LA SOLUCION RAPIDA DE LOS CONFLICTOS, ARBITRAJE Y MEDIACION. EL
RETORNO AL CORAZON DEL DERECHO MERCANTIL.*

Efrain Hugo RICHARD (%)

"Lajusticia es gratuita; lo que cuesta son los medios de llegar a ella" de Eugenio
Brieux

Ante € descreimiento en € sstema juridico y judicial, la colaboracién del derecho
mer cantil para € orden de un orden social méas equilibrado, que asegure la gober nabilidad
y la subsistencia del sistema, permitiendo a los empresarios medir los riesgosy acotar sus
costos, se estructura en volver a lo que justificd su nacimiento: 1°. Inmediatez en la
resolucion de conflictos, y 2°. Simplicidad de las normas, como retorno a los usos y
costumbres, através dela éica.

El coro griego anticipaba a los protagonistas de sus tragedias su triste final sin
modificarlo.... ¢Nos resignamos?

1°- PREFACIO.

Existe consenso colectivo sobre |a ingplazable necesdad de asegurar operativamente €
postulado del libre e irrestricto acceso alajusticia, pero a mismo tiempo poco se ha avanzado en la
tarea de concretizacion de sus proyecciones €), sobre lo que también hay consenso. Para los
empresarios resulta una necesidad vinculada a sus costos y su comptitividad. La judticia tardia no
esjudicia

En d gercicio d derecho alajurisdiccion, d Estado ha contraido la obligacion de resolver
una cuestion, que recién se agota cuando se pronuncia la sentencia firme y la misma es gecutoriada.
Por dlo no bastae pronunciamiento, debe garantizarse su gjecucion.

Es un tema de lavigenciay €ficaciadd sistema juridico, a decir de Alf Ross. Es € derecho
areaccionar frente alaagreson, requiriendo laintervencion jurisdicciona estatd o arbitral.

Esas acciones y recursos no son un derecho a peticionar, son € gercicio concreto de
reaccion contra @ poder, contra @ incumplimiento, contra quién dafia, y l1os mismos son reglados.
Lo no reglado seriala sedicidn o lajusticia con mano propia. Hoy podemos advertir como grupos
socides se marginan del sistema juridico, unos por su poder, otros por su totd fata de acceso aese
sstemay asus bienes, y otros voluntariamente para delinquir contra los que estén dentro dd sistema
(*). Los que se mantienen dentro del sistema y ven afectados sus derechos, particularmente cuando

! Este trabajo fue terminado en diciembre de 2001.
2) Arbitro del Centro de Concliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio argentino Brasilera de San Pablo,
Arbitro del Tribunal de Arbitraje Permanente de la Bolsa de Comercio de Rosario, Rep. Argentina, Profesor
Emérito de la Universidad Nacional de Cérdoba, Abogado y Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales por la
Universidad Nacioinal del Litora, Doctor Honoris Causa por la Universidad Nacional de Tucuman, Miembro de
nimero de la Academia Nacional de Derehco y Ciencias Sociales de Cérdoba y Director de su Instituto de la
Empresa_ Paraguay n° 351 Cérdoba CP 5000 tel/fax 0351 4242830. E-mail I’IChard]UI’IS arnet. com.ar

)Cfme BERIZONCE, Roberto O. Necesidad de una ] a J a
ponencia al XV Congreso Nacional de Derecho Procesal, Cl ncuentenarlo Cordoba, 16 a 19 de agosto de 1989,
tomo | pag. 2.
) Cfme. nto. a ) 3 Y Jol6g :
constatacion de Ia realldad impone pensar que parte de la sociedad es Ia que se somete a los sistemas
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son dafiados intentan revertir esa Situacion accionando a través de un sistema que les asegure la
reparacion, pero que senten lento y muchas veces ineficaz. Pera d empresario implica un aumento
de cogtos, principdmente € financiero.

