuerte y decisiva presencia regulatoria del mercado por parte del
Estado nacional; y 2) la que se aferra a los lineamientos propios del modelo
neoliberal de clara expresion antinomica al bloque federal de
constitucionalidad, y en constante pugna con el paradigma ético igualitario que
aquél integra (conf. Informe final de la investigacién sobre “Derechos Humanos,
garantismo y sistema socio-econémico”, DCT 1011 —DECyT 2010/2012- bajo la
direccioén de la suscripta).

Los avances legislativos que, en ese orden, aparecen en el proyecto en trato
resultan inclusivos de contenido especifico. La parte del articulado que aqui es
puesta en crisis, merece reproche constitucional en tanto no sélo no logran
revertir la vigencia de modalidades riesgosas o lesivas a la normativa de
jerarquia superior, sino que ademas se muestran compatibles con las politicas
funcionales a la lex mercatoria (ultima globalizacién, neoliberalismo) en cuanto
eluden los requisitos y limites del derecho publico nacional (jurisdiccién, como
maximo exponencial de la soberania). Aludimos a las practicas privatizadoras
que llevaron a la firma de tratados “de paz y comercio” (art. 27 CN)
violentandolo al desconocer que tales tratados “con potencias extranjeras” (art.
citado) pone como condicion sine qua non la salvaguarda del derecho publico
interno. Por lo que toda clausula que deje de lado tal condicién se exhibe como
inconstitucional y regresiva a una situacion epocal de raigambre discriminativa
y expulsiva manifestada en la aplicacion de tecnicismos, férmulas o
formalidades legales que -aunque infraconstitucionales o, mas aun,
inconstitucionales- emergen con su impronta de “seguridad juridica® (o,
simplemente, de “seguridad”) funcional al orden desigualitario actuado inclusive
al interior de sectores desaventajados o vulnerables. La formacién del
consenso en tal sentido incluye una idea naturalizada de “progreso” a merced
de nuestra “insercion en el mundo” basada en la apertura de canales para la
inversion de capitales que se instalarian si y solo si su relacién con el Estado
como parte de un convenio les ofrezca garantias que el derecho publico
rechaza literalmente. El derecho publico nacional integra al sistema de
gobierno (art. 1 CN) y, por ende, a sus respectivos érdenes de funcionamiento
(divisibn de poderes y extension de las atribuciones de cada uno, en el
reconocimiento y garantia de derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y
culturales en los términos de los instrumentos internacionales contenidos en el
art. 75, inc. 22 y sus ccs. 17, 18, 19 y 23 con aplicacion del inc. 8 en su
remision al inc. 2 que establece la solidaridad y equidad en la distribucién del



producto social teniendo como prioridad la equiparacion del nivel de vida de las
provincias).

Estamos en una etapa de renovada batalla cultural para la cual las ideologias
contendientes hacen uso de las herramientas a su alcance —fendmeno en el
que se proyecta superlativamente la desigualdad real en otros campos-. De alli
que celebremos el debate de este tema (el de la articulacién entre “arbitraje y
derecho publico”) porque nos permite, una vez mas, poner sobre la mesa las
cartas con las que juegan los intereses del capital para ver si son las mismas
que tiene en mano el Estado nacional en su funcion de defensa irrestricta de
los postulados constitucionales.

Es mas, estamos en un momento mas que propicio para este debate —que
incluye y también excede el marco del estudio del proyecto de CCyCom-. El
tema del arbitraje y del derecho publico ha sido materia del trabajo que gand la
beca “Néstor Kirchner”; la dra. Stella Maris Biocca se refirid in extenso a la
necesidad de abordar criticamente lo ya hecho en esta materia —a tenor de las
escandalosas consecuencias economicas que tienen la aplicacién de, por €j., la
Convencién del CIADI- y avanzar con una elaboraciéon superadora en el sentido
de la legislacién, doctrina y jurisprudencia nacional en la materia.

