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ResUMEN: Este trabajo se propone examinar la importancia del arbitraje —
como mecanismo de resolucién de conflictos—, en las disputas societarias.
Este particular 4mbito —el societario—, por sus especiales caracteristicas pre-
senta matices que merecen ser analizados. Es aqui precisamente donde cobra
importancia el andlisis de cudles son las materias que podrdn ser arbitrales.
Sabido es que el arbitraje es un mecanismo de resolucién de conflictos que ha
cobrado relevancia en los tltimos tiempos; sin embargo, en materia societaria,
la cuestién no es tan simple. Asi, la arbitrabilidad en materia societaria ha
sido ampliamente debatida —y mds atn rechazada—, sobre todo en el enten-
dimiento de que en determinados supuestos estarian involucrados derechos
indisponibles o el orden publico escaparian de la 6rbita del proceso arbitral.
Sobre dicha base, este trabajo busca disipar —en cuanto fuere posible—, los
interrogantes acerca de la arbitrabilidad en las disputas societarias. En tal sen-
tido —fundada en estudios de derecho argentino y comparado—, la presente
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investigacién pretende exponer que en el plano societario la autonomia de la
voluntad y, por tanto, el principio de disponibilidad, permiten sostener am-
plia arbitrabilidad de cuestiones originadas en el seno de las corporaciones, en
tanto resulten materias disponibles; ello es, relativas a la relacion societaria.

PALABRAS CLAVE: arbitraje, disputas corporativas, arbitrabilidad, arbitrabili-
dad en disputas corporativas, asuntos de arbitraje.

ABsTrACT: This paper intends to examine the importance of arbitration —
as a dispute resolution mechanism— in corporate disputes. Due to its spe-
cial characteristics, this sphere —corporate— has nuances that deserve to be
analysed. It is precisely here where the analysis of what are the matters that
may be arbitral becomes important. It is known that arbitration is a dispute
resolution mechanism that has gained relevance in recent times; however, in
corporate matters the question is not so simple. Thus, arbitrability in corpora-
te matters has been widely debated —and even more rejected—, especially in
the understanding that in certain cases unavailable rights would be involved
or public order would escape the orbit of the arbitration process. On this
basis, this work seeks to dispel —as far as possible—, the questions about ar-
bitrability in corporate disputes. In this sense —based on studies of Argentine
and comparative law—. This research aims to expose that at the corporate le-
vel, the autonomy of the will and, therefore, the principle of availability, allow
for broad arbitrability of issues arising within the corporations, as long as they
are available matters; that is, related to the corporate relationship.

KEeywoRrbs: arbitration, corporate disputes, arbitrability, arbitrability in cor-
porate disputes, arbitration matters.

1. INTRODUCCION

Inicialmente, cabe decir que el arbitraje es un mecanismo heterénomo de
resolucién de conflictos, al que es consustancial la minima intervencién de
los 6rganos jurisdiccionales por el respeto a la autonomia de la voluntad de
las partes que han decidido, en virtud de un convenio arbitral, sustraer de la
jurisdiccién ordinaria la resolucién de sus posibles controversias y diferir a los
drbitros su tratamiento. Alli debe estar el limite del control judicial’ si se desea

1 Parael 6rgano judicial, una vez que se incoa un proceso de anulacién de laudo arbitral por
motivos apreciables de oficio, las partes no pueden disponer de la accién de anulacién,
sustrayendo al tribunal el ejercicio de una competencia indeclinable.
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mantener el nivel de autonomia del arbitraje, como instrumento vilido para
la resolucién de conflictos.

De tal suerte, algunas de las ventajas del arbitraje, respecto a la jurisdiccion
estatal, son:

(a) Especialidad: ya sea en caso de drbitros de derecho como de equidad,
la especializacién arbitral resulta una garantia de seriedad para las
partes involucradas en un conflicto.

(b)  Reduccion de tiempo: en relacién con el proceso judicial, el arbitraje
facilita la resolucién en tiempos razonables segtin la naturaleza del
litigio que se plantee.

(c)  Reduccion de costos: los costos resultan mds previsibles en el arbitraje,
en relacién al proceso judicial.

(d) Confidencialidad.: en ciertos casos, es mds valorada la no trascenden-
cia a terceros de determinadas cuestiones, que el propio resultado
del conflicto.

(e)  Flexibilidad: los reglamentos de arbitraje institucional facilitan un
sano apartamiento respecto a las rigideces propias del proceso judi-
cial. En el caso del arbitraje ad hoc, las propias partes pueden esta-
blecer reglas de procedimientos adaptables segtin las necesidades de
tratamiento del conflicto.

() Reduccion de la hostilidad: los reglamentos de arbitraje, en general,
permiten una participacién mds activa de las partes en el proceso
arbitral, y una mayor contribucién de los drbitros en post de su solu-
cién, lo cual redunda, con un manejo adecuado, en una reduccién
de la hostilidad con relacién al proceso judicial.

(g) Autonomia de la voluntad: sin dejar de ser una forma heterénoma
de tratamiento de conflictos, al sustraerse las partes a los jueces del
Estado, y fijar el reglamento que las regird en el planteo del conflicto,
las mismas libremente, a través del consenso, disponen la forma mads
adecuada para la resolucién de sus controversias.

El panorama comparado de los tltimos anos muestra la clara apertura de una
senda hacia la consolidacién de una auténtica cultura arbitral no exenta de di-
ficultades. Superado el periodo de enfrentamientos entre modelos econémicos
donde, curiosamente, el arbitraje comercial internacional jugé un importante
papel como instrumento de cooperacién pacifica entre los pueblos, la actual
etapa de globalizacién da una idea aproximada del desarrollo de la institucién
en todos los ordenamientos juridicos. Las pruebas mds significativas de dicha
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tendencia son la aproximacién entre las concepciones continentales y anglo-
sajonas que, en la materia arbitral, habian sido hasta la fecha contrapuestas; la
incorporacién de los paises drabes al modelo, pese a las reticencias mostradas
por el Derecho isldmico, o la nueva cultura arbitral que se estd desarrollando
en América Latina y, de alguna manera, en el continente africano’.

La situacién evidencia que el arbitraje es una de las materias juridicas en las
cuales el derecho comparado ha desarrollado una labor més completa dentro
de las distintas funciones que es llamado a desempefiar; mds exactamente las
reglas que se desprenden de la aplicacién de la metodologia comparada son
susceptibles de responder a todas las cuestiones que pueden ser llevadas al co-
nocimiento de los drbitros y de satisfacer a las exigencias de previsibilidad en
las controversias mercantiles®.

No obstante, en general, en América Latina* existfa un gran obstdculo para for-
talecer el uso y la préctica de la institucién arbitral. Ese obstdculo derivaba de
la falta de normas locales adecuadas y adaptadas a los principios universales y
tendencias actuales del arbitraje. La adopcién de leyes modernas de arbitraje fue,
sin duda, un paso necesario para revertir dicho fenémeno, todavia existente en
las normas locales sobre arbitraje, y para promover un ambiente favorable al uso
del arbitraje como medio de resolucién de diferencias internacionales’.

Asi las cosas, es precisamente dentro del dmbito societario donde el arbitraje se
presenta como el sistema ideal de resolucién de conflictos o disputas. No obs-
tante, la arbitrabilidad, en materia societaria, ha sido ampliamente debatida

2 ]. FERNANDEZ Rozas, El convenio arbitral: entre la estabilidad y el desatino, Ed. Juridica de
Chile, 2006.

3 Idem.

4 En América Latina hemos presenciado un notable cambio de actitud hacia el arbitraje y
una apertura hacia la implementacién de los sistemas de solucién de controversias, a partir
de la década de los noventa. La etapa anterior se caracterizd por la marcada influencia de
la denominada “Doctrina Calvo”, que representd la actitud negativa de la regién hacia el
arbitraje internacional. Calvo, diplomdtico argentino, formulé su doctrina en respuesta a
la intervencién de las potencias europeas para cobrar o ejecutar condenas en nombre de
sus ciudadanos. La famosa doctrina predicé que a los extranjeros que hicieran negocios
en América Latina se los deberfa requerir a someter sus eventuales reclamaciones a la ley
y a las cortes locales. Las nuevas legislaciones adoptadas en el hemisferio son claramente
leyes en pro del arbitraje que han favorecido el desarrollo del arbitraje y la mediacién o
conciliacién en sus respectivos paises. Podemos afirmar que contamos con instituciones
arbitrales profesionales que, acompanadas de drbitros experimentados, proporcionan una
red de solucién de controversias en el hemisferio (A. PoLania, “El arbitraje en América
Latina: jhay futuro!”, Centro de Estudios de Justicia de las Américas, Edicion 24, 2010.

5 J. FErNANDEZ Rozas, N. 2.
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—y mds atn rechazada—, sobre todo en el entendimiento de que en deter-
minados supuestos estarian involucrados derechos indisponibles o el orden
publico escaparian de la érbita del proceso arbitral.

Pues bien, ;de qué hablamos cuando hablamos de arbitrabilidad? Arbitrabilidad
es una cualidad de lo que es arbitrable, lo que significa “que es susceptible de
ser arbitrado”. Este término, aplicado a las materias (arbitrabilidad objetiva),
indica la condicién de una controversia que la hace susceptible de ser sometida
a decisién de drbitros. Ello porque existen algunas para las cuales el recurso
al arbitraje es prohibido, es decir, respecto de las cuales la jurisdiccién de los
tribunales judiciales es exclusiva®.

Se puede decir, por tanto, que la arbitrabilidad se refiere tanto a esa voluntad de
apartamiento de la jurisdiccién estatal (aspecto negativo) como a la posibilidad
legal de que un conflicto surgido en una determinada materia contractual (o ex-
tracontractual) pueda ser resuelto por otra via que no sea la judicial (aspecto po-
sitivo). La decisién de someterse a arbitraje no requiere ser examinada solo bajo
el prisma de la arbitrabilidad, pues ya la ley lo reconoce y permite de antemano’.

Lo arbitrable solo se puede predicar de la materia que constituye el nicleo de
las obligaciones derivadas de un contrato (o de un ilicito civil). Y en el campo
de la “libre disposicién”, serd donde habrd que examinar si las relaciones que
se establecen entre las partes contratantes deben atemperarse o no a normas de
orden publico. Es en ese examen donde pudiera tener su lugar la excepcién de
orden publico (bajo el concepto de orden ptiblico econémico) porque estaria
afectando al nucleo del fondo del asunto, es decir, al nicleo del objeto de
contrato. Se puede afirmar, por tanto, que fodos los contratos cuya materia sea
de libre disposicion, gozan de la condicion de arbitrables.

Brevemente, antes de entrar de lleno al analisis, resulta necesario men-
cionar que el arbitraje societario o estatutario es aquel “que se constituye

6  R. Cavano, La expansion de la materia arbitrable, en dos recientes ejemplos que ofrece el
derecho comparado, El Derecho (ED), No. 13.306, 2013.

[dem.