2°. RIESGO Y DANO NATURAL DE LA ACTIVIDAD ORGANIZADA y SU
PREVISIBILIDAD.

La intermediacion en la adquisicion de bienes, redizacion de servicios, obtencion de
financiamiento y en la asuncién del riesgo condtituyen tradiciondmente la materia mercartil, 1o que
supone una actividad organizada de intermediacion, como empresa.

La organizacion empresaria se vincula a una evaduacion de medios para daborar una
ganancia, planificacion que impone evauar diversos riesgos.

Lamayor parte de la actividad empresaria transcurre en la prevision contractud.

Esos riesgos son mltiples @ riesgo por incumplimiento de los deudores, d
consecuencidismo jurisprudencid (%), la interpretacion exegética o axioldgica de la ley €) o €
conflicto mismo.

Egtos Ultimos pueden preverse en una buena clausula compromisoria paralaintervencion de
arbitros frente a un incumplimiento o cuestionamiento de la interpretacion de un contrato.

3°. EL OLVIDADO CORAZON DEL DERECHO MERCANTIL.

1. En un panorama economico social, que sin duda se vera agravado con la crisis
econémico financiera que vivimos en la regién, s bien no nos consideramos con fuerzas
para introducir un cambio, parafraseando a Shakespeare cuando le hacia decir a Hamlet
una propuesta imposible: “ jEI mundo esta desguiciado!, jVaya faena, haber nacido para
tener quearreglarlo!” , este es el desafio a que se somete hoy al jurista, para quetratede
analizar la cuestion desde la optica del derecho, aportando las técnicas juridicas que
puedan utilizar los gober nantes o los empresarios en sus previsiones contractuales.

Con esta introduccion sugerimos volver la vista al vigo corazon dd Derecho
Comercial, a su origen como categoria histérica del Derecho, al separarse del derecho
comun en los tiempos de las Ciudades-Estado, cuando la diversdad y complgidad de la
legidacion de cada una de ellas generaba una inseguridad juridica a los que comerciaban
entre las mismas, también afectados por la demora en la resolucién de los conflictos. Esa
inseguridad juridicaimpone los usosy costumbres como lex mer catoria entre comer ciantes,
y la resolucion inmediata de los conflictos por tribunales de comerciantes de las
r espectivas cor por aciones.

Desde la Revolucion Francesa, por € principio delibertad eigualdad eliminando los
privilegios, y luego por las insidiasdel cientificismo, se fué borrando ese vigjo corazon. Por
eso hoy la unidad del derecho privado es una realidad, pues han desaparecido las razones
gue motivaron la separacion: los usosy costumbres son siempr e reconocidos cuando la ley
lo acepta, y no han jugticia diferenciada, y menos aldn répida ....

juridicos....” En libro colectivo "Unificacion Civil y Comercial: 1o posibley lo conveniente", Ed. AcademiaNacional
de Derechoy Ciencias Sociales de Cérdoba, Cérdobanov. 1996, pag. 61 a111.

5) "Esdificil encontrar en los tribunales tres jueces que tengan una misma opinion sobre el alcance de un articulo
delaley" Honorato de Balzac.

6) "En el porvenir, el progreso sera estrechar cada vez mas el circulo de las leyes positivas y, por el contrario,
ensanchar mas el de las leyes naturales. Toda ley natural es un principio que se realiza por |la precision de sus
consecuencias. Toda ley positiva es un expediente que se dilata por sus complicaciones" Emilio Gilardin.
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Por otra parte existe hoy nuevamente inseguridad juridica por € exceso de normas,
su complgjidad y falta de sistematica en la recopilacion que hace imposible que € meor
jurigta las conozca. La Constitucién Nacional de la Republica Argentina del afio 1994 al
incorporar los Tratados ha generado polémicas no sdlo por la preeminencia de los mismos
sino por la derogacion o modificacion del derecho interno, a lo que debe sumarse que €
sistema juridico se integra no solo con Cédigosy leyes nacionales y provinciales, sino con
ordenanzas municipales, reglamentos y resoluciones, de tal importancia como los del
B.C.RA.yD.G.l.