Quienes venimos estudiando el tema de la aplicacion de las reglas del
arbitraje cuando el Estado es parte, seguimos la argumentacion de la mas alta
doctrina nacional que constituyé lo que se denomina internacionalmente “la
clausula argentina” derivada no solo de lo expuesto en el art. 27 CN en su
articulacion con el art. 116 CN (ex 110 CN) sino de lo sefalado por el
jurisconsulto Calvo que puede resumirse: al inversor extranjero no debe
darsele ni un derecho menos que al nacional, y tampoco ni un derecho mas
qgue el nacional no tenga. Hoy complementariamos, diciendo: ni un derecho
mas que los nacionales no tengan o que vayan en contra sentido de los
avances en materia de DDHH. Ni aceptando la tesis de la actuacion jure
gestionis del Estado corresponde convalidar la inconstitucionalidad de una
normativa que despoja al Cédigo Civil y Comecial (segun el art. 1 del proyecto)
y al Contrato de Arbitraje en particular (Arts. 1649 a 1665 -TITULO 1V, Capitulo
29, titulado “Contrato de arbitraje” del proyecto) de la intervencion oportuna
de la jurisdiccidn como elemento de la soberania, y de las garantias que hacen

al debido proceso que integran el derecho epocal —en las que se incorpora el
idioma para mejor comprension-. Si hablamos del Estado como sujeto en
relaciones de derecho privado, el Tema en trato en esta ponencia merece que
deba sostenerse la vigencia de las limitaciones estrictas a la autonomia de la
libertad de contratacién cuando ésta afecta al orden publico. A saber:

i) El art. 21 sefala que las convenciones particulares no pueden dejar
sin efecto las leyes en cuya observancia estd comprometido el orden publico.

i) El art. 872 prescribe que no se pueden renunciar los derechos
concedidos, no tanto en miras del interés particular como en cuanto se haya
tenido en miras el orden publico ya que tales derechos no son susceptibles de
ser objeto de renuncia. Es indudable que el derecho a la jurisdiccion tiene su
fundamento no tanto en el interés particular como cuanto en el orden publico.

i) El art. 953 prohibe que se contrate sobre cosas que no estan en el
comercio, caso contrario, tales contratos seran nulos como si no tuviesen
objeto. Y es indudable que la jurisdiccion no es cosa que esté en el comercio.



Como cuadra a la inteligencia de la jurisdiccion como atributo de la soberania
nacional, aquélla no es delegable, ni cesible ni transable, salvo en los
siguientes casos: a) en favor de tratados de integracion en el marco de los
paises de América Latina como son el MERCOSUR, la UNASUR y la CELAC
(art. 75, inc. 24, CN); b) en controversias regidas por los tratados
internacionales en materia de derechos humanos, en la que es viable la
revision de las sentencias argentinas por los organismos de dichos tratados (la
Comisién y la Corte Interamericana de Derechos Humanos), y c) la justicia
universal en materia de delitos de lesa humanidad de mediar defeccion de la
justicia argentina.

Cuando el Estado es parte, resulta inexcusable, por ejemplo, que se le apliquen
reglas como la de la confidencialidad —propia de la mediacién- porque esto
atenta contra la publicidad de los actos publicos que remite a los controles que
pesan sobre la actividad de los 6rganos con funciones de poder —en el sentido
de los pesos y contrapesos-. Lo contrario es dejar en el olvido lo ordenado por
la CN en cuanto a la soberania del pueblo en una democracia sustantiva.
Democracia sustantiva que, desde la reforma de 1994, se explicita no sélo en
el art. 36, 38 y 75, inc. 22, sino —particularmente como funcién del Poder
Legislativo- en el art. 75, inc. 23 en cuanto le ordena promover acciones
positivas que aseguren la igualdad real de oportunidades y trato y el pleno goce
y ejercicio de todos los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los
tratados incorporados en materia de DDHH.

