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Editorial
:

Con gran gusto, pongo en circulación mediante la página del Tribunal Arbitral de las Ingenierías que dirige el Ingeniero Algañaraz, el Newsletter oportunamente comprometido.

El correo referido que tiene previsto una frecuencia quincenal, contendrá artículos breves, (en caso que sea extensos se publicarán en varias entregas), en un principio escritos únicamente por el suscripto, pero en un futuro no lejano, es mi anhelo ser paulatinamente reemplazado por quienes son los recipiendarios del Newsletter
.

Los objetivos principales del arbitraje, variaran de acuerdo a la impronta que se le haya otorgado el Tribunal correspondiente y responderá a sus propios enfoques y perspectivas de la visión que la comunidad les está demandando.

El instituto enfrenta en la actualidad el desafío de nuevas dimensiones de la vida de los seres humanos, que desbordan los marcos interpretativos de las disciplinas en forma individual; y que en consecuencia requiere se aborde el estudio en forma integrada desde diversos ámbitos académicos. 

 No ignoro que cada disciplina tiene su propio cuerpo de conocimientos básicos y que los profesionales de cada rama deberán adquirir para que puedan desempeñarse adecuadamente en su profesión, pero observo que cada vez resulta necesario en materia arbitral, un ejercicio pluridisciplinario para el estudio de los problemas que serán materia de solución. 


Por ello, es que formará parte de esta serie de publicaciones, todas aquellas cuestiones que aproximen al lector, ese conocimiento que le permita enriquecer su aprendizaje del instituto en los proyectos colaborativos. 

 
Es mi intención que este Newsletter, sirva de vehículo para que los integrantes del TAI, realicen y desarrollen habilidades de investigación (búsqueda, acceso, selección y organización de información); habilidades de análisis (interpretación y síntesis de información) en materia arbitral
.
Finalizo esta editorial, invitando a todos los lectores a ejercer activamente sus disidencias con el suscripto, en la creencia que un arco perfecto de análisis y discusión nos permitirá entender el curso actual del arbitraje, percibiendo acabadamente las señales de un mundo que heredamos y que vivimos, pero que fundamentalmente confía en nosotros para solucionar sus problemas y por lo tanto restaurar la paz social. 

Dr. Horacio Zapiola Pérez

Buenos Aires, 11 de febrero de 2008 

Mi Compromiso con el Arbitraje 

Por Horacio Zapiola Pérez

Buenos Aires, 11 de febrero de 2008 

“(…). felices los que son perseguidos por practicar la justicia, porque a ellos le pertenece el reino de los cielos (…).” (Mt. 4,25-5,12)

El hilo conductor de la trama que me lleva a escribir el “CORREO QUINCENAL”, es doble, en un sentido quiere acompañar el esfuerzo permanente que realizan los encargados de la página del TAI
 y por otro apaciguar la preocupación que acucia a los integrantes del TAI, acerca de los problemas del arbitraje, por lo que mi intención
 será abastecer regularmente el sitio, de material y que el mismo (me refiero al material) sea de utilidad será para despejar (siempre desde mi óptica), cada uno de los interrogantes que despiertan tanto la teoría (doctrina y jurisprudencia), como la realidad (el ejercicio de la función arbitral).

Como es habitual en mi cotidianeidad, seguiré un camino poco o nada transitado, en la inteligencia de que el arbitraje por formar parte del Derecho y por ende del campo de las Ciencias Sociales, puede y debe configurar una –como mínimo- una pluridisciplina académica
 y no una simple herramienta del derecho procesal.

