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Efectos de la sentencia de quiebra sobre la clausula compromisoria
Illanes, Carlos L.

I. Introduccion

El fallo que he sido generosamente invitado a comentar fue dictado por la distinguida Sala D de la Excma.
Camara Nacional de Apelacion en lo Comercial (1).

Se trata de una sentencia interlocutoria en el marco de un proceso ordinario, de conocimiento amplio, una
demanda por un reclamo de responsabilidad contractual, el reclamo de una indemnizacién por dafios y perjuicios
derivados de la rescision unilateral anticipada de un contrato de prestacion de servicios, sentencia en la cual la
Cémara revoca el fallo de Primera Instancia, haciendo lugar a una excepcién de incompetencia opuesta por la
demandada a tenor de una clausula compromisoria pactada entre las partes del contrato que origina la litis.

Siendo la parte actora del reclamo una persona juridica en quiebra, se aplicéd lo normado en el art. 134 de la ley
falimentaria en vigencia, que regla la eventual aplicabilidad de esta cldusula accesoria contractual —clausula
compromisoria— ante la declarada sentencia de quiebra.

El fallo en comentario nos permitira repasar someramente, pues no es €ste el &mbito para ahondar con
profundidad en el tema, sobre el concepto de clausula compromisoria, su importancia y relacion con la jurisdiccion
del Estado; y a su vez su vinculacién o aplicacion frente al concurso o quiebra de uno de los contratantes. Alli la
presentacion y delineacion del objeto de esta breve exposicion que servira como invitacion al lector para detenerse
en la presente nota.

1I. El caso

Adelanto que siempre es de mayor entusiasmo el comentario o nota de un fallo que decide en sentido contrario
al que lo hiciera la instancia anterior, pues nos permite contar con dos posturas diferentes respecto de un mismo
entuerto. Tal el caso que aqui anotaremos.

Como se dijo fue fallado por la Sala D de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, con dictamen
adverso del Fiscal General, quien a su tiempo propiciara el rechazo de la excepcion de incompetencia.

La parte demandada opone excepcion de incompetencia frente a una accion por responsabilidad contractual al
encontrarse pactada entre las partes la competencia del Tribunal Arbitral de la Bolsa de Comercio a efectos de
dirimir cualquier controversia que surgiere.

El Juzgado de grado rechaza la excepcion de incompetencia y la Alzada en el fallo, objeto de este comentario,
revoca dicho decisorio; y en tal sentido acoge la excepcion de incompetencia.

Esencialmente para asi resolver la Alzada cita dos fallos de la Corte Suprema (CS): por un lado, el precedente
"Basf Argentina S.A." (CS, 11/05/04) (2), del que se desprende la fundamentacion de todo compromiso arbitral en
general, es decir, que importa la renuncia al principio general de sometimiento de los conflictos a los jueces
estatales y donde por lo tanto el alcance de aquélla debe interpretarse con caracter restrictivo. Y por otro lado, el
fallo "Energomachexport S.A." (CS, 11/07/96) (3), precedente que sienta doctrina y despeja alguna divergencia
surgida del alcance de lo normado en el art. 134 de la Ley de Concursos y Quiebras (LCQ), en el sentido de que "la
constitucion del tribunal arbitral en fecha anterior a la declaracion de la quiebra, resulta suficiente para mantener la
competencia de aquél, es decir la eficacia de la clausula compromisoria". Y aun siendo mas especifico y ajustado
al caso que cuando se pacta la jurisdiccion arbitral de la Bolsa de Comercio, la cuestion atinente a su constitucion
deja de ser un valladar, pues dicho Tribunal ya existe y se encuentra constituido.

Bien, alli se encuentra explicado en esencia el caso, con sus propios bemoles, y la decision a que se arribara en
ambas instancias respecto de la excepcion de incompetencia con base en una clausula compromisoria pactada
entre las partes de autos.

II1. Desarrollo de la cuestion

Antes de entrar al tratamiento del objeto propiamente dicho, no puedo dejar de advertir una cuestion netamente
procesal y si se quiere de buena técnica recursiva, que se vislumbra de la simple lectura del fallo en analisis.
Estamos haciendo referencia a que de la misma sentencia de la Alzada se desprende que el fundamento de la
resolucion de la instancia anterior fue que el magistrado de grado entendiera que la clausula compromisoria



pactada, es decir, el propio pacto de jurisdiccion arbitral, obedecia a una cldusula predispuesta en perjuicio de la
parte actora y en abuso de posicion dominante de la co-contratante.

Sin tener a la vista los actuados y ni siquiera la resolucion de primera instancia, pues no es el objeto de la
presente, sin dudas resulté que el fundamento de la decision apelada (es decir, de la sentencia de grado) ha sido
propuesto por la actora al contestar la defensa o excepcién de incompetencia, so pena de nulidad por
incongruencia. Entiendo que marginando cualquier consideracion que pueda hacerse sobre la posibilidad de que
una cldusula de este tipo sea nula o anulable por vicio contractual, lo cierto es que al haber devenido gananciosa la
parte actora en la instancia de origen, por aplicacion del denominado "principio de apelacion adhesiva", debi6 la
Alzada en el fallo en andlisis entrar en la cuestion; cosa que no lo hizo.