Si la tendencia mundial es a considerar los laudos arbitrales extranjeros
como irrecurribles ante la justicia local, el desafio para quienes sostenemos la
defensa irrestricta del supremacia constitucional y su vigencia -segun lo
establecido en el art. 36 CN- es no claudicar frente a los cantos de sirena que
siguen dando cuenta de las veces que el CIADI lauda a favor de nuestro pais.
Ya que su ilegitimidad es de origen.

La operatividad de las clausulas constitucionales so6lo se plasma en
decisiones politicas en ese sentido. Y tales decisiones politicas no sélo resultan
del Poder Ejecutivo o del Legislativo. De alli, como érgano de gobierno, la
importancia de la jurisprudencia del tribunal cimero y de los tribunales
inferiores. Asi, lo dicho por la Corte en cuanto a que, “...refiriéndose a materias
regulables por la voluntad de las partes- dijo... que tal renuncia no resulta
aceptable ‘tenidos en cuenta los fines de resguardo de la soberania nacional
que al fuero federal se atribuye, una prérroga a favor de la justicia extranjera,
en hechos que se refieren a nuestro comercio con otras naciones 1 Por lo que
el acto de renuncia de la jurisdiccion nacional, en la medida que produce
infraccion a la Constitucidon Nacional, es nulo por inconstitucional. Esta
declaracién la puede hacer el Congreso de la Nacion y la Justicia nacional —
como lo hicieron con respecto a las leyes de “obediencia debida” y “punto final”.

Es de importancia convalidante de lo expuesto, la aplicacion de la
reserva al art. 21 del Pacto de San José de Costa Rica efectuada por el
gobierno nacional en su instrumento de ratificacion de fecha 14/8/84 (con
arreglo a los arts. 19 a 24 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados). La mencionada reserva establece que: “El gobierno argentino
establece que no quedaran sujetas a revision de un Tribunal Internacional

' Fallos 176:218



cuestiones inherentes a la politica econdémica del Gobierno. Tampoco
considerara revisable lo que los Tribunales nacionales determinen como
causas de ‘utilidad publica’ e ‘interés social’, ni lo que éstos entiendan por
indemnizacion justa”.?

Lo dicho supra se entronca con el art. 27 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados que es esgrimido como complementario positivo del
principio pacta sunt servanda (art. 26 de la misma Convencion), lo que cerraria
la posibilidad de invocar el derecho interno como justificacion de un tratado. No
obstante, un estudio completo de la norma en cuestién indica lo contrario.
Veamos: el art. 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
impide invocar las disposiciones del derecho interno como justificacién del
incumplimiento de un tratado. Sin embargo, el mismo articulo, ultima parte,
sefala: “...sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 46 de la misma convencion”.
El art. 46 de la mencionada Convencién, dispone que: “El hecho de que el
consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado haya sido manifestado
en violacion de una disposicion de su derecho interno, concerniente a la
competencia para celebrar tratados no podra ser alegado por dicho Estado
como vicio de su consentimiento, a menos que esa violacion sea manifiesta y
afecte a una norma de importancia fundamental de su derecho interno”. Para el
caso, la entrega de la funcion jurisdiccional de los tribunales nacionales —en los
términos del art. 116 CN- en casos que no responden a tribunales
internacionales en materia de DDHH o de integracion segun el art. 75, inc. 24,
afecta una norma fundamental de nuestro derecho interno: justamente la norma
de mayor rango, la Constitucion Nacional.

También ha dicho la CSJN: “Que lo afirmado por esta Corte en la causa citada
en el considerando precedente —y que modifica la doctrina de Fallos: 257:99 y
271:7 — en el sentido de que el art. 27 de la convenciéon de Viena sobre
Derecho de los Tratados impone a los 6rganos del Estado argentino —una vez
resguardados los principios de derecho publico constitucionales— asegurar
primacia a los tratados ante un conflicto con una norma interna contraria pues
esa prioridad de rango integra el orden juridico argentino y es invocable con
sustento en el art. 31 de la Carta Magna, bastaria para rechazar el agravio del
Fisco Nacional.” (consid. 9°)

