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OTRA VEZ EL GASTADO RECURSO AL ORDEN PUBLICO
(OUE NADIE SABE MUY BIEN QUE ES)

Cuando todo otro recurso falla se suele recurrir a algo gaseoso y difuso
llamado “el orden publico ™.

La Corte Suprema de la Argentina parece
llamada a poner orden y sensatez cuando to-
das o algunas de las instancias judiciales an-
teriores parecen extraviarse.

Milantic Trans SA contratd con el Astillero
Rio Santiago SA (“ARS”, una empresa esta-
tal de propiedad de la Provincia de Buenos
Aires) la construccion de un buque.

No sabemos nada de Milantic Trans, pero si
hemos leido con mucha frecuencia sobre el
tremendo costo que ARS tiene sobre el era-
rio publico de la provincia: cientos (si no mi-
les) de empleados, huelgas frecuentes, un e-
norme presupuesto, un déficit gigantesco y
ningun barco en construcciéon. Una escena
habitual en la desmesura estatal argentina.

El contrato preveia que, en caso de diferen-
cias, éstas se resolverian mediante arbitraje a
celebrarse en Londres. Como era de esperar
—ia quién se le pudo haber ocurrido un de-
senlace diferente?~ ARS no cumplio. El
laudo arbitral, dictado en 2004, la condené a
indemnizar a Milantic Trans con algo asi co-
mo tres millones y medio de dolares mas in-
tereses desde enero de 1999. Un segundo
laudo, de 2005, obligb a ARS a pagar tam-
bién las costas del juicio.

Como la integracion judicial entre los distin-
tos paises no ha llegado aun a su ideal, el re-
conocimiento y la ejecucién de sentencias
arbitrales estdn sujetos a muchos procedi-
mientos y requisitos.

Una convencion internacional (la de Nueva
York de 1958, de la que la Argentina es par-
te), con cierto éxito, ha puesto cierta sensa-
tez, razonabilidad y previsibilidad en el pro-
cedimiento que debe llevarse a cabo en el
pais donde el ganador del arbitraje intentara
ejecutarlo. (En un sistema de integracion
perfecta se dejarian de lado argumentos ba-
sados en conceptos algo obsoletos como la
soberania y la ejecucion de los laudos —por
lo menos los de ciertos tribunales arbitrales
reconocidos por su seriedad— podria ser ad-
mitida sin mas).

Para ejecutar un laudo arbitral en la Argen-
tina (sea dictado por un tribunal doméstico o
extranjero) es necesario iniciar un pleito
contra aquél a quien se pretende ejecutar. No
para revisar lo decidido, sino para evitar que
el cumplimiento de una decisién extranjera
“avasalle” nuestra soberania.

Eso ocurrid en este caso: la Provincia de
Buenos Aires (codemandada junto con ARS)
contestd que el astillero “carecid de capaci-
dad” para celebrar el contrato, por lo que el



pedido de ejecucion debia ser rechazado. La
mentada “falta de capacidad” surgia del he-
cho que el contrato [entre Milantic Trans y
ARS] no habria sido aprobado por una ley
provincial, “recaudo previsto en sus clausu-
las como condicion de validez y vigencia”.

Ademas, la provincia dijo que el laudo “era
contrario al orden publico local” porque in-
demnizaba dos veces a ARS y ademas “pres-
cindia de las normas de emergencia naciona-
les y locales que fijaron la moneda y forma
de pago de las obligaciones estatales”.

El juez de primera instancia rechazd expre-
samente esos argumentos que, francamente,
a los ojos del observador aparecen fragiles e
infundados y constituyen mas una excusa
para no pagar antes que una defensa juridica
solida. (Si los arbitros londinenses prescin-
dieron de las normas de emergencia dictadas
en la Argentina, ;no habra ocurrido que al-
guien olvid6 de mencionarlas?).

El Fiscal de Estado (el abogado que repre-
senta a la Provincia en todas sus cuestiones
judiciales) apelo. Se agravio unicamente res-
pecto de la imposicion de las costas a la
provincia.

La Cémara de Apelacion en lo Contencioso
Administrativo de La Plata, a su turno, “dio
vuelta la cosa” y rechazo la ejecucion del
laudo arbitral extranjero.