Tdem., p. 18: “Serfa paradéjico sostener que un convenio arbitral no es valido para resolver
un conflicto cuando la materia de la que surge ese conflicto es de libre disposicién de las
partes. Por tanto, la libertad contractual de las partes y la libertad de éstas de someter a
arbitraje los posibles conflictos, marcan la linea que no puede ser traspasada por los jueces
en su labor de supervisién de los laudos arbitrales (accién de anulacion) y también en
los casos en que se han de pronunciar sobre la existencia o validez del convenio arbitral
(nombramiento de drbitros, declinatoria, ejecucién de laudos)”.

[ BN
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mediante la incorporacién de una cldusula en el pacto social que establece
la solucién de los conflictos societarios mediante la utilizacién del proceso
de arbitraje™.

2. LA ARBITRABILIDAD EN MATERIA SOCIETARIA. PRINCIPIO DE
DISPONIBILIDAD

Para dilucidar esta cuestién, debemos considerar que en el arbitraje societa-
rio la arbitrabilidad, en primer lugar, se circunscribe al reconocimiento del
principio de autonomia de los socios fundadores para incluir en los estatutos
las cliusulas que consideren oportunas, respetando las leyes y principios con-
figuradores de la sociedad de que se trate; y, en segundo lugar, sometiendo
a arbitraje las materias que sean de libre disposicién conforme a derecho'.

La regla general es que las materias societarias gozan de tal cardcter, y no lo
hardn cuando se afecten intereses particulares siguiendo, por tanto, el criterio
que ya antes esbozamos sobre la materia'.

Resulta importante hacer notar que en Argentina el arbitraje societario, si es
doméstico, se regird por las normas contenidas en el Capitulo 29, del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién Argentina (CCyCN)'?, que regula el contrato
de arbitraje y, si fuera el caso y se tratare de un conflicto de naturaleza interna-
cional, se regird por la Ley argentina de Arbitraje Comercial Internacional No.
27.449, sancionada en el afno 2018".

El primer cuerpo de normas —el CCyCN—, en relacién con la materia arbi-
tral dispone en el articulo 1649:

Hay contrato de arbitraje cuando las partes deciden someter a
la decisién de uno o mds drbitros todas o algunas de las contro-
versias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto

9 A.Rojas CHAN, Algunas consideraciones sobre el arbitraje estatutario como mecanismo alterno
para la solucion de conflictos societarios”, Derecho Societario, Concursal y del Consumo, Tomo
111, Ed. Juridica Continental, 2017.

10 M. VAsQuEz PaLma, “Revisién del arbitraje como mecanismo de resolucién de conflictos
en el Derecho societario (obligatoriedad y arbitrabilidad). Formulacién de una propuesta
en aras de la modernizacién”, lus et Praxis, Vol. 20(1), 2014.

11 Idem., p- L.

12 Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Ley 26.994, 08/10/2014.

13 Ley de Arbitraje Comercial Internacional, Ley 27.449, 26/07/2018.
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de una determinada relacién juridica, contractual o no con-
tractual, de derecho privado en la que no se encuentre compro-
metido el orden piiblico.

Ello para luego —en el articulo 1650—, establecer taxativamente las materias
excluidas (entre las que se cuentan: a) las que se refieren al estado civil o la
capacidad de las personas; b) las cuestiones de familia; ¢) las vinculadas a de-
rechos de usuarios y consumidores; d) los contratos por adhesién cualquiera
sea su objeto; e) las derivadas de relaciones laborales). A ello debe afadirse,
ademds, las controversias en que sean parte de los Estados nacional o local, por
cuanto quedan excluidas también.

El CCyCN contiene una serie de reglas sobre transaccién, a las cuales cabria
remitirse por aplicacién del Cédigo de Procedimiento Civil y Comercial de
la Nacién Argentina (CPCCN)'. Contrariamente a la regla del articulo 849,
del CCiv", el articulo 1642 del CCyCN establece que la transaccion es “de
interpretacién restrictiva’. En cuanto a las restricciones, el articulo 1644, del
CCyCN prohibe transigir sobre “derechos en los que estd comprometido el
orden publico, ni sobre derechos irrenunciables”.

Asimismo, el articulo 1646 prohibe hacer transacciones: (a) a las personas que
no puedan enajenar el derecho respectivo; (b) los padres, tutores, o curadores
respecto de las cuentas de su gestién, ni siquiera con autorizacién judicial vy,
(c) los albaceas, en cuanto a los derechos y obligaciones que confiere el testa-
mento, sin la autorizacién del juez de la sucesién'.

Si la arbitrabilidad se determina con base en lo dispuesto en el CPCCN,
habria que aplicarse el principio general consagrado en el articulo 736"
y verificar si se da alguna de las circunstancias por las cuales, no siendo el

14 Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, Ley 17.454.

15 El Cédigo de VElez establecia en el articulo 849: “En todos los demds casos se puede transigir
sobre toda clase de derechos, cualquiera que sea su especie y naturaleza, y aunque estuviesen
subordinados a una condicién”. Cabe mencionar que conforme el CCyCN —articulo
1641—, “la transaccién es un contrato por el cual las partes, para evitar un litigio, o ponerle
fin, haciéndose concesiones reciprocas, extinguen obligaciones dudosas o litigiosas”.

16 R. Carvano Y N. Cesarros Rios, Tratado de Arbitraje Comercial Internacional Argentino,
Tomo 1, Ed. La Ley, 2020.

17 Articulo 736, CPPCN: “Toda cuestién entre partes, excepto las mencionadas en el articulo
737, podrd ser sometida a la decision de jueces drbitros, antes o después de deducida en
juicio y cualquiera fuere el estado de éste. La sujecién a juicio arbitral puede ser convenida
en el contrato o en un acto posterior”. Articulo 737: “No podrdn comprometerse en
drbitros, bajo pena de nulidad, las cuestiones que no puedan ser objeto de transaccién”.
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derecho involucrado susceptible de transaccién conforme a la ley civil, la
materia devendria no arbitrable por aplicacién del articulo 737, del mismo
cuerpo legal'®.

Lo arbitrable —expresa Boggiano—, es aquello que puede ser objeto de tran-
saccién con renuncias reciprocas de derechos disponibles para las partes y, por
ello, renunciables®. Si el objeto del contrato estd dentro de las materias de
libre disposicion, la consecuencia inmediata es que se estd en presencia de una
materia arbitrable y el conflicto que pueda surgir estarfa bajo el paraguas de la
arbitrabilidad entraria en el campo de competencia de los drbitros®.

En lo que hace a la materia societaria, el objeto del arbitraje deberd ser un
derecho disponible® relativo a la relacién societaria. Se considerardn derechos
relativos a la relacidn societaria aquellos que tengan por objeto la sociedad
o un derecho que nazca o sea conexo a ella. El nexo lo constituye la materia
societaria y no los sujetos-socios o el sujeto-sociedad.

Esto quiere decir que los derechos que importan para determinar si estamos o
no ante un arbitraje societario y, por tanto, su arbitrabilidad no son los derechos
extrasocietarios (v.gt. los derechos de un socio como acreedor de la sociedad),
aunque evidentemente sean socios los titulares de los mismos, sino que estos
derechos deben tener su origen en las relaciones que surgen del contrato social®.

Pues bien, como puede verse, el CCyCN no excluye la materia societaria y se
encarga expresamente de resguardar las cuestiones de derecho privado en las
que se encuentre comprometido el orden publico. Corresponde, por tanto,
analizar los diversos supuestos que aqui se presentan.

18 R. Carvano v N. CesaLros Rios, N. 16.

19 A. BogaiaNo, Tratado de derecho internacional privado, sexta edicién actualizada, Ed.
Thomson Reuters - La Ley, Tomo I, 2017.

20 A. Garcia PareDEs, El Arbitraje, ;tutela judicial o tutela juridica? (una visién post—judi-
cial)”, Revista del Club Espanol del Arbitraje, No. 41, 2021.

21 En tal sentido resulta interesante el articulo 2.1 de la Ley espafiola 60/2003, de 23 de
diciembre de Arbitraje, que dispone: “Son susceptibles de arbitraje las controversias sobre
materias de libre disposicién conforme a derecho” La propia Exposicién de Motivos de la
Ley, ésta no da un elenco de cuestiones arbitrables —como lo hace el CCyCN—, sino que
parte del principio de la disponibilidad de las materias para fijar su arbitrabilidad o no.

22 L. FerNANDEZ DEL Pozo, “;Cubre la cldusula estatutaria de arbitraje las controversias
sobre validez de la transmision de acciones o participaciones? Comentario a la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Barcelona de 20 de noviembre de 20007, en Anuario de Justicia
Alternativa, Barcelona, Derecho Arbitral, No. 2/2001, JM Bosch Editor, 2001.

48 Revista Ecuatoriana de Arbitraje N.°14  Enero 2024 © https://doi.org/10.18272/rea.i14.3176


https://doi.org/10.18272/rea.i14.3176
https://noticias.juridicas.com/external/disp.php?name=l60-2003
https://noticias.juridicas.com/external/disp.php?name=l60-2003

Arbitrabilidad Societaria en el Derecho Argentino y Comparado

En concreto en el derecho societario, la jurisprudencia ha dado un salto cuali-
tativo y reconoce actualmente la disponibilidad y la arbitrabilidad de las cues-
tiones societarias, ademds de la eficacia de las cldusulas arbitrales estatutarias®.

A la par de este reconocimiento, la jurisprudencia también se ha interesado
en diferenciar conceptos que generalmente suelen llevar a equivocos, como
son las normas imperativas o de zus cogens, propias del Derecho societario, la
arbitrabilidad de la materia como disponible entre las partes del conflicto, o el

cauce procesal escogido para la resolucién de sus controversias®.

Siendo ello asi, el principio general consagrado por el articulo 958, del CCyCN
(libertad de contratacién), coherente con el articulo 19, de la Constitucién
Nacional de la Republica Argentina, hace disponible todo derecho que no
afecte mds intereses que los de su titular®.

2.1. LA IMPUGNACION DE ACUERDOS

La gran pregunta aqui es la siguiente: ;es materia arbitrable la impugnacién
de acuerdos asamblearios o de las juntas de accionistas? Precisamente, una
de las materias mds controvertidas ha sido la impugnacién de acuerdos so-
cietarios en la via arbitral. Si bien esta discusién se encuentra superada en el
arbitraje internacional y, en el dmbito local, existen todavia algunos incon-
venientes practicos.

Se ha identificado como uno de los problemas de la impugnacién de acuer-
dos societarios en sede arbitral el que los terceros legitimados para impugnar
un acuerdo social no forman parte del convenio arbitral estatutario, por
lo que deben acudir al Poder Judicial. Entonces, es posible que un mismo
acuerdo societario sea impugnado, simultdneamente, en sede arbitral y ju-
dicial. Ante esta situacién, la doctrina e, incluso, algunas legislaciones han
propuesto soluciones para evitar esta duplicidad de procesos y los inconve-
nientes que ello implica®.