Este estado de cosas ha sido reconocido indirectamente por nuestro Poder
Legidativo al dictar la reciente ley 24.967 que impone un procedimiento para crear €
Digesto Juridico Argentino, en cuyo articulo 8° impone la publicidad por “caracteres
magnéticos y medios informaticos ... que garanticen la identidad e inmutabilidad del texto”,
texto que seguira una apropiada sstematica, considerando derogada toda norma no
incor porada a ese cuer po nor mativo.

Cubierto ese aspecto en torno al conocimiento del derecho substancial, subsistira
otra deuda en torno a la seguridad juridica: la demora en la resolucion de los conflictos.
Esta es una cuestion vinculada al sstema de administraciéon de justicia, y escapa al tema
sobre la idoneidad de los jueces que intenta encararse a través del consgo de la
magistratura.

Es inaceptable una realidad en la que, ante & desequilibrio generada en una
relacion contractual o extracontractual, € reparo efectivo demore muchos afos, y esta es
unarealidad en todos los paisesiber oamericanos.

Justamente estas problematicas han impulsado los logros técnicos del Derecho
Comercial y van delineando su nuevo contenido.

Se trata de su internacionalizacion -siguiendo aquello que lo justifico-, generando lo
gue ha dado en llamarse una nueva lex mercatoria —integrada por los usos 'y costumbres
mer cantiles internacionales-, por dos vias. Una ingtitucional por normas uniformes por la
actuacion dd UNIDROIT y otros organismos, en torno al crédito documentado, la
compraventa internacional de mercaderias, leasing, titulosvalores...

Otra proveniente de la autonomia de la voluntad, a través de la generacion de los
[lamados contratos “auténomos’ o sea inmunizados del derecho substancial y procesal,
donde € contrato fija las normas aplicables o € derecho del pais deter minado -eliminando
las normas de reenvio de derecho internacional privado que contenga € derecho de ese
pais-, y fijando € arbitraje o jurisdiccion de tribunales de un pais determinado para ciertas
contiendas; donde la parte dominante en estos contratos prevé € incumplimiento dela otra
imponiéndole que otor gue gar antias bancarias a primera demanda’.

En e contrato puede preverse no solo la intervencion de érbitros, sino
especificando en e compromiso una serie de soluciones tendientes a paliar los riesgos.

Claro estd que estas previsiones se refieren a relaciones de cambio y no a
relaciones de organizacién que siguen sometidas, en particular en lo que se vincula a
creacion de centros de imputacion de derechos a las normas del pais del domicilio, del
registro o del establecimiento seglin corresponda.

" Cfme. ALEGRIA, Héctor “Las garantias abstractas o a primera demanda en el derecho moderno y en el proyecto
de unificacion argentino” en R.D.C.O. afio 20 pag. 685; WALD, Arnoldo “Algunos aspectos de lagarantiaa
primera demanda en el derecho comparado” en R.D.C.O. afio 23 pag. 651.



4° ARISTAS QUE DIFICULTAN OBJETIVAMENTE LA SATISFACCION DE
QUIEN PRETENDE REEQUILIBRAR SU AFECTACION PATRIMONIAL.

4.1. Aristas que hacen a la dificil determinacion del monto de la reparacion. La
prueba del dafio es de por si una cuestion ligada a hipergarantismo. Quién dafio se escuda en ese
exceso de formdismos y tutdas (8). Por ello debe preverse d contratar.