Sentado ello, ahora si podemos desmenuzar la cuestion de fondo, cual sin dudas es, tal como lo anticiparamos,
la importancia de la clausula compromisoria y su incidencia y vigencia en el fuero de atraccion del proceso
concursal.

Por clausula compromisoria se entiende a la estipulacion por la que se conviene que determinadas divergencias
que puedan surgir entre las partes seran dirimidas en juicio arbitral y no ante la jurisdiccion ordinaria (4).

Autores de real talla en el campo procesal nos sefialan que si las partes en el contrato establecen una clausula
compromisoria por la cual supeditan la resolucion de las diferencias que surgieren en la ejecucion de aquél al
procedimiento arbitral, es claro que los contratantes desplazan la competencia al organo judicial al que
normalmente hubiese tocado la resolucion de tales cuestiones (5).

En tal sentido, uno de los efectos propios de la clausula compromisoria es el derecho a oponer la excepcion de
incompetencia, cuando se pretende ventilar la cuestion ante los jueces ordinarios (6).

Entonces, sin duda alguna que si las partes en el contrato establecen una clausula compromisoria por la cual
supeditan la resolucion de las diferencias que surgieren en la ejecucion de aquél al procedimiento arbitral, es claro
que los contratantes desplazan la competencia del 6rgano judicial al que normalmente hubiese tocado la resolucion
de tales cuestiones. En tal sentido, uno de los efectos propios de la clausula compromisoria es el derecho a oponer
la excepcion de incompetencia, cuando se pretende ventilar la cuestion ante los jueces ordinarios. En principio
toda cuestion entre partes —salvo la que no es susceptible de transaccion— puede ser sometida a la decision de los
arbitros —por lo que no cabe hacer distingos entre cuestiones de hecho y de derecho—. (7)

En cuanto a la importancia del arbitraje en el derecho comercial y en el trafico negocial —maxime en
relaciones internacionales— se ha dicho desde antiguo que "El arbitraje constituye en la actualidad, tanto en el
orden nacional e internacional, una verdadera necesidad del trafico mercantil. Se trata de un instrumento util y
eficaz para lograr una justa y rapida solucion de los conflictos generados en multiples relaciones y negocios
juridicos". (8)

Su préactica activa, en forma paralela a la actuacion de los érganos jurisdiccionales de la justicia, produce
fecundos frutos para los interesados, que se derivan tanto de la posibilidad de eleccion de arbitros idoneos en la
cuestion en debate, como de la celeridad en el tramite y de su minima onerosidad (9).

Incluso la Corte Suprema ha expresado que el arbitraje proporciona a los particulares un medio rapido, sencillo
y econdémico de terminar sus contiendas mediante una subrogacion de la jurisdiccion (10)

Ahora llevando estos conceptos al campo del proceso concursal, cabe que nos preguntemos qué ocurre con
dicha clausula contractual compromisoria cuando uno de los co-contratantes es declarado en falencia.

La Ley de Concursos y Quiebras vigente en su art. 134, citado y utilizado por la Alzada para resolver la
cuestion o excepcion de incompetencia, siguiendo los lineamientos de la ley 19.551, como principio general,
declara la ineficacia de dicha clausula una vez dictada la sentencia de quiebra (al igual que lo hacia el art. 138 de la
ley del afio 1972).

En el ambito del concurso preventivo nada especifico prevé la ley sobre la clausula compromisoria y el
arbitraje. En cambio, y como dijimos, en la quiebra, en forma precisa y determinada dentro de los efectos generales
sobre las relaciones juridicas preexistentes (Secc. IV del Capitulo II), establece cuales deben ser las alternativas de
su aplicabilidad a titulo de excepcion.

El silencio normativo guardado en el ambito del concurso preventivo fue tratado y suplido por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion. Asi en autos "Bear Service S.A. c. Cerveceria Modelo S.A. (11) se dijo: "La sola



apertura del concurso preventivo de una de las partes no impide la constitucién del tribunal arbitral cuya
competencia ha sido pactada en una clausula compromisoria, pues de lo contrario una de las partes podria pedir su
concurso preventivo para sustraerse de la jurisdiccion que libremente acordd con la otra, lo cual implicaria admitir
un abuso del derecho a los beneficios del concurso preventivo y una desviacion de su propio fin".

"Siendo que el art. 134 de la ley concursal admite que un tribunal arbitral pueda constituirse durante el
concurso preventivo para actuar aun después de la quiebra, no es posible negar que tal tribunal puede constituirse
antes o durante el proceso concursal sin que sobrevenga la quiebra, pues ello seria tanto como afirmar que la
declaracion falencial asegura la competencia del tribunal arbitral constituido durante el concurso y, en cambio, la
continuacion de éste y el cumplimiento del concordato sin quiebra invalida la competencia del referido tribunal".

