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Arbitraje y Contratos de Adhesion
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El articulo 1651 del CCCN establece las cuestiones que quedan excluidas del
arbitraje. El fallo en comentario se ocupa de tratar, acertadamente a nuestro
juicio, el cuestionado inciso d) de dicho articulo 1651 del CCCN que establece

»” 11

que: “Quedan excluidas del contrato de arbitraje...” “...los contratos por
adhesidén cualquiera sea su objeto”. El decisorio asi convalida la posibilidad
de someter los contratos de adhesion a arbitraje.

A modo de introduccion cabe sefialar que la doctrina ya se habia pronunciado
en forma critica respecto de la exclusiéon, como materia arbitrable, de los
conflictos suscitados en el marco de los contratos de adhesién. Al respecto
distintos autores habian sefalado que:
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‘Lo grave es la exclusion de todos los contratos de adhesion, cualquiera sea
su objeto. Es que hay miles de contratos entre empresas que se celebran por
adhesion y en los cuales se prevé el arbitraje como medio de resolucion de
conflictos. Seguros, reaseguros, cartas de porte, conocimientos de embarque,
cartas de crédito, etc. es de estilo que contengan clausulas arbitrales que el
Proyecto priva de efectos en contra de una corriente universal y sin
justificacion. Obviamente tales clausulas no tienen efecto respecto de los
consumidores pero ello ya estaba previsto en otro de los incisos del mismo
precepto [en referencia formulada por el autor citado al inciso ¢) del mismo
articulo]. Por lo demas, importa una violacion de la Convencion de Nueva York,
en tanto ésta solo exige la forma escrita para el convenio arbitral.”[1]

Asimismo y en relacion con la misma norma se habia destacado que:

“La légica que ha llevado al legislador a excluir rotundamente la posibilidad de
arbitrar disputas relacionadas con contratos de adhesion es incomprensible y
debe basarse seguramente en una incorrecta apreciaciéon de la realidad de los
contratos celebrados por adhesion” [2]

“La prohibicion prevista en el inc. D es mas criticable aun, dado que el presente
se trata de un Cdodigo de materia tanto civil como comercial. (...) Sin embargo,
la mayoria de los casos se dan contratos de adhesion a clausulas
predispuestas. Nuevamente se ha tomado como principio que no acepta
prueba en contra que la estipulacion unilateral de clausulas es negativa e
implica en si misma un abuso. Como indica Caivano, para quien la regla,
tratandose de contratos entre comerciantes, es reconocer la plena operatividad
y exigibilidad de las clausulas arbitrales, aun contenidas en contratos por
adhesién. En el mismo sentido, agrega Sandler Obregon que no es razonable
impedir genéricamente los pactos arbitrales contenidos en contratos por
adhesion puesto que lo que debe evitarse, en todo caso, es que la parte fuerte
del contrato pueda imponer a la mas débil el recurso a un fuero que lo deje en
estado de indefension.” [3]

Por otra parte, también ha sido sefialado que:

‘prohibe una serie de materias que no pueden ser objeto del contrato de
arbitraje, por tratarse de cuestiones de orden publico, que exceden los
derechos de contenido patrimonial, disponibles por las partes. (...) Con relacion
a la exclusion de los contratos por adhesion, cualquiera sea su objeto, el
fundamento de la norma es la inexistencia de la libertad de negociacion, v,
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consecuentemente, el sometimiento del adherente a las condiciones
predispuestas.

(...) “como regla, todas las cuestiones patrimoniales de caracter disponible
pueden ser sometidas a arbitraje, si bien cabe advertir que, aunque no se lo
sefale expresamente, el convenio arbitral presupone una convencidén o
contrato “paritario”. En una palabra, sélo sera valido en un acuerdo entre partes
iguales pues, en caso de debilidad estructural de alguna de ellas, se excluye
esta posibilidad.

En rigor, la nueva lex mercatoria habilita el arbitraje como una cuestion entre
pares, y de alli su nacimiento en el ambito internacional que permitia que las
grandes empresas pudieran dirimir sus contiendas sin necesidad de recurrir a
los tribunales nacionales.”[4]

‘en la medida en que ambas partes pretendan acudir al arbitraje para resolver
una eventual controversia entre ellas, considero que esta prohibicion legal no
deberia limitarles esa posibilidad.”[5]

“de la mano con la tendencia jurisprudencial en el tema, no puede considerarse
que el sometimiento a arbitraje deje de ser voluntario por estar la clausula
contenida en un contrato celebrado por adhesién, lo que no impide examinar
su contenido o verificar que esta no resulte abusiva ni manifiestamente
perjudicial para el adherente. Vale decir, que los acuerdos arbitrales contenidos
en contratos comerciales, incluidos por adhesion deberian considerarse validos
y obligatorios, salvo que se verifique una utilizacidén abusiva del recurso técnico
contractual. Ello permite afirmar que, en rigor, no estamos en presencia de una
materia no arbitrable stricto sensu, sino eventualmente de una estipulacion
inoponible a la parte que adhiere al contrato.”[6]

