La teoria de inoponibilidad de la personalidad y su aplicacion al arbitraje.
Posibilidad de extender la clausula arbitral a partes no signatarias

Ivan Kerr*
I. Introduccioén [arriba
1.1 El arbitraje como instrumento para resolver conflictos.

El mundo de los negocios cada vez mas exige a los abogados que aborden con
mayor seriedad y sentido practico la solucion de los diferendos, conflictos y
problemas de sus clientes. Las empresas, y especialmente las multinacionales con
inversiones en distintas jurisdicciones, requieren hoy abogados que no sean simples
conductores de pleitos, sino profesionales instruidos que los acompanen en sus
negocios, conozcan los problemas que atraviesan a los mismos y propongan
soluciones creativas y economicas.

Ciertamente, el litigio judicial como lo conocemos en Argentina, desgastante,
rigido, extenso, costoso y, en muchos casos, de indudable riesgo, resulta ser una
herramienta no deseada. En este sentido, la conveniencia del sistema arbitral,
pese a ser aln mas antiguo que el propio judicial es, sin lugar a dudas, la vedette
que caracteriza las nuevas formas de resolver conflictos en el ambito empresarial.
Su agilidad, eficacia e internacionalizacion para la solucidn de diferendos, resultan
ser claras ventajas sobre el tramite que ofrece el propio proceso judicial.

En apoyo a esta tesitura, WARREN E. BURGER, ex presidente de la Corte Suprema
de Justicia de los Estados Unidos de Norteamérica expreso que: “No sera
exagerado el énfasis que yo pusiera al hablar a los hombres de negocios y de la
industria, -y muy especialmente a los abogados- si les dijera que todo contrato
privado de importancia debe necesariamente ser tratado como “candidato” al
arbitraje privado para el caso de discordia”.

1.2 Los “Grupos Econémicos”

Por otro lado, no es menos cierto que la afirmacion efectuada en el parrafo
anterior, es que los negocios empresarios se consolidan cada vez mas entre
corporaciones empresarias que interactlan economicamente entre si mediante la
constitucion de grupos y redes que desarrollan un sinfin de distintos tipo de
relaciones y vinculos comerciales.

En efecto, tanto en el plano internacional como en nuestro propio ambito nacional,
asistimos a diario a situaciones en las cuales reconocidos grupos econémicos
extranjeros utilizan variados vehiculos societarios para reducir su exposicion y
consiguiente responsabilidad. Constituyen asi, distintas personas juridicas
subsidiarias que acttan en forma coordinada con el objeto de concertar negocios
en nombre del grupo al cual pertenecen. Se trata de empresas organizadas en
forma distinta desde un aspecto de vista juridico-formal, pero que tienen una
actuacion unificada con quienes ejercen su control.

1.3 El objeto de andlisis del presente trabajo

Efectuadas estas consideraciones preliminares, el objeto del presente trabajo se
circunscribe a analizar con detenimiento la teoria de la penetracion de la
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personalidad societaria para extender los efectos de un acuerdo arbitral a partes
no signatarias del mismo.

Es decir, si puede un arbitro asumir jurisdiccion frente a otras personas que -en
principio- no hayan convenido el acuerdo arbitral, o al menos, como veremos mas
adelante, no lo han hecho de manera expresa.

El tema planteado, si bien todavia resulta novedoso para estas latitudes, ha
llevado a numerosos juristas especializados en la materia arbitral a rever en
muchos casos el alcance de la clausula arbitral cuando se configuran situaciones de
abuso ilicito de la forma societaria. Y se pretende aprovechar de la existencia de
contratos con sus subsidiarias para escudar detras a un grupo empresarial
poderoso, que es en definitiva quien impartio las ordenes, impuso condiciones de
contratacion, audito la contraparte, etcétera.

El interrogante que proponemos desarrollar pretende resolver si efectivamente se
puede extender la clausula compromisoria para juzgar a la empresa controlante de
un grupo econdémico por los actos de una de ellas. Para ello deberemos justificar
que en ciertos casos especiales, los arbitros puedan incluir a aparentes terceros
como demandados dentro del arbitraje, evitando asi que se vea frustrada la
justicia sobre la base de una apariencia que escude a quien verdaderamente
contrato con la parte demandante. Ello, sin perjuicio de que quizas no sea éste
quien ha firmado directamente el contrato ni la clausula arbitral y se haya valido
para ello de una persona juridica diferente y subordinada.