El que reclama debe probar més adla de los usos socides y comerciaes la existencia del
dafio. Incluso de lo que considera correcto € comun de la gente. Se exige una prueba que no es
connatural con |os usuales procederes, todo acreditado por medios fehacientes. Los tiempos de la
justicia dificultan mas alin esa cuestion a olvidarse 0 desaparecer |os testigos de | os acontecimientos.
Y particularmente cuanto obtenida una sentencia condenatoria de cierta importancia, quién dafio y
se escudd en e hipergarantismo se escuda en un proceso concursa por la supuesta insolvencia que
le causala sentencia, y a cuyo fin se prepard por afios transfiriendo u ocultando bienes, o dedizando
la actividad hacia otra sociedad donde contintia d ciclo de perjuicios futuros.

El juicio por jurados para considerar S existe obligacion de reparar y la determinacion de
e dafo a través de la consderacion més o menos libre de sus integrantes puede pdiar esa
cuestion. Quién dafia actla como S descerrgjara un pistoletazo sobre € patrimonio del dafiado, y
éste no se encuentra ni en ese momento, ni en [os momentos sucesivos, acompafiado de un notario,
dostestigosy un fotégrafo para acreditar 1os perjuicios.

La ducidn puede encontrarse en @ arbitrge. Previsto, puede dgarse a criterio de los
arbitros la determinacion del dafio conforme lanaturadezade lardaciony  norma desenvolvimiento
de los actos.

4.2 Perjuicioirreparable por la sustitucion de la prestacion por la indemnizacion.

2.1. En muchos supuestos se dafia incumpliendo a sabiendas su prestacion -
dolosamente-, para no perjudicar actuamente su patrimonio y diferir hacia @ find de un intrincado
juicio la reparacion patrimonid de la prestacion incumplida. Asi d damnificado no logra la prestacion
debida, difiriéndosde en @ tiempo una prestacion dineraria sudtitutiva retaceada por las razones
expuestas.

2.2. En este supuesto adquiere relevancia fundamenta la gplicacion de medidas
cautelares cuyo contenido coincide total o parcialmente con lo que se pretende sea objeto mismo de
la sentencia de ménito (°), cautelas que "conllevan efectos practicos andogos a las decisones
definitivas'. Esas medidas cautelares pueden preverse en € compromiso arbitra, vinculandose €
mismo con garantias a primera demanda, como sefidaremos.

4.3. Intereses.

Otro aspecto a superar eslarestriccion jurisprudencial respecto a las tasas de los
intereses que integran la indemnizacién y compensan la dilacion hasta su reparacion
integral, normalmente a tasa pasiva. S quién dafia sabe que debera responder sdlo con €
pago de intereses a tasa pasiva no se sentiré dispuesto a obtener crédito bancario para
satisfacer su obligacion. Por otra parte en nuestro pais, y como integrante del " costo
argentino" las tasas pasivas son internacionales pues la pagan a los ahorristas y las

8) "Un proceso civil es casi siempre laconsecuenciay el sintoma de falta de honradez, cuando no un delito mas o
menos disfrazado o disimulado”. Gabriel Tarde.
g) Cfme. de LaZZARI Lacautelamaterial ponenciaa XVII Congreso de Derecho Procesal de Santiago del Estero.
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activas son internacionales sdlo para los grandes grupos econdmicos por la competencia 'y
usurarias para la pequefia y mediana empresa (29).

Sobre € punto recordamos que (Y): " Pareceria que la cuestion de la tasa de inter és
se ha vuelto una cuestion conceptual. Como lucro cesante e interés a aplicar seria e dela
tasa pasiva promedio. Escapa a esa situacién € caso en que por una razonable derivacion
corresponde aplicar la tasa activa como cuando € afectado es una entidad financiera.- Pero
no obstante ello, s e damnificado probara como dafo emergente del incumplimiento & que
debi6 procurarse los fondos, corresponder a la tasa activa. Pero € dafio emergente no sélo
corresponde a las consecuencias mediatas sino también a las inmediatas. Se trata solo de
un problema de prueba. Y esto par ece absolutamente |dgico."