En el caso en comentario, la parte actora (Vanger) inici6 demanda por ante la
Justicia Ordinaria contra Minera San Nicolas, a pesar de que el contrato
contenia una prorroga de jurisdiccion convenida, por medio de la cual las partes
dispusieron la intervencion del Centro Empresarial de Mediacién Arbitraje para
la resolucion de los conflictos que eventualmente se suscitaran entre ellas. A
tales efectos, la actora invoco la nulidad e inexistencia de determinadas
clausulas contractuales sobre la base de la existencia de un abuso de posicién
dominante por parte de la demandada, quien fuera quien redacto los términos
y condiciones del contrato de adhesion, indicando en consecuencia que tales
clausulas -incluyendo la clausula compromisoria- resultaban inaplicables.
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Ante dicho panorama, y a los efectos que el fondo de la cuestion fuera resuelta
por el Tribunal Arbitral correspondiente, la demandada interpuso excepcion de
incompetencia, fundada en la existencia de una clausula arbitral compromisoria
que considerd valida, por la medio da la cual las partes se habian obligado a
someter a arbitraje todas las controversias derivadas del contrato que las
vinculara.

A mas de ello, la demandada destacé que las partes suscribieron el contrato
en perfecta paridad, capacidad negociadora, manejo, organizacién y asistencia
juridica. En definitiva, argumento la existencia de una paridad de patrimonios y
de poder econdémico.

A su turno, la actora contestd el traslado de la excepcidn de incompetencia
sefalando que el Juzgado interviniente resultaba plenamente competente para
entender en la causa, por cuanto toda vez que la clausula compromisoria habia
sido dispuesta mediante un contrato de adhesion y, la materia debatida se
encontraban excluidas del arbitraje en atencion a lo estatuido por el incido d
del art. 1651 del CCCN -cuya inconstitucionalidad no fue invocada por su
contraria-, la prérroga de jurisdiccion propuesta no podia encontrar acogida
favorable.

Sustanciada asi la cuestion, la Juez de primera instancia admitio la excepcién
de incompetencia interpuesta por la demandada, explicitando que:“... la no
aplicacién de lo que asi se habria pactado de acuerdo a la prohibicion prevista
en elart. 1651 inc.d) del CCyC,en principio no resulta viable. Primero, porque
en caso de duda ha de estarse a la mayor eficacia del contrato de arbitraje
desde que la nulidad pretendida no resulta manifiesta ni inaplicable, pues
véase que la versidon ensayada por la parte actora debera ser comprobada
mediante la produccién de la prueba ofrecida a esos efectos (art. 1656 CCyC,
CNCom., Sala D, “Francisco Ctibor SACI y F ¢/ Wall-Mart Argentina SRL S/
Ordinario”, del 20.12.16).”

Y que: “no todo contrato de adhesion (CCCN 984) descarta la posibilidad de
que nos hallemos ante convenios paritarios, esto es, celebrados con sujetos
que, en igualdad de condiciones, estuvieran en condiciones de advertir lo que
firmaban y aceptaran hacerlo en esos términos. Cuando, como en el caso, se
trata de un contrato celebrado entre empresarios, atinente a cuestiones
patrimoniales disponibles” (CNCom, Sala C, “Servicios Santamaria SA c/
Energia de Argentina SA s/ Ordinario”, del 25.05.18).
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Razén por lo cual, correspondera hacer lugar a la excepcidén de incompetencia
desde que la prorroga de la jurisdiccion resulta materia disponibles para las
partes, la presunta abusividad en principio no es evidente y porque no se halla
en riesgo ninguna materias de orden publico (art. 1649CCyC).”[7]

Dicho pronunciamiento fue confirmado por la Sala C de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Comercial.

Para asi decidir, la Alzada destaco que solo podrian ser excluidos de arbitraje
aquellos contratos celebrados mediante contratacién en masa, mediando entre
las partes una diferencia de aptitud negociadora, de asistencia juridica, cuantia
de patrimonios y de poder econdmico, todo lo cual, no se verificaba en el caso.

Adicionalmente, la Sala C limité la pretension de darle una interpretacion literal
al criticado inciso d del art. 1656 del CCCN, dejando a salvo la validez de la
prérroga de jurisdiccion estipulada en contratos de adhesion, en la medida en
gue los mismos sean contratos paritarios, es decir, “celebrados con sujetos
que, en igualdad de condiciones, advirtieron lo que firmaban y aceptaron
hacerlo en esos términos”.