23 M. RopriGUEz ROBLEDO, Impugnacién de acuerdos sociales y arbitraje, Bosch, 2010.

24 Idem., p. 49

25 R. Carvano v N. CesarLros Rios, N. 16.

26 C. O'NEILL DE LA FUENTE Y M. DEL P1No Yupari, “Arbitraje y terceros legitimados en la im-
pugnacién de acuerdos societarios en el Pert”, THEMIS-Revista de Derecho, No. 77, 2020.
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Principalmente, aquellas posibles soluciones consisten en extender los efec-
tos vinculantes del laudo o permitir la intervencién de los terceros legitima-
dos en el arbitraje?.

El debate se inicié con un predominio de las posturas contrarias a la arbitrabi-
lidad societaria. A ello contribuyé decisivamente el peso excesivo de la concep-
cién cuasi-publica e institucionalista que de la sociedad anénima en particular
leg6 a Espana la historia de la mayor parte de nuestro siglo XX, asi como las
concomitantes interpretaciones predominantes de la no tan institucionalista
su primera ley reguladora de 1951%.

No menor contribucién procedia de la vieja Ley espanola de Arbitraje de Derecho
Privado de 1953 y el tratamiento significativamente restrictivo del instituto con-
sagrado en su texto: el arbitraje, en efecto, fue contemplado con recelo por el
poder en cuanto que competidor de la entonces denominada “funcién judicial”
integrada en la “unidad de poder” establecida. El panorama paulatinamente cam-
bié: la liberalizacién operada en el ultimo cuarto de siglo de la vida espanola
determing la promulgacién de una nueva ley de sociedades anénimas y de una
nueva —e intermedia— Ley de Arbitraje en 1989 y 1988 respectivamente®.

A pesar de los antecedentes que se han resenado, la jurisprudencia de los tribu-
nales especializados de la Capital Federal de Argentina ha sido particularmen-
te estricta en la interpretacién de las cldusulas arbitrales en materia societaria,
habiéndose sostenido que ciertas acciones —como la de nulidad de asam-
blea—, exceden de dmbito excepcional y estricto que caracteriza al arbitraje
con lo cual se reproducia la solucién propiciada por Espafia®.

Otro precedente olvidable —dice Rivera—, declaré ser ajeno al arbitraje en
cual se debatia la nulidad de las cldusulas del contrato social, entre ellas es-
pecificamente la cldusula compromisoria y la remocién de los administra-

27 Idem., p. 190.

28 R. ILLescas, “No va mds sobre la arbitrabilidad de las cuestiones societarias”, Revista de
arbitraje comercial y de inversiones, Vol. 1(1), 2008.

29 Idem., p. 35.

30 J.C.Ruverg, J. C. Rivera (1) Y J. AMADO, Arbitraje comercial, internacional y doméstico, 3ra.
Ed. actualizada y ampliada, Ed. Abeledo Perrot, 2022, p. 281, citando a Dictamen del Fiscal
de Cémara en CNCom, Sala D, 22/11/1997, Atorrasagasti, M, C c. Atorrasagasti Bargués
Piazza y Cia. S.RL., ED, 181-155.
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dores; claramente, la decision revela una total incomprensién de la idea de
autonomia del convenio arbitral?'.

Los mencionados antecedentes lucen envejecidos a la luz de lo que ocurre en
la actualidad en materia de arbitraje societario. Un hito importante —que ya
tiene su tiempo—, es la sentencia del Tribunal Supremo espanol (STS) en caso
Sugem S.A., donde establecié expresamente:

Esta Sala estima que, en principio, no quedan excluidas del arbi-
traje y, por tanto, del convenio arbitral la nulidad de la junta de
accionistas ni la impugnacién de acuerdos sociales; sin perjuicio,
de que si algtin extremo estd fuera del poder de disposicion de las
partes, no puedan los drbitros pronunciarse sobre el mismo, so
pena de ver anulado total o parcialmente su laudo®.

Se tienen en cuenta varios argumentos: la impugnacion de acuerdos sociales
estd regida por normas de 7us cogens™ pero el convenio arbitral no alcanza a las
mismas, sino al cauce procesal de resolverlas; el cardcter imperativo de las nor-
mas que regulan la impugnacién de acuerdos sociales, no impide el carcter
negocial y, por tanto, dispositivo de los mismos*.

De este modo, los Tribunales ordinarios no volverdn a interferir en los procesos
arbitrales sobre impugnacion de acuerdos sociales, causando el retraso en la solu-
cién de los problemas, en contra de la voluntad manifestada por los socios. Por
fin, las disputas originadas en esta materia, si los socios conscientemente asf lo de-
sean y pactan, podrdn resolverse con las ventajas que son reconocidas al arbitraje:

31 Idem., p. 281, citando: [e]n realidad, el dictamen podria interpretarse en que las nulidades
asamblearias son materia no arbitrable; CNCom., Sala D, 20/10/1978 “Valonte, Hipdlito c.
Volonte, Gilberto”, LL, 1979-A, 462 con cita: CNCom, Sala A, 2/5/1963, “Pazi”, Ed., 6-517.

32 Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de abril de 1998, nimero 355/98, recaida en el
recurso 455/1994, en Sugem Sociedad Andnima.

33 Cabe recordar que es el articulo 53 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados, el que define el ius cogens como el conjunto de normas imperativas de derecho
internacional general, establecidas por la comunidad internacional de Estados en su con-
junto. Las normas de ius cogens no pueden ser derogadas, salvo por otra norma del mismo
rango. Cualquier tratado internacional contrario a una norma de 7us cogens es nulo.

34 Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de abril de 1998, nimero 355/98, recaida en el
recurso 455/1994, en Sugem Sociedad Andnima. Alli se agrega: “no son motivos para
excluir el arbitraje en este tema, ni el articulo 22 de la Ley Orgédnica del Poder Judicial
(RCL 1985\1578, 2635 y ApNDL 8375) que se refiere a jurisdiccion nacional frente a
la extranjera, ni el articulo 118 de la Ley de Sociedades Anénimas (RCL 1989/2737 y
RCL 1990/206) que se refiere a la competencia territorial, ni se puede alegar, bajo ningtin
concepto, el orden publico, como excluyente del arbitraje.
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la especializacién de los drbitros, la celeridad, la discrecién o no publicidad, entre
otras. Cuestién distinta es que tanto la regulacién legal como la praxis del arbi-
traje —en esta materia y en otras— deban ser objeto de perfeccionamiento y mo-
dernizacién: como ocurre con muchas, si no con todas, nuestras instituciones. El

Tribunal Supremo pone asi punto final a una doctrina errénea™®.

El arbitraje, en materia de sociedades, abarca disputas cuya arbitrabilidad es pa-
cifica, en especial, el incumplimiento del precontrato de sociedad; nulidad de la
sociedad, valoracién de las aportaciones sociales, o de las acciones o participacio-
nes; realizacién de aportaciones y pago de dividendos pasivos; restricciones a la
transmisibilidad de acciones y participaciones; responsabilidad y retribucién de
los administradores; exclusién y separacién de socios; disolucién y liquidacién™®.

También lo serdn las aprobaciones de cuentas; los conflictos relacionados con
los derechos de los socios (voto, informacién, asistencia, representacién, pri-
vilegios); la responsabilidad de los administradores (accidn social y accién in-
dividual); los conflictos y controversias que puedan suscitarse entre socios o
con administradores a propésito de la convocatoria de la junta general y del
consejo de administracidn; en estos casos, el conflicto —incluyendo la con-
vocatoria judicial de la junta en los supuestos previstos por la ley —puede ser
resuelto mediante arbitraje; la impugnacién de una fusién u otra operacién
societaria, siempre que los estatutos de la sociedad absorbente, de la sociedad
de nueva creacién o de la sociedad supérstite incluyan la sumisién a arbitraje”.

En el nuevo contexto asi creado, una percepcién mds contractual de las socie-
dades vino a recobrar pie; igualmente, una posicién publica no ya reticente sino
fomentadora del arbitraje, sobre todo a partir de la vigente Ley espafiola No.
60/2003%, que lo establecié de manera decidida. La consecuencia del nuevo
ambiente fue la definitiva aceptacién de la arbitrabilidad de las cuestiones socie-
tarias y, particularmente, la arbitrabilidad de las impugnaciones de los acuerdos
sociales adoptados por las juntas generales de las SA* y las SRL* mediando,

35 E Vicent CHuULIA, “Arbitraje de impugnacién de acuerdos sociales. Acto final.”, Anuario
de Justicia Alternativa, No. 1, 2001.

36 Idem., citando a J. MuRoz Pranas, Algunos problemas de arbitraje en materia de sociedades
mercantiles, Madrid, en Estudios de Derecho mercantil en homenaje a Rodrigo Uria,
Civitas, 1978, p. 436.

37 Comisién para el Estudio del Arbitraje Societario del Club Espafol de Arbitraje, Informe
sobre el Arbitraje Societario en Esparia, 2019.

38 Ley 60/2003 de 23 de diciembre (BOE Nam. 309, de 26 de diciembre de 2003).

39 Sociedad anénima.

40 Sociedad de responsabilidad limitada.
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obviamente, un acuerdo arbitral de insercién estatutaria. La jurisprudencia del
Tribunal Supremo, por su parte, la ha consagrado de una manera amplia en una
pluralidad de resoluciones a lo largo de los tltimos afios*’.

En la actualidad resulta claro que la impugnacién de los acuerdos sociales es
susceptible de someterse a arbitraje. Sin embargo, la STS de Espana, del 9 de
julio de 2007 en andlisis del caso “Transportistas Abulenses Unidos™* rechazé
de manera tajante la arbitrabilidad en un asunto de discrepancia entre socios y
sociedad derivado de la adopcién de un acuerdo social de exclusién de socios
por parte de la junta general de una SRL. Y lo hace alegando que los socios
excluidos y discrepantes con el acuerdo no habia previamente a la irrupcién
del conflicto aceptado la cldusula arbitral contenida en los estatutos sociales

sin que, por tanto, se les pudiera considerar como obligados por la misma®.

