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Homenaje a Don Jaime Luis Anaya
Presentacion

El maestro don JAIME Luis ANAYA ha cumplido cien
afios y la Facultad de Derecho de la Pontificia Universi-
dad Catodlica Argentina, su Facultad, ha querido realizarle
un merecido homenaje en vida, a quien es un auténtico
referente en el Derecho Comercial, en su escuela de Dere-
cho Natural y en la identidad de nuestra universidad.

En ese cardcter, ha tenido importantes discipulos y
ha formado un ndmero inmenso de alumnos (entre los
que me incluyo) que hemos disfrutado y nos hemos en-
riquecido con su sapiencia, humildad, bonhomia y don
de gente que lo distinguia como un auténtico caballero
cristiano.

Por eso, el 28 de mayo préximo pasado, nuestra Fa-
cultad, por medio de su Centro de Derecho Comercial
dirigido por el Dr. Jorge Sicoli y el diario El Derecho,
dirigido por el Dr. Alejandro Borda, organizé una jornada
homenaje al maestro don Jaime Luis Anaya, con motivo
del centenario de su natalicio. El tema de las jornadas fue
“El arbitraje societario”, por ser uno de los temas en que
don Jaime se especializo, especialmente al integrar el tri-
bunal arbitral de la Bolsa de Comercio.

Abri6 las jornadas el Director del Centro de Derecho
Comercial de la Facultad de Derecho de la UCA, Dr. Jor-
ge Sicoli y, luego de sus palabras, dos de los mas direc-
tos discipulos de don Jaime, los Dres. Ernesto Polotto y
Julidn Anastasio, a los que se sumé mads adelante el Dr.
Ariel Dasso, realizaron una justa y sentida semblanza del
querido maestro.

Posteriormente, en el siguiente panel se abordé el tema
de las jornadas: “El arbitraje societario”, donde disertaron
los Dres. Rafael Manévil y Jorge Rojas, con alta erudi-

cién y también asociando el tema con la actuacién del
homenajeado.

Finalmente, cerramos el acto con unas palabras el Dr.
Alejandro Borda, director de EI Derecho, y quien escribe,
Daniel Herrera, en mi cardcter de decano de la Facultad
de Derecho de la UCA. Luego se hizo entrega a la familia
del maestro don Jaime Anaya en su representacion, una
plaqueta conmemorativa de reconocimiento y agradeci-
miento por su rica trayectoria. Posteriormente, el sacer-
dote Luis Anaya (hijo de don Jaime), en representacion
de él y de toda la familia, agradeci6 a la Facultad y a los
disertantes en este acto.

Este nimero especial de El Derecho refleja lo que se
vivi6 ese dia en este merecido homenaje y reconocimien-
to al gran maestro, simplemente a don Jaime, gracias por
tanto que nos ha dado y tanto que nos ha dejado como un
legado de sabiduria, bonhomia y caballerosidad cristiana.
Que Dios lo bendiga.

DANIEL ALEJANDRO HERRERA
Decano Facultad de Derecho
Universidad Catdlica Argentina
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Resefia de las exposiciones de los Dres. Ernesto Polotto,

Julidn Anastasio y Ariel Dasso

En mayo de 2025, la Facultad de Derecho de la UCA,
El Derecho y el Centro de Derecho Comercial rindieron
un sentido homenaje al ilustre profesor Jaime Luis Anaya,
con motivo de que cumplid, el pasado mes de marzo, 100
afios de edad.

En esa ocasion, tras la presentacion hecha por el pro-
fesor Jorge Sicoli, el Dr. Rafael Mariano Mandvil y el Dr.
Jorge Armando Rojas, luego de referirse —ambos— a la
personalidad de nuestro homenajeado, expusieron sobre
el “Arbitraje societario”, disertaciones que integran esta
publicacion.

Por su parte, los Dres. Ernesto Polotto, Julidn Anasta-
sio y Ariel Dasso se refirieron a la rica personalidad del
Prof. Anaya.

Finalmente, el Dr. Daniel Herrera (decano de nuestra
Facultad) cerr6 el acto con palabras dedicadas a nuestro
homenajeado.

He creido necesario hacer una sintesis de las exposi-
ciones de los Dres. Polotto, Anastasio y Dasso, pues ellas
revelan lo que el Dr. Anaya representa y significa en los
ambitos juridicos, académicos y familiar, y pintan una
personalidad muy rica que conviene que sea transmitida.

El Dr. Polotto se centrd en la actividad del Dr. Anaya
en la UCA, tanto en el Consejo Superior como en el Con-
sejo Directivo. Recordé que, en 1968, nuestro homenajea-
do se hizo cargo de la catedra de Eduardo Roca, pues este
habia sido designado embajador en la OEA. En esa época,
aun siendo muy joven, el Dr. Anaya era juez en el Tribu-
nal de Trabajo n° 2 de Mordn, y tenia publicados sus tres
tomos del Cédigo de Comercio comentado.

Luego, aludi6 al trabajo en la catedra del Dr. Anaya e
hizo referencia a la generosidad que tenia compartiendo
los libros que compraba y traia de Europa, y como se-
guia el trabajo de sus profesores, no solo distribuyendo
los temas que debian explicar (siguiendo programas muy
detallados), sino también concurriendo a las clases para
ver como se desempefiaban.

Cont6 que los sdbados reunia a los integrantes de la ca-
tedra para tratar temas diversos e instaba a sus profesores
a escribir. También les explicaba como debia ser la eva-
luacién de los alumnos, sefialando que debia considerarse
especialmente lo que se habia dado en las clases.

Ademais, el Dr. Polotto se refirié a la participacion del
Dr. Anaya en los cursos de cultura catélica que fueron, de
alguna manera, un precedente de la UCA, y a la relacién —
personal y de admiracién— con Mons. Derisi. Apunté que
todo ello le dio una formacion filoséfica cristiana e histo-
rica que a €l lo honraba.

Asimismo, aludi6 a la importancia que el Dr. Anaya le
da a los estudios de posgrado y a la necesidad de variar
los contenidos de las clases, ante la diversidad de temas
que iban apareciendo.

También se refirié a la participacion del Dr. Anaya en
El Derecho, cuando su director era el Dr. Bidart Campos,
tiempos en que el periddico alcanzé un alto prestigio y se
convirtié en una de las de las publicaciones de este tipo
mas vendidas.

Por su parte, el Dr. Anastasio se refiri6 al inicio de su
relacién con el Dr. Anaya. Conté que cuando ingresé a la
catedra, nuestro homenajeado le dijo que no debia preocu-
parse por los conocimientos, pues le facilitarfa todos los
temas (como lo hacia con otros integrantes), pero que tenia
dos condiciones: que tuviera sentido del humor y que se
aguante las cargadas que le hicieran porque las solian ha-
cer. Todo lo cual revelaba un clima distendido de trabajo.

También conté cémo el Dr. Anaya fomentaba la amis-
tad entre los colaboradores, para lo cual hacia reuniones
de fin de afio en su casa de Parque Leloir y organizaba,
incluso, la manera de llegar de todos los invitados.

Respecto de sus alumnos, destacé que lo tnico que le
interesaba en los exdmenes era detectar que habian estu-
diado. Si después respondia alguna pregunta mal, €l se en-
cargaba de explicarle por qué estaba mal; eran verdaderas
lecciones que daba en los exdmenes.

por ALEJANDRO BORDA

El Dr. Anastasio recordé que, cuando se sanciond la
Ley de Sociedades, se reunian los sdbados a la mafiana en
la Facultad cuando estaba en la calle Moreno y encargaba
a uno de los profesores que preparara un tema, y después
se debatia sobre lo expuesto.

También se refirié al valor de las sentencias por €l dic-
tadas cuando integré la Camara de Apelaciones en lo Co-
mercial y a la importancia que nuestro homenajeado le
daba a que el juez se detuviera a pensar si lo que estaba
decidiendo tenia que ver con la realidad.

Mencion6 su tesis doctoral que verso sobre la sociedad
accidental en participacion, cuya solucidn era contraria a
la Ley de Sociedades.

Llam¢ la atencién sobre la dedicacién que el Dr. Ana-
ya le brindé, en la parte final, a su esposa Alice, muestra
—dijo— de su cardcter religioso y, al mismo tiempo, de
su amor a su esposa y a la familia. Rescaté que nuestro
homenajeado dijera que estaba persuadido que no habria
tenido voluntad de acompafiar nada ni de realizar nada sin
el aliciente del hogar feliz que Alice le habia dado.

Termind su exposicién destacando la bondad y la hu-
mildad del Dr. Anaya, carente de prejuicios.

Finalmente, el Dr. Dasso comenzé expresando su ad-
miracion por el Dr. Anaya y su orgullo por haber recibido
de €l no solo sus enseflanzas, sino fundamentalmente, su
palabra, que apartdndose de lo esencialmente juridico te-
nia la sustancia de lo trascendente. En este sentido, apun-
t6 a la profunda condicién moral particularmente personal
de nuestro homenajeado.

Explic6 que la larga vida compartida los hace sentir
totalmente confidentes, totalmente amigos.

Cont6 que a nuestro homenajeado lo llamaban “‘el obis-
po”, pues su palabra era citedra y hablaba con la mesura y
la serenidad atribuida a los obispos. Hablaba y convencia
solo hablando.

También se refirié a que siempre lo llamaban don Jai-
me. “Don”, sefiald, es algo mds que una jerarquia de tipo
moral, pues guarda relacién con aquel profundo senti-
miento de sentir la divinidad misma por sobre la persona
humana.

Compartié anécdotas como el viaje que hicieron en la
Quebrada de Humahuaca, a raiz de un congreso que tuvo
lugar en Salta.

Recordd sus ensefanzas, nutridas del Cédigo francés
que —afirmé— dominaba mejor que los franceses mismos,
y con el cual aderezaba con lujo todas sus ensefianzas.

También destacé la importancia que le daba a los ante-
cedentes, pues decia que no se conoceria nunca el derecho
actual si no se conocian sus antecedentes.

Dijo que este era un homenaje al Maestro que estd no
solo en la mente, sino fundamentalmente en el corazon.

El Dr. Dasso concluyé manifestando que se deleitaba
en cada recuerdo, particularmente recuerdos como este,
de un hombre, de una persona, de un ser tan admirado y
querido como el doctor, el profesor, el maestro Jaime Luis
Anaya. Pidi6é que sus hijos, sus nietos, los hijos de sus hi-
jos lo recuerden siempre como un caballero, un “obispo”
bueno, con mucha bondad en su mano extendida, en su
palabra amable, en su consejo, en su voz.