Indefectiblemente entraremos en el campo de la “teoria del disregard anglosajon”
o “corrimiento del velo” que introdujeron los juristas BUTTY y ANAYA en la
reforma de la ley 22.903 a nuestra ley de Sociedades Comerciales, permitiendo
readecuar la imputacion de responsabilidad, tomando las relaciones que existen
detras de la forma de persona juridica independiente que ostenta la sociedad
directamente contratante.

Sin embargo, no deja de ser éste un tema juridico altamente controvertido para lo
cual sera necesario revisar la doctrina y la jurisprudencia de algunos paises y
tribunales arbitrales internacionales, pero teniendo presente que estamos ante una
cuestion abierta.

En efecto, el hecho de que un convenio arbitral suscrito por una compaiia
perteneciente a un grupo de econémico pueda obligar o les dé titulo a otros
miembros de ese grupo no signatarios del convenio, sigue siendo un tema de
debate abierto. Existen laudos y resoluciones judiciales que han contestado
afirmativamente a este tema, como también, los hay quienes han negado todo
efecto vinculante -y el nacimiento de cualquier derecho- de un convenio arbitral
suscrito solo por uno de los miembros del grupo de compaiiias en relacion con los
otros miembros de tal grupo. Veremos que la respuesta que la doctrina ha dado a
este problema sigue siendo hoy controvertida, como los son los laudos arbitrales y
las sentencia judiciales.1

El objeto sera entonces permitirnos aunar criterios y ver mas alla de las formas
juridicas propias que rigen el sistema arbitral, para intentar aportar una solucion
mas acorde con la realidad que se esconde detras de las apariencias de este tipo
de los negocios.



Aventuramos que no sera tarea facil y que deberemos superar ciertos paradigmas
que por anos han cerrado las puertas a la po- sibilidad de extender los efectos de
una clausula arbitral a partes no signatarias de la misma.

Il. El arbitraje y la doctrina clasica contractualista [arriba]

Como hemos expuesta ya, el tema a tratar en el presente trabajo es controvertido.
Sabemos que haciendo una interpretacion lineal de las normas que rigen la
materia, nuestro planteo resulta un imposible.

La mayor parte de la doctrina clasica ha sostenido siempre que el arbitraje es un
método de solucion de conflictos de excepcion. Su jurisdiccion es delegada y
requiere de un previo acuerdo entre las partes. Por tanto, se concluye facilmente
que es imposible involucrar en un procedimiento arbitral a quien no se ha sometido
previamente al mismo expresando su voluntad por escrito mediante la suscripcion
del correspondiente convenio arbitral.

Sin embargo, creemos que es necesario revisar con detenimiento aquellos
argumentos juridicos en los que se funda la doctrina clasica contractualista para
rechazar la hipétesis que originalmente nos hemos propuesto en este trabajo.

2.1 El origen convencional del Arbitraje

En este sentido, sabemos que conforme lo establece el Codigo Civil argentino en
los articulos 1195 2 y 1199 3, los contratos son inoponibles a terceros,
entendiéndose asi que, como principio general, los mismos no pueden crear
obligaciones respecto de terceros.

La aplicacion directa de este principio al acuerdo arbitral nos lleva a decir que -en
principio- sélo las partes que suscribieron el acuerdo arbitral estan obligadas por la
clausula compromisoria.

Al respecto, el doctor CAIVANO, nos ensefa, en un importante trabajo sobre la
materia, que: “el acuerdo arbitral tiene naturaleza convencional por lo que resulta
aplicable a su respecto lo dispuesto en materia de contratos. En el tema que nos
ocupa, el principio es el contenido en el art. 1199 del Cédigo Civil, conforme el
cual los contratos solo obligan y producen efectos entre las partes. Este principio
se funda -en general- en que la fuerza obligatoria de los contratos tiene
fundamento en la voluntad de las partes y, por con- siguiente, no puede tener
eficacia ni producir efectos respecto de quienes no han prestado su
consentimiento. En el caso del acuerdo arbitral en particular, ese principio tiene
como proposito evitar que alguien, sin haber expresado su consentimiento, sea
forzado a dirimir determinadas controversias por arbitraje, siendo paralelamente
obligado a resignar la competencia de los tribunales judiciales”4.