De una parte, supone sin mds la vuelta a los viejos tiempos en los que se re-
chazaba la arbitrabilidad de las cuestiones societarias por la propia naturaleza
de las sociedades, la subsiguiente indisponibilidad de las discrepancias sociales
y la no obligacién para los socios de las cldusulas estatutarias que ellos no hu-
bieren personalmente consentido y casi firmado. Ademds, y, de otra parte, la
STS podria significar la negacién de la incorporacién a la accién o a la partici-
pacidn social de todos los elementos del stazus del socio o la intrasmisibilidad
de algunos de los elementos configuradores de su situacién societaria —en el

41 R.Iriescas, N. 15.

42 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Seccién Primera, No. 776/2007 de 9 de
julio de 2007. Del texto judicial reproducido se infiere que (i) los demandantes en impug-
nacién judicial de un acuerdo social de exclusién eran tres socios de la SRL demandada;
(ii) que los estatutos contenian desde el inicio de la vida societaria una cldusula arbitral
que exclufa expresamente la impugnacion por via arbitral de acuerdos sociales y que la SRL
excepciond de conformidad con dicho pacto social; (iii) que dicha cldusula fue aceptada
en su difa por los socios impugnantes; (iv) que la cldusula en cuestién fue en un determi-
nado momento modificada para eliminar la restriccidon arbitral mencionada; (v) que dos
de los socios demandantes habian sido excluidos de la SRL anterior o simultdneamente a
la modificacién estatutaria en materia arbitral y que (vi) el tercer socio demandante voté
en contra de la modificacion expansiva de la cldusula estatutaria arbitral. Por todo ello, y
tras divergentes entendimientos de la disputa por el tribunal de instancia y la apelacidn, el
TS decidié finalmente, como ya se ha indicado, que “frente a ellos —los tres socios— no
puede ser opuesta con buen éxito la excepcion correspondiente —la arbitral por parte de
la sociedad demandada judicialmente—". En suma, el TS declara la inarbitrabilidad de la
discrepancia y la necesidad de recurrir a la jurisdiccién estatal a los fines de impugnacién
del acuerdo de exclusion. La STS indicada afirma, como ya se ha comprobado, que uno de
los socios no se encuentra obligado por la cldusula arbitral derivativamente inserta en los
estatutos sociales porque “voté en contra’ de dicha insercidn novatoria.

43 R.ILLEscas, N. 15.
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caso el precepto de los Estatutos en el que se contiene la cldusula arbitral*—.

Asi, esos elementos adquieren la condicién de personalisimos e intransferibles
no obstante la circulacién de la accién, de la participacién social o, en suma,
de la condicién de socio. En este sentido, el fallo judicial podria trascender el
campo del arbitraje y sus requisitos de hecho y derecho para que pueda practi-
carse: llegarfa a afectar, por asi decir, al Derecho de sociedades y en particular
a los limites y condiciones de la transmisién y mercabilidad de la condicién de
socio, se halle documentada mediante participaciones sociales o incorporada a
titulo o anotacién electrénica negociable®.

El sometimiento arbitral de los acuerdos sociales, plasmado en un convenio,
no supone, tal y como se ha encargado de matizar la doctrina procesal, renun-
cia alguna a las normas procesales de orden publico, si bien, ello, no obstan-
te, cierto sector de la jurisprudencia todavia ha venido manteniendo la tesis
atinente a la imposibilidad de someter a decisién arbitral la impugnacién de
acuerdos sociales fundada en la violacién de normas de derecho societario.
Ahora bien, la tesis recién aludida no ha sido secundada por la jurisprudencia
mis autorizada de los Gltimos tiempos que ha defendido abiertamente y con
una transparencia meridiana el sometimiento a arbitraje, tanto de la nulidad
de la Junta de accionistas, como de la impugnacién de los acuerdos sociales,
todo ello sin perjuicio de que si alglin extremo estuviera fuera del poder de dis-
posicién de las partes no pudieran los drbitros pronunciarse sobre el mismo, so
pena de ver anulado total o parcialmente su laudo®.

Asi pues, la impugnacién de los acuerdos sociales, en resumen, tan solo podrd
realmente someterse, con cardcter general, a un arbitraje societario si el convenio
arbitral se halla contenido en una cldusula estatutaria, de cuya inexcusable publi-
cidad en el Registro mercantil depende, a juicio de un sector doctrinal la aludida
sumisién arbitral dado que tanto en el caso de que el convenio no figure en los
estatutos (pacto extraestatutario)”, como en el de que no se encuentre inscrito

44 [dem., p- 36.

45 TIdem.

46 S. Cavraza LOPEZ, “El arbitraje societario”, Boletin de la Facultad de Derecho, No. 21, 2003,
citando la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de abril de 1998. Senala, asimismo, que
“el cardcter imperativo de las normas que regulan la impugnacién de acuerdos sociales no
empece el cardcter negocial y, por tanto, dispositivo de estos”.

47 Ello es, un pacto de socios, que no forma parte del estatuto social y que puede —entre
otras cosas—, disponer el establecimiento de una cldusula arbitral.
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(pacto parasocial)® no cabe el arbitraje porque dicho convenio solo vincula a los
firmantes y, por tanto, no puede surtir efectos frente a todos los socios®.

Sin embargo, los terceros no accionistas que se encuentren interesados en la
nulidad de los acuerdos sociales, en virtud de cuya ejecucién se derivan perjui-
cios notables no quedaran obligados; como es 16gico, a someter sus discrepan-
cias a un drbitro puesto que, en modo alguno resultarfa admisible la privacién
de la tutela judicial efectiva de estos sujetos, ajenos al ente social, pero especial-
mente interesados en la legalidad y regularidad de las actuaciones del mismo
que se encuentren de cualquier manera vinculadas a la debida satisfaccién de
sus legitimos intereses™.

En el momento presente constituye una doctrina legal y firme la tesis concer-
niente a que el convenio arbitral vincula a los socios presentes y futuros dado que
su inscripcién configura la posicién de socio; esto es, el complejo de derechos
y obligaciones que definen aquella posicién, de tal suerte que toda novacién
subjetiva de la posicién del socio provoca una subrogacién en la del anterior,
aunque limitado a las controversias derivadas de la relacién societaria’'.

El sometimiento individual a la cldusula compromisoria de los sujetos ajenos
al ente social viene, asimismo, determinada por la voluntaria incorporacién
de estos a la sociedad en el preciso momento en el que adquieren la condicién
de socio o accionista puesto que. Tal y como ha tenido ocasién de matizar
la doctrina, la voluntad de este nuevo socio o accionista, cuando adquiere la
accién o participacion, implica un consentimiento de adhesién a todas las
cldusulas y condiciones del estatuto sin que sea admisible exigir, a mayores, un
consentimiento explicito de adhesién parcial.

La adaptacién del contenido de las cldusulas compromisorias estatutarias a las
premisas que configuran el moderno arbitraje societario o, en su caso, la incor-
poracién ex novo de la sumisién a arbitraje de las controversias de nuestras socie-
dades tan solo podrd acometerse, como parece légico, por la via de una eventual
modificacién estatutaria. Tanto la modificacién de la cliusula compromisoria

48  Se trata de aquellos convenios llevados a cabo por dos o mds socios de una sociedad que
buscan regular cuestiones societarias que no han sido establecidas por sus estatutos o con-
tratos sociales o que complementar las relaciones intrasocietarias, legales o reglamentarias
de la compania, entre las que se encuentra también la posibilidad de establecer una cldu-
sula arbitral. En la practica, resultan asimilados a los pactos extraestatutarios.

49 S. Caraza Lorez, N. 45.

50 Idem.

51 Idem., p. 202.
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ya incluida en los estatutos de una sociedad anénima o cooperativa, como, con
mayor razon, la introduccién de una cldusula de sumisién a arbitraje afectard,
por igual, a todos los socios, accionistas y administradores de la misma.

Con ello, puede verse el grado de avance que ha tenido el arbitraje en lo que
hace a la impugnacién de acuerdos en Espafa y, en especial, con la reforma
espafiola del ano 2011 por la Ley 11/2011°2.

A dichos efectos, el articulo 11 de la Ley 11/2011°° regula lo siguiente sobre el
arbitraje societario y la impugnacién de acuerdos en Espana:

(i)  Las sociedades de capital podrén someter a arbitraje los conflictos
que en ellas se planteen.

(ii) Laintroduccidén en los estatutos sociales de una cldusula de sumisién
a arbitraje requerird el voto favorable de, al menos, dos tercios de los
votos correspondientes a las acciones o a las participaciones en que
se divida el capital social.

(iii) Los estatutos sociales podrdn establecer que la impugnacién de los
acuerdos sociales por los socios 0 administradores quede sometida a la
decisién de uno o varios 4rbitros, encomenddndose la administracién
del arbitraje y la designacion de los drbitros a una institucion arbitral*.

Como bien sefiala Perales Viscasillas, para disipar cualquier duda sobre la ar-
bitrabilidad se incluy6 expresamente la referencia a la impugnacién de acuer-
dos sociales, pero se establecié como limitacién que estas controversias sean
resueltas necesariamente mediante arbitraje institucional, descartando, de esa
manera, los arbitrajes ad hoc en esta materia®.

Por otro lado, en Italia, también la doctrina y la jurisprudencia fueron ini-
cialmente reacias al arbitraje societario. Sin embargo, con la reforma llevada
a cabo por el Decreto Legislativo 5/2003°¢ se establecié una regulacién mds
favorable para fomentar el arbitraje societario”. Entre dichas reformas, se in-
cluy6 la arbitrabilidad de la impugnacién de acuerdos societarios, tal como

52 C. O’NEeILL DE LA FUENTE, N. 26.

53 Ley de Arbitraje y de regulacién del arbitraje institucional en la Administracién General
del Estado, 11/2011.

54 Idem., p. 191.

55 Idem.

56 Amayorabundamiento, Ver, https://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:decreto.

legislativo:2003-01-17;5.
57 M. Ropricuez RosLEDO, N 23.
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se desprende de la lectura del articulo 35, inciso 5, del Decreto Legislativo
5/2003, el cual sefala que el convenio arbitral puede incluir como objeto
controversias sobre la validez de los acuerdos sociales®.

La sumisién a arbitraje, también non rituale, de una controversia, no precluye
el recurso a la tutela cautelar del articulo 669 —quinquies del c6digo procesal
civil, pero en el caso que la cliusula compromisoria permita la resolucién
mediante arbitraje de las controversias que tengan por objeto la validez de los
acuerdos sociales, a los drbitros compete siempre el poder de disponer, con
orden no reclamable, la suspensién de la eficacia del acuerdo™—.

Asi pues, se les puso fin a las discusiones doctrinarias sobre la arbitrabilidad de
laimpugnacién de acuerdos societarios®. En la citada norma, también se puede
apreciar que, para el caso de impugnacién de acuerdos, los drbitros tienen la
facultad de suspender la eficacia de aquellos. Sobre este particular, Pieralli
sostiene que es una medida innovadora, toda vez que “en Italia, en efecto, en
el arbitraje de derecho comun la regla es que los drbitros no pueden conceder
medidas cautelares™'. De este modo el legislador ha querido, evidentemente,
evitar “interferencias y condicionamientos sobre el arbitraje en curso”®.

Adicionalmente, el articulo 36 del Decreto Legislativo 5/2003 establece que en
el caso de controversias sobre la validez de los acuerdos sociales el arbitraje debe
ser de derecho y el laudo debe ser impugnable, aunque se pacte lo contrario en
la cldusula arbitral, lo cual también aplica para los arbitrajes internacionales:

(i) También cuando la cldusula compromisoria autoriza a los drbitros a
decidir en equidad o con laudo no impugnable, los 4rbitros deben
decidir con sujecién a derecho, con laudo recurrible con arreglo al
articulo 829.2 del Cédigo Procesal Civil, cuando para decidir hayan
conocido de cuestiones no comprometibles o bien cuando el objeto
del juicio venga constituido por la validez de los acuerdos sociales.