Sus palabras finales, emotivas, conviene transcribirlas:
“Gracias maestro. Recordar tu natalicio y tu perdurabili-
dad, porque los maestros que tienen las condiciones a las
cuales hoy rendimos homenaje, esos no solo estan en los
anaqueles, estdn también en la fe que todos comulgamos”.
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Arbitraje societario (en homenaje a los 100 afios cumplidos

por don Jaime L. Anaya)

Sumario: |. ANTeCEDENTES. — II. EL PROGRESO DEL ARBITRA-
JE EN GENERAL Y CUESTIONES NO RESUELTAS. — IIl. LA ESPECIAL
NATURALEZA DE LA SOCIEDAD Y LAS PARTICULARIDADES DEL ARBI-
TRAJE SOCIETARIO. — |V. CUESTIONES QUE PUEDEN RESOLVERSE
POR MEDIO DEL ARBITRAJE. (I] CUESTIONES SOBRE LA VALDEZ E
INTERPRETACION DE CLAUSULAS CONTRACTUALES O ESTATUTARIAS Y
SOBRE SU AJUSTE A LAS NORMAS DE LA LEY. (ii] IMPUGNACION DE
DECISIONES DE ASAMBLEAS. EJERCICIO DEL DERECHO DE VOTO EN
SITUACIONES DE CONFLICTO DE INTERESES. (lll) ACCIONES DE RES-
PONSABILIDAD CONTRA FUNCIONARIOS SOCIALES Y SOCIOS. (IV)
OPERACIONES DE REESTRUCTURACION SOCIETARIA. (V) LA INOPO-
NIBILIDAD DE LA PERSONALIDAD JURIDICA DE UNA SOCIEDAD. (Vi)
Los PACTOS DE SOCIOS Y CONVENIOS DE ACCIONISTAS. (Vi) LA
SOCIEDAD DE OBJETO O ACTIVIDAD ILiCITA. — V. CONCLUSION.

Decir que me siento muy honrado por haber sido pro-
puesto por la UCA como orador en esta merecida jornada
de homenaje al maestro Anaya, no alcanza a reflejar la
profundidad de mi sentimiento. También lo es mi admi-
racion por este jurista notable, que brill6 en la academia y
en la magistratura como muy pocos.

Lo conoci hace medio siglo. Recuerdo que en el Primer
Congreso de Derecho Societario celebrado en La Cumbre.
Con vergiienza que arrastro desde entonces, confieso que
presenté alli una ponencia sin haber advertido que don
Jaime antes habia publicado un articulo con ideas simila-
res. Con gesto generoso me absolvid, pero aprendi que no
hay que abrir la boca antes de investigar a fondo. Luego,
lo traté muchas veces, con la distancia y el respeto que
imponian su jerarquia y su mayor edad. Su célebre voto
en el caso Sdnchez c. Banco Avellaneda fue otra leccion
personal para mi. Fue don Jaime quien me recomendé las
primeras lecturas para mi tesis, aunque, por el desorden
todavia imperante cuando comencé a investigar, no fue
formalmente mi tutor. Tengo, pues, una enorme deuda de
gratitud con el Dr. Anaya, mayor que la que tiene la co-
munidad juridica toda.

Se me ha asignado un tema que combina dos de las
dreas del Derecho que nuestro homenajeado ha cultivado
con intensidad: el Derecho Societario y el Arbitraje. Espe-
ro estar a la altura que €l se merece.

I. Antecedentes

Mi referencia serd necesariamente breve, porque hay
varios autores que han relatado la historia del arbitraje y

NoTta DE ReDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes tra-
bajos publicados en Ei DerecHo: Orden publico en el contrato de ar-
bitraje del Cédigo Civil y Comercial, por Pasio A. Provano, ED, 262-
520; Compétence-compétence y la remisién al arbitraje, por FRANCISCO
GonzAlez be Cossio, ED, 263-701; La sede del arbitraje, por RoQuE J.
CanvaNo, ED, 272-463; El contrato de arbitraje en el Cédigo Civil y
Comercial, por Dante CRaCOGNA, ED, 275-721; Internacionalizacidn
subjetiva, deslocalizacién de la jurisdiccién, y desnacionalizacién del
derecho en la ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional de la
CNUDMI: las paradojas del sistema juridico global, por Cristian Gime-
Nez Corte, ED, 276-577; Observaciones preliminares a la ley argenti-
na de Arbitraje Comercial Internacional 27.449 (primera parte), por
ANTONIO Bocaiano, ED, 279-507; Observaciones preliminares a la ley
argentina de Arbitraje Comercial Internacional 27.449 (segunda par-
te), por ANTONIO BoGaiaNo, ED, 279-829; Observaciones preliminares
a la ley argentina de Arbitraje Comercial Internacional 27.449 (tercera
parte), por ANTONIO BoGGiaNO, ED, 279-879; Ambito de aplicacién de
la Ley de Arbitraje Comercial Internacional, por Miton C. Feultape, ED,
300-1138; El deber de revelar de los érbitros, por Roaue J. Canvano,
ED, 302; El acuerdo arbitral contenido en una estipulacién a favor de
terceros y el efecto negativo del principio kompetenz-kompetenz, por
Roaue J. Cavano, ED, 302-141; Nuevo Reglamento de Arbitraje de la
Bolsa de Comercio de Buenos Aires. Independencia e imparcialidad.
La regla sobre financiamiento, por AueNDE, Lisanoro A., ED, El nuevo
Reglamento del Tribunal de Arbitraje General de la Bolsa de Comercio
de Buenos Aires - Director Roque J. Caivano, Cita Digital: ED-V-DI-908;
El nuevo Reglamento del Tribunal de Arbitraje General de la Bolsa de
Comercio: algunas cuestiones novedosas en materia de procedimiento,
por VERONICA SANDLER OBReGON, ED, El nuevo Reglamento del Tribunal
de Arbitraje General de la Bolsa de Comercio de Buenos Aires - Direc-
tor Roque J. Caivano, Cita Digital: ED-V-DI-910; Los principios del Arbi-
traje bajo el Reglamento de la Bolsa de Comercio de Buenos Aires, por
Paslo A. Provano, ED, El nuevo Reglamento del Tribunal de Arbitraje
General de la Bolsa de Comercio de Buenos Aires - Director Roque J.
Caivano, Cita Digital: ED-V-DI-906. Todos los articulos citados pueden
consultarse en www.elderechodigital.com.ar.

por RAFAEL MARIANO MANOVIL

en particular del societario”, desde el Edicto de Frangois
IT (1560) hasta el Code de Commerce francés de 1807,
pasando por la Ordenanza de Moulins y el Code Savary
(1673), las Ordenanzas de Bilbao y sus modificaciones
(siglos XVI a XVIII), todas las cuales establecian el arbi-
traje obligatorio para las disputas entre socios. En Fran-
cia, esa obligatoriedad se derogd por la ley del 17 de julio
de 1856. Medio siglo después, por una nueva reforma in-
troducida por la ley del 31 de diciembre de 1925, se auto-
riz6 a incluir cldusulas arbitrales en el contrato.

En nuestro pais el Cédigo de Comercio de 1859/62
impuso el sometimiento de los conflictos societarios al
régimen arbitral. El Cédigo de 1889 modific6 esa obli-
gatoriedad al admitir el pacto en contrario. Como expu-
sieron los autores antes citados, la doctrina, la practica
y la jurisprudencia no favorecieron el arbitraje. En ello
influy6 no poco la falta de cultura arbitral en nuestro me-
dio, la desconfianza, la ausencia de centros de arbitraje
institucionales, la necesidad de recurrir a los jueces para
forzar la designacién de los arbitros, la inseguridad de un
procedimiento no reglado y, finalmente, la interpretacion
restrictiva de los tribunales, celosos custodios de la po-
testad judicial, que impuso la poco convincente doctrina
de la interpretacion restrictiva de la cldusula arbitral®. Es
conocida la opinién de Isaac Halperin, quien, al lado de
una sistematizacion de los supuestos en los que queda-
ba excluido el arbitraje, sostenia que el art. 448 del Cod.
Com. era inaplicable a las sociedades anénimas porque,
conforme a su estructura, en ellas no se plantea el litigio
entre los socios™.

La sancién, en 1972, de la entonces Ley de Sociedades
Comerciales implicé un cambio relevante. Desde enton-
ces, la ley no hace mencién alguna al arbitraje, ni para
prohibirlo, ni para presumirlo, ni para obligar a su adop-
cion. En la préctica, la evolucién en favor de la inclusién
de cldusulas arbitrales en contratos o estatutos fue mucho
mds lenta que el explosivo crecimiento del arbitraje con-
tractual, tanto local como internacional. Nuestro home-
najeado atribuye la consolidacién del arbitraje, por una
parte, al principio Kompetenz-Kompetenz, que se impuso
desde hace algunas décadas, y, por la otra, a la indepen-
dencia de la cldusula compromisoria respecto del contrato
principal. De ello, Anaya deriva que la existencia de un
acuerdo de arbitraje siempre habilita la jurisdiccién para
resolver sobre la validez del contrato y del acuerdo, lo
cual aplica, sin lugar a duda, a la cldusula arbitral en un
contrato o estatuto social®.

Al margen de sendas resoluciones administrativas de
organismos, como la Inspeccién General de Justicia, que
admitieron la inclusién de cldusulas arbitrales en contra-
tos y estatutos sociales, y contraviniendo opiniones sobre
la improcedencia del arbitraje para las sociedades coti-
zantes®, es relevante destacar que el Decreto delegado
677/2001 sobre Transparencia en la Oferta Publica esta-

(1) ANAYA, Jaime Luis, El arbitraje en los conflictos societarios, LL,
T. 1995-E, pdgs. 853 y sigs.; CAIVANO, Roque y CEBALLOS RIOS,
Natalia, Tratado de arbitraje comercial internacional argentino, Ed. La
Ley Bs. As., 2020, pdgs. 180 vy sigs.

(2) Aunque el caso se produjo muchos afios después de deroga-
das las normas del Cédigo de Comercio, es paradigmdtico el fallo
de la CNCom., Sala D, del 22.12.1997 en el caso Atorrasagasti c.
Atorrasagasti, Bargués Piazza y Cia. SRL (ED, T. 181, pdg. 155), en
el que se resolvié que no es arbitrable una accién de nulidad de reso-
luciones asamblearias. Para una convincente argumentacién contra el
cardcter restrictivo del arbitraje societario, ZAMENFELD; Victor y CAl-
VANO, Roque J., El arbitraje en materia societaria, ED, T. 194, pdgs.
159/162. Ver también las citas de doctrina y jurisprudencia en MOLI-
NA SANDOVAL, Carlos, Arbitraje societario, LL, T. 2005-F, pag. 894.

(3) HALPERIN, lIsaac, Sociedades comerciales. Parte general, De-
palma, Bs. As., 1964, pdg. 242 vy sigs. La lista de exclusiones es
llamativa. Entre ofros supuestos, menciona el cuestionamiento de la
existencia de la sociedad; supuestos en los que estd en juego ya no la
inferpretacién del contrato, sino la aplicacién de la ley; rendicién de
cuentas; dafos y perjuicios; casos en que no se discuten cuestiones de
hecho sino de derecho.

(4) ANAYA, Jaime Luis, El arbitraje en los conflictos societarios, LL,
T. 1995.E, pags. 857/8. )

(5) Al respecto, CAIVANO, Roque y CEBALLOS RIOS, Natalia,
Tratado de arbitraje comercial internacional argentino, Ed. La Ley, Bs.
As., 2020, pag. 194.



blecié un arbitraje obligatorio para las sociedades emiso-
ras y optativo para los accionistas e inversores, recogido
con alguna modificacién en la Ley de Mercado de Capita-
les 26.831. El ordenamiento remite a las mismas reglas
para el supuesto de impugnacién del precio en los supues-
tos de ofertas puiblicas de adquisicion obligatorias? y de
declaracién unilateral de voluntad de adquisicién de la
totalidad del capital social remanente segin el régimen
de participaciones residuales®. Dado que el tribunal arbi-
tral debe designar un perito para revisar el precio, hubiera
sido mds atinado disponer que esa clase de diferendo sea
resuelto por medio de una pericia arbitral.