Hace más de 35 años que soy abogado y la misma cantidad de años que me intereso en el devenir del instituto, y observo que, he tenido verdadera intuición para visualizar los caminos por donde debería haber transitado el arbitraje, (y en ese sentido reconozco mi deuda con algunas líneas de pensamiento que encarnan los Dres. Sergio Le Pera y María Blanca Noodt Taquela), aunque por oposición he tenido escasa capacidad para convencer a propios y extraños de seguir esos caminos.
Advierto que pretendo ser objetivo, pero no seré neutral en mis análisis, puesto que, sí la realidad es siempre dilemática
, para su interpretación y exposición, estarán en juego mis ideas, a las cuales les adunaré una prospección teleológica basada en experiencias concretas adquiridas de mi actuación como árbitro e integrante de tribunales arbitrales
. 
Estoy convencido que el arbitraje tiene su impronta que lo caracteriza y lo diferencia de otros institutos jurídicos y que por lo tanto se encuentra alejado de los cánones estructurados que pretende que cumpla el Derecho Procesal. 
No les ocultaré entonces, que no dudaré por tanto en denunciar las inconsecuencias, prejuicios e imposturas que sobre el instituto arbitral han creado propios y extraños y que irremediablemente culminan en la negación del arbitraje.

Y que en la misma línea argumental, evitaré acompañar a aquellos que, mostrando una tendencia favorable al arbitraje, lo tratan de imponer desde el rigor de un concepto jurídico formalmente estructurado como la réplica de un procedimiento judicial, corriente que denomino “la Judicialización del Arbitraje”.
Resultará obvio señalar que, tampoco comparto aquello que se ha dado en llamar “arbitraje doméstico”, ya que su norte es solucionar casos de bagatela o de menor cuantía, utilizando modelos arbitrales, aprovechando la carencia del estado en dar respuesta a esa franja ancha de conflictos, mediante la creación de un fuero especial.

Es mi deseo que este “CORREO QUINCENAL” se convierta en una tribuna de debate y de confrontación de ideas con teorías opuestas, siempre que la polémica discurra por elucubraciones racionales y con rigor científico que supere la lógica del facilismo intelectual, como manera de poder reivindicar la libertad de ideas y de expresión.

Coincido con aquellos que señalan que uno de los peligros del relativismo cultural
, nos impedirá un ejercicio acorde con lo que nos reclama y estamos en condiciones de dar como árbitros. No se puede laudar convenientemente, si no partimos del convencimiento pleno de que la Justicia es un valor universal.

 “(…) En el mundo de hoy el argumento “verdad” ha casi desaparecido porque parece demasiado grande para el hombre, y sin embargo, si no existe la verdad todo se hunde. (…)
”

En suma el pensamiento crítico al cultivar el espíritu, no sea sólo un medio para un fin, sino parte de la meta misma
 y que permita al despertar conciencias la continuación de un proyecto “acordado” (del latín accordare de a = proximidad y cordis = corazón. Es decir "Unir los corazones") como el “PROYECTO TAI”.
“Fideicomiso” y los servicios de “dispute board” y arbitraje del tai. Un “maridaje”
 perfecto  

Primera Parte

Por Horacio Zapiola Pérez

Buenos Aires, 11 de febrero de 2008 

1.-) Presentación: La encomienda que se me realizara un grupo inversor, para que mi oficina le preparara un dictamen prospectivo sobre los llamados “FIDEICOMISOS” (“’Fideicomiso’ Inmobiliario de Construcción al Costo”)” y la posibilidad que pudieran ser alcanzados por una crisis suscitada por el efecto de las “hipotecas subprime”, me permitió observar que existe una integración adecuada entre el Instituto del “Fideicomiso” (denominado también “Fideicomiso” Inmobiliario o para la Construcción) y los servicios del TAI (“Dispute Board” y Arbitraje), logrando una perfecta relación de armonía entre ambos institutos y de ahí el título del artículo.
Bueno es señalar que la industria de la construcción ha adquirido en estos últimos años un nivel de desarrollo muy importante motivado por diferentes factores, (-citaré entre otros- el crecimiento sostenido del sector agro exportador, la escasez de de un menú de inversiones atractivas, un costo constructivo comparativamente bajo) en un mercado ávido de oportunidades, han dado como resultado un escenario propicio para el desarrollo de la actividad constructiva - inmobiliaria. 