58 Amayorabundamiento, Ver, https://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:decreto.
legislativo:2003-01-17:5.

59 Amayorabundamiento, Ver, https://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:decreto.
legislativo:2003-01-17;5.

60 A Prerarir, “El nuevo arbitraje en Italia: andlisis comparativo con Espana’, Anuario de
Justicia Alternativa’, No. 6, 2005.

61 Idem.

62 Idem.
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(i) La presente disposicién se aplica también en el caso del laudo emi-
tido en un arbitraje internacional (Decreto Legislativo 5/2003)%.

La Ley de Companias del Ecuador®® —que regula expresamente el arbitraje
societario— dispone que “las diferencias que surjan entre los accionistas de
una sociedad andénima, entre éstos y la compafia o sus administradores, o
entre la sociedad con las personas que la administraren, podrdn ser resueltas
a través de una mediacién u otro mecanismo alternativo de resolucién de
controversias’®. Estas diferencias deberian tener relacién con la existencia o
funcionamiento de la sociedad anénima, incluida la impugnacién de determi-
naciones de junta general o Directorio, asi como el abuso del derecho®.

Las diferencias mencionadas en el inciso anterior —agrega la norma antes
indicada también podrdn someterse a decision arbitral, si asi se pacta en el
estatuto social o fuera de él. De efectuarse una cesién de participaciones, el
cesionario quedard sujeto a la cldusula arbitral prevista en el estatuto social,
salvo pacto expreso en contrario entre el cesionario y todos los socios cobija-
dos por el convenio arbitral. Este pacto en contrario podrd plasmarse a través
de cualquier medio verificable, fisico o digital, que demuestre la voluntad de
todos los socios. Las cldusulas consagradas en los estatutos para la resolucion
de conflictos societarios a través de la mediacion o el arbitraje, solo podran ser
incluidas, modificadas o suprimidas mediante la resolucién undnime de los
titulares del cien por ciento (100%) del capital social”

Finalmente, en Alemania, el arbitraje de impugnacién de acuerdos sociales tam-
bién ha sido un tema controvertido. Al respecto, la Corte Suprema Federal de
Alemania ha emitido tres pronunciamientos en los cuales expone los lineamien-
tos para arbitrar la validez de los acuerdos societarios, en concreto, la sentencia
del 29 de marzo de 1996, la del 6 abril de 2009 y la del 6 de abril de 2017%". En

el segundo pronunciamiento, la sentencia del 6 abril de 2009, la Corte Suprema

63 Idem., p- 192.

64 Ley de Compaiifas, RO 269. 15/03/2023. Se publicé la Ley Reformatoria a la Ley de
Compaiias para la Optimizacion e Impulso Empresarial y para el Fomento del Gobierno
Corporativo.

65 Generalmente denominados ADR por sus siglas en inglés Alzernative Dispute Resolution,
implican diferentes métodos o sistemas dirigidos a la resolucién de conflictos, de manera
consensuada, pacifica y extrajudicial a los que pueden acudir las personas ante una situa-
cién de controversia, entre los que se encuentra —claro estd-, el arbitraje.

66 Ley de Compaiias, articulo 137.2.

67 T.HertevL v A. Covi, Arbitrability on Shareholder Disputes in Germany Kluwer Arbitration
Blog, https://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2018/02/07/arbitrability-sharehold-

er-disputes-germany/, (7/2/2018).
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Federal admitié la arbitrabilidad de las controversias sobre la validez de acuerdos
societarios en el caso de las sociedades de responsabilidad limitada y reconocié
que las partes pueden pactar un efecto erga omnes® para el laudo®.

Al respecto, la sentencia en mencién establecié los siguientes requisitos que
debe cumplir el convenio arbitral:

(i)  todos los accionistas dieron su consentimiento al arbitraje, ya sea
mediante una cldusula de arbitraje en los estatutos o por acuerdo
separado.

(ii) todas las partes interesadas, es decir, todos los accionistas, directores,
gerentes y miembros de la junta de supervision, si los hay, deben
ser notificados del inicio del arbitraje y deben estar constantemente
informados sobre el arbitraje y se les debe otorgar una oportunidad
para participar activamente en el proceso.

(iii) todos los interesados deben tener la misma oportunidad de partici-
par en la constitucién del tribunal.

(iv) todas las disputas relacionadas con un acuerdo societario especifi-
co deben concentrarse en un solo arbitraje para excluir decisiones
conflictivas’®.

De lo expuesto, podemos advertir que en el derecho alemdn se acepta la ar-
bitrabilidad de las impugnaciones de acuerdos societarios y que, a la vez, los
estandares establecidos restringen, en parte, el arbitraje con el objetivo de pro-
teger a los demds miembros de la sociedad que no pretenden impugnar el
acuerdo. En la medida que se cumpla con permitir la participacién de todos
los miembros de la sociedad, el laudo serd vinculante para ella’.

Desde esta perspectiva, la impugnacién de los acuerdos puede calificarse como
accién de cumplimiento contractual. A partir de ahi, no es dificil concluir que los
intereses que estdn en juego, cuya tutela se persigue a través de la accion de im-
pugnacidn, tienen una naturaleza privada y patrimonial, y son absoluta y perfec-
tamente disponibles. Lo dicho se manifiesta en el plano procesal por la aplicacion
del principio dispositivo, que faculta a los legitimados para ejercitar libremente la

68 Sibien la regla es que el laudo es aplicable solo al caso particular, es decir, no tiene efectos
erga omnes, se encuentra en crisis. Existen no pocas situaciones en que el laudo produce
ciertos efectos frente a todos. En idéntico sentido lo reconoce la legislacién belga y suiza
para casos de propiedad intelectual.

69 C. O’NEILL DE LA FUENTE, N. 26.

70 Idem., p. 192.

71 Tdem., p. 193.
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accién, para configurar el objeto del procedimiento y, en su caso, para renunciar,
transigir, desistir o allanarse, sin intervencién de una instancia publica.

En consecuencia, la ley permite que todos los conflictos societarios se sometan
a arbitraje, sin que existan limites a la arbitrabilidad, mds alld del principio
general que establece que solo son arbitrables controversias en materias de
libre disposicién. Ahora bien, en el derecho de sociedades, cuyo objeto son
intereses econémicos, no existen materias que no puedan ser libremente dis-
puestas por los socios y los administradores. Cuestion diferente es que puedan
existir normas imperativas o incluso de orden publico, que constituyan barre-
ras infranqueables para la libre disposicién de las partes. En el caso de que este
tipo de normas sean relevantes, los drbitros estardn obligados a aplicarlas. Y su
actuacion serd controlada por el Juez en sede de anulacién del laudo. Pero la
existencia de derecho necesario no representa un impedimento para que todas
las controversias societarias se puedan resolver en via arbitral’.

2.2. ACUMULACION DE ACCIONES Y CADUCIDAD DE PLAZOS

Establece el articulo 251 de la Ley General de Sociedades” (LGS) que
toda resolucién de la asamblea adoptada en violacién de la ley, el estatuto
o el reglamento, puede ser impugnada de nulidad por los accionistas
que no hubieren votado favorablemente en la respectiva decisién y
por los ausentes que acrediten la calidad de accionistas a la fecha de la
decisién impugnada. Los accionistas que votaron favorablemente pueden
impugnarla si su voto es anulable por vicio de la voluntad. También
pueden impugnarla los directores, sindicos, miembros del consejo de
vigilancia o la autoridad de contralor.

Pues bien, para la promocién de la senalada accién, el legislador ha dispuesto
que laaccidn se instard en contra de la sociedad por ante el Juez de su domicilio,
dentro de los tres meses de clausurada la asamblea de accionistas. Sobre ello,
es importante mencionar que el indicado plazo es fatal, de caducidad; es decir,
que fenece por el mero transcurso del tiempo.

Ahora bien, qué ocurre si un socio inicia el proceso arbitral designando su
arbitro. ;Podrd su consocio iniciar su propio procedimiento arbitral de

72 Comision para el Estudio del Arbitraje Societario del Club Espafiol de Arbitraje, N. 37.
73 Segun la Ley No. 19.550.
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impugnacién de la misma decisién social designando a otros drbitros? o
:Deberd someterse a los ya designados?

En virtud de lo normado en el articulo 253, de la LGS, salvo el supuesto de la
medida cautelar a que se refiere el articulo anterior (252), solo se proseguird
el juicio después de vencido el término del articulo 251. Cuando exista
pluralidad de acciones deberdn acumularse, a cuyo efecto el directorio tendrd
obligacién de denunciar en cada expediente la existencia de las demas.

En tal caso, podria resultar conveniente hacer prevalecer el sistema mayorita-
rio que impera en materia societaria, debiendo —por tanto—, quienes inten-
ten nuevas acciones acumularlas con las ya iniciadas, quedando sometidos al
tribunal arbitral ya designado. Lo contrario importaria no solo desnaturalizar
el proceso arbitral en orden a la celeridad que alli han de imperar sino, ade-
mds, contrariar los principios dispuestos en la ley societaria.

Asimismo, si las acciones fueran promovidas por mds de un legitimado en for-
ma individual, se entiende que tales legitimados deberdn designar o admitir la
designacién de un mismo drbitro o tribunal, en tanto, es importante remarcar
la idea de que no puede admitirse que la incorporacién al trdmite pueda retar-
dar un proceso ya iniciado.

El Club Espanol del Arbitraje’ dispuso como solucién que, si los demandan-
tes o demandados deben nombrar un 4rbitro, es preciso que todos ellos se
pongan de acuerdo sobre la designacién. De no alcanzarse este acuerdo, todos
los drbitros deberdn necesariamente ser designados por la institucién arbitral.
En el arbitraje estatutario este problema se ve paliado por la exigencia legal de
que todos los drbitros sean designados por la institucién arbitral.

74 Art. 84, Informe cit. Asimismo, El Reglamento Arbitral Modelo del CEA permite a la
institucién arbitral la acumulacién de procesos arbitrales, pero con la limitacién de que los
dos (o més) procedimientos acumulables deben haber surgido de una misma relacién juri-
dica y deben haberse entablado entre las mismas partes. En el caso de arbitrajes societarios,
es imprescindible ampliar el campo de la acumulacidn, para facultar a la institucion a que
unifique diferentes procedimientos arbitrales, siempre que se refieran a un mismo conflic-
to, y aunque las partes en los diferentes procedimientos no sean las mismas. También es
imprescindible regular la intervencidn de un tercero, que esté facultado para participar en
el proceso arbitral. En este caso, el plazo para interponer la accién caduca a los cuarenta
dias, y hasta esa fecha es posible que nuevos accionistas planteen impugnaciones adiciona-
les. Por ello, la Propuesta de Reglamento Arbitral permite a la institucién que espere hasta
la fecha de caducidad, con la finalidad de acumular desde el principio todas las impugna-
ciones por causa de anulabilidad que se puedan plantear contra ese acuerdo (articulo 87).
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Resulta importante aqui la solucién consagrada por los precedentes del de-
recho alemdn para los cuales: todas las partes interesadas, es decir, todos los
accionistas, directores gerentes y miembros de la junta de supervision, si los
hay, deben ser notificados del inicio del arbitraje y deben estar constantemente
informados sobre el arbitraje y se les debe otorgar una oportunidad para par-
ticipar activamente en el proceso; todos los interesados deben tener la misma
oportunidad de participar en la constitucién del tribunal; todas las disputas
relacionadas con un acuerdo societario especifico deben concentrarse en un
solo arbitraje para excluir decisiones conflictivas.