La ley de creacién de las Sociedades por Acciones
Simplificadas admite incorporar previsiones estatutarias
para someter los diferendos al arbitraje®. Por cierto, no
debe entenderse esa norma como negativa a igual disposi-
cion para los demads tipos sociales.

Sendos proyectos de reforma a la Ley de Sociedades
previeron la inclusién de normas especificas de resolucién
de conflictos por arbitraje. El proyecto de 2004, redactado
por nuestro homenajeado junto con Etcheverry y Bergel,
las reformas proyectadas en 2012 para acompaiiar la san-
cion del Cédigo Civil y Comercial y el proyecto presen-
tado en el Senado en 2019 contenfan normas similares!?.
Las tunicas diferencias entre el dltimo y el primero fue-
ron el agregado de los diferendos con integrantes de los
organos sociales y la importante prevision de que la in-
corporacion de la cldusula compromisoria en la sociedad
existente se aprueba con las mayorias necesarias para mo-
dificar el contrato. Los tres proyectos preveian una pericia
arbitral obligatoria, salvo pacto en contrario, para resolver
toda controversia referida a valuaciones de partes socia-
les, cuotas u acciones. Ninguno obtuvo sancion legislativa
hasta el presente.

Il. El progreso del arbitraje en general
y cuestiones no resueltas

Aunque enraizado en los lejanos origenes del Derecho
Mercantil, el arbitraje sufri6 una cierta decadencia cuando
en Europa se afirm¢ el Estado-Nacion, reclamando para si
el monopolio de la potestad de impartir justicia. Empero,
esa decadencia no alcanz6 de igual manera al arbitraje en
disputas societarias, respecto de las cuales, como sefialé,
todavia en pleno siglo XIX algunas legislaciones lo impo-
nian en forma obligatoria.

(6) El texto de ambas normas prevé lo siguiente: “Todos los merca-
dos deberdn contar en su dmbito con un tribunal arbitral permanente,
al cual quedardn sometidas en forma obligatoria las entidades cuyos
valores negociables se negocien dentro de su dmbito, en sus rela-
ciones con los accionistas e inversores. Quedan comprendidas en la
jurisdiccién arbitral todas las acciones derivadas de la ley 19.550 de
Sociedades Comerciales (t.o. 1984) y sus modificaciones, incluso las
demandas de impugnacién de resoluciones de los drganos sociales y
las acciones de responsabilidad contra sus integrantes o contra ofros
accionistas, asi como las acciones de nulidad de cldusulas de los es-
tatutos o reglamentos. En todos los casos, los reglamentos deberdn
dejar a salvo el derecho de los accionistas e inversores para optar por
acudir a los tribunales judiciales competentes. En los casos en que la
ley establezca la acumulacién de acciones entabladas con idéntica
finalidad ante un solo tribunal, la acumulacién se efectuard ante el
tribunal judicial. También quedan sometidas a la jurisdiccién arbitral
establecida en este articulo las personas que efectien una oferta pu-
blica de adquisicién respecto de los destinatarios de tal adquisicién”
(art. 46, texto segin la ley 27.440). La Gnica modificacién respecto
del texto original se refiere al supuesto de acumulacién de acciones,
que en el primitivo se producia en el tribunal arbitral, y en el actual en
el tribunal judicial, prueba esta Gltima, del recelo que adn subsiste en
ciertos dmbitos para dejar a inversores y accionistas sin el amparo de
los jueces naturales.

(7) Antedltimo parrafo del art. 89 de la Ley de Mercado de Capita-
les (texto segin la ley 27.440).

(8) Art. 96 de la Ley de Mercado de Capitales (texto segin la ley
27.440).

(9) Ley 27.349, art. 57: “Resolucién de conflictos. En caso que se
suscitaren conflictos, los socios, los administradores y, en su caso, los
miembros del érgano de fiscalizacién, procurardn solucionar amiga-
blemente el diferendo, controversia o reclamo que surja entre ellos con
motivo del funcionamiento de la SAS y el desarrollo de sus actividades,
pudiendo preverse en el instrumento constitutivo un sistema de resolu-
cién de conflictos mediante la intervencién de drbitros”.

(10) El art. 15 bis del ¢ltimo de los proyectos citados establecia que
“el contrato social o estatuto puede incluir una cléusula compromisoria
que someta en forma obligatoria los diferendos entre los socios, o entre
estos y la sociedad, o los integrantes de sus érganos sociales, al arbi-
traje o la amigable composicién”.

Debido a las objeciones constitucionales que tuvo el Decreto de-
legado 677/01, en el proyecto de 2004 se reprodujo el dispositivo
arbitral para las sociedades cotizantes. Superada esa objecién por la
sancién de la Ley de Mercado de Capitales, los proyectos posteriores
no lo reprodujeron.
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La divisién de los poderes, su independencia, y su par-
ticular relevancia cuando se trata del servicio de justicia,
sumado a la generalizada mejora del Estado de derecho
en los dos ultimos siglos, convencieron a quienes ejer-
cen funciones publicas, y en particular a los jueces, de
que la justicia no solo es una potestad de los jueces, con
exclusion del legislativo y del ejecutivo, sino que ese mo-
nopolio constituye una proteccién para los justiciables, a
la que estos no deberian renunciar o, mds aun, se les debe
prohibir renunciar.

A esto ultimo se opuso la idea de que, en realidad,
someter una disputa a drbitros no debe verse como una
renuncia, sino exactamente lo contrario: es una eleccion
de quien habrd de resolver un conflicto. En todo caso,
luego de més de un siglo de un resurgimiento y perfeccio-
namiento del arbitraje, al principio paulatino, pero luego
vertiginoso, todavia anidan resabios de esas concepcio-
nes. Expresiones como los jueces deben proteger a los
Jjusticiables, y nadie mejor que los jueces para hacerlo,
se leen todavia en algunas sentencias. Ejemplo de esta
reticencia se advierte en legislaciones que excluyen de la
materia arbitrable ciertas areas de la actividad humana, o
de tipos de relaciones, o de ciertas formas de vinculacion,
o las que de algin modo afectan intereses generales, o a
ciertos sujetos. Todavia perdura cierta desconfianza a lo
que decidan personas que no fueron seleccionadas para
ejercer en forma permanente y exclusiva la funcién de
jueces. Pero lo cierto es que la practica mercantil nacional
e internacional ha impuesto la eleccion del arbitraje para
la solucién de disputas en toda clase de contratos media-
namente relevantes. Ello dio lugar también a cuantiosos
estudios que analizan las caracteristicas esenciales del ar-
bitraje, en particular, la de ser un producto de la autono-
mia de la voluntad y del consentimiento de las partes!".
Las legislaciones y jurisprudencia comparadas, cada vez
mas avanzadas, muestran una tendencia a consolidar el
convencimiento de que un laudo arbitral emitido en un
proceso regularmente transcurrido es inatacable y tan eje-
cutable como una sentencia judicial, con cada vez mads
limitados y restrictivos recursos a los tribunales judiciales.
De estos, en cambio, se espera una funcién de apoyo al
proceso arbitral.

Este progreso en la aceptacién del arbitraje, producto
de la naturaleza dinamica del Derecho Mercantil, se ha
centrado primordialmente en conflictos derivados de con-
tratos de cambio, en los cuales las partes disputan sobre
prestaciones reciprocas, con una parte enfrentando a su
contraparte, y ambas han consentido la jurisdiccién ar-
bitral. En cambio, porque se funda en el consentimiento
de quienes lo eligen, renunciando asi a la intervencion de
sus jueces naturales, el arbitraje se torna mds dificulto-
so cuando las partes son mas de dos, y halla una barrera
casi infranqueable cuando se trata de hacer participar a
terceros ajenos a la convencién arbitral. No me detendré
en ello, pero si sefalaré que hay situaciones que todavia
no han encontrado solucion. Es el caso, entre otros, de
los contratos concatenados, de los contratos conexos, de
la citacién de terceros, de la subrogacion, de la cesién del
contrato!? y de la pretensién de desestimar la personali-
dad juridica de una sociedad para hacer valer una relacién
juridica.

lll. La especial naturaleza de la sociedad
y las particularidades del arbitraje societario

En una oportunidad anterior, sefialé que las particula-
ridades de la sociedad y la diversidad de conflictos que se
pueden presentar en su dindmica requieren previsiones y
consideraciones especiales, porque se trata de situaciones
substancialmente diversas de las que se presentan en una
disputa en el marco de un contrato bilateral de cambio.

Un primer aspecto a tener presente es que las socie-
dades se rigen por lo que establece el contrato o estatuto
social, pero también por el cuerpo de disposiciones su-

(11) Hace més de dos siglos se calificé el derecho a elegir arbitros
para resolver disputas como un derecho natural del individuo. Ese
parece ser el fundamento del art. 280 de la Constitucién espafola de
1812: “No se podrd privar a ningin espafol del derecho de terminar
sus diferencias por medio de jueces drbitros, elegidos por ambas par-
tes”. Un precedente ain més lejano es la Constitucién francesa del 3
de septiembre de 1791 que establecié que “el derecho de los ciudada-
nos de terminar definitivamente sus conflictos por la via del arbitraje no
puede ser restringido por los actos del Poder Legislativo”.

(12) A partir de 2007, la jurisprudencia de la casacién francesa
tiende a sostener que la cldusula arbitral se transmite junto con la legiti-
macién para accionar.



pletorias e imperativas que las rige, todas ellas interpreta-
das en el contexto del ordenamiento juridico todo. De ese
plexo surgen principios explicitos y, a veces, inducidos,
que iluminan la dindmica y las relaciones internas de la
sociedad. En conjunto, constituyen la lex societatis de ca-
da sociedad que, para todos los que participan en ella, a
cualquier titulo que sea, es una y dnica. Para todos ellos
estd excluida la posibilidad de convenir individualmente
una ley diversa, como si puede hacerse en contratos bila-
terales. En lo que concierne a la sociedad, pues, cualquie-
ra sea la pertenencia nacional o el domicilio de socios,
accionistas o administradores, incluso cualquiera sea el
mercado en que eventualmente coticen sus acciones, la
unica ley aplicable es la lex societatis. Pero suelen existir
pactos de socios que complementan o se superponen al
contrato o estatuto social. A veces, son sometidos a una
legislacion distinta a la que rige a la sociedad societatis y
se pactan arbitrajes o jurisdicciones judiciales distintas a
la que estd sometida la sociedad, lo cual genera el riesgo
de contenidos incompatibles y de ejecucién inviable.

Esa imprescindible unidad se explica por el dato de
que la sociedad es un contrato plurilateral de organizacién
0, por lo menos, cuando se crea por un acto unilateral, una
estructura plurilateral, cuya caracteristica es la aptitud pa-
ra admitir, sin alterarse, un nimero ilimitado de vinculos
con la cantidad de socios que sea. Del acto constitutivo
nace el sujeto de derecho sociedad y esos vinculos, desde
el punto de vista juridico, se establecen entre cada socio y
la sociedad, no entre los socios como partes diferentes: las
obligaciones que estos contraen son para con la sociedad,
y los derechos de los socios tienen como contraparte a la
sociedad, no a los otros socios. Desde el propio acto cons-
titutivo los socios han dejado de ser partes de relaciones
reciprocas, incluso para reformar el contrato social. Como
persona juridica, la sociedad requiere de una organizacién
juridica que la dote de la necesaria mecdnica para formar
y expresar su voluntad, o sea, la prevision de formalidades
para que la actuacién de determinadas personas humanas
sea considerada como una voluntad diferenciada de la in-
dividual de cada una de ellas, e imputable a la sociedad.
Cuando actian, los socios no lo hacen como partes, sino
como integrantes de un érgano de la sociedad®.