A su vez, el juez Boggiano —por su voto- sefiald “(...) Sin perjuicio, claro esta,
de la supremacia constitucional, asegurada, en general, por su tipologia rigida
(art. 30 Constitucion Nacional) y respecto de los tratados por el articulo 27 de la
Constitucion Nacional que dispone que: ‘El gobierno federal esta obligado a
afianzar sus relaciones de paz y comercio con las potencias extranjeras por
medio de tratados que estan en conformidad con los principios de derecho
publico establecidos en esta Constitucion®. Principios cuyo resguardo también

2 “Constitucion de la Nacion Argentina”, texto oficial de 1853 con las reformas de 1860, 1866,
1898, 1957 y 1994 ordenado por la ley 24.430, 10? edicion actualizada y ampliada, Astrea,
2004, pp. 199 y 224). Dicha reserva resulta de plenamente eficaz (cfr. Bidart Campos, op. y
tomo cits., pp. 359/360), con jerarquia constitucional desde la reforma de 1994 (art. 75, inc. 22
CN).

% “Fallos” 317:1282 in re “Cafés La Virginia S.A. s/ apelacion (por denegacion de repeticion”.
Con la firma de los jueces Levene (h), Belluscio, Nazareno, Lépez, Bossert. Segun su voto,
Boggiano. Disidencia de Moliné O’ Connor. En Rev. de Derecho del MERCOSUR -La Ley- Afio
1, N° 1, mayo de 1997, pag. 243 y ss. Lo transcripto en pag. 246.



se hallaria asegurado por la propia Convencion de Viena, en cuanto establece
en su articulo 46 la nulidad de un tratado celebrado por un pais en violacion
manifiesta de una norma de importancia fundamental de su derecho interno
(confr. Barberis, Julio “La Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados y la Constitucion Argentina”, Prudentia luris, VVII-XVIII, diciembre
1985-abril 1986, pags. 192 y siguientes., ibidem, Verdross-Simma, ‘Derecho
Internacional Publico”, pag. 856). Tambien el articulo 53 de la Convencion
tutela de un modo mediato dichos principios al establecer la nulidad de todo
tratado que se oponga a una norma imperativa de derecho internacional
general (ius cogens), aclarando que se entiende por tal aquella que es
aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su
conjunto como norma que norma que no admite acuerdo en contrario. Ello es
asi, en razon de la sustancial coincidencia entre los valores y derechos
prategidos por las normas de ius Mogens y por nuestra Carta Magna.” (cfr. pto.
257)

El fundamento de la critica al proyecto de CCyCom en estudio esta, entonces,
entroncado en la historia de las luchas politicas para la conformacién de un
modelo de Estado lo que luego se plasma y manifiesta en la propia letra de la
CN.Y, en este sentido, la aplicacion que haga ex tenebras lux en la doctrina de
la CSJUN. En esos términos, en el proximo item paso a sefalar especificamente
los articulos del proyecto de CCyCom que merecen ser revisados por su
caracter regresivo frente a las condiciones ordenadas por el bloque federal de
constitucionalidad vigente —e inclusive respecto de las que vienen de la
literalidad de la constitucién historica 1853/60-.

Il.- SOBRE LOS ARTS. 1649 A 1665 (TITULO IV, Capitulo 29, titulado
“Contrato de arbitraje) DEL PROYECTO DE CODIGO CIVIL Y COMERCIAL
DE LA NACION EN CONCORDANCIA CON LA DEL ART. 1 DEL REFERIDO
PROYECTO.