Claro que la experiencia que dejó crisis de la administración “post alianza” y el “default” del gobierno que lo sucede, motivó que los operadores percibieran la necesidad de desarrollar negocios complejos, con nuevas fórmulas que uniera los diversos intereses que les plantean las inversiones y que evitara los temores de la sustracción confiscatoria de sus aportes y/o de sus futuras rentas, trajo como resultado la figura del “Fideicomiso”, que resultó novedosa para el ordenamiento jurídico argentino. 
No es mi intención hacer un análisis pormenorizado de los “Fideicomisos”, sino mostrar —por su significación— como medio de evidencia de algo que es perceptible para muchos en lo cotidiano, los beneficios que le adicionaría incorporar contractualmente la figura del “Dispute board” y el arbitraje.
Cabe destacar que en este trabajo parto de la idea de que la modalidad en comentario, se encuentra en un crecimiento ostensible (pese a un aparente amesetamiento que indican los estudios de las consultoras económicas), en la utilización del “Fideicomiso”, como figura legal para el desarrollo de emprendimientos constructivos - inmobiliarios.
Lo expuesto requerirá, analizar sus potencialidades, abordándolo desde distintos ángulos disciplinarios, para utilizarlo convenientemente y consecuentemente cubrirse de los riesgos que su instrumentación y desarrollo puedan ocasionar.

Entiendo que será útil, como paso previo al tratamiento del “maridaje”, dar una explicación sintética del “Fideicomiso” como vehículo de negocios constructivo – inmobiliarios, como también de los servicios del TAI aludidos –“Dispute Board” y arbitraje-.

2.-) El “Fideicomiso” en la Ley 24.421 

Con la sanción de la ley 24.441, la figura jurídica del “Fideicomiso” se incorpora de manera concreta y orgánica en el ordenamiento jurídico de nuestro país. 
La ley citada en su art. 1ro.) define al “Fideicomiso” diciendo: “habrá  Fideicomiso  cuando una persona (“Fiduciante”) transmita la propiedad fiduciaria de bienes  determinados a otra persona (“Fiduciario”), quien se obliga a ejercerla en  beneficio de quien se designe en el contrato (beneficiario), y a  transmitirlo al cumplimiento de un plazo o condición al “Fiduciante”, al  beneficiario o al fideicomisario.

Resultará pues un negocio complejo que tiende a vincular dos negocios jurídicos distintos.  

El primero de ellos consiste el mismo en la posibilidad de adquirir un dominio imperfecto de propiedad de un bien y el otro; el uso limitado contractualmente del bien adquirido, para restituirlo luego al transmitente o a un tercero por aquel indicado. 

El Código Civil en el art. 2507 del Código Civil, admite junto al dominio pleno o perfecto, el menos pleno o imperfecto. Este último existe cuando el mismo debe resolverse al fin de un cierto tiempo o al advenimiento de una condición 

Precisamente el dominio “Fiduciario”, configura un tipo de dominio imperfecto que puede transmitirse y adquirirse por medio del llamado “Contrato del Fideicomiso”.

El Código Civil dispone en el Artículo 2662 Código Civil (según la modificación que introduce ley 24.441; que “Dominio Fiduciario” es el que se adquiere en razón de un “Fideicomiso” constituido por contrato o testamento, y está sometido a durar solamente hasta la extinción del “Fideicomiso”, para el efecto de entregar la cosa a quien corresponda según el contrato, el testamento o la ley, para el efecto de entregar la cosa a quien corresponda según el contrato, el testamento o la ley.
El ejemplo más característico
 se grafica como: aquel contrato, en donde el propietario del terreno y una empresa constructora que asume el compromiso de construir un edificio y pagar a posteriori el lote con las unidades terminadas.
3.-) RASGOS DISTINTIVOS DEL “FIDEICOMISO” 

Los elementos que podemos señalar como característicos de esta figura son: 

1.-) La confianza (Fiducia), elemento distintivo por el cual se relaciona a  la persona que entrega los bienes (llamada “Fiduciante”) y quien los recibe y los  administra (llamada “Fiduciario”) y consecuentemente un mandato concreto de parte del “Fiduciante” al “Fiduciario” para que éste – el “Fiduciario” cumpla con el cometido que se le encarga que realice con los bienes que se le entregan, cometido que deberá enunciarse claramente en el “Contrato de Fideicomiso”. 