De todo ello resulta que, en el marco interno de la so-
ciedad como organizacion juridica, confluyen multiplici-
dad de sujetos: socios o accionistas actuales o pasados,
controlantes internos de derecho y de hecho, directos o
indirectos, administradores, fiscalizadores y exmiembros
de ambos 6rganos. Ello determina que los conflictos pue-
den ser multilaterales, o involucrar cuestiones que hacen a
la propia estructura de la sociedad. Las sentencias o lau-
dos que se dicten pueden versar sobre la relacion de uno
de esos sujetos con la sociedad, o proyectarse a todos los
demads; pueden tener efecto solo entre las partes o tener
efectos erga omnes, como cuando se resuelve sobre la va-
lidez o nulidad de una resolucién asamblearia.

Sea que lo establezca la ley, sea que se pacte en el con-
trato o estatuto, el arbitraje sobre esta variedad de supues-
tos debe ser tratado con reglas y alcances particulares. A
falta de prevision adecuada, puede ocurrir que un conflic-
to entre un socio y la sociedad no sea susceptible de ser
sometido a arbitraje ni siquiera si las partes procesales
lo quieran consensuar. Ello ocurrirfa, por ejemplo, en el
supuesto de impugnacién de una resolucion asamblearia.
Otros accionistas que también impugnen podrian elegir la
jurisdiccién judicial y se harfa imposible la acumulacién
de los procesos que manda el art. 253 LGS. Asimismo,
accionistas que no fueron parte podrian controvertir el
efecto erga omnes del laudo arbitral.

A la luz de lo dispuesto en el inc. d) del art. 1651 del
CCyC, en cuanto a que “quedan excluidos del arbitraje
(...) d) los contratos por adhesion, cualquiera sea su ob-
Jjeto”, es importante destacar que el de sociedad no es un
contrato por adhesion. Si lo fuera, en el derecho argenti-
no vigente, con excepcion de las SAS, no podria pactar-
se el arbitraje para las sociedades. Pero de la definicién

(13) Debe recordarse, ademds, que el contrato plurilateral de orga-
nizacién no se agota con el cumplimiento de las prestaciones a las que
se obligaron las partes, como en el contrato bilateral de cambio: el
contrato de sociedad cobra vida con la ejecucién de las prestaciones
de los socios. En consecuencia, hay institutos propios del derecho de
los contratos que no se aplican en el caso de la sociedad. Son inapli-
cables la exceptio non adimpleti contractus y, ante un incumplimiento,
la facultad de resolverlo. Los incumplimientos se resuelven en el dmbito
de las relaciones de cada socio con la sociedad, con aplicacién de las
sanciones previstas en la ley y en el contrato o estatuto.
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del contrato por adhesion a cldusulas predispuestas que
proporciona el art. 984 del CCyC surge que se refiere a
contratos bilaterales"®, solo calificados por su modo de
celebracién: “uno de los contratantes adhiere a cldusu-
las generales predispuestas unilateralmente, por otra
parte, o por un tercero”. En la sociedad no hay contra-
tantes enfrentados entre si, sino que, en su potencialidad
pluralidad, todos confluyen a una finalidad comun. Del
acto constitutivo de la sociedad los socios participan en
igualdad juridica, creando un plexo normativo de reglas
abstractas aplicables a la sociedad aplicable a todos los
socios, sean actuales o futuros. Junto con las disposicio-
nes legales, ese plexo gobierna todas las relaciones que se
presentan en la sociedad. La entrada y salida de socios se
produce en los términos de la ley del contrato o estatuto.
Nada de ello es compatible con disposiciones previstas
para contratos bilaterales. Si el socio entrante adhiere a
algo, es a reglas que rigen una entidad ideal de la que
formara parte, o sea, a su ley interna, nunca a lo que le
impuso una contraparte predisponente.

Un comentario adicional para sostener la falta de obs-
taculo juridico alguno para aceptar el arbitraje en materia
societaria es el referido a la incidencia de los arts. 1021 y
1022 del CCyC, que disponen que los contratos solo tie-
nen efecto entre las partes y no alcanzan a terceros. Ello
no resulta aplicable a la estructura interna de la sociedad,
ni aun respecto de socios 0 accionistas que se incorporan
después de su constitucién, aunque estos no sean, estric-
tamente, partes del acto constitutivo. Empero, a partir de
su incorporacién ellos ya no son terceros: todos los in-
volucrados pertenecen a la estructura unitaria que es la
persona juridica sociedad. Ademds, como ya sefalé, la
solucién de los conflictos casi siempre tiene efectos er-
ga omnes, hayan o no participado todos los socios en el
litigio, alcanza a todos ellos y a los integrantes de los 6r-
ganos sociales. En otras palabras, a diferencia del alcance
de laudos dictados respecto de relaciones juridicas bila-
terales, aqui no se presentan cuestiones como la del litis-
consorcio necesario, la citacién de terceros o su interven-
cioén voluntaria, porque en las relaciones societarias estd
siempre presente el presupuesto de una unidad derivada
de la objetiva uniformidad de intereses y de una tnica or-
ganizacion juridica. La prevision arbitral, tanto ubicada en
la ley como en el contrato o estatuto, tiene el potencial de
abarcar todos los diferendos y conflictos que se presenten
en su dindmica. Ello alcanza a todos quienes tienen un
vinculo interno con la sociedad como socios o integrantes
de sus 6rganos, atun después de la extincién del vinculo si
la causa del conflicto es anterior al cese.

IV. Cuestiones que pueden resolverse por medio
del arbitraje

Los que menciono a continuacién no agotan, por su-
puesto, el elenco de los posibles conflictos que no hallan
obstaculo para ser resueltos por medio del arbitraje, ni
aquellos que, por sus implicancias, deben ser analizados
con detenimiento.

(i) Cuestiones sobre la validez e interpretacion de
clausulas contractuales o estatutarias y sobre su ajuste
a las normas de la ley

Las divergencias en la interpretacién de cldusulas con-
tractuales o estatutarias, incluso acerca de su validez o
nulidad, y hasta sobre la invalidez de la sociedad misma,
pueden ser resueltas en sede arbitral. Entre ellas: las rela-
tivas al modo de integrar el directorio o a la oportunidad
y requisitos de incorporacién de los suplentes; el derecho
de suscripcién preferente; una cldusula de preferencia en
la compra de acciones; el alcance de las restricciones para
la transferencia de partes sociales o acciones; el quérum o

(14) Ello surge de las reglas relativas a los contratos asi celebrados:
el Art. 985 CCyC prohibe el reenvio a textos o documentos que no se
hubieran facilitado “a la contraparte”, mientras que en la sociedad no
hay contraparte; el Art. 986 menciona cldusulas particulares “negocia-
das individualmente” como distintas de las predispuestas, mientras que
en la sociedad no hay negociacién individual. Las normas relativas
a los contratos celebrados por adhesién estdn concebidas para que
quien carece de bargainng power halle proteccién frente a cldusulas
abusivas impuestas por su contraparte y para sentar unas reglas bdsi-
cas de interpretacién contra el predisponente en caso de oscuridad o
contradiccién.

(15) Una cuestién especial es la situacién del controlante indirecto,
no socio de la sociedad (Art. 33, LGS). Estd fuera de la estructura de la
persona juridica en si misma, pero entiendo que la cldusula compromi-
soria del estatuto puede vélidamente incluirlo.



mayorias especiales para el tratamiento de ciertos temas
en una asamblea o el alcance de los temas incluidos en
la prevision; el alcance de los derechos de las acciones
preferidas; la falta de alguno de los elementos esenciales
del contrato de sociedad, o la imprecisiéon de alguno de
ellos, v. gr., el alcance del objeto social; si el contrato o
estatuto contiene cldusulas que sean violatorias del art. 13
LGS, es decir, que un socio reciba todos los beneficios o
se lo excluya de ellos, o que sea liberado de contribuir a
las pérdidas; o que se haya pactado restituir a un socio los
aportes con un premio o sus frutos, haya o no ganancias;
o que aseguren al socio su capital o las ganancias eventua-
les; o que el socio sobreviviente se apropie de la totalidad
de las ganancias o del capital.

Si se trata de una SAS, también es arbitrable la cues-
tién previa relativa a si el art. 13 LGS es aplicable a este
tipo societario, o si, por el contrario, en virtud de la pre-
valencia del principio de autonomia de la voluntad, esas
disposiciones pueden ser vdlidamente dejadas de lado y
aln, como tercera opciodn, si para admitir un apartamiento
de ellas debe existir una razonable contrapartida. Sefialo
que un laudo que resuelva un diferendo de esta clase de-
be, necesariamente, tener efectos erga omnes: es incom-
patible con la vida de una sociedad que una cldusula de su
contrato o estatuto sea interpretada de dos o mas modos
distintos y sea declarada valida por un tribunal y nula por
otro. Puede ser preciso que del proceso arbitral en el que
se discuta este tipo de cuestiones deban participar no solo
la sociedad y el socio que plantee la objecion, sino tam-
bién aquellos a quienes afecte en su interés personal el
resultado de la disputa: quien demande la nulidad de una
clausula por violatoria del art. 13 LGS, deberd hacerlo
contra la sociedad y también contra el o los beneficiarios
de la cldusula que se pretende leonina.

(ii) Impugnacion de decisiones de asambleas.
Ejercicio del derecho de voto en situaciones
de conflicto de intereses

Este es uno de los conflictos més frecuentes. Muy a
menudo se trata de la infraccién a la prohibicién de ejer-
cicio abusivo de los derechos, tanto por la mayoria como
por minorias obstructivas. Casi siempre la resolucién de
estos conflictos depende de la apreciacién por el juzgador
del encuadre de los hechos: ;hubo o no abuso?; ;hubo
conflicto de intereses en la emision del voto (art. 248 de
la LGS)?

Los drbitros deberdn necesariamente atenerse a las dis-
posiciones legales aplicables, entre ellas, las del art. 253
LSG sobre acumulacién de todas las impugnaciones y la
suspensién del proceso hasta vencido el plazo de caduci-
dad del art. 251 LGS. En caso de multiples procesos que
se acumulan se pueden plantear dificultades, en especial
para conjugar la facultad de cada parte para elegir arbitros.

(iii) Acciones de responsabilidad contra funcionarios
sociales y socios

El ejercicio de acciones sociales de responsabilidad
contra integrantes de los 6rganos de administracion y fis-
calizacion, tanto por la propia sociedad como por los so-
cios ut singuli, son susceptibles de decisién arbitral. Por
analogia, idéntica solucién cabe al supuesto de acciones
sociales contra los socios, por violacion de lo dispuesto en
los dos primeros parrafos del art. 54 de la LGS.

Mais dudoso es que, a falta de una inclusién expresa, la
clausula compromisoria del contrato o estatuto abarque
también las acciones individuales de socios 0 accionistas
contra administradores o directores por dafios causados
directamente en sus patrimonios personales. Ello depen-
derd del alcance de la cldusula compromisoria. En cam-
bio, quedardn fuera de la prevision los terceros que re-
clamen esa responsabilidad, aunque la causa del reclamo
sea idéntica a la del reclamo individual de un accionista.
Los terceros deberdn recurrir a la sede judicial. Cabe pre-
guntarse, no obstante, si ellos podrian prevalerse de la
disposicién estatutaria y demandar esa responsabilidad en
sede arbitral.