Toda vez que el texto del CCyCom. en estudio reitera que el Estado es una
persona de derecho publico, las normativas de los arts. 1, y 1649 a 1665 —tal
como han sido escritas- remiten a un proyecto politico refiido con la defensa de
la soberania nacional de la que la jurisdiccidn es un elemento inescindible,
presentandose en pugna con el modelo del bloque federal de constitucionalidad
vigente en funcién a lo establecido por los arts. 27, 75 incs. 19, 22 y 23,y 116
CN, salvo exclusivamente en el marco de tratados de integracién con América
Latina “en condiciones de reciprocidad e igualdad, y que respeten el orden
democratico y los derechos humanos” (art. 75, inc. 24 CN). De alli que
corresponda la critica a los articulos que se mencionan en el titulo de este
trabajo y aprobar la modificacion de los mismos en el sentido de lo que aqui se
propone:
e Art. 1 del Proyecto:

El mencionado articulo dice: “Fuentes y aplicacion. Los casos que este Codigo
rige deben ser resueltos segun las leyes que resulten aplicables. La
interpretacion debe ser conforme a la Constitucion Nacional y los tratados en

* Ibidem, pp. 255/256.



los que la Republica sea parte. Al fin, se tendra en cuenta la jurisprudencia en
consonancia con las circunstancias del caso.
Los usos, practicas y costumbres son vinculantes cuando las leyes o los
interesados se refieren a ellos o en situaciones no regloadas legalmente,
siempre que no sean contrarios a derecho.”
Proponemos se agregue: “con los alcances de los articulos 27, 75 inc. 22 y
24, y 116 de aquélla, y de los arts. 27 y 46 de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados”. Esto asi porque, la falta de mencién
explicita del articulado que proponemos agregar, deja la puerta abierta a
posibles Contratos de Arbitraje en los que se incorporen clausulas que violen el
mandato expreso del art. 27 CN en cuanto a que los tratados comerciales no
pueden atentar contra normas de derecho publico de la Naciéon —lo que ha
venido sucediendo en la firma de Tibs que declinan la jurisdiccion nacional a
favor de centros arbitrales extranjeros cuyos laudos quedan exentos de la
revision de tribunales judiciales nacionales (v.g. ley 24.353)-. En ese orden de
ideas, es indispensable ratificar que la aplicaciéon del art. 27 de la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados -en cuanto a que el derecho interno
no podra invocarse como justificacion del incumplimiento de un tratado-,
reenvia en la segunda parte del referido articulo al art. 46 de la misma
Convencidn, que establece que dicho incumplimiento esta justificado cuando se
verifique una violacion manifiesta que afecte a una norma de importancia
fundamental del derecho interno. Ademas por los fundamentos expuestos
supra.

e Art. 1649 del Proyecto.
El mencionado articulo dice: “Definicion. Hay contrato de arbitraje cuando las
partes deciden someter a la decision de uno o mas arbitros todas o algunas de
las controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de
una determinada relacion juridica, contractual o no contractual.”
Proponemos se agregue: “de derecho privado en la que no se encuentre
comprometido el orden publico”

o Art. 1651 del Proyecto.
El mencionado articulo dice: “Controversias excluidas. No pueden ser
sometidas a arbitraje las controversias que recaen sobre el estado civil, las
cuestiones no patrimoniales y la capacidad de las personas. Este Capitulo no
es aplicable a las relaciones de consumo ni laborales.”
Proponemos se agregue a su ultimo parrafo lo siguiente: “(...) ni a las
relaciones juridicas de derecho publico, contractuales o no contractuales,
todas insuceptibles de arbitraje”.

o Art. 1655 del Proyecto.
El mencionado articulo dice: “Dictado de medidas previas. Excepto estipulacion
en contrario, el contrato de arbitraje atribuye a los arbitros la facultad de
adoptar, a pedido de cualquiera de las partes, las medidas cautelares que
estimen necesarias respecto del objeto del litigio. Los arbitros pueden exigir
caucion suficiente al solicitante. La ejecucion de las medidas cautelares y en su
caso de las diligencias preliminares se debe hacer por el tribunal judicial. Las
partes también pueden solicitar la adopcion de estas medidas al juez, sin que
ello se considere un incumplimiento del contrato de arbitraje ni una renuncia a
la jurisdiccion arbitral; tampoco excluye los poderes de los arbitros.”