Es interesante traer a la vista las previsiones de la Ley de Companias de
Ecuador”, donde expresamente establece que en caso de conflictos intrasocie-
tarios, el levantamiento del velo societario podrd ser ordenado por un tribunal
arbitral, de asi determinarlo el estatuto social. En sede arbitral también se
podrd ordenar el levantamiento del velo societario para imponer responsabi-
lidad personal y solidaria sobre aquellos socios, accionistas o administradores
que hubieren utilizado una compafia signataria de un convenio arbitral con
proditorios fines de conformidad con este articulo, siempre que se pueda de-
mostrar, de manera inequivoca, la participacién activa y determinante de los
socios, accionistas o administradores no signatarios en la negociacién, celebra-
cién, ejecucién o terminacién del negocio juridico que comprende el conve-
nio arbitral o al que el convenio esté relacionado.

La indicada ley trae una novedosa e importante disposicion con relacién a las
sociedades por acciones simplificadas, al establecer que “si se efectuare una
transferencia de acciones, el cesionario quedard sujeto a la cldusula arbitral
prevista en el estatuto social, salvo pacto expreso en contrario”’.

2.3. LAS ACCIONES DE RESPONSABILIDAD SOCIAL Y RETRIBUCION DE LOS
ADMINISTRADOS
En relacién con el 6rgano de administracién, Carrasco Ferndndez expresa que:
Los temas sobre los cuales pueden suscitarse controversias pare-

cen ser: cumplimiento de las resoluciones de la asamblea, adop-
cién de resoluciones, derechos de las minorfas en el 6rgano de

75 Ley de Compaiifas, articulo 17, N. 62.
76 Articulo agregado por Disposicién reformatoria octava, publicada en Registro Oficial
Suplemento 151 de 28 de Febrero del 2020.
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administracién, revocacién y muerte de un administrador, ac-
cién de responsabilidad”.

A ello pueden adicionarse, las controversias que se susciten en torno a las
facultades e incompatibilidades de los administradores, gerentes delegados,
el incumplimiento de sus deberes y las acciones de responsabilidad y, desde
luego, los conflictos de interés intra societarios.

Podria considerarse que la accién de responsabilidad es de arbitrabilidad cues-
tionable al poderse interpretar como una medida de tipo sancionadora. Sin
embargo, el objeto de dicho litigio es la determinacién de si el 6rgano corres-
pondiente (o las personas que lo conforman) incumple una obligacién legal,
estatutaria o una resolucién del Consejo de Asamblea. Dado que se trata del
cumplimiento de un deber legal contractual o corporativo, parece que la arbi-
trabilidad de la misma no se ve comprometida’®.

Pues, como bien expresara el articulo 38, del Decreto Ley 677/20017°
(actual articulo 46, de la Ley de Mercado de Capitales, No 26.631)%
resultan arbitrables rodas las acciones derivadas de la Ley N° 19.550 y sus
modificaciones, incluso las demandas de impugnacion de resoluciones de los
drganos sociales y las acciones de responsabilidad contra sus integrantes o contra
otros accionistas, asi como las acciones de nulidad de cldusulas de los estatutos
o reglamentos.

Resulta, entonces, indudable que el arbitraje en materia de sociedades abarca
disputas cuya arbitrabilidad es pacifica, en especial, el incumplimiento del
precontrato de sociedad, nulidad de la sociedad, valoracién de las aportacio-
nes sociales, o de las acciones o participaciones, realizacién de aportaciones y
pago de dividendos pasivos, restricciones a la transmisibilidad de acciones y
participaciones, responsabilidad y retribucién de los administradores, exclu-
sidén y separacién de socios, disolucién y liquidacién®'.

De esta manera, se consideran arbitrable tanto las acciones de responsabilidad,
como las de retribucién de los administradores. La cldusula por la que los

77 F Carrasco FERNANDEz, “Arbitraje societario”, Juridica. Anuario de la Escuela de Derecho
de la Universidad Iberoamericana, No. 2009-39, 2009, p. 360.

78 Tdem., p. 361.

79 Régimen de Transparencia de la Oferta Piblica (hoy derogado).

80 Ley de Mercado de Capitales, Ley No. 26.831, 29/11/2012.

81 FE Vicent CHULIA, N. 35.
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socios se comprometen a someter a arbitraje las controversias de naturaleza
societaria puede involucrar no solo a los socios entre si, sino, ademds, a los
vinculos entre estos con la sociedad o sus érganos.

Ello por cuanto, tanto la modificacién de la cldusula compromisoria ya inclui-
da en los estatutos de una sociedad, como, con mayor razdn, la introduccién
de una cldusula de sumisién a arbitraje afecta, por igual, no solo a los socios,
sino también a los administradores de la misma.

Se ha dicho, ademds, que los conflictos por responsabilidad de los administra-
dores pueden dar lugar a problemas de jurisdiccion ratione temporis, si fueron
nombrados con anterioridad a la adopcién del pacto arbitral estatutario; para
clarificar la cuestién, el Club Espafol del Arbitraje® en el Convenio Arbitral
Tipo inserté una disposicién transitoria, que sujeta a arbitraje a los adminis-
tradores que lo sean en el momento en el que la modificacién estatutaria se
anote en el Registro Mercantil. Adicionalmente, la Comision recomienda que
se incluya en el documento de aceptacién del cargo de administrador una
sumision expresa al convenio arbitral.

No sucede lo mismo —expresa Balbin®*—, respecto de la responsabilidad de
los administradores para con terceros —acreedores sociales—, quienes no se
encuentran obligados a someterse al arbitraje establecido en el contrato social.
Respecto de la accién individual de responsabilidad, dado su cardcter extra-
contractual y que atiende al perjuicio ocasionado a terceros, la cldusula arbitral
tampoco les es oponible.

2.3.1. ACCIONES DE EXCLUSION, DISOLUCION Y LIQUIDACION

En los apartados anteriores ha quedado sentado ya que es doctrina pacifica la
que establece que resultan arbitrables la accién de exclusién y separacion del
socio y las acciones de disolucién y liquidacién del ente social. La arbitrabi-
lidad en tales supuestos —al igual que los restantes que se han analizado—,
responde a la disponibilidad de los derechos. Los supuestos de exclusiéon o de
separacién del socio suponen cuestiones de derecho privado y, por tanto, de
libre disposicion por las partes.

82 Comisién para el Estudio del Arbitraje Societario del Club Espafiol de Arbitraje, N. 37.
83 S. BaLBIN, Ejercicio de la accidn en materia societaria, 1* Ed., Cétedra juridica, 2022.
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Para el ejercicio de la accién de exclusién —conforme el articulo 91, de
la LGS—, si la exclusién la decide la sociedad, la accién serd ejercida por
su representante o por quien los restantes socios designen si la exclusién
se refiere a los administradores. En ambos supuestos puede disponerse
judicialmente la suspensién provisoria de los derechos del socio cuya
exclusién se persigue.

En este sentido, la ley de companias ecuatoriana establece: “[a]cordada la
exclusién de un socio por la Junta, ésta decidird, ademds, la reduccién del
capital social con la devolucién de aportes al socio excluido o la consigna-
cién correspondiente ante el Juez de lo Civil del domicilio principal de la
compaiifa o en sede arbitral” (articulo 118)%.

Esto altimo —la suspension provisoria de los derechos del socio, por tratarse de
una medida cautelar—, podr4 perfectamente ser dispuesta en sede arbitral por el
o los 4rbitros que se hayan designado. Por demds, si la exclusidn es ejercida indi-
vidualmente por uno de los socios, se sustanciard con citacién de todos los socios.

En lo que hace a la disolucién y liquidacién de la sociedad, al ser materia dispo-
nible, resultan también perfectamente arbitrables. Ello virtud de dos puntos de
vista: (i) ante la existencia de uno de los supuestos configurados en el articulo
94, de la LGS; o (ii) por virtud de una decisién posterior por parte de los socios
que incorpore o modifique la cldusula estatutaria. Esto altimo resulta posible
en atencion al régimen de mayoria societaria y de la autonomia de la voluntad.

2.4. :EXTENSION DE LA CLAUSULA ESTATUTARIA A LOS ADMINISTRADORES?

La Ley brasilefia No. 6404/76% en su articulo 109, establece que ni los estatutos
ni la junta general pueden privar al accionista del derecho a que: [e]l estatuto
de la sociedad pueda establecer que los desacuerdos entre los accionistas y la
sociedad, o entre los accionistas mayoritarios y los minoritarios, puedan ser
resueltos mediante arbitraje, en los términos previstos (texto incluido por la

Ley No. 10.303 de 2001).

84 Laindicada norma hace ver, ademds, que “la junta general no deberd aprobar la exclusién de
un socio que ha sido ordenada en sede judicial o arbitral. En aquel caso, la sentencia o laudo
que ordena la exclusién serd inscrita, directamente, en el correspondiente registro. Producida
dicha inscripcién, la compania deberd instrumentar la correspondiente reduccién de capital
en el plazo de 90 dias para la devolucién de aportes al socio excluido o la consignacién co-
rrespondiente ante el Juez de lo Civil del domicilio principal de la compania”.

85 Lei das Sociedades Andnimas do Brasil, Lei No. 6.404, 15 de diciembre de 1976.
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Lo mencionado hace ver que la ley de Brasil guarda silencio con relacién a la
inclusién de los administradores. Dicho silencio del legislador con relacién a
los administradores hace ver para la doctrina brasilena que los conflictos con
los administradores no son susceptibles de arbitraje.

Sin embargo, la Ley 12.375/2010%, en su articulo 14, entra en vigor con la
siguiente redaccion: “Art. 1061. La designacién de administradores no socios
dependerd de la aprobacién undnime de los socios, mientras el capital no esté
integrado, y por lo menos los 2/3 (dos tercios), previa integracién”.

En esta direccién, puede citarse la ley peruana de arbitraje —Decreto
Legislativo No. 1071¥—, que en su articulo 14 dispone:

[E]l convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consentimien-
to de someterse a arbitraje, segtin la buena fe, se determina por
su participacién activa y de manera determinante en la nego-
ciacién, celebracién, ejecucién o terminacién del contrato que
comprende el convenio arbitral o al que el convenio esté relacio-
nado. Se extiende también a quienes pretendan derivar derechos
o beneficios del contrato, segin sus términos.

Como vemos, la ley peruana se apoya en el consentimiento desplegado a través de
la conducta y asi ha sido interpretada por los jueces y doctrinarios de dicho pais®™.