Agrega CAIVANO que: “La voluntad de las partes de someterse a arbitraje es,
precisamente, la base de la justificacion constitucional que la Corte Suprema de
Justicia argentina ha hecho de la jurisdiccién arbitral”5.

2.2 El efecto relativo de los contratos


javascript:SaltoIndice(0);

Ahora bien, hemos dicho ya que la naturaleza del arbitraje es netamente
convencional, a excepcion de los arbitrajes “forzosos”, que son impuestos por ley.

De ello se sigue que la estipulacion de una clausula arbitral valida trae aparejada
la exclusion de la jurisdiccion judicial. Si bien todavia puede existir algunos
autores que resistan la naturaleza jurisdiccional de los arbitros, “la mayoria de la
doctrina y la jurisprudencia argentina afirma que el arbitraje importa el
sometimiento por voluntad de las partes a una jurisdiccion, es decir a un poder
para decir el derecho que, no obstante estar originado en la autonomia privada,
tiene los mismos efectos atribuibles a las resoluciones de la jurisdiccion estatal, sin
que la falta de imperium de los arbitros incida en desmedro de su caracter, pues si
bien esta garantizada a favor del Estado la reserva de la fuerza, la potestas, el
poder exclusivo de asegurar coactivamente el derecho, tal reserva no se extiende
a la jurisdiccion, esto es al poder de resolver la controversia”é.

En consecuencia, como tal, es ley entre las partes, y la doctrina clasica
contractualista nos dira que sus reglas no pueden ser aplicadas a terceros no-
signatarios.

En este sentido, el doctor RIVERA7 sostiene que el “arbitraje tiene origen
convencional, pues para que una controversia pueda someterse a la decision de
arbitros es necesario que las partes lo acuerden (salvo los casos excepcionales de
arbitrajes forzosos, que deben estar establecidos por ley)”. Y luego agrega: “ese
contrato es la fuente del poder de los arbitros para decidir la controversia. Este es
la premisa fundamental sobre la cual se construye todo el sistema arbitral”.

También nuestros tribunales asi lo han sostenido al expresar que “la posibilidad de
pactar el arbitraje tiene fundamento en el articulo 1197 del Cddigo Civil.”8

Incluso la propia Corte de Suprema de Justicia de la Nacion se ha encargado de
reconocer la naturaleza contractual del arbitraje al sostener que “aln cuando el
arbitraje sea un procedimiento de solucion de controversias de origen contractual,
es jurisdiccionalmente por su funcién y por la especial eficacia que el derecho
otorga a sus efectos, por lo que las tareas que realizan los arbitros no guardan
relacion con las ejercidas por los abogados y procuradores que defienden los
intereses individuales de las partes”9.

Por tanto, una primera aproximacién al tema nos permite decir que por aplicacion
del principio de los efectos relativos de los contratos, receptado por nuestro
Codigo Civil en los articulos 116110 y 116211, alguien que, sin haber expresado su
consentimiento, no puede ser obligado a resignar la jurisdiccion natural judicial y
tener que dirimir sus disputas en la esfera de un proceso arbitral.

2.3 El consentimiento. Necesidad de acuerdo escrito

En el mismo sentido es claro que la voluntad de someterse a una disputa por
arbitros debe estar revestida de componentes externos -su manifestacion por
escrito- y de elementos internos, es decir, debe estar expresada con
discernimiento, intencion y libertad.

El art. 2 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, estipula al respecto
que la prérroga de jurisdiccion “operara si surgiere de convenio escrito mediante



el cual los interesados manifiestan explicitamente su decision de someterse a la
competencia del juez al que acuden...”.

En referencia al mencionado articulo 2° del ordenamiento procesal citado, el
maestro FALCON sostiene que: “esta norma debe relacionarse con el articulo 1°, ya
que la prorroga siempre esta sometida a las condiciones que establece el citado
articulo”12 . Y el articulo 1°, entre otros supuestos y en lo que aqui respecta,
permite la prorroga de asuntos exclusivamente patrimoniales a favor de arbitros.