Dijo que, si bien era cierto que se habian a-
pelado solo las costas, “el modo como habia
sido articulada la impugnacion forzaba a in-
gresar en lo sustancial de la pretension prin-
cipal y valorar la presencia de un error de
juzgamiento en el fallo atacado”.

Es decir que la Camara, espontaneamente,
sin que nadie se lo pidiera, decidi6 volver a
revisar los méritos de la demanda planteada
en su momento contra ARS en Londres. Sin
decirlo expresamente, puso en duda la capa-
cidad juridica de quienes ya habian analiza-
do y decidido el caso y, considerandose mas

capacitada para resolver que el tribunal arbi-
tral elegido por las partes, decidid revisar la
sentencia por su cuenta, lo que nadie le ha-
bia pedido, por lo menos en los papeles.

En una demostracion palmaria de nacionalis-
mo practico, dijo que “no era posible de-
traer del conocimiento y decision de los tri-
bunales locales las controversias que suscite
la actuacion de los organos del estado pro-
vincial”. Dicho de otro modo, ;como se le
pudo haber ocurrido a un arbitro extranjero —
para colmo inglés— analizar una cuestion
propia de jueces argentinos?

Milantic Trans apel6 ante la Suprema Corte
de Justicia de la Provincia, pero ésta rechazd
los recursos y aprovecho para repetir aquello
de que, si bien los jueces debian ceiirse a lo
que las partes habian pedido, ese principio
“debia ceder si se hallaba en juego la inter-
pretacion y aplicacion de las directrices ma-
yores y de orden publico contenidas en la
Constitucion”.

Para la Corte provincial (en un curioso alar-
de de superioridad juridica frente a los arbi-
tros internacionales) “debia controlarse que
en el acuerdo comercial al que habia llegado
un organismo del estado provincial se hubie-
ran seguido los correspondientes carriles, ve-
rificar que en el proceso hubieran sido ga-
rantizados los principios procesales como el
de representacion y debida defensa consa-
grados en nuestra Constitucion y analizar si
se encontraban afectados preceptos de orden
publico”.

Agreg6 que se creia autorizada a hacer todo
eso “de oficio” (es decir, espontaneamente),
para “adentrarse en el estudio de los instru-
mentos aportados y comprobar si con ellos,
0 con las actuaciones consecuentes, no se
habian agredido derechos, garantias y princi-
pios fundamentales especialmente protegi-
dos por nuestro sistema legal, sin que tal ac-
tividad pudiera considerarse una transgre-
sion del principio de congruencia o una afec-



tacion del derecho de defensa de alguna de
las partes”. Algo asi como convertirse, por
propia decision, en un tribunal superior y
universal, sin limite alguno a su poder in-
quisitivo.

La Corte provincial se creyd con facultades
para verificar “la compatibilidad de lo actua-
do y lo resuelto con los principios y leyes de
orden publico del Estado [argentino]”.

Y agreg6 que “no solo la etapa procesal que
se llevaba a cabo en jurisdiccion nacional,
sino también todo procedimiento que con-
cluyera en sentencia o resolucion dictada por
autoridad judicial extranjera que fuera a pro-
ducir sus efectos en la Republica Argentina”
debia estar de acuerdo con el orden publico
argentino.

No solo eso: “antes de la ejecucion de la re-
solucion dictada por el tribunal arbitral de
Londres, debio verificarse [...] si para llegar
a dicho laudo se habia seguido un procedi-
miento acorde con los principios constitucio-
nales de nuestro pais y que no se hubieran
vulnerado disposiciones de orden publico”.

Falt6 sugerir que el resto de las naciones pi-
dieran a los jueces argentinos (al menos, a
los de la Suprema Corte provincial) opinion
acerca de la conformidad de las decisiones
de sus propios magistrados con el tan menta-
do orden publico segun se lo interpreta en la
Argentina.

A esta altura, cabe aclarar que la Conven-
cion de Nueva York permite, efectivamente,
negar el reconocimiento y la ejecucion de
sentencias extranjeras si se comprueba que
violan el orden publico del pais donde se las
debe reconocer y ejecutar. Las preguntas
son, entonces, /cuando puede ocurrir seme-
jante cosa? ;cudl es el alcance de ese orden
publico? ;qué quiere decir esa expresion?