(iv) Operaciones de reestructuracion societaria

Los conflictos que puedan surgir con motivo de una
reestructuracion societaria, sea transformacion, fusién o

escision en cualquiera de sus formas, pueden quedar defe-
ridos a resolucidn arbitral. En lo que concierne a los actos
organicos societarios de la propia sociedad cuyo contrato
o estatuto prevea la jurisdiccion arbitral, ello resulta de
estar asi pactado. Cuando se trata de un acto complejo
en el que intervienen otros sujetos, por ejemplo, la otra o
las otras sociedades en una fusién, respecto de la relacion
entre los sujetos societarios intervinientes, la competencia
arbitral solo puede surgir del compromiso previo o del
acuerdo de fusion.

(v) La inoponibilidad de la personalidad juridica
de una sociedad

A falta de consentimiento para la jurisdiccion arbitral
por el sujeto pasivo de la pretension de traslado o exten-
siéon de la imputaciéon de los actos o la actuacién de la
sociedad por medio de la declaracién de inoponibilidad de
la personalidad juridica, los drbitros carecen de jurisdic-
cién para entender en tal pretension. No obstante, tal con-
sentimiento puede no ser expreso, sino bastar que sea ti-
cito, o resultar presumido en razén de la participacion del
sujeto pasivo en el negocio. La cuestion suele plantearse
en el marco de disputas derivadas de relaciones externas
de la sociedad cuyo velo se pretende levantar, por lo que,
aunque se trate de la aplicacién de un instituto societario,
no se trata de un arbitraje societario.

(vi) Los pactos de socios y convenios de accionistas

La diversidad del contenido y alcance subjetivo de es-
tos pactos o convenios hacen dificil predicar una regla
uniforme respecto de su sometimiento a arbitraje. Desde
luego que, si en el convenio se incluye una cldusula com-
promisoria, esta tendrd plena validez. Las complicaciones
se producen cuando se pretende hacerlos oponibles a la
sociedad y tanto mds cuando se refieren a aspectos rela-
tivos a su funcionamiento organico y contradicen el con-
trato o estatuto. Cuando el arbitraje deriva de una cldusula
compromisoria del contrato social, los arbitros deberan
extremar el andlisis para decidir si —y en qué medida— el
contenido del pacto de socios es oponible a la sociedad y,
sobre todo, si tienen competencia para intervenir en con-
troversias derivadas de ese pacto. Cuando la jurisdiccion
prevista en el contrato o estatuto es diversa de la prevista
en el pacto, carecerdn de competencia para ello.

(vii) La sociedad de objeto o actividad ilicita

Los arts. 18 y 19 de la LGS prevén la nulidad de la
sociedad de objeto o de actividad ilicitos con el agravante
de que, pagados los acreedores de buena fe, el patrimonio
remanente pasa al Estado para el fomento de la educacién
comun de la jurisdiccién respectiva. ;Puede ser someti-
da a arbitraje la disputa sobre si el objeto o la actividad
de la sociedad es ilicito? Si media cldusula contractual
o estatutaria, un planteo de esta naturaleza hecho por so-
cios contra la sociedad debe ser resuelto por arbitraje. Sin
embargo, normalmente esta pretension serd ejercida por
una autoridad publica, o por terceros, o, en caso de insol-
vencia, en el marco concursal, y la jurisdiccion arbitral
pactada carecerd de eficacia.

V. Conclusiéon

Es perfectamente vélida la cldusula compromisoria en
un contrato social o estatuto y, seguramente, ayuda a re-
solver con mayor rapidez y eficacia los conflictos societa-
rios. Por la complejidad intrinseca del arbitraje societario,
que excede la de los derivados de contratos bilaterales, se
requiere que las cldusulas contractuales o estatutarias que
lo prevean contengan la expresion precisa de sus alcances
para superar cualquier duda sobre la competencia de los
arbitros.
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VILY COMERCIAL - LEY APLICABLE - BUENA FE
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— 3. LA CUESTION DE LA ARBITRABILDAD. — 4. EL IMPACTO DE
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1. Introduccién

Es cierto que con todo lo que significé el maestro Jai-
me Anaya para el Derecho Comercial cualquier elogio
puede pecar de insuficiente, pero por lo menos sirva es-
te pequeflo aporte para rememorar sus ensefianzas y su
trayectoria, que tiene mucha mds importancia, desde mi
punto de vista, como agradecimiento por todo lo que nos
brindé en su dilatada y rica trayectoria.

El estilo sobrio, tan simple y coloquial que siempre
lo distinguid, y la profundidad de su sapiencia justifican
plenamente este homenaje, por lo que agradezco la invi-
taciéon que me han hecho para participar y contribuir con
este pequefio aporte, que me apena no poder charlarlo con
el querido maestro, pero sé que en el fondo me hubiera
dicho ‘muy bien adelante’, quizds porque tuve oportuni-
dad de tratarlo pienso que me hubiera dicho lo mismo,
porque sostenia que no se puede tener una mirada vieja
sobre situaciones nuevas que requieren indefectiblemente
un tratamiento diferente.

Lo expuesto tiene que ver con algunas de las reformas
introducidas al nuevo Reglamento Organico del Tribunal
de Arbitraje General de la Bolsa de Comercio de Buenos
Aires (ROTA), que nuestro homenajeado integrd, tan caro
a sus sentimientos, por el cuidado que siempre le dispensé
y, desde luego, algunas de las cuestiones que se pueden
suscitar con su interpretacién, y su aplicacién, vinculando
ello con lo que es materia de estas jornadas.

2. Una nueva realidad

Es bien sabido que el arbitraje en materia societaria
estuvo contemplado dentro de las previsiones del viejo
Cdédigo de Comercio del afio 1862, que lo imponia con
caracter forzoso, para todas las cuestiones sociales que se
suscitaren entre los socios durante la existencia de la so-
ciedad, su liquidacién o divisién, hdyase o no estipulado
asf en el contrato de sociedad™.

NoTta DE REDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes tra-
bajos publicados en EL DerecHo: Orden piblico en el contrato de ar-
bitraje del Cédigo Civil y Comercial, por Paslo A. Provano, ED, 262-
520; Compétence-compétence y la remisién al arbitraje, por FRANCISCO
Gonzalez be Cossio, ED, 263-701; La sede del arbitraje, por RoQUE J.
CanvaNo, ED, 272-463; El contrato de arbitraje en el Cédigo Civil y
Comercial, por Dante CRACOGNA, ED, 275-721; Internacionalizacién
subjetiva, deslocalizacién de la jurisdiccién, y desnacionalizacién del
derecho en la ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional de
la CNUDMI: las paradojas del sistema juridico global, por CrisTAN
Gimenez Corte, ED, 276-577; Observaciones preliminares a la ley ar-
gentina de Arbitraje Comercial Internacional 27.449 (primera parte),
por ANTONIO Bocaiano, ED, 279; Observaciones preliminares a la
ley argentina de Arbitraje Comercial Internacional 27.449 (segunda
parte), por ANTONIO Bocaiano, ED, 279; Observaciones preliminares a
la ley argentina de Arbitraje Comercial Internacional 27.449 (tercera
parte), por ANTONIO Bocaiano, ED, 279; Ambito de aplicacién de la
Lley de Arbitraje Comercial Internacional, por Miton C. Feultapg, ED,
300-1138; El deber de revelar de los drbitros, por Roque J. CANANO,
ED, 302; El acuerdo arbitral contenido en una estipulacién a favor de
terceros y el efecto negativo del principio kompetenz-kompetenz, por
Roaue J. Cavano, ED, 302-141; Nuevo Reglamento de Arbitraje de la
Bolsa de Comercio de Buenos Aires. Independencia e Imparcialidad.
La regla sobre financiamiento, por Lisanoro A. Auenoe, ED, El nuevo
Reglamento del Tribunal de Arbitraje General de la Bolsa de Comercio
de Buenos Aires - Director Roque J. Caivano, Cita Digital ED-V-DI-908;
El nuevo Reglamento del Tribunal de Arbitraje General de la Bolsa de
Comercio: algunas cuestiones novedosas en materia de procedimiento,
por VErONIcA SANDLER OBreGON, ED, El nuevo Reglamento del Tribunal
de Arbitraje General de la Bolsa de Comercio de Buenos Aires - Direc-
tor Roque J. Caivano, Cita Digital ED-V-DI-910; Los principios del Arbi-
traje bajo el Reglamento de la Bolsa de Comercio de Buenos Aires, por
Paslo A. Provano, ED, El nuevo Reglamento del Tribunal de Arbitraje
General de la Bolsa de Comercio de Buenos Aires - Director Roque J.
Caivano, Cita Digital ED-V-DI-906. Todos los articulos citados pueden
consultarse en www.elderechodigital.com.ar.

(*) Profesor Titular Ordinario de Derecho Procesal Civil y Comercial
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Arbitro
Permanente del Tribunal de Arbitraje General de la Bolsa de Comercio
de Buenos Aires. Presidente Honorario de la Asociacién Argentina de
Derecho Procesal.

(1) Asi lo sefialé el maestro Jaime L. Anaya, “Arbitraje societario”,
LL 2007-C-1025. En la misma linea: Caivano, Roque y Ceballos Rios,

por JORGE A. Rojas®

Sin embargo, su escasa o nula utilizacién llevé a que la
entonces Ley de Sociedades Comerciales 19.550, sancio-
nada en 1972, lo eliminara como método de solucion de
conflictos intrasocietarios, aunque ello no impidié que las
partes decidan someter algunos diferendos societarios a
que sean resueltos por este medio®.

Actualmente la Inspecciéon General de Justicia conti-
nda contemplando y de algin modo fomenta la inclusién
de clausulas arbitrales en los estatutos sociales, mas alla
de la obligatoriedad para las sociedades abiertas, lo cual
lleva a que convencionalmente las partes adopten esta via
de solucién para los conflictos societarios®.

El arbitraje, en el Tribunal de la Bolsa de Comercio,
tan caro a los sentimientos del Dr. Anaya, tiene una di-
ndmica similar a la que se puede observar en distintos
tribunales institucionales del mundo, con la salvedad de
su integracion por drbitros permanentes, aunque si por las
implicancias que presentan los nuevos giros dentro del
comercio, las nuevas formas de contratacién, la impor-
tancia que corresponde atribuirle en ello a la inteligencia
artificial, a la celeridad de las comunicaciones, a la di-
gitalizacion de las actuaciones, todo lo cual implica un
reordenamiento de aquellos principios, que otrora pudie-
ron revestir alguna importancia, con algunos que parecen
nuevos, aunque reflejan principios tradicionales, solo que
requieren su adaptacién interpretativa a estos tiempos®.

Sobre la base de los cambios que se advertian a nivel
mundial en el dmbito del arbitraje, se decidié en la Insti-
tucion la necesidad de actualizar el Reglamento Orgéanico
del Tribunal de Arbitraje (ROTA) a través del cual se de-
sarrolla el proceso arbitral en la Bolsa de Comercio®.

Por lo tanto, desde los principios liminares del arbi-
traje, todos ellos con reconocimiento universal, mas alld
de su necesaria adaptacion a nuestro medio, se disefi el
sistema de actuacion en el Tribunal, para el desarrollo de
todos los arbitrajes, sea que requieran un pronunciamiento
como arbitros de derecho, o bien como amigables com-
ponedores, con la novedad que, siguiendo algunos linea-
mientos de la Ley Modelo de Uncitral, también se intro-
dujo el arbitraje acelerado, pues en algunos supuestos se
trata de cuestiones que requieren un tramite breve para su
definicién.