Luego el propio FALCON sefala que la “prorroga expresa debe ser escrita. Esta
expresion escrita debe realizarse antes del pro- ceso, en cuyo supuesto es la Unica
via; o en el curso del mismo, mediante una manifestacion respectiva de la
competencia a la que se acude o por la que se es requerido”13.

Es claro entonces que la prorroga de jurisdiccion, tal como lo exigen los articulos 1
y 2 de nuestro ordenamiento procesal, debe surgir de acuerdo escrito de partes de
donde surja explicitamente la voluntad de dichas partes de prorrogar la
jurisdiccion de un tribunal arbitral.

También se ha dicho que la clausula arbitral tiene un efecto negativo por cuanto la
misma importa sustraer a los contratantes de la jurisdiccion oficial del pais del que
se trate14, y que ese efecto Unicamente puede ser invocado por aquellos que
resultaron firmantes de esa clausula, sin presumirse ningln tipo de renuncia a la
jurisdiccidn natural a la que tiene derecho toda persona.

A su vez, en nuestro pais, la propia Corte, en el caso “Basf”15 - al cual nos
referiremos con mas detalle mas adelante- haciendo suyo el dictamen del
Procurador Fiscal, atribuyo la competencia a un juzgado comercial en detrimento
de un tribunal arbitral, argumentando basicamente que: “el juez natural para
intervenir en los conflictos entre particulares es el Poder Judicial de la Nacion” y
que la prérroga de jurisdiccion a favor de los arbitros “debe surgir del contrato que
relacione a las partes en litigio y, conforme lo destaca el Fiscal de Primera
Instancia, ello requiere una manifestacion concreta, clara y expresa del
consentimiento de las partes a favor del arbitraje”.

El resumen de lo expuesto nos lleva a concluir que -a primeras luces- la prérroga
de jurisdiccién debe surgir de un acuerdo escrito del cual se pueda desprender
explicitamente la voluntad de las partes para someterse a un proceso arbitral.

En similar sentido el art. 736 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, en
su parte final establece que la “sujecion a juicio arbitral puede ser convenida en el
contrato o en acto posterior” y luego el articulo 739 del mismo Cédigo, sostiene
que el “compromiso debera formalizarse por escritura publica o instrumento
privado, o acta extendida ante el juez de la causa, o ante aquel a quien hubiese
correspondido su consentimiento”.

2.4 El consentimiento en distintas leyes de arbitraje

Las nuevas tendencias contemporaneas han llevado a las principales legislaciones
modernas de arbitraje a efectuar modificaciones que claramente dejan entrever
una nueva corriente mas moderna. La misma determina que, si bien el convenio
firmado es y sigue siendo la forma privilegiada de establecer un arbitraje, también
puede darse el arbitraje en la medida que exista una voluntad manifiesta o una



voluntad tacita que surja de actos inequivocos o una conexion razonable e
inseparable de una cierta condicion juridica.

2.4.1 La ley modelo UNCITRAL sobre Arbitraje Comercial Internacional (con su
revision de 2006)

Respecto de estas nuevas tendencias, la reforma a la Ley Modelo UNCITRAL sobre
Arbitraje Comercial Internacional de 1985 es el ejemplo mas firme de lo expuesto
en el parrafo anterior. En efecto, el 4 de diciembre de 2006, la Asamblea General
de las Naciones Unidas aprobd las nuevas disposiciones modelo sobre arbitraje
comercial internacional dictadas por la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional, que constituyen la primera reforma de la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional desde su aprobacion
en el afo 1985.