Milantic Trans volvid a apelar, esta vez ante
la Corte Suprema federal. Su argumento
principal fue que la Camara de Apelaciones

y la Corte provincial se atribuyeron la facul-
tad “de reformar —de oficio— la cosa juzga-
da” del fallo de primera instancia y de revo-
carlo, cuando ese fallo no habia sido apela-
do (excepto con relacion a las costas).

En la Argentina, el tribunal cuya sentencia
se apela es quien permite o no la apelacion
de esa sentencia. En el caso, la Corte provin-
cial permiti6 a Milantic Trans llegar a la
Corte Suprema argentina que, finalmente, re-
solvi6 la cuestion el pasado 5 de agosto'.

El mas alto tribunal argentino resalté que la
sentencia de primera instancia s6lo habia si-
do apelada “en lo que respectaba a la conde-
na en costas” y, no obstante “la cdmara de a-
pelaciones revoco el reconocimiento del lau-
do arbitral” [y] “la Corte de Justicia provin-
cial convalido esa decision”.

La Corte Suprema entendi6 que “el punto
central a dilucidar era si la facultad prevista
por la Convencion de Nueva York, que habi-
lita a los jueces locales a denegar una solici-
tud de reconocimiento y ejecucion de un lau-
do arbitral extranjero con fundamento en ra-
zones de orden publico, los autoriza a rein-
troducir de oficio defensas planteadas y re-
chazadas en primera instancia y con caracter
firme”.

La Corte Suprema aclar6 que la convencion
“no define qué debe entenderse por orden
publico” y deja eso librado a los jueces del
pais donde se quiere reconocer y ejecutar el
laudo arbitral.

También explicod que la convencion debe ser
interpretada “siempre de conformidad con
los principios de derecho publico estableci-
dos en la Constitucion Nacional”. No solo lo
dicen los jueces, sino que el Congreso, al ra-
tificar la convencion, dejo establecido que se
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la interpretara ‘“en concordancia con los
principios y clausulas de la Constitucion...”

Por eso, “la facultad de los jueces [argenti-
nos] de denegar el reconocimiento y ejecu-
cion de un laudo arbitral con fundamento en
el orden publico debe ejercerse observando
los principios de derecho publico de nuestra
Constitucion, [dentro de los cuales] se en-
cuentra el debido proceso...”; es decir, la
garantia de la defensa en juicio.

Y para la Corte, esa garantia impide desco-
nocer las decisiones firmes dictadas con an-
terioridad en ese proceso. En otras palabras,
las camaras de apelaciones s6lo pueden deci-
dir en funcion de “los términos en que quedd
trabada la relacion procesal” y segin “el al-
cance de los recursos concedidos”.

Si se violan esas limitaciones, “se infringe
el principio de congruencia” que exige que
la apelacion responda sélo a lo que las partes
han apelado. Los jueces no pueden decidir
sobre cualquier cosa, sino solo sobre aque-
llo que les ha sido sometido por las partes.

Y esos principios, dijo la Corte, tienen “ca-
racter constitucional” pues son “la expresion
de los derechos de defensa en juicio y de
propiedad”. Esto es asi porque “el sistema de
garantias constitucionales del proceso esta o-
rientado a proteger esos derechos y no a per-
judicarlos: de ahi que lo esencial sea que la
justicia repose sobre la certeza y la seguir-
dad, lo que se logra con la justicia segun ley,
que subordina al juez en lo concreto, respe-
tando las limitaciones formales sin hacer
prevalecer tampoco la forma sobre el fondo,
pero sin olvidar que también en las formas
se realizan las esencias”.

La Corte recalcd que “los tribunales de ape-
lacion no pueden exceder —en materia civil—
la jurisdiccion devuelta por los recursos de-
ducidos ante ellos” y esa limitacion tiene je-
rarquia constitucional.

“Finalmente”, agrego6 la Corte, “cabe recor-
dar que la cosa juzgada es uno de los pilares
fundamentales sobre los que se asienta nues-
tro régimen constitucional y por ello, salvo
en los supuestos excepcionales en los que se
ha admitido la nulidad de un pronunciamien-
to judicial firme, no es susceptible de altera-
cion ni aun por via de la invocacion de leyes
de orden publico”.