2.-) Los bienes que entrega el “Fiduciante” al “Fiduciario” y que serán el objeto del “Fideicomiso” Inmobiliario”, constituyen un patrimonio separado del patrimonio del “Fiduciario” y del “Fiduciante”. (Artículos 14 y 15 de la ley 24.441).

El “Fiduciario”, solo detentará la titularidad formal, para cumplir los fines convenidos contractualmente o para transferirlos al fideicomisario o a quien corresponda al producirse su extinción. (arts. 1, 17, 26 de la ley 24.441 y 2662 del Código Civil). 

Este punto es una de las claves principales del éxito del “Fideicomiso”, ya que impide que los eventuales acreedores particulares de ambos (sea del “Fiduciante” y sea del “Fiduciario”), se ven impedidos de accionar sobre los “Bienes del Fideicomiso”, quedando éstos protegidos de la acción de terceros.

3.-) En consonancia los bienes del “Fiduciario” responderán por las obligaciones contraídas por él, durante el ejercicio de su función como ejecutor del “Fideicomiso”.

4.-) A modo de Glosario (Sujetos y definiciones de un contrato de “fideicomiso”) 

4.1.) “Contrato de Fideicomiso”: Es el contrato de otorgado por los “Fiduciante”, para las finalidades previstas en el mismo, bajo la modalidad denominada “Fideicomiso Inmobiliario de Construcción al Costo”, en el cual, los “Fiduciante” como inversores asumen el alea concerniente a los aspectos financieros, comerciales y técnicos del desarrollo del emprendimiento inmobiliario, en particular -pero no limitado a- todos los costos del mismo, tomando como punto de partida un costo establecido de manera simplemente presupuestada, inicial y estimativa.

4.2.) “Fondo Fiduciario”: Será el fondo constituido por los aportes y contribuciones de los “Fiduciante” y por cualquier otro importe que resulte de la ejecución del contrato, incluyendo sin limitación, los intereses y la multa, y los intereses que eventualmente se devenguen producto del depósito de los aportes y contribuciones de los “Fiduciante”. El fondo fiduciario se aplicará, entre otros, a los siguientes destinos: (a) la adquisición del inmueble; (b) la posterior construcción y desarrollo del edificio proyectado; (c) el pago de todo otro gasto, costo y erogación relacionado con el fideicomiso y el presente contrato y (d) la posterior restitución del eventual excedente a los beneficiarios, una vez concluido el fideicomiso y cancelados todos los pasivos emergentes del mismo.) 

4.3.) “Patrimonio Fiduciario”: Estará integrado por el inmueble, el fondo fiduciario, las construcciones que se realicen sobre el inmueble, el edificio y los bienes de cualquier naturaleza que adquiera la fiduciaria en cumplimiento del objeto del contrato y de las finalidades del fideicomiso. De acuerdo a lo dispuesto por el artículo 14 de la ley n° 24.441.
 Continuará
� El contenido de los artículos firmados que se publiquen en este Newsletter, será responsabilidad de sus autores y no constituirán un documento oficial del TAI y/o CAI y tampoco se la puede catalogar como opinión favorable del TAI y/o CAI. 


� Copyright - Todos los derechos reservados. Se autorizada la reproducción de los artículos que componen este correo, sea en forma total o parcial, siempre y cuando se cite la fuente y el autor del artículo.