La reforma modifico -entre otras cosas- la definicion y forma del acuerdo de
arbitraje. Asi, el anterior articulo 7.2 preveia que: “El acuerdo de arbitraje debera
constar por escrito. Se entendera que el acuerdo es escrito cuando esté consignado
en un documento firmado por las partes, o en un intercambio de cartas, télex,
telegramas u otros medios de telecomunicacion que dejen constancia del acuerdo,
0 en un intercambio de escritos de demanda y contestacion en los que la existencia
de un acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada por otra. La referencia
hecha en un contrato a un documento que contiene una clausula compromisoria
constituye acuerdo de arbitraje siempre que el contrato conste por escrito y la
referencia implique que esa clausula forma parte del contrato”; y ahora el nuevo
el articulo 7.4 (opcion I) expresa ahora que: “El requisito de que un acuerdo de
arbitraje conste por escrito se cumplira con una comunicacion electronica si la
informacion en ella es accesible para su ulterior consulta. Por comunicacion
electronica se entendera toda comunicacion que las partes hagan por medio de
mensajes de datos. Por imensaje de datos a se entendera la informacion generada,
enviada, recibida o archivada por medios electrénicos, magnéticos, opticos o
similares, como pudieran ser, entre otros, el intercambio electronico de datos, el
correo electronico, el telegrama, el télex o el telefax”.

Segun la Nota explicativa de la secretaria de la CNUDMI acerca de la Ley Modelo
sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985, en su version enmendada en
2006, “la version original de 1985 de la disposicion relativa a la definicidon y forma
del acuerdo de arbitraje (articulo 7) sigue de cerca el enunciado del parrafo 2) del
articulo Il de la Convencion de Nueva York, en el que exige que el acuerdo conste
por escrito. ... Los profesionales del arbitraje han sefalado que, en varias
situaciones, la elabora- cion de un documento por escrito resulta imposible o poco
practica. En los casos en que la voluntad de las partes para someterse a arbitraje
no constituye un problema, deberia reconocerse la validez del acuerdo de
arbitraje. Por ese motivo, y con miras a ajustar mejor su contenido a las practicas
contractuales internacionales, se reviso en 2006 el articulo 7.”16

Explican FELDSTEIN DE CARDENAS, MEDINA, RODRI- GUEZ Y SCOTTI que la Comision
aprobo dos opciones, con el fin de reflejar dos formas distintas de abordar la
cuestion de la definicion y forma del acuerdo. La primera opcion mantiene la
estructura detallada del texto original de 1985. En ella se confirma la validez y
eficacia de un compromiso por el que las partes deciden someter a arbitraje una
controversia existente (compromis) o futura (clause compromissoire). El acuerdo



de arbitraje podra con- certarse en cualquier forma (incluso verbalmente), a
condicion de que se deje constancia de su contenido.17

De esta manera sostienen los autores que se ha modernizado el enunciado al
utilizar vocabulario alusivo a la utilizacion del comercio electronico, que se ha
inspirado en la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electronico de 1996 y la
Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones
Electronicas en los Contratos Internacionales de 2005.18

Es decir que la segunda opcion del articulo 7 de la Ley Modelo UNCITRAL define
ahora el acuerdo de arbitraje de una manera que omite directamente todo
requisito de forma, no estableciendo la Comision preferencia por ninguna de las
opciones. Los Estados que adopten la Ley Modelo podran examinarlas y escoger una
u otra segun convenga a sus necesidades concretas.19

2.4.2 La ley chilena de Arbitraje Comercial Internacional

El consentimiento expreso para consentir la jurisdiccion arbitral también ha sido
receptado por la Ley Chilena de Arbitraje Comercial Internacional20 ya que la
misma consagra en el inciso 2) del articulo 7° que el “acuerdo de arbitraje debera
constar por escrito”. Aunque destacamos que con una vision mas contemporanea,
luego agrega que: “Se entendera que el acuerdo es escrito cuando esté consignado
en un documento firmado por las partes o en un intercambio de cartas, telex,
telegramas u otros medios de telecomunicaciones que dejen constancia del
acuerdo, o en un intercambio de escritos de demanda y contestacion en los que la
existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada por la otra”.

Esta primera aproximacion nos deja entrever que el acento nos esta puesto ya
tanto en que el consentimiento sea por escrito, sino que el mismo también puede
ser tacito.