Esto es asi porque para la Corte “la estabili-
dad de las sentencias, en la medida que cons-
tituye un presupuesto ineludible de seguri-
dad juridica, es también exigencia del orden
publico con jerarquia superior”.

En otras palabras, la prohibicion de alterar
algo ya decidido en una sentencia anterior)
integra el orden publico, que fue lo mismo
que los jueces inferiores dijeron defender.
De este modo, el concepto de orden publico
sustentado por los jueces provinciales que-
daba incompleto, al podar o eliminar ellos
mismos el concepto de cosa juzgada.

La Corte Suprema cerr6 la cuestion diciendo
que las razones dadas tanto por la Corte pro-
vincial como por la cdmara anterior “no re-
sultaban suficientes para apartarse de esos
principios rectores”.

“En efecto”, resumio la Corte, la apelacion
contra la sentencia de primera instancia se o-
rientd “exclusivamente a cuestionar la impo-
sicion de las costas [...] y no contenia si-
quiera un pasaje que permitiera sostener
que por su intermedio se intento objetar lo
decidido sobre el fondo del asunto”. Por eso,
la Camara de Apelaciones y la Corte provin-
cial solo podian revisar la cuestion de las
costas y nada mas.

La Corte reconocio que los tribunales pue-
den controlar la constitucionalidad de una
norma o una sentencia espontineamente, pe-
ro so6lo mediante un proceso “ajustado a las
reglas procesales aplicables”, entre las cua-
les tienen especial relevancia las que deter-
minan la competencia de los 6rganos juris-



diccionales y, sobre todo, las que fijan los
requisitos de admisibilidad y fundamenta-
cion de las presentaciones o alegaciones de
las partes”.

Dijo también que los tribunales inferiores
deberian haber advertido que la demandada
“solo cuestion6 la sentencia de primera ins-
tancia respecto del modo en que habian sido
impuestas las costas, sellando de esta forma
cualquier posibilidad de revision de otros
aspectos del fallo en instancias posteriores”.

Agreg6 que “la intervencion oficiosa de los
tribunales locales —justificada en una supues-
ta violacion al orden publico— implico un
desconocimiento del principio de congruen-
cia y la cosa juzgada”, de raiz constitucional.

Y termind con una advertencia: los profesio-
nales que actuaron en representacion de la
provincia y de ARS podrian ser responsables
“por la actitud poco diligente en la defensa
de los intereses de sus representados”.

La Corte revoco asi la decision del més alto
tribunal de la provincia de Buenos Aires y
ordend que se dictara una nueva sentencia.
Habian pasado diecisiete arios del laudo y
veintidos desde el incumplimiento de ARS.

Lo peor no es eso, sino la intranquilidad y la
inseguridad que transmiten los jueces al ape-
lar a un concepto tan vago, intangible e in-
consistente como el orden publico, que nadie
sabe bien hasta donde se lo puede hacer lle-
gar. Como se pudo ver en este caso, los jue-
ces provinciales “lo esmerilaron” hasta con-
vertirlo en una herramienta util para eximir a
un deudor contumaz del pago de una deuda
reconocida.

En muchisimos casos se usa al orden publico
como una imagen prefiada “de valencia ideo-
légica”, como lo ha dicho el jurista italiano
Pier-Giusto Jaeger (porque en muchas partes
se cuecen habas). Se sale asi del terreno téc-
nico juridico para entrar a otro, calificable
como politico. Y una vez afirmada la premi-
sa del contenido politico del orden publico,
“todo el resto es consecuencia de ella” y bas-
tard meter en ese cajon de sastre todo aque-
llo que los jueces quieran sustraer al libre al-
bedrio de los particulares. A veces, hasta la
propia libertad de contratar.

“;La soberania? ;El orden publico?” se sor-
prende el Filosofito, que nos lee en borrador.
“Sirven tanto para un barrido como para un
fregado”.

Esta nota ha sido preparada por Juan Javier Negri. Para més informacion sobre este tema
pueden comunicarse con el teléfono (54-11) 5556-8000 o por correo electronico a
np@negri.com.ar.
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