Son muchas las variantes introducidas en el viejo RO-
TA, pero, toda vez que estas jornadas nos convocan al
abordaje del arbitraje societario, la idea del desarrollo de
estas lineas es tratar algunos aspectos que resultan no-
vedosos en ese nuevo Reglamento en clave de conflictos
societarios.

Sirva como ejemplo de lo expuesto, el impacto que
puede tener en la conformacién del Tribunal, el llamado
“third party funding”, es decir, el tercero financiador del
arbitraje, y el rol que le puede caber —no solo desde el
punto de vista econdmico— dentro de un proceso arbitral®.

Natalia, Tratado de Arbitraje Comercial Internacional Argentino, La
Ley, p. 182; haciendo alusién al Cédigo de Comercio comentado de
Raymundo L. Ferndndez, 1° reimpresién corregida y actualizada del
afo 1946, T. |, p. 712, Cia. Impresora Argentina.

(2) Rivera, Julio César, Arbitraje Comercial Internacional y Domésti-
co, Lexis-Nexis, p. 170.

(3) Aunque ese criterio se cristalizé en la Resolucién 4/2001
de ese organismo, en la actualidad se refleja en la Resolucién IG)
15/2024. Véanse, por ejemplo, los arts. 69 o 204 que brindan ese
tipo de posibilidades.

(4) Ejemplo elocuente de lo expuesto son el principio de flexibilidad
de las formas, o bien el principio de colaboracién, entre ofros, y que
muchas veces las partes son renuentes a su utilizacién, tal vez por el
apego a las formalidades que distingue nuestra profesién.

(5) Se produce una situacién similar para fomar un ejemplo de un
tribunal tradicional como es el de la Cédmara de Comercio Internacio-
nal, el cual periédicamente formula adaptaciones a su Reglamento de
actuacién a fin de mantener la vigencia de nuevas formas de procedi-
miento que generan las précticas arbitrales.

(6) El nuevo ROTA regula la figura del tercero financiador, que
presenta varias aristas para su consideracién, de la siguiente forma:
Denuncia de financiamiento. Art. 20: 1. Las partes tendrdn la misma
obligacién de revelar la colaboracién o participacién de terceros en la
financiacién de los costos del arbitraje, para que el Tribunal adopte las
medidas que estime necesarias por la posible relacién entre el financia-
dor con los drbitros o las partes, y la eventual vinculacién con la causa
misma, que puedan afectar directa o indirectamente el desarrollo del
proceso arbitral, e incidir en la imparcialidad e independencia de los
arbitros, sea que ello se produzca al inicio del arbitraje o durante su
desarrollo.



Y, desde luego, el impacto que ello genera en el deber
de revelacién que deben observar los drbitros, que tam-
bién recoge la regulacién que se ha hecho de este instituto
en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacioén, para lo cual
se siguieron las pautas fijadas por las Reglas de Etica de
la International Bar Association (IBA); o en su caso, la
intima vinculacién que guarda con todo ello la extension
de la cldusula compromisoria al tercero no signatario, que
es otra incorporacion que se ha hecho en el Reglamento,
siguiendo para ello los preceptos de la Ley Peruana de
Arbitraje Comercial y otros reglamentos institucionales
que contemplan la figura, como el caso del de la Cdmara
de Comercio Internacional (CCI).

Como se puede apreciar de lo expuesto, todo ello pue-
de guardar una intima vinculacién con el arbitraje socie-
tario. Sin embargo, es tan vasto el campo para abordar
esa temadtica que no se puede restringir en estas lineas una
exposicién que lo abarque todo.

Por esa razén, tal vez la combinacién entre lo nove-
doso que representan algunos temas —como los sefala-
dos— que se han incorporado al ROTA con la trayectoria
del maestro Anaya que es el motivo de este homenaje,
que ha tenido un paso y una influencia trascendental para
el desarrollo del arbitraje en nuestro pais, y desde luego
para su desenvolvimiento dentro de una Institucién tan
tradicional como la Bolsa de Comercio de Buenos Aires,
nos convoque a abordar un tema que puede ayudar a tratar
estas variantes como podria ser la arbitrabilidad subjetiva,
que desde luego pretende ser una exposicién para generar
debates clarificadores, pues esclarecer significa progresar
en un desarrollo determinado, y no una tarea que implique
una Unica interpretacion.

3. La cuestion de la arbitrabilidad

Seria sencillo hacer referencia a la materia arbitrable y
sostener que, cuando se persigue el desarrollo de un arbi-
traje voluntario, habrd materia arbitrable siempre que los
derechos involucrados resulten disponibles para las par-
tes, tal como surge de nuestra legislacioén tanto procesal
como sustancial.

A su vez, la disponibilidad de los derechos, para su
concreta identificacion, lleva a sostener que se trata de
aquellos que son susceptibles de ser objeto de transac-
cion. Esto significa que no existe impedimento alguno
para disponer sobre ellos, pues no hay ningin tipo de im-
plicancias de orden publico que puedan afectar esa dispo-
siciéon?.

Sin embargo, cuando se hace referencia a la materia
arbitrable, indefectiblemente se alude a la llamada arbitra-
bilidad objetiva. Aunque existe otra que tiene que ver con
las partes involucradas en un conflicto, supuesto en el cual
la arbitrabilidad resulta subjetiva, toda vez que pueden
surgir restricciones que lleven al tribunal interviniente a
formular reparos para llevar a cabo el arbitraje.

Y en materia societaria, resulta un aspecto importante
para tener en cuenta, pese a que desde antiguo se utiliza el
arbitraje para resolver ese tipo de conflictiva®, y de algu-
na manera en el ROTA se ven reflejados algunos aspectos
que se vinculan a esta problematica.

2. Se interpretard como tercero financiador, a cualquier persona
fisica o juridica que provea de soporte financiero a una parte del arbi-
traje, con el interés de obtener el pago del financiamiento a expensas
del resultado del arbitraje, tanto en beneficio de la parte que asista
como en el suyo propio.

3. Una vez producida la revelacién y a efecto de garantizar la
transparencia y asegurar la integridad de los procesos arbitrales, el
Tribunal Arbitral podrd exigir conocer la totalidad del convenio de
financiamiento.

4. El tercero financiador también se encontrard sujeto a las obliga-
ciones de confidencialidad.

5. Asimismo, con el propésito de velar por la imparcialidad e in-
dependencia de los arbitros, las partes también deberdn informar al
Tribunal los nombres de las diferentes personas, humanas o juridicas,
que hacen parte del equipo de profesionales encargados de su asunto,
distintos de quienes actéen directamente en el proceso como apodera-
dos, patrocinantes, peritos o en cualquiera ofra calidad. Los drbitros
resolverdn en ocasién de las revelaciones realizadas por una o ambas
partes sobre sus asesores, peritos o personas, humanas o juridicas,
vinculadas a una de ellas, para garantizar la transparencia de sus
decisiones.

(7) Estos extremos surgen claramente del juego arménico de los
arts. 736y 737 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién;
y ademds del alcance que exhibe el art. 1649 del Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacién.

(8) Carazo Liébana da cuenta de que los romanos ya utilizaban la
figura del arbiter en los litigios societarios, doténdoles de un auténtico
régimen juridico (v. de la autora: Carazo Liébana, Maria José, El arbi-
traje societario, Marcial Pons, p. 30).
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Uno de los ejemplos que resulta oportuno traer a cola-
cion se vincula con el deber de revelacién de los drbitros®
y su extension a las partes, a los fines de sefialar la existen-
cia de un tercero financiador del arbitraje que, como fuera
sefialado anteriormente, ha sido regulado especificamente
en el ROTA, con la amplitud que merece su tratamiento.

Ese tercero, como se desprende del art. 20 del Regla-
mento, no restringe su interferencia en el proceso arbitral
solamente desde el punto de vista econdmico, pues puede
brindar su apoyo a una de las partes, por ejemplo, a través
de una asistencia letrada, o bien por hacerse cargo de to-
do el proceso con el alcance que ello tiene desde el pun-
to de vista tanto econémico como juridico, para lo cual
no conviene perder de vista que quien resulta legitimado
sustancialmente en la causa puede resultar una empresa
que, tal vez, para expresarlo de un modo simple, no puede
afrontar econdmicamente ese proceso, por la envergadura
que tiene su reclamo, de ahf su financiamiento a través de
un tercero, o bien, por la complejidad de la materia que
abordar que tal vez requiera un especial apoyo técnico,
cientifico o juridico.

Otro aspecto que guarda intima relaciéon con los que
se han sefialado surge del art. 7 del ROTA que dispone
textualmente: “El acuerdo arbitral se extiende a aquellos
cuyo consentimiento de someterse a arbitraje, segin la
buena fe, se deduce por su participacion de manera deter-
minante en la negociacion, celebracién, ejecucion o ter-
minacién del contrato que comprende el convenio arbitral,
o al que este ultimo esté relacionado. Se extiende también
a quienes se pretende derivar derechos o beneficios del
contrato, segin sus términos, siempre que en todos los
casos hayan sido debidamente convocados al proceso”.

En este aspecto la cuestion se complejiza mds atn, to-
da vez que esa norma, tomada de la Ley de Arbitraje del
Pertd, permite la extensién de la cldusula compromisoria
a terceros no signatarios, aspecto por demds arido para su
tratamiento en el mundo del arbitraje.

En el arbitraje internacional, prevalece la tendencia que
se pronuncia a favor de la extension de los efectos de la
clausula compromisoria a las sociedades del mismo grupo
que no la suscribieron, y los fundamentos para ello giran
en derredor de las circunstancias que permitan atribuir la
voluntad coincidente de la sociedad —que no suscribi6 la
cldusula— a los vinculos que pueden quedar implicados
por los caracteres del grupo societario!?.

Como se puede advertir de lo expuesto hasta aqui,
existe una intima conexidad entre los institutos analiza-
dos, por lo cual conviene destacar sus distinciones, mas
alla de los efectos que puedan provocar.

4. El impacto de terceros

Como fuera sefialado, existen posibilidades de inter-
vencion de terceros que originariamente no estaban inves-
tidos de legitimacidn sustancial a los fines de participar
en el proceso arbitral. Sea porque se aluda a los terceros
llamados financiadores del arbitraje, sea porque a esos
terceros se los involucre en el proceso arbitral porque se
extiende a su respecto el alcance de la cldusula compro-
misoria que vincula a las partes originarias.

Sin perjuicio de que es claro que existen diferencias
en la intervencion de ambas categorias, lo cierto es que
existe un denominador comun en ellas que se proyecta
sobre la integracion del tribunal, o bien sobre alguno de
sus integrantes, pues su intervencion puede generar esos
efectos, circunstancia que por si misma enfrenta y pone
en tela de juicio la nocién de debido proceso.

Por lo tanto, conviene distinguir ambas figuras porque
el rol que les toca jugar en el proceso resulta diverso, mas
alla del efecto comin que ambas pueden producir.

(9) El ROTA regula ahora este instituto de la siguiente manera:
Independencia e imparcialidad. Deber de revelacion - Art. 19: 1.
Los drbitros deberdn ser imparciales y conservar su apariencia de
imparcialidad, y ademéds se mantendrdn en todo independientes de
las partes, y estén obligados a revelar durante toda la tramitacién del
arbitraje, cualquier tipo de circunstancia que pueda dar lugar a dudas
justificadas de las partes, o una de ellas, sobre su imparcialidad e in-
dependencia para intervenir en el caso.