Debe primar una nueva concepcion: ante e méodo de cambio € método de
empresa. En este Ultimo € analisis no es en relacion al dafio causado al que reclama, al
gue se indemniza, sSino que se disuade a través del dafo punitivo o como indemnizacion lo
ganado por dafiar, incluso en favor de un individuo, S es que no se quiere formalizar con
ello un fondo de garantia.... El andlisis econdmico del derecho no puede llevar a la
justificacion ddl dafio injusto, y € resarcimiento no debe ser solo digno eintegral, sino que
debetener € poder dedisuasion preventiva® (*?).

La clausula compromisoria podria prever d pago dd interés que € perjudicado hubiera
desembolsado o d que fuere corriente en la plaza a digposicidn de los comerciantes.

4.4. Aplicacion delos usosy costumbres

Los Tribunaes son remisos a la gplicacion de los usos y costumbres. Solo un juez arbitro o
un mediador esta en condiciones de gplicar rgpidamente los usos y costumbres para resolver las
cuestiones que se le sometan, S asi se ha pactado en € compromiso o clausulade arbitrgje.

Los Unicos usos y costumbres que podrian ser dgjados de lado serian los contrarios a
orden publico, por lo que @ compromiso arbitrd puede imponerlos aln cuando laley no lo hiciera.

4.5. La organizacion societaria.

Algunas de las cuestiones anteriores vinculan a la sociedad en lo externo. Pero a esa
problemética de la empresa se agregan las relaciones de administradores, controlantes y socios e
inversores.

En lo interno de la organizacidn socigtaria, ademés de acciones que disponen 10s socios,
exisen otras cuesiones que pueden dafiar a la empresa y afecta fuentes de trabgo: son los
conflictos societarios. En los interno en la sociedad, un juicio desgesta, liquida todos los bienes.
Quién intenta ampararse en la empresa cuestionando que los administradores actlan en su propio
interés, debe actuar con su propio patrimonio, se la cuestiona la posibilidad de otorgar como
garantia sus propias participaciones 0 acciones, mientras los administradores se defienden usando
del propio patrimonio socia 0 sea en parte dd mismo que cuestiona. Largos procedimientos afectan
alaempresay € éxito no es ino meramente declarativo pero no compensatorio ni resarcitorio de
los dafios.

Los problemas internos de los entes importan una Situacion similar a una cuestion de la
organizecion familiar, y deberia ser dilucidada por métodos particulares, como la mediacion,

10) Sobre el punto puede verse toda la fundamentacién de la Camara de Diputados para abonar el dictado de la
nuevaley de cheques 24.522 y de facturade crédito 24.760 (B.O. 13.1.97).

11) Cfr. nto. trabajo en Libro colectivo "La Responsabilidad" Homenaje a Profesor Doctor Isidoro H. Goldenberg,
Ed. Abeledo Perrot, Abril 1995, a pag. 293 Las tasas de intey as consecuenciasmediata ili

') Cfme. TARELLO |l realismo giurfdico americano Milan, 1962.
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arbitrgje g ecutivo o en audienciajudicid Unica(*®). Volver a las previsones de abitrge,
previstos en € vigo Codigo de Comercio argentino, que fue muy resisitido por lajurisorudenciay la
doctrina con interpretacion restringida del dcance de la clausula, pareceria una buena medida. En ta
caso se debera tener en cuenta que la previson de arbitrgje debe ser para supuestos funcionales de
la sociedad, tanto para conflicto con los socios 0 entre |os socios derivados de la relacion societaria

6°. LA ESPERADA CONTRIBUCION DEL DERECHO MERCANTIL A LA
HUMANIDAD DEL S. XXI.

¢ Y d futuro del derecho mercantil para colaborar al orden de un orden social méas
equilibrado, que asegure la gober nabilidad y la subsistencia del sistema?