Esta conclusion, que parece 16gica y razonable, no siempre ha sido asi, pues la Corte Suprema en vigencia de la
ley 19.551, cuyo texto del art. 138 es de igual tenor al actual art. 134 de la ley 24.522, en una cuestion de
competencia suscitada en el marco de un proceso concursal resolvid: "Dado que el art. 22 de la ley 19.551 (Adla,
XXXII-B, 1847) establece que la apertura del concurso preventivo produce la radicacion ante el juzgado del
concurso de todos los juicios de contenido patrimonial, con las tnicas excepciones ahi previstas, que tramiten en
su misma jurisdiccion judicial (inc. 2°), no se advierte motivo valedero para excluir de la citada norma a las
contiendas tramitadas ante el Tribunal de Arbitraje General de la Bolsa de Comercio de Buenos Aires, toda vez
que aquéllas deben considerarse comprendidas en el concepto amplio del juicio empleado en la citada disposicion

legal" (12).

Afos mas tarde y con distinta conformacion el maximo Tribunal revirti6 las cosas y sentencid con aplicacion
de la ley 19.551 en analogo sentido al precedente citado del afio 2005.

Estamos haciendo referencia al caso "La nacién S.A. c¢. La Razén Editorial" (13), donde se establecio "La
doctrina segun la cual la constitucion del tribunal de arbitros obsta al funcionamiento del fuero de atraccion
originado en la declaracion de quiebra, es aplicable respecto del concurso preventivo, en el cual el concursado
conserva la administracion de su patrimonio y el fuero de atraccion establecido en el art. 22, inc. 2, de laley 19.551
(Adla, XXVII-B, 1677), es de caracter mas limitado".

Volviendo a la quiebra, como dijimos el principio general que regla es la inaplicabilidad de la clausula
compromisoria una vez dictada la sentencia de quiebra (art. 134), dejando a salvo los arbitrajes en donde a la fecha
de la declaracion falencial se hubiera constituido el tribunal de arbitros o arbitradores.

Sin dudas, que al no hacer distincion la ley en los casos en que la persona en quiebra sea legitimado activo o
pasivo en el conflicto, esto tiene serias repercusiones sobre el fuero de atraccion que ejerce el proceso universal
conforme lo normado en el art. 132, es decir el supuesto en el que el tribunal arbitral se hubiere constituido antes de
la sentencia de quiebra representa un supuesto de excepcion a aquel fuero de atraccion.

Ahora bien los autores han explicado que debemos entender por "tribunal arbitral constituido", en donde la
mayor parte de la doctrina nacional coincide en que los arbitros deben haber aceptado la designacion, para
configurarse el supuesto de excepcion en analisis. Es decir que al momento de la sentencia de quiebra los arbitros
designados hayan aceptado el cargo de tal para ese juicio arbitral. (14).

No obstante, cuando el tribunal arbitral pactado es una institucion que se encuentra conformada en forma
permanente y constante, como ocurre con el Tribunal Arbitral de la Bolsa de Comercio de la Ciudad de Buenos
Aires, se ha interpretado que aquel requisito de que el tribunal se encuentre constituido al momento de la quiebra
se encuentra abastecido.

Este precisamente es el argumento central del fallo en anélisis con cita del precedente al que haciamos
referencia, in re "Energomachexport S.A. c. Establecimientos Miron S.A." (15) en el que del dictamen del
Procurador General se desprende textualmente que "no resulta ocioso poner de relieve que las razones alegadas
por la demandada, para solicitar que el tribunal arbitral se desprenda de la causa, no resultan atendibles, en virtud
de que se trata de la actuacion de un arbitro ya existente y constituido, el que fuera designado por las partes en su
convenio antes de la presentacion de la demandada en concurso preventivo, mas alla de que todos, o algunos de sus
miembros, puedan ser alcanzados por las causales de recusacion o excusacion, razéon por la cual no cabe considerar
que se da el supuesto del parrafo final del primer apartado del art. 138 de la ley de quiebras" (16).

Hacemos expresa referencia al dictamen del Procurador General en el fallo citado, pues es de alli de donde
surge expresa y textualmente el tratamiento de esa precisa cuestion que hace a la "constitucion del tribunal



arbitral" cuando el pactado es una instituciéon permanente, pues en esencia ese precedente de las Corte Suprema
trata sobre la aplicacion del art. 134 de la LCQ, al ambito del proceso concursal, viniendo a ratificar lo decidido en
el caso "La Nacién c. La Razén" al que hiciéramos referencia.

IV. Conclusion

Nos parece acorde y razonable la decision en pos de la competencia del Tribunal arbitral pactado, y que en el
supuesto particular con un criterio amplio se decida respecto a una excepcion al fuero de atraccion de la quiebra; y
ello siempre en consideracion de que la sentencia del laudo arbitral que resulte sera pasible de la carga verificatoria
del proceso universal, si es que reconoce un crédito contra el fallido, la sentencia o laudo arbitral serd considerada
un titulo verificatorio: alli se garantiza en definitiva el contralor jurisdiccional en orden a la regularidad del
procedimiento llevado a cabo y ademas podra ser sometido a las observaciones de los demas acreedores de
conformidad a lo normado en el art. 200 de la LCQ.
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