� La Biblia dice en Proverbios (14.23-24) que “Todo esfuerzo vale la pena, pero quien habla y no actúa acaba en la pobreza. La riqueza del sabio es su sabiduría, la pobreza del tonto es su estupidez”.


� Copyright - Todos los derechos reservados. Se autorizada la reproducción de los artículos que componen este correo, sea en forma total o parcial, siempre y cuando se cite la fuente y el autor del artículo.


� Es dable destacar que la página aludida, no solo ha sido creada y desarrollada por Ingeniero Jorge Algañaraz, sino fundamentalmente sustentada y actualizada permanentemente por el referido, sin que su labor sea retribuida pecuniariamente o recibiendo apoyo económico para su acción.


� Advierto que cualquier análisis que desarrolle o exponga, será únicamente válido con relación al TAI, ya que son emergentes de su propia cotidianeidad y especificidad, no pudiendo replicarse en otros centros o tribunales, aún para aquellos que utilicen modelos o reglamentos similares (a modo enunciativo por ejemplo –la Sociedad Central de Arquitectos, Cámara Argentina de Comercio, Red Nacional de Centros de Mediación y Arbitraje BID-FOMIN).


� Disciplina: Campo del saber que tiene sus propios conceptos, datos y metodologías de captación, procesamiento y presentación de los mismos. Pluridisciplina: Yuxtaposición de distintas disciplinas más o menos cercanas dentro de un mismo sector de conocimiento. Multidisciplina: Yuxtaposición de distintas disciplinas sin una relación aparente entre sí. Interdisciplina: Interacción entre dos o más disciplinas, que puede ir desde la simple comunicación de ideas hasta la integración recíproca de los conceptos fundamentales, de la teoría del conocimiento, de los datos, de la metodología de investigación y de la metodología de enseñanza.  Colaboración mediante intercambio mutuo y recíprocas integraciones. Transdisciplina: Integración ya no solo parcial sino global dentro de un sistema omnicomprensivo.


� Dilema: Argumento formado por dos proposiciones contrarias, de manera que negada o afirmada cualquiera de ellas, queda demostrado lo que se intenta probar.


� Por una cuestión moralmente principista, cuando se me convoca a exponer en cualquier tribuna, alerto al inicio de mi charla al auditorio acerca de cuál es mi posición doctrinaria acerca del tema que abordaré, en este caso como resultara obvio, cual es la misma con respecto al “arbitraje” Es que debido a que realizaré comentarios críticos acerca de algunos aspectos del arbitraje, es mi obligación prevenirlo, de manera de no captar su voluntad subliminalmente y que les sea de mayor utilidad mi exposición. Para ampliar al respecto ver en la página del TAI, “Aspectos críticos del arbitraje del TAI” y también “PROCESO DE CONSTRUCCIÓN DEL ARBITRAJE EN EL MERCOSUR Y DE LA RELACIÓN DE LA CIAC CON EL MERCOSUR. “ANÁLISIS DE LA NORMATIVA EXISTENTE EN CIAC Y LOS PROYECTOS EN ESE SENTIDO” Sección Argentina de CIAC”.


� Aceptar que todo criterio de valoración sobre los distintos sistemas éticos tiene idéntica validez


� Ampliar en “Mi Vida” Cardenal Joseph Ratzinger (Hoy Benedicto XVI). Editorial Encuentro, 1977, pag. 130.








� Maridaje: Término impuesto por el marketing gastronómico cuyo concepto define la integración adecuada entre el vino y la comida. El maridaje es la perfecta relación de armonía entre el vino y los alimentos que lo acompañan.


� Copyright - Todos los derechos reservados. Se autorizada la reproducción de los artículos que componen este correo, sea en forma total o parcial, siempre y cuando se cite la fuente y el autor del artículo.


� El que esto escribe, no comparte la idea de que lo caracterizado, sea un típico contrato de “Fideicomiso”.





_____________________________________________________________________________________

Buenos Aires, 15 de marzo de 2008
                      Nº 000
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