Por otra parte, concluyé que cuando: “se trata de un contrato celebrado entre
empresarios, atinente a cuestiones patrimoniales disponibles, cabe admitir la
operatividad de la clausula en cuestion aun cuando se tratare de un
contrato de adhesidn, en tanto no se haya demostrado su abusividad y no se
hallaren en riesgo materias de orden publico que justificaren el apartamiento
de la prérroga acordada por las partes.

La fuerza creadora de obligaciones, propia del contrato, debe, cuando eso
ocurre, considerarse vigente (art. 959 cadigo civil y comercial) so pena de que
los tribunales terminen validando conductas lindantes con la mala fe.”

Cabe senalar que dicho pronunciamiento reconoce como antecedente un fallo
de la misma Sala C de la Camara Comercial en el que el Tribunal habia
sefalado que: “No resulta procedente la pretension de desconocer la clausula
compromisoria que vincula a las partes. Ello, toda vez que el contrato base de
esta accidon demuestra la vinculacion de dos empresas especializadas por
razon de su objeto y dotadas de la envergadura suficiente como para llevarlo a
cabo. Cabe destacar que la suma reclamada exhibe la magnitud econémica
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del contrato continente de la aludida clausula. En tales condiciones, la
pretension de que lo dispuesto en el CCCN 1651 inc. d -en cuanto excluye del
arbitraje a los contratos por adhesion cualquiera sea su objeto- es aplicable al
caso, desatiende la finalidad de esa norma. Esa regla procura asegurar la
intervencidén de los tribunales estatales en los contratos que, por ser de
adhesién, deben entenderse elaborados con el presumible fin de agilizar la
negociacion (en masa) con quienes quisieran contratar mediando una
diferencia de aptitud negociadora, de asistencia juridica, de la cuantia de los
patrimonios y del poder econémico de las partes que contrataron. No puede
considerarse prevista, en cambio, para soslayar un pacto admitido cuando el
contratante no pudo considerarse sorprendido por su incorporacion dentro del
esquema destinado a regirlo. Reparese que fue a partir de la participacion en
una licitacion -llamado a contratacién directa que la actora se vinculd con la
demandada -empresa publica-, conociendo de antemano las condiciones que
deberia acatar a fin de brindar los servicios requeridos y que le fueron
adjudicados. 2. No todo contrato de adhesién (CCCN 984) descarta la
posibilidad de que nos hallemos ante convenios paritarios, esto es, celebrados
con sujetos que, en igualdad de condiciones, estuvieran en condiciones de
advertir lo que firmaban y aceptaran hacerlo en esos términos. Cuando, como
en el caso, se trata de un contrato celebrado entre empresarios, atinente a
cuestiones patrimoniales disponibles, cabe admitir la operatividad de la
clausula en cuestion aun cuando se tratare de un contrato de adhesion, en
tanto no se haya demostrado su abusividad y no se hallaren en riesgo materias
de orden publico que justificaren el apartamiento de la prérroga acordada por
las partes.”[8]

Por nuestra parte, creemos que el fallo de la Sala resulta acertado en tanto, a
pesar de lo previsto por el inciso d del art. 1651 del CCCN, no excluye de
arbitraje a los conflictos derivados de los contratos de adhesion. En efecto,
considera por el contrario que:

1) La no aplicacién del arbitraje pactado de acuerdo a la prohibicién prevista en
el art. 1651 inc. d del CCCN, en principio no resulta viable.

2) En caso de duda ha de estarse a la eficacia del contrato de arbitraje, desde
que la nulidad pretendida no resulta manifiesta ni inaplicable, por lo que debe
ser comprobada mediante la produccién de la prueba ofrecida a esos efectos.

3) De conformidad con lo dispuesto por el art. 2 del CCCN, las normas deben
ser interpretadas de acuerdo a su finalidad. Desde tal perspectiva, la pretensiéon
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de una parte de desconocer la clausula compromisoria que la vincula a su
contraparte, no puede ser convalidada sin afectar tal principio ni elementales
principios de buena fe.

4) Los articulos 9 y 10 del CCCN establecen que los derechos deben ser
ejercidos de buena fe y que la ley no ampara el ejercicio abusivo de los
derechos. Se considera tal el que contraria la buena fe.

5) Un abierto desconocimiento de un contrato de arbitraje celebrado por un
empresario, resultaria contrario a dichas normas y al articulo 961 del mismo
CCCN que establece que: “Los contratos deben celebrarse, interpretarse y
ejecutarse de buena fe. Obligan no s6lo a lo que esta formalmente expresado,
sino a todas las consecuencias que puedan considerarse comprendidas en
ellos, con los alcances en que razonablemente se habria obligado un
contratante cuidadoso y previsor”. En consecuencia, la pretensién de apartarse
de las obligaciones asumidas en punto a someter a arbitraje las controversias
gue se susciten entre las partes, no puede ser atendida por resultar la misma
contraria a tal principio.