Tan claro es que la cldusula compromisoria no reviste un cardcter accidental,
que se ha reconocido en numerosas instancias que su modificacién no consti-
tuye una reforma al contrato social, y, por tanto, no se rige por la ley de mayo-
rias. Asi lo ha afirmado la Superintendencia de Sociedades citando al Tribunal
Superior de Bogota. Por tales razones, en criterio del Tribunal Superior de
Bogotd (el ordenamiento juridico) sefalé una autonomia entre la cldusula
compromisoria y el contrato, de tal suerte que aquélla es un pacto que puede
estar contenido en un contrato o documento anexo a él, pero que como con-
venio que es, debe estar avalado por todas las personas que intervienen en él.
La cldusula compromisoria es un negocio juridico auténomo y privado, por
ende, no puede predicarse que su reforma o extincidn respecto del contrato
social pueda surtirse por voluntad de una mayoria social, sino que, por el

86 Lei XYZ do Brasil, Lei No. 12375, 15 de diciembre de 2010.

87 Decreto Legislativo que norma el arbitraje, Decreto No. 1071, 01/09/2008.

88 L. Caruro, “;Es necesario el consentimiento para extender la Cldusula Arbitral al tercero
no signatario?”, Revista Argentina de Arbitraje, No. 4, 2019.
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contrario, se requiere para tal propésito de la voluntad undnime de las partes
que lo celebraron o adhirieron®.

La Ley 18.046 de Chile”, articulos 125 y 4, inciso 10 hacen ver que la natura-
leza del arbitraje a que deberdn ser sometidas las diferencias que ocurran entre
los accionistas en su calidad de tales, o entre éstos y la sociedad o sus administrado-
res, sea durante la vigencia de la sociedad o durante su liquidacién. Si nada se
dijere, se entenderd que las diferencias serdn sometidas a la resolucién de un
arbitro arbitrador’'. Claramente, la ley chilena regula la extensién de la cldu-
sula compromisoria al conflicto de interés surgido con los administradores.

En tal sentido, la Ley de Companias ecuatoriana no solo establece la arbitra-
bilidad de las acciones dirigidas en contra de los administradores societarios,
sino que, ademds, dispone expresamente que “los administradores de hecho
y ocultos Gnicamente podrdn ser declarados como tales a través de sentencia
judicial o, cuando correspondiere, mediante laudo arbitral”.

89 C. Varencia Correa, G. IBARRA IBARRA, Y J. ARTETA CABALLERO, “La aplicacién de la
cliusula compromisoria a los conflictos con administradores sociales”, Vniversitas, Vo. 71,
2022. El anterior andlisis es de gran importancia para determinar la aplicacién de la cldusula
compromisoria a los conflictos suscitados con los administradores sociales. Como contrato
auténomo, la vinculatoriedad del pacto arbitral requiere del consentimiento de todas las
partes y, en este caso, del administrador. Es vital analizar, entre otros factores, la forma en la
que el administrador brinda su consentimiento para habilitar la aplicacién del pacto arbi-
tral. A propésito de este tema, resulta pertinente resaltar dos proyectos de ley mediante los
cuales se ha pretendido modificar el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional. Estos
proyectos corresponden a los Proyectos de Ley 006 de 2019' (archivado) y 009 de 2021,
los cuales proponen una modificacién al articulo 3 del Estatuto de Arbitraje, consistente en
la introduccién de un nuevo pardgrafo que aplica por via legal el pacto arbitral estatutario
a los conflictos con los administradores sociales. A continuacion, se transcribe el pardgrafo
propuesto en el Proyecto de Ley 009 de 2021, el cual resulta ser una versién modificada del
pardgrafo propuesto en el Proyecto de Ley del 2019: Pardgrafo 2. Todas las diferencias que
ocurran en la formacidn, desarrollo y terminacion del negocio juridico de sociedad entre los
asociados, la sociedad, los administradores y el revisor fiscal, podrdn someterse a decisién
arbitral en virtud de una cldusula compromisoria o compromiso o al conocimiento de ami-
gables componedores. Cuando el pacto arbitral o de amigable composicién se incluya en los
estatutos sociales, el mismo vinculard a los asociados actuales y futuros. Igualmente, incluird
a los administradores y al revisor fiscal si asi se pacta expresamente en los estatutos. [...] La
inclusién, supresién o modificacién de un pacto arbitral o de amigable composicién en los
estatutos sociales requerird el voto favorable de un niimero plural de socios que represente
por lo menos el setenta y ocho (78%) del capital suscrito en caso de las sociedades por ac-
ciones, o de las cuotas sociales o partes de interés de las demds sociedades. Cuando la inclu-
sién, supresién o modificacién del pacto arbitral o de amigable composicién de los estatutos
sociales afecte a los administradores, al revisor fiscal o a los accionistas sin derecho a voto se
requerird su consentimiento para que dichas decisiones les sean oponibles.

90 Ley sobre Sociedades Anénimas, articulos 25 y 4, inciso 10, Ley 18046, 22/10/1981.

91 C. VALENCIA CORREA ET AL., N. 89.

92 Ley de Compaiifas, articulo 272.8, N. 64
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Por su parte, de la Ley 60/2003 espanola®, establece en su articulo 11 el arbi-
traje estatutario en los siguientes términos:

(i)  Las sociedades de capital podrén someter a arbitraje los conflictos
que en ellas se planteen.

(ii) Laintroduccidn en los estatutos sociales de una cldusula de sumisién
a arbitraje requerird el voto favorable de, al menos, dos tercios de los
votos correspondientes a las acciones o a las participaciones en que
se divida el capital social.

(iif) Los estatutos sociales podrdn establecer que la impugnacién de los
acuerdos sociales por los socios 0 administradores quede sometida a
la decisién de uno o varios drbitros, encomenddndose la administra-
cién del arbitraje y la designacién de los drbitros a una institucién
arbitral. Como puede verse, la ley espanola hace extensiva la cldusula
compromisoria a los administradores sociales.

Recopilando lo senalado, el administrador tiene también un deber positivo de
conducta que se manifiesta en su obligacién de poner todo su empefio en que
se cumplan las normas legales y contractuales tanto en su actividad como en
las de sus subalternos. Dificilmente, puede interpretarse que el deber de ob-
servar atentamente el cumplimiento de los estatutos o normas legales implica
la voluntad de adherirse al contrato social y mucho menos al pacto arbitral.
No puede pasarse por alto que, en virtud del principio de la relatividad de los
actos juridicos, los actos juridicos no perjudican ni aprovechan a terceros y, por
ello, no producen derechos ni obligaciones para las personas enteramente ajenas a
su celebracion. De ahi que, al ser el administrador ajeno a la suscripcién del
contrato social, y con mds razén, del pacto arbitral, no puede imponérsele la
obligacién de someter las controversias a un tribunal de arbitramento®

La ley argentina nada dice al respecto, pero adherimos la postura que entiende
que para que resulte viable extender la cliusula compromisoria a los administra-
dores sociales, estos deben acreditarse una serie de circunstancias que no pueden
darse por sentadas por el simple hecho de que tales sujetos pertenecen al érgano
de administracién de la sociedad. Tal como se le exige a cualquier otra persona la
manifestacion de voluntad expresa e inequivoca para acceder a la justicia arbitral
o para obligarse en cualquier otro negocio juridico, lo mismo deberfa suceder
respecto de los administradores. Como se ha mencionado reiteradamente, la

93  Ley 60/2003, 26/03/2004.
94 C. VaLeENciA CORREA ET AL., N. 89.
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inobservancia del principio de habilitacién por parte del administrador supon-
drfa una vulneracién a una norma de rango constitucional y se estarfa ignorando
el cardcter auténomo e independiente de la cldusula compromisoria.

3. DERIVATE ACTION CLAIMS O RECLAMOS DERIVADOS

Inicialmente, debe decirse que los accionistas son individuos que poseen una
participacién en la propiedad de una compania. Sus decisiones se ven afecta-
das —a menudo—, por las decisiones que toman los miembros del érgano de
administracién social. Para proteger a la organizacion y a sus propietarios, los
accionistas deben poder emprender acciones legales cuando aquellos en una
posicién de poder en el negocio no cumplan con sus obligaciones legales.

Una accién derivada de los accionistas hace posible que estos utilicen el sis-
tema legal para presentar un reclamo contra los iniciados. Pues bien, ;qué se
entiende por accién derivada de accionistas?

Una accién derivada permite que un accionista minoritario, como represen-
tante de todos los demds accionistas, inicie un procedimiento en nombre de la
compafifa en un intento de reparar un dafio cometido por los accionistas mayo-
ritarios en la compania. Histéricamente, las acciones derivadas surgieron en las
grandes empresas puablicas donde la divisién de poderes entre socios y directores
era una realidad. Sin embargo, a medida que el comercio ha evolucionado, este
remedio se ha utilizado en todo tipo de empresas, y no se limita a las empresas
publicas. La regla bdsica del Derecho de Sociedades es que cuando se comete
un agravio a la Sociedad, ya sea por parte de los directores o de los accionistas
mayoritarios, la parte querellante adecuada es la propia Sociedad”.

95 Las acciones derivadas son reguladas en Irlanda (Seccién 212, de la Companies Act de
2014), en donde se establece que para que un accionista minoritario presente una de-
manda en nombre de la compania, debe estar dentro de una de las excepciones de Foss
c. Harbottle. Estas excepciones son (i) se perpetre el acto de ilegalidad; (ii) infraccién de
los derechos personales de un accionista; (iii) cuando se requiere mds que una mayoria
simple para ratificar el “mal” denunciado; (iv) la justicia del caso requiere que se permita
a la minorfa iniciar procedimientos; o (v) los que tienen el control perpetraron un fraude
contra la minoria, esta es la excepcion més popular. La Seccidén 212, de la Companies Act de
2014 establece la excepcion legal a la regla en Foss c. Harbottle. Para presentar una solicicud
conforme a la's. 212, el accionista debe establecer que tiene locus standi, en otras palabras,
es miembro de la empresa en cuestion y que los asuntos de la empresa se estdn llevando
a cabo, o que los poderes de los directores de la empresa se ejercen de (i) forma opresiva
que afecta al accionista minoritario o a cualquier otro miembro; o (ii) con desprecio de los
intereses de los accionistas. Ver, Cooks c. Deeks,1 AC 554, 1916 (traduccidn libre).
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Se trata, pues, de una accién legal que es tomada por uno o mds accionistas de
una empresa, que actian como demandantes, se ponen en el lugar de la entidad
v, asi, buscan la restitucién en nombre de ella. En estos casos, el accionista de-
mandard, no ya para proteger su derecho individual directo, sino para proteger
los intereses de la empresa. Son reclamaciones “derivadas” de una empresa aque-
llas presentadas por otras personas relevantes en su nombre y representacion.