2. En caso de duda, sobre su deber de revelar determinada circuns-
tancia o, hecho relativo a su imparcialidad, los drbitros estan obliga-
dos a revelarla. Cuando un érbitro omita revelar alguna circunstancia
que debié ser conocida por las partes, se entenderd como una duda
justificada que compromete su imparcialidad.

3. las partes quedan facultadas para aceptar su eventual excu-
sacién, o bien convalidar su actuacién. La misma obligacién pesard
sobre el Secretario.

(10) Anaya, Jaime L., ob. cit., p. 906.



Cuando se alude a un tercero financiador, conforme lo
que fuera sefialado, y ademds surge claramente del ROTA
y, asimismo, tiene reconocimiento de caricter universal,
ello consiste en que una sociedad por las razones que fue-
ran, sean econdmicas, sean de caracter juridico, o de otra
indole, no puede hacer frente al proceso arbitral y, por
ende, ejercer su derecho de defensa, por lo que requiere el
apoyo de un tercero a esos fines.

Desde luego que ello origina una decision intrasocieta-
ria, y a su vez genera un vinculo extrasocietario, que per-
mitird el acceso a la jurisdiccién arbitral, y esto representa
claramente facilitar el derecho a la jurisdiccidn, desde lue-
go dejando al margen el alcance de esa relacion, por las
distintas caracteristicas que puede presentar.

Pero lo cierto es que esa parte, conforme surge del
juego armonico de los arts. 19 y 20 del ROTA, tiene la
obligacion de revelar esa vinculacién con el tercero finan-
ciador, a los fines no solo de observar fielmente ese deber,
que la segunda norma citada le impone, sino que ademas
automaticamente dispara la misma obligacién en cabeza
del tribunal arbitral.

Esto es, la posibilidad de que los arbitros, sea uno o
mas los que eventualmente puedan verse afectados, deben
también observar ese deber de revelacidn por la eventual
vinculacién que tengan con ese tercero financiador, lo que
implica colocarlo a la misma altura de la propia parte, por
cierto, con las restricciones que ello impone desde el pun-
to de vista de su participacién en el proceso.

Como se puede apreciar de lo expuesto, ese deber de
revelacion pesa tanto sobre las partes como también sobre
el tribunal, o en su caso sobre alguno de sus miembros, y
genera una situaciéon que resulta imprescindible tener en
cuenta a los fines de dejar a resguardo el debido proceso
arbitral, pues se pone en tela de juicio una eventual inarbi-
trabilidad desde el punto de vista subjetivo.

Situacién diversa se genera con la otra variable pro-
puesta, que consiste en la extensioén de la cldusula com-
promisoria a terceros que no son signatarios, aunque los
efectos pueden asimilarse al antes expuesto.

Como bien sefialaba el maestro Anaya, se trata de un
instituto que tiene reconocimiento en los arbitrajes inter-
nacionales'?, pero con la misma intensidad guarda cierta
resistencia de muchos operadores juridicos, para no
desvirtuar y, asi, resguardar la personalidad juridica de
una sociedad, toda vez que suele verse reflejada esta
circunstancia en general cuando se trata de un grupo de
sociedades.

Resultaria sobreabundante sefialar que la cldusula com-
promisoria, o pacto arbitral, se celebra “por escrito”?,
en virtud del principio de autonomia de la voluntad, y
cuando existe acuerdo entre las partes contratantes. De ahi
entonces que se ha interpretado que el alcance hacia terce-
ros, a quienes se pueda extender ese compromiso arbitral,
puede estar representado de diversas formas, por ejem-
plo, puede quedar involucrado por ese acuerdo a su favor,
cuando se invoque la teoria del grupo empresario, cuando
los beneficios y obligaciones que surgen de un acuerdo
arbitral se puedan extender a otras sociedades integrantes
del mismo grupo de empresas.

O tal vez se puedan invocar otras figuras juridicas a
esos mismos fines, como la del mandato, o la de la cesion,
entre otras. De ello se desprende la razén por la cual una
sociedad puede resultar codemandada en un arbitraje, por
ser la empresa holding de aquella subsidiaria que fuera
signataria del pacto arbitral.

De dicha circunstancia deviene la eventual aplicacién
de la teoria del disregard of legal entity, o corrimiento del
velo societario, a fin de que logrado se pueda identificar a

(11) Es reconocida su carta de nacimiento prdcticamente a par-
tir del caso resuelto por un tribunal de la CCl (laudo interlocutorio
4131/1982), in re “Dow Chemical v. Isover St. Gobain”, y confirma-
do por la Corte de Apelaciones de Paris, en el cual se aplicé la teoria
del grupo empresario, toda vez que la actora pidié su intervencién en
el proceso cuando era una subsidiaria suya la que habia comprometi-
do el arbitraje con la demandada, y en razén de que se decidié que
la sociedad matriz estadounidense era la que fenia el control absoluto
sobre las sociedades controladas que habian suscripto los contratos
con la demandada, por lo cual el Tribunal entendié que el grupo de
empresas constituia una dnica realidad econdémica.

(12) El alcance del sintagma por escrito se ha resaltado, pues los
usos y prdcticas comerciales de estos tiempos le han dado una inter-
pretacién lo suficientemente amplia, como para entender que, mientras
surja en forma fehaciente, por ejemplo, de comunicaciones electréni-
cas habidas entre las partes, o bien por via digital, o intercambio de
mails, o formas hoy ya habituales de comunicacién, se puede interpre-
tar que se ha celebrado un acuerdo arbitral.
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la verdadera parte interesada, que, como fuera sefialado,
se trata de un aspecto que ha sido especialmente regulado
en el ROTA de la Bolsa de Comercio de Buenos Aires.

Esa doctrina encuentra su sustento en el principio de
buena fe contractual, que de algin modo en el dmbito del
arbitraje se sintetiza en el estoppel, que llega a involucrar
a la doctrina de los actos propios.

Y el involucramiento de un tercero, como puede dar-
se en el dmbito del arbitraje societario, consistiria en la
revelacion del verdadero responsable que llevo a cabo el
negocio del que se trate, y que de algin modo participa
en su ejecucion, o eventual conclusién, y que utiliza una
figura subsidiaria, sobre la que ejerce un control absolu-
to, para intentar generar asi dos efectos, uno el deslinde
de su responsabilidad y otro el perjuicio hacia el tercero
contratante, ante quien no pretende asumir las eventuales
responsabilidades que ese negocio importa™?.

De ahi que se trate de una cuestién absolutamente ca-
suistica, que se vinculard a los hechos y las pruebas que
se aporten al proceso, a los fines de extender la respon-
sabilidad a esa controlante, que utiliza a una subsidiaria
para fines que no representan mas que el ejercicio abusivo
de sus derechos en fraude a terceros.

Si bien esa figura estd contemplada en el art. 54 de la
Ley General de Sociedades, con la amplitud necesaria pa-
ra su aplicacion, en el dmbito arbitral existen resistencias
para su aplicacién, como lo sefialaba el maestro Anaya en
el trabajo antes citado.

Ello permite advertir, para cerrar con la figura del dis-
regard y permitir el corrimiento del velo societario, y asi
involucrar en el arbitraje a quien resulta el verdadero res-
ponsable de un negocio, que existird —entre otros aspectos
determinantes— siempre un beneficio a favor de un terce-
ro, que no es el signatario del pacto arbitral, los aspectos
salientes para tener en cuenta a los fines de esa extension,
es la subordinacion que existe desde el punto de vista eco-
némico, juridico y técnico entre la empresa holding del
grupo societario y sus subsidiarias.

En este sentido se ha interpretado que algunos de los
indicios que permitirian ese corrimiento del velo societa-
rio estarfan representados por las siguientes pautas: a) las
entidades cuentan con una administracion comun; b) una
ejerce el control sobre la otra u otras; ¢) existe una mezcla
de activos en sus patrimonios; d) hay una participacién
activa en las transacciones de aquella que no es signataria
del pacto arbitral; e) la realizacién de actos abusivos o
fraudulentos; f) los perjuicios que impactan en un tercero
producto de esos actos entre los aspectos mds salientes!'?.

Mas alld de las distintas teorfas que interpretan la ex-
tension de la cldusula compromisoria, como la del grupo
empresario sefialada, o la teoria del 6rgano, que permitiria
el ocultamiento de la subordinacién econémica o financie-
ra, o cualquiera de las otras figuras juridicas que se pue-
dan utilizar, ese denominador comiin sefialado permite ad-
vertir que existe un beneficio en concreto, o una ganancia
en favor de un tercero, sea por via del financiamiento del
arbitraje o por via del corrimiento del velo societario.

Ese denominador comtn es el que permite advertir el
impacto que ello genera en el desarrollo del debido pro-
ceso arbitral, que al igual que el legal tiene principios li-
minares que resultan imposibles de omitir —ya que su vio-
lacién trae aparejada la sancién de anulacién del laudo—,

(13) Arp, Bjérn, Grandes casos del arbitraje comercial internacio-
nal, Palestra, p. 105; se expide en idéntico sentido al sefialado.

(14) Vidal Ramos, Roger, La teoria del levantamiento del velo so-
cietario en los litigios comerciales arbitrales y judiciales, Themis, pp.
52y73.

(15) La Suprema Corte americana analizé este tema en los autos
G.E. Energy Power Conversion France SAS Corp. c/Outokumpu Stain-
less USA, LLC, U.S. Supreme Court Case Nro. 18-1048, Slip. Op. 590
U.S. del 1/6/2020, si la Convencién de Nueva York entraba en con-
flicto con la doctrina del equitable estoppel (estoppel equitativo), para
lo cual tuvo en cuenta que la mayoria de los estados contratantes que
asumen la Convencién permiten la invocacién de convenios arbitrales
por sujetos que no los suscribieron, motivo por el cual al no existir nin-
guna restriccién en ese sentido en dicha Convencién, a cuyo efecto se
remitié a su interpretacién de la Ley Peruana de Arbitraje, resolvié que
era admisible la extensién de esa cldusula al tercero que no la habia
suscripto. Conviene sefialar para interpretar la situacién que en aquel
proceso se habia producido lo que en el Cédigo Procesal Nacional
se contempla como la figura de la sustitucién procesal que contempla
el art. 44 de ese ordenamiento, ya que la parte demandada habia
adquirido la planta de la firmante que era Thyssen Krupp Stainless
USA, LLC, razén por la cual, suscitado el conflicto con G.E. Energy,
lo demandada entendia que no era competencia de la jurisdiccién
arbitral su caso por no haber suscripto la cldusula compromisoria que
si vinculaba a las partes originarias.



dentro de los cuales se encuentra el de independencia,
imparcialidad y neutralidad del tribunal, y que surgen pre-
cisamente del andlisis y alcance que puede revestir cual-
quiera de las dos figuras analizadas para dirimir la arbitra-
bilidad subjetiva en un proceso arbitral.

Cualquiera de estos aspectos que resulte violentado da-
ria por tierra con el desarrollo del debido proceso, y se
puede advertir a través de los efectos que puede provocar
cualquiera de estas dos figuras analizadas, cuya omisiéon
puede conducir irremisiblemente al fracaso del arbitraje.