A nuestro entender, la tendencia en la construccién de un nuevo derecho mer cantil,
deberia basarse en volver alo quejustificd su nacimiento:

1°. Inmediatez en la resolucion de conflictos.
2°. Simplicidad delas normas, como retorno alosusosy costumbres.

En punto de volver al vigo corazon del derecho comercial, se trata de volver a los
usos y costumbres a través de la éica tomando como criterio de ello al significado
primitivo, conforme a la distincion aristotélica, que lo usaba como un criterio “adjetivo’,
tratando de saber s una accién, una cualidad, una conducta, un modo de ser, es 0 no ético.
Lasvirtudes éticas eran para Aristételes aquéllas que se desenvuelven en la préacticay que
van encaminadas a la consecucién de un fin, sirviendo para la realizacion del orden de la
vida dd Estado -la justicia, € valor, la amistad, etc.- y tienen su origen directo en las
COSTUMBRESY en € habitootendencia'*. Los usos o practicas fijados en la
Convencion de Viena de Mercaderias ley 22.765 y también en & Uniform Commercial
Code, en cuanto los usos sean razonables., e igualmente la Convencion I nteramericana de
México de 1994 sobre Derecho aplicable a los Contratos Internacionales, aceptan la
aplicacion de los usosy costumbres con la finalidad de realizar las exigencias de la justicia
y laequidad en la solucion del caso concr eto.

Esas précticas internacionales han impuesto también la garantia a primer demanda, a
través de la cual se intenta inmunizar los contratos tanto del derecho substancial y de la
jurisdiccion. Se advierten ya un rechazo jurisprudencial a ciertos abusos en la aplicacion de
esa garantia independiente. Ante €llo, la combinacion de: 1) una adecuada cldusula
compromisora que asegure que arbitros juzguen adecuadamente la situacion, con las
previsones que hemos aconsgado en e texto de este trabajo, y 2) una garantia
independiente (*°) que garantice @ efectivo cumplimiento del laudo arbitral o la justa
compensacion diminando los riesgos de la insolvencia, constituirian € justo equilibrio que
la técnica juridica puede proponer a los empresarios para € andlisis y acotamiento del
riesgo y de los costos oper ativos.

%) Cfr. BERIZONCE, Roberto O EL abogado negaociador, ponnencia a XVII Congreso Nacional de Derecho
Procesal, Santiago del Estero, 1993, particularmente en el capitulo |1 "Colapso de lajusticia tradicional y "medios
alternativos' donde justifica la mediacién como medio propio en casos como los que sefialamos en el texto, y no
simplemente como sustitutivos de lajusticia estatal.

* Cfme. FERRATER MORA, José“ Diccionario de Filosofia’, tomo |1 p. 1057.

'3 Convencién de las Naciones Unidas sobre “ Garantias independientes y cartas de crédito stand by, con su texto
corregido en lareunioén de Viena de abril de 1997.y bibiliografia de nota 6.
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Aspiramos aque "El juez del porvenir volvera a parecerse a &hitro bgjo latriple relacion de
economia, sencillez y confianza de los litigantes' ¢9). En lo inmediato, € Juez ahbitro asegura €
interés de los contratantes, que confian en la idoneidad de los eegidos por la Ingtitucion a la que
derivan € arbitrge, Sn perjuicio delaposhilidad de recusar.

Por eso abogamos por una aplicacion de las reglas del arbitraje, e incluso de la
mediacién, para escapar a lasinsdias de un procesalismo hipergarantista, nacido con muy
buenas intenciones y usualmente desnaturalizado para alterar o demorar la aplicacion del
derecho substancial.

Cérdoba (R.A.), diciembre de 2001

%) MANCINI, Pisanelli y Scialoja, Vol. Il, p. 12, en cita CHIOVENDA Jose, Derecho Procesal Civil, T.I., Ed. Reus
S.A., Madrid, trad. de 3ra. Italianapor Jose Casalsy Satalo, 1932, p. 132.