Proponemos incluir un parrafo final que diga que las resoluciones
cautelares podran ser impugnadas judicialmente cuando sean



inconstitucionales, ilegales o irrazonables (con arreglo a la doctrina de la
CSJN en Fallos 327:1881 in re “Cartellone, José c/Hidronor’, sentencia del
01/06/04, considerando 14). Porque resulta inexcusable la séla idea —cuanto
mas la referencia explicita- a que un proceso arbitral en curso o un laudo final
no pueda ser objeto de revision judicial, mas aun cuando el Estado puede ser
una de las partes (art. 116 CN). La posibilidad de decretar la suspensién de
procesos arbitrales, cuenta con el valioso antecedente de la medida cautelar
dispuesta por la jueza del fuero Dra. Rodriguez Vidal mediante sentencia del
27/9/04 en los autos promovidos por la Entidad Binacional Publica Estatal
Yacireta contra las empresas reunidas Impregillo-Dumex y Asociadas para
Yacireta- Eriday UTE y los arbitros Nicolas Gamboa Morales, Emilio Jorge
Cardenas y Julio Alberto Barberis, caratulados ‘Entidad Binacional Yacireta
c/Eriday y otros s/proceso de conocimiento’ (causa n° 26444/04, publicado en
La Ley 13/06/05). Incluso mas, al no acatar el tribunal arbitral dicha medida
cautelar suspensiva, el juez federal a cargo en este momento de la causa -Dr.
Ernesto Marinelli- impuso a las empresas demandadas —que desconocieron
dicha resolucion alegando que el fuero contencioso administrativo federal no
tenia jurisdiccion ni competencia- una multa a titulo de astreintes de 7 millones
de ddlares y un millon diario hasta tanto no se lograse que la empresa
contratista ‘obedezca los mandatos de la justicia argentina’ ya que “sélo bajo la
amenaza’ de una ‘mortificacion patrimonial verdaderamente importante’ podria
llegar a lograrse la referida obediencia a los mandatos judiciales.

Para el caso de un planteo de inconstitucionalidad de un proceso arbitral
en los términos de la presente exposicidén, cabe decretar una medida cautelar
suspensiva de aquél, sin que esto importe ni el examen de planteo de fondo ni
que tal decreto implique necesariamente avanzar sobre los presupuestos
sustanciales de la pretension. La negativa a una medida cautelar suspensiva,
en esos términos, se da de bruces con la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, cfr. con arreglo a una familia consolidada de fallos, el
precedente inserto en “Fallos” 326: 4967, en especial pag. 4973, considerando
4°, que se transcribe a continuacion: ‘Que, asimismo, este Tribunal ha dicho en
Fallos: 306:2060 ‘que como resulta de la naturaleza de las medidas cautelares,
ellas no exigen de los magistrados el examen de la certeza sobre la existencia
del derecho pretendido, sino sélo de su verosimilitud. Es mas, el juicio de
verdad en esta materia se encuentra en oposicién a la finalidad del instituto
cautelar, que no excede del marco del hipotético, dentro del cual, asimismo,
agota su virtualidad’. Asimismo, del mismo precedente, su considerando 2°
(pag. 4972) senalé que corresponde acceder a la medida cautelar suspensiva
de la actividad de la actora con el objeto de ‘precaver los efectos de actos a los
que se atribuye ilegitimidad y lesion al régimen constitucional’ con cita, a su
vez, del precedente de Fallos 307:1379.

o Art. 1656 del Proyecto.
El mencionado articulo dice: “Efectos. El convenio arbitral obliga a las partes a
cumplir lo estipulado y excluye la competencia de los tribunales judiciales sobre
las controversias sometidas a arbitraje, excepto que el tribunal arbitral no esté
aun conociendo de la controversia, y el convenio parezca ser manifiestamente
nulo o inaplicable.
En caso de duda ha de estarse a la mayor eficacia del contrato de arbitraje.”
Idem lo expuesto supra respecto al parrafo anterior.