5. Efectos hacia el Tribunal arbitral

Como se puede inferir de lo que se lleva sefialado, los
efectos que pueden provocar tanto la intervencién de un
tercero financiador en el arbitraje como la extension de
una cldusula compromisoria a un tercero no signatario
tienen una especial connotacién con la conformacion del
tribunal interviniente.

Esto obedece a que el surgimiento tanto de una u otra
de esas figuras pondrd a cargo del tribunal interviniente
el conocimiento de los aspectos que hacen a cada una de
ellas, pues pueden tener un efecto directo sobre su inde-
pendencia, su imparcialidad o su neutralidad.

Es necesario tener en cuenta que, conforme la carac-
terizacion antes efectuada con relacion al arbitraje, en la
mayoria de los casos resulta voluntario que las partes son
quienes invisten de jurisdiccién a los drbitros que ellas
mismas escogen.

Por tal razén, se constituye en un eslabon esencial, que
hace a la nocién de debido proceso, que esos drbitros al
cumplir una funcién de indole esencialmente jurisdiccio-
nal, al igual que los jueces de cualquier sistema de justi-
cia, resulten independientes e imparciales para desarrollar
su tarea.

Mis ain, en algunos sistemas, como el espafiol, el aca-
pite a) del apartado 1 del art. 14 de la Ley de Arbitraje es-
tablece en garantia de la transparencia e independencia de
los arbitros que las instituciones arbitrales velaran por el
cumplimiento de las condiciones de capacidad de los arbi-
tros, y por la transparencia en su designacion, asi como su
independencia. Se impone asf a las instituciones arbitrales
un deber de control en la transparencia de la designaciéon
de los érbitros, asi como su independencia®.

Sefiala la doctrina que la mayoria de las legislaciones
nacionales modernas en materia de arbitraje, y de los re-
glamentos de arbitraje, suele hacer referencia a la inde-
pendencia e imparcialidad de los drbitros de manera con-
junta (v.gr., art. 1456 del Codigo de Procedimiento Civil
Francés; art. 17 de la Ley de arbitraje espafiola 60/2003;
art. 75 de la Ley 1563 de 12/7/2012 de Colombia; art.
10.1 del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, revi-
sado en 2010, art. 7 del Reglamento de Arbitraje de la
Asociaciéon Americana de Arbitraje; art. 5.2 del Regla-
mento de Arbitraje de la Corte Internacional de Arbitraje
de Londres; art. 11.1 del Reglamento de Arbitraje de la
CCI, entre otros). No obstante, a pesar de los estrechos
vinculos entre las dos nociones, también se ha sefialado
que se trata de dos conceptos distintos'?.

La importancia que corresponde atribuirle a este prin-
cipio es que constituye un principio fundamental en el
arbitraje internacional, que todo arbitro debe ser y ademas
debe permanecer independiente e imparcial de las partes
y de la disputa, aunque el contenido real de esas nociones
de independencia e imparcialidad no sea univoco®.

(16) Martinez Gonzdlez, Pedro, El Nuevo Régimen del Arbitraje,
Bosch, 2011, p. 70.

(17) Mantilla Serrano, Fernando, ob. cit., p. 39 y ss. Alli cita el
autor el precedente “Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona
S.A. e Infer Aguas Servicios Integrales del Agua S.A. c. la Repiblica
Argentina”, caso CIADI nro. ARB/03/17, Decisién sobre la Propuesta
de Recusacién de un miembro del Tribunal de Arbitraje 22/10/2007,
pardgrafo 29. El Tribunal sefialé que los conceptos de independencia
e imparcialidad, aunque mutuamente relacionados, con frecuencia se
consideran claramente diferentes, aunque no siempre es facil percibir
con precisién la naturaleza de la distincién.

(18) Los conceptos de independencia e imparcialidad, si bien re-
lacionados, son frecuentemente vistos como distintos, aunque la na-
turaleza precisa de la distincién no es siempre fécil de comprender.
Genéricamente hablando, independencia refiere a la inexistencia de
relaciones con una parte que pueda influenciar la decisién del arbitro.
Imparcialidad, por ofro lado, concierne a la ausencia de parcialidad
o predisposicién hacia una de las partes... siendo asi, es teéricamente
posible que en cierfas situaciones un juez o drbitro sean independien-
tes de las partes pero no imparciales (Tribunal ad hoc, in re "AWG
Group LTD ¢/Repiblica Argentina”, 12/5/2008, Decisién sobre una
segunda propuesta de descalificacién de un miembro del tribunal).
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Se ha entendido que la independencia es un concepto
objetivo, apreciable a partir de las relaciones del arbitro
con las partes, mientras que la imparcialidad apunta mds
a una actitud del arbitro necesariamente subjetiva frente a
la controversia que se le plantea. Esta tdltima debe enten-
derse fundamentalmente como un deber ético esencial del
arbitro. La independencia depende de relaciones pasadas
o presentes con las partes que puedan ser catalogadas y
verificadas, mientras que la imparcialidad es un estado
mental y por tanto mas dificil de evaluar®.

Por lo tanto, la prueba de la independencia es objetiva,
ya que las relaciones comerciales, familiares o financieras
previas son faciles de determinar desde la posicién de un
tercero. Los hechos son una prueba irrefutable de la exis-
tencia de esa relacion. La imparcialidad, por el contrario,
es mas subjetiva, ya que requiere adoptar la posicién del
arbitro y conocer su particular estado de mente®”.

Mientras que la imparcialidad apunta a un aspecto de
cardcter subjetivo que tiene que ver con la relacion que
puede existir entre el tribunal y aquello que sea materia u
objeto del proceso arbitral y el sesgo que le pudiera impri-
mir a su conducta hacia alguna de las posiciones que se
sustentan. Por lo cual se suele identificar la imparcialidad
con la neutralidad del juez o el arbitro con el caso, mds
alla de que la ultima —a su vez— tiene otro alcance en el
arbitraje internacional.

Y, ademds, conviene destacar que las interpretaciones
respecto a las distinciones entre independencia e impar-
cialidad que se analizaron desde un punto de vista subje-
tivo para el primer concepto y objetivo para el segundo,
como también se ha sefialado, son hechas por otras lineas
de doctrina en modo inverso®V.

Sirva como ejemplo que hay autores que sostienen que
frecuentemente se ha entendido que la independencia es
un concepto objetivo, apreciable a partir de las relaciones
del arbitro con las partes, mientras que la imparcialidad
apunta mds a una actitud o un estado mental del arbitro
necesariamente subjetivo, frente a la controversia que se
le plantea®.

A su vez, a los conceptos de independencia e impar-
cialidad, es necesario distinguirlos de la neutralidad que
debe observar tanto el juez como el drbitro con relacion al
conflicto. Este aspecto juega un rol fundamental en el 4m-
bito arbitral, toda vez que es comun que, en los conflictos
internacionales, donde se designan drbitros de diferentes
paises, los reglamentos arbitrales contemplen la necesidad
de que quien sea designado como tercer arbitro resulte de
un pais ajeno a los que involucran a las partes.

Sirva como ejemplo el Reglamento de Arbitraje de la
CClI, que contempla esta circunstancia de la siguiente ma-
nera: Art. 13.1. Al nombrar o confirmar a los arbitros, la
Corte debera tener en cuenta la nacionalidad, residencia
y cualquier otra relacién que dicho arbitro tuviere con los
paises de los que son nacionales las partes o los demds
arbitros, asi como su disponibilidad y aptitud para condu-
cir el arbitraje de conformidad con el Reglamento. De la
misma manera procederd el Secretario General cuando le
corresponda confirmar un arbitro segin lo previsto en el
Articulo 13.2.

6. A modo de conclusién

Es evidente que la dindmica que tiene el arbitraje re-
quiere de una constante convalidacién de institutos tradi-
cionales, por su necesaria adaptacion a estos tiempos, en
los cuales la caracteristica que los distingue es su veloci-

(19) Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién Deci-
mosegunda) N° 834,/2008, del 25/11/2008.

(20) César Guzmdn-Barron Sobrevilla se expide en idéntico sentido
en Arbitraje Comercial Nacional e Internacional (Pontificia Universidad
Catdlica del Pert, Fondo Editorial, 2023, Coleccién Lo Esencial del De-
recho, p. 76), para lo cual sostiene que la independencia es un criterio
objetivo que se refiere al vinculo que puede existir entre el érbitro y las
partes, o entre él y la controversia. Mientras que la imparcialidad es un
criterio subjetivo, de dificil verificacién, que alude al estado mental del
arbitro. Describe la ausencia de preferencia o interés directo hacia una
de las partes o la controversia.

(21) El Tribunal del CIADI o ICSID (en sus siglas en inglés) ha inter-
pretado en linea con lo expuesto que la imparcialidad hace referencia
a la ausencia de parcialidad o predisposicién hacia una de las partes.
Independencia se caracteriza por la ausencia de control externo. Am-
bos, independencia e imparcialidad, protegen a las partes de que los
drbitros sean influenciados por otros factores que aquellos relaciona-
dos con los méritos del caso (Caso Nro. ARB/15/25, “KS Invest GM-
BH Y TLS Invest CMBH c/Reino de Espaiia”, Decisién del 15/5/2020
sobre una propuesta de descualificacién del drbitro Kaj Hober.

(22) Alonso, José Maria, “La independencia e imparcialidad de los
arbitros”, Revista Peruana de Arbitraje N° 2 (2006), p. 98.



dad, por la intensidad y simplicidad que hoy presentan las
comunicaciones, entre otros aspectos salientes que impac-
tan en los negocios societarios.

Del mismo modo, se hace necesaria una apertura sufi-
ciente para interpretar, a la luz de nuevas incorporaciones,
que se hacen desde la realidad que marca el propio arbi-
traje, donde los usos y pricticas comerciales, asi como el
soft law, llevan al trdnsito de vias novedosas, para evitar
incurrir en violaciones, a la nocién tradicional del debido
proceso, como las que fueran expuestas.

Es cierto que los institutos abordados no tienen anclaje
suficiente en nuestra realidad, y requieren una mirada di-
versa a la reticencia tradicional a su aceptacion, pero no
es menos cierto que no se puede evadir un tribunal arbitral
de esa realidad, para refugiarse en zonas mds confortables
por conocidas.

Hoy el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, cuando
alude a la constitucionalizacién del derecho privado, invi-
ta a leer la ley e interpretarla a partir de una palabra clave
que contempla su art. 1 que es “conforme”.

13

Y ese conforme impone la obligacién de interpretar la
ley conforme la letra de la Constitucién Nacional y los
tratados internacionales de derechos humanos, brindando
el art. 2 un didlogo de fuentes lo suficientemente versatil
y amplio como para permitir una decisién razonablemente
fundada, tal como lo dispone el art. 3 de ese ordenamiento.

Esas pautas no son ajenas al proceso arbitral, sea do-
méstico o internacional, solo requiere no una calidad es-
pecial del intelecto, sino una predisposicién de la volun-
tad para llevarla a cabo.

VOCES: ARBITRAJE - SOCIEDADES - SOCIEDAD ANONI-
MA - SOCIEDAD COMERCIAL - BOLSA DE CO-
MERCIO - ARBITRAJE COMERCIAL - PROCESO
ARBITRAL - ARBITROS - TRIBUNAL ARBITRAL
- DEBERES Y FACULTADES DE LOS ARBITROS -
DERECHO CIVIL - DERECHO COMERCIAL - AC-
TOS DE COMERCIO - CONTRATOS - CODIGO CI-
VIL'Y COMERCIAL - LEY APLICABLE - BUENA FE
- AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD
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