El contrato de arbitraje contenido en los contratos de adhesion resulta
vinculante para las partes cuando se trata de un contrato celebrado entre
empresarios, atinente a cuestiones patrimoniales disponibles. Ello, en tanto no
se haya demostrado su abusividad y no hubiera mediado una diferencia de
aptitud negociadora, de asistencia juridica, de la cuantia de los patrimonios y
del poder econdmico de las partes que contrataron. Es que no todo contrato de
adhesion (CCCN 984) descarta la posibilidad de que nos hallemos ante
convenios paritarios. A ello se suma que ninguna de las partes podria acreditar
la existencia de un perjuicio concreto derivado de la mera eleccion de la
jurisdiccion arbitral per se. Tal perjuicio podria eventualmente verificarse por
ejemplo si la jurisdiccion arbitral pactada determinara, una verdadera privaciéon
del acceso a la justicia derivada de la imposibilidad de erogar los costos propios
del arbitraje en contraposicion con aquellos contemplados por el poder judicial,
y tal imposibilidad fuera efectivamente acreditada, en un beneficio de litigar sin
gastos.

En la misma linea de pensamiento de los citados fallos de la sala C de la
Camara Comercial, la Corte de Justicia de San Juan habia afirmado, si bien
con anterioridad a la vigencia del CCCN, que:“En todo caso, lo que se necesita
es establecer reglas particulares, pero de ningun modo prohibir con alcance
general la jurisdiccion arbitral para estos contratos, o que podria tener un
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impacto muy negativo en las relaciones comerciales habituales. En realidad, lo
importante es verificar que el adherente ha consentido el arbitraje y no se le ha
impuesto, tal como lo ha resuelto sagazmente la jurisprudencia.”[9].

La postura contraria asumida por la Sala F de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Comercial

El 30 de agosto de 2016 la Sala F de la Camara Comercial resolvio los casos
Yasa y Argennet. Ambas causas habian sido promovidas por dichos agentes
comerciales contra Telecom Argentina S.A.

En sendos casos, la demandada interpuso la excepcion de incompetencia en
el entendimiento que el contrato que la vinculaba con la parte actora contenia
una clausula compromisoria mediante la cual, las partes habian convenido
someter a arbitraje las diferencias derivadas del contrato.

Mediante las sentencias de grado, los Jueces alli intervinientes admitieron las
excepciones de incompetencia.

A su turno, la Fiscalia ante la Camara Comercial dictaminé que, conforme lo
dispuesto por el art. 1656 del CCCN, en caso de duda, debia estarse a favor
de la mayor eficacia del contrato de arbitraje.

Sin embargo, la Sala F de la Camara revoco las referidas resoluciones,
rechazando la procedencia de la competencia del Tribunal Arbitral en base a
una aplicacion literal del inciso d del art. 1651 del CCCN (dicho Fallo conté con
el voto unanime de los Dres. Barreiro, Tevez y Ojea Quintana).

Para asi resolver, la Sala F consideré al contrato de agencia que vinculaba a
las partes como un contrato de adhesion, sefialando que la estandarizacion del
contenido de las politicas empresariales en la telefonia celular son resquicios
de la fenomenologia de los contratos de clausulas predispuestas. Al considerar
el contrato de agencia como uno de adhesion, concluyé que la disputa se
encontraba excluida de ser sometida a arbitraje de acuerdo con la norma ya
referida.

No obstante, un afio mas tarde en el caso “Pérez Mendoza Juan c/Hope
Entertainment S.A. S/Ejecutivo”, aunque con una distinta composicion, la Sala
F (con el voto favorable del Dr. Barreiro y del Dr. Hernan Moncla quiénes
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adhirieron a los fundamentos de la Fiscalia de Camara) confirmé una
resolucion de grado por medio de la cual el Juez de Primera Instancia habia
admitido la excepcion de incompetencia, sefialando que, en caso de duda,
debia estarse a favor de la mayor eficacia del contrato de arbitraje.

Sin perjuicio de ello, el fallo contd con la disidencia de la Dra. Tevez que fue
emitido en sintonia con lo decidido en los casos Yasa y Argennet.
Consecuentemente, habra que aguardar si en lo sucesivo, frente a eventuales
planteos similares, la Sala F mantiene el criterio del Fallo Perez Mendoza en
funcién de la integracién de dicha Sala con el Dr. Lucchelli.
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