e Art. 1658, inc. e), y art. 1662, inc. c) del Proyecto.
Los mencionados articulos dicen: “la confidencialidad del arbitraje” y “respetar
la confidencialidad del procedimiento” respectivamente.
En ambos proponemos suprimir las referencias a la confidencialidad del
arbitraje, toda vez que ésta se exhibe en pugna con el principio de publicidad
de los actos publicos que responde a la soberania del pueblo y a la forma
republicana de gobierno (art. 33 CN).
Respecto del art. 1658 del proyecto es indudable que, en materia de domicilio o
sede, idioma y procedimiento, la voluntad de las partes corresponde que tenga
los limites del derecho publico. Pensemos que la igualdad de las partes es una
ficcidon requerida por el derecho para su concrecion a través de las politicas de
Estado. El arbitraje, en estos términos, actualiza las desigualdades reales. Las
partes intervinientes pueden estar muy lejos de la equiparacion de fuerza para
equilibrar la del otro o la de los propios arbitros. De alli el riesgo certero a las
garantias constitucionales que importa dejar librado a éstos el procedimiento.
Mas aun, lo procedimental incorporado al texto del Cédigo de fondo asesta un
duro golpe a las autonomias provinciales.

e Art. 1660 del Proyecto.
Dice: “Calidades de los arbitros. Puede actuar como arbitro cualquier persona
con plena capacidad civil. Las partes pueden estipular que los arbitros retinan
determinadas condiciones de nacionalidad, profesion o experiencia.”
Aqui parece que los autores del proyecto han tomado la modalidad normativa
del Cédigo de Procedimientos Civil y Comercial en cuanto a que las partes
intervinientes en un proceso no estan compelidas a las condiciones de los
peritos en cuanto a profesion. Pero una cosa son los peritos y otras los arbitros.
En ese sentido, y salvado las situaciones enmarcadas en peritajes de
especialidad, corresponde que los arbitros sean abogados de la matricula que
—por su estudio en las unidades académicas pertinentes- deberian (o ya tienen)
metabolizada la defensa irrestricta de la Constitucion Nacional —a partir de su
colacién de grado-, lo cual implica conocer el derecho publico en cuanto a los
derechos y garantias de las partes, del proceso, de las instituciones
democraticas y de la sociedad a la que se refiere. Esto ultimo, aun cuando los
procesos sean de caracter privado.

Es asi que la ponencia que aqui presento tiene como unico objeto el de ser un
aporte mas a la construccién de una sociedad democratica y de un Estado de
Derechos, conforme a lo receptado constitucionalmente como piso de lo que
toca a los érganos con funcién de poder y a la poblacién —en su caracter critico,
de apoyo y de incentivo a la concrecion del proyecto igualitario contenido en la
norma de jerarquia superior. Porque, si el objetivo ético que el constituyente
transform6 en mandato constitucional (art. 75, inc. 22 CN) es la promocion de
un continuo desarrollo de toda persona, en el cual pueda realizarse como “ser
humano libre, liberado del temor y de la miseria™, no nos debe temblar la mano
y la voz para revisar este Proyecto de Cédigo Civil y Comercial en las areas en
trato, para reencauzarlo en su constitucionalidad. En la expectativa de vastos
sectores de la poblacion esta el confiar en que no se apruebe lo hecho por los
condicionamientos académicos que producen los titulos y honores de quienes

° Cfr. “Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales”, segundo
reconocimiento; “Convencion Americana sobre Derechos Humanos”, preambulo, cuarto parrafo
que reitera lo reconocido en la “Declaracion Universal de los Derechos Humanos”.
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hayan sido sus mentores, o la presion que con distintas modalidades ejercen
los referentes de grupos econdémicos interesados en que el contenido del
derecho publico argentino devengue —como la CN+sistema juridico de DDHH-
en instrumento inerme frente a las estrategias del mas fuerte. Contra esta
posibilidad, la CSJN nos ha senalado que el mas débil en la relacién en
conflicto es objeto de preferente proteccion del derecho (cfr. in re “Vizzoti”).
Estamos aqui para apoyar que asi sea.

Liliana Beatriz Costante

Abogada

costante.lilianabeatriz@gmail.com