Por lo general, el reclamo se presenta contra miembros del 6rgano de adminis-
tracidn, ejecutivos u otras personas que ocupan una posicién de poder en la
organizacién y que pueden estar incurriendo en mala conducta. ;Cudles son
las situaciones que podrian darse?: Aqui van algunos ejemplos: a) cuando los
accionistas mayoritarios de la empresa oprimen a los accionistas minoritarios
o manejan mal los asuntos de la empresa; b) por abuso de informacién privile-
giada; ¢) cuando los administradores de la compania (incluidos los ejecutivos
o gerentes) actian de mala fe o en contra de los mejores intereses de la empresa
o de sus accionistas, por incumplimiento de los deberes de lealtad y diligencia;
d) por conflictos de interés, etc.

Si alguna de estas situaciones sucediera, el accionista puede iniciar una accién
derivada con el fin de detener el comportamiento dafiino y evaluar los dafios,
con el fin de hacer valer los derechos de la propia empresa y para protegerla
de la gestién negligente, ineficiente o que atienda exclusivamente intereses
propios de sus administradores.

En otras palabras, dado que la propia empresa no presentard una demanda
para proteger sus intereses, cualquier accionista podrd iniciar una accién en
calidad de representante a través de una demanda en contra de la compafia
y los accionistas u opresores administradores, que serdn la parte demandada.

La Companies Act de 2006°° las regula expresamente en la Seccién 260 limi-
tdndola solo respecto de una causa de accién que surja de un acto u omision
real o propuesto, que involucre negligencia, incumplimiento, incumplimiento
del deber o abuso de confianza por parte de un director de la empresa.

No existe una disposicién legal que cubra las acciones derivadas de los ac-
cionistas en la India?”. Sin embargo, el capitulo sobre prevencién de la opre-

96 Companies Act 2006 (traduccién libre). Se encuentran, asimismo, normadas en otros
ordenamientos juridicos como el italiano, alemdn y EEUU.

97 A. Dgsal, “Can Derivative Action Claims Be Arbitrated? Scenes From A Convoluted
Indian Approach”, Kluwer Arbitration Blog, 07/10/2021 (traduccién libre).
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sién y la mala gestién en la ley de sociedades de 2013% de India es el que
mds se acerca.

Si bien los tribunales indios generalmente han adoptado una postura en con-
tra de la arbitrabilidad de los asuntos de opresién y mala gestién”, su postura
sobre las acciones derivadas no estd clara.

Asi, en los casos Rakesh Malhotra c. Rajinder Malhotra, Sporting Pastime India
Ltd. la Corte adopté una postura contra la arbitrabilidad de la opresién y la
mala gestién. Una postura similar fue adoptada por el Tribunal también en
el caso Sporting Pastime India Ltd. c. Kasturi and Sons Ltd". Sin embargo, la
postura de los tribunales sigue sin estar clara en lo que respecta a las demandas
por acciones derivadas.

En el caso Rashmi Mehra c. Eac Trading Ltd.""', por primera vez, el Tribunal
Superior de Bombay sostuvo que las demandas por acciones derivadas son arbi-
trables. Ademds de esto, el Tribunal también dijo que lo que distingue las recla-
maciones derivadas de las de casos relacionados con la opresién y la mala gestion.

Finalmente, el statu quo cambié cuando el Tribunal Superior de Bombay emi-
tié su sentencia en Onyx Musicabsolute. Com Pvt. Ltd. c. Yash Raj Films Put.
Ltd. y Ors'®, en oportunidad de tratar una solicitud que tenia esencialmente
la naturaleza de una accién derivada.

En este caso quedd sentado:

Asi como la propiedad individual y personal de cualquiera de los
miembros de una empresa no es propiedad de la empresa, la pro-
piedad de la empresa no es propiedad de sus directores ni de sus
accionistas o miembros. Siendo asi, si la empresa es defraudada

98 Antes de 2013, la ley de sociedades de la India no prevefa este tipo de reclamos por ac-
cionistas. En 2009, la estafa de Satyam demostré que resultaba necesaria una disposicién
especifica en relacién con las demandas derivadas en nombre de una empresa por parte de
sus accionistas. Con ello, los articulos 245 y 246 se incluyeron en la ley de sociedades de
2013 de India para abordar las demandas/peticiones representativas.

99 Corte Suprema de Bombay, Rakesh Malhotra c. Rajinder Malhotra, 20/08/2014.; Sporting
Pastime India Ltd. c. Kasturi & Sons Ltd., 28/06/2006.

100 Corte Suprema de Bombay, Sporting Pastime India Ltd. c¢. Kasturi & Sons Ltd.,
28/06/20006.

101 Corte Suprema de Bombay, Rashmi Mehra c. Eac Trading Ltd., 08/11/2006.

102 Corte Suprema de Bombay, Onyx Pvt. Ltd. c. Yash Raj Films Pvt. Ltd. & Ors, 04/07/2008
(traduccidn libre).
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o perjudicada por un malhechor, la propia empresa es la persona
que puede demandar al malhechor por danos y perjuicios. Esa
es la regla en Foss v. Harbottle'™.

Asimismo, la Corte sostuvo que “la regla es bastante fdcil de aplicar cuando
la empresa es defraudada por personas externas”. En ese caso, la empresa es la
tnica persona que puede demandar, pero ;cudl serfa la situacién si la empresa
es defraudada por personas internas que la controlan por parte de los directo-
res o personas que poseen la mayoria de las acciones? ;La empresa demanda-
ria a tales personas con informacién privilegiada? Aqui habria imposibilidad
préctica. Las decisiones posteriores del tribunal parecen haber atenuado el
rigor de la norma en Foss ¢. Harbottle o al menos han creado excepciones a
la regla. Es interesante senalar que en Estmanco (Kilner House) Ltd. c. Greater
London Council, si bien reconoce que podria haber una serie de excepciones
a la regla en Foss c. Harbottle observé que podrian surgir dificultades a la hora
de determinar las excepciones. El dijo:

Si la norma en Foss c. Harbottle hubiera permanecido sin reser-
vas, se habria abierto el camino para que la mayoria obstaculizara
cualquier procedimiento que fuera en beneficio de la minorfa y
en desventaja de la mayoria. En consecuencia, se han establecido

una serie de excepciones a la regla'®.

Sentado su alcance y sentido, el interrogante aqui es el siguiente: ;son arbi-
trables las derivate claims? Para algunos no son materia arbitrable'®”. La discu-
sidn se sujeta a que para que una materia sea arbitrable debe existir primero
disponibilidad del derecho, lo que en materia societaria en principio acontece,
pero no resulta tan claro respecto de los reclamos derivados. Para resolver la
cuestién deberd analizarse en cada caso la disponibilidad o no del derecho que
surja del reclamo.

En consecuencia y, teniendo en cuenta que los tribunales han comenzado a
adoptar posicién favorable hacia el arbitraje, no hay razén alguna por la cual
las demandas por acciones derivadas no puedan someterse a arbitraje.

103 Idem.

104 Tdem.

105 A. Samrato CaraMELO, “Arbitragem de litigios societdrios”, Revista Internacional de
Arbitragem e Conciliacao, p. 9 (traduccién libre), citando a H. Bernard, L arbitrabilité,
Vol. 296, 2003.

72 Revista Ecuatoriana de Arbitraje N.°14 * Enero 2024  https://doi.org/10.18272/rea.i14.3176


https://doi.org/10.18272/rea.i14.3176

Arbitrabilidad Societaria en el Derecho Argentino y Comparado

4. ConNcLUSION

A medida que se han ido incrementando las relaciones comerciales e inverso-
ras entre los operadores econémicos de América Latina y de los pertenecientes
a otros circulos politicos y econdémicos se puede apreciar un reconocimiento
gradual del importante papel del arbitraje comercial. Una favorable y, en mu-
chas ocasiones, euférica acogida de la institucién, que no registra siempre la
misma valoracién desde un panorama eurocentrista por ofrecer, en ocasiones,
un panorama muy negativo y parcial y, en todo caso, desalentador para el
desarrollo de la institucién arbitral en el subcontinente; incluso desde posi-
ciones latinoamericanas realizadas desde la atalaya de instituciones arbitrales
con evidente arraigo, se alzan criticas dignas de un buen neéfito convertido a
la cultura arbitral'®.

Lo cierto es que, al margen de estos juicios extremos, es indudable que el arbitraje
ha iniciado un camino sin retorno: el trdnsito de una técnica artesanal y elitista a
la creacién de una verdadera industria arbitral, erigiéndose como un instrumento

coadyuvante en la consolidacién del desarrollo econémico y politico'”.

En casi todos los paises se han obtenido decisiones del poder judicial que de
manera clara respaldan y favorecen juridicamente la utilizacién de los ADR,
respetando el principio de ejecutabilidad del pacto y del laudo arbitral. El
trabajo armoénico de drbitros y poder judicial, apoyado por las instituciones
arbitrales, es lo que constituye el factor critico del futuro del arbitraje en el
hemisferio y es lo que nos permitird ofrecer a nuestros ciudadanos sistemas de
resolucién de controversias confiables, expeditos, y a la altura de las necesida-
des y especializaciéon que exige la agilidad del mundo de hoy y seguramente
del futuro. A pesar de los problemas, el balance es altamente positivo. Las
decisiones judiciales expedidas estin de acuerdo, en su mayoria, con los prin-
cipios internacionales del arbitraje y dan certeza al usuario de este mecanismo,
cuya utilizacién seguramente seguird aumentando, incrementando asf su pa-
pel como la opcién al procedimiento judicial'®.

En lo que hace al derecho de sociedades esta relacién se acentda, en importan-
cia y utilizacién, en tanto alli se advierte la ineficacia del sistema judicial para
resolver adecuadamente —ello es en el tiempo y forma que requiere la acti-
vidad mercantil—, los conflictos que se dan en el seno societario. Las causas

106 ] FERNANDEZ Rozas, N. 2.
107 Idem.
108 A, Porania, N.4.
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que a ello pueden atribuirse son de indole variada: excesiva dilacién de los
procesos, extensos plazos, excesivos rigorismos muchas veces injustificados,
falta de especializacién de algunos jueces en la materia societaria, falta de mo-
dernizacién y aggiornamento de la justicia y del derecho de sociedades, entre
los mds importantes.

Es evidente que en no pocas ocasiones la parsimonia y lentitud de la jurisdic-
cién estatal (que de forma escrupulosa trata de hacer efectivas las garantias
procesales a través de variadas posibilidades de recurso interlocutorios y de
comunicaciones y traslados de actuaciones a las partes) impide o retrasa el fun-
cionamiento normal de las empresas y sociedades que no pueden estar durante
afos a la espera de la resolucién definitiva y posteriormente de la ejecucion
forzosa en su caso'”.

Todo lo mencionado permite sostener con firmeza la importancia del arbitraje
societario y —como se dijo—, del reconocimiento del principio de autono-
mia de los socios para incluir en los estatutos las cldusulas que consideren
oportunas, siempre y cuando se respeten las leyes y principios configuradores
de la sociedad de que se trate, con el fin de someter a arbitraje las materias que
sean de libre disposicién conforme al Derecho.

109 A. Garcia Parepss, N. 20.
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