2.4.3 La ley espaiola de 2003: Ley N° 60/2003 de Arbitraje

La Ley espanola N° 60/2003, del 23 de diciembre de 2003, de Arbitraje en su titulo
I, sobre el convenio arbitral y sus efectos, en el articulo 9 regula especificamente
la forma y contenido del convenio arbitral en estos términos: “1. El convenio
arbitral, que podra adoptar la forma de clausula incorporada a un contrato o de
acuerdo independiente, debera expresar la voluntad de las partes de someter a
arbitraje todas o algunas de las controversias que hayan surgido o puedan surgir
respecto de una determinada relacién juridica, contractual o no contractual. 2. Si
el convenio arbitral esta contenido en un contrato de adhesion, la validez de dicho
convenio y su interpretacion se regiran por lo dispuesto en las normas aplicables a
ese tipo de contrato. 3. El convenio arbitral debera constar por escrito, en un
documento firmado por las partes o en un intercambio de car- tas, telegramas,
télex, fax u otros medios de telecomunicacion que dejen constancia del acuerdo.
Se considerara cumplido este requisito cuando el convenio arbitral conste y sea
accesible para su ulterior consulta en soporte electrénico, optico o de otro tipo...
6. Cuando el arbitraje fuere internacional, el convenio arbitral sera valido y la
controversia sera susceptible de arbitraje si cumplen los requisitos establecidos
por las normas juridicas elegidas por las partes para regir el convenio arbitral, o
por las normas juridicas aplicables al fondo de la controversia, o por el derecho
espanol.”



Tal como podemos apreciar la ley espaiola prevé expresamente la validez del
convenio arbitral celebrado por medios electronicos, adoptando el criterio de
equivalencia funcional siempre que los nuevos medios permitan su accesibilidad
posterior.21

2.4.4 La ley peruana de 2008: El Decreto Legislativo N° 1071 sobre Arbitraje

Per( ha aprobado, recientemente, una nueva legislacion sobre arbitraje: el
decreto legislativo N° 1071/2008. En un importante trabajo sobre la materia
publicado en Per(, el doctor FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA22 explicita que la
legislacion peruana también ha avanzado en el tema, ya que si bien exige un
convenio arbitral por escrito, esto no implica un documento Unico y formal
denominado convenio arbitral y ni siquiera un documento firmado por quienes
podran ser emplazados por el Tribunal Arbitral.

En efecto, el articulo 100 de la referida ley se refiere a la posibilidad de un simple
intercambio de cartas u otros documentos. Explica el autor peruano que
encontramos dos casos en los que explicitamente no se requiere que la parte
emplazada haya firmado convenio alguno: los sucesores (art.10) y los socios de una
compaiiia cuyos estatutos prevén un arbitraje estatutario (art. 48).

También, debemos destacar que la nueva ley peruana de arbitraje del afo 2008,
establece en su art. 14 la posibilidad de extender el convenio arbitral a aquellos
que segun el principio de buena fe, hubieran tenido participacion activa en la
negociacion, ejecucion o eventualmente terminacion de un contrato.

De este modo, Peru se pone a la vanguardia de la legislacién en materia de
arbitraje en América Latina.

2.4.5 La ley colombiana de Arbitrajes y sus recientes reformas

Por su parte, destaca el referido jurista que, la legislacion colombiana de arbitraje
también ha seguido la misma linea, demostrando una evolucionado favorable. Asi,
en 1998, Colombia modifico su legislacion arbitral e introdujo una novedosa
disposicion en el articulo 127 de la ley 446 de 1998, que consagro la inclusion de un
nuevo articulo - el 30a - dentro del estatuto arbitral contenido otrora en el decreto
2279 de 1989.23

Destaca asi el autor comentado que, como pude apreciarse, en esta forma la
legislacion colombiana ha avanzado en la solucion del problema asimilando la
funcion del arbitro a la del juez y aplicando las normas procesales comunes mas
alla de lo pactado en el convenio arbitral.2

2.5 La cuestion en el Derecho Positivo Argentino. Ausencia de legislacion

En nuestro pais es archi-conocido que carecemos de una ley de arbitraje como las
citadas en los parrafos anteriores, solamente existen disposiciones en los Cédigos
de forma que regulan el juicio arbitral.

Asi, el Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion en el Libro VI regula el Juicio
Arbitral, y entre los principales aspectos regulados destacamos que: (i) pueden
someterse a arbitraje todas las cuestiones que pueden ser objeto de transaccion;



(ii) se establecen ciertos requisitos que debe reunir el compromiso arbitral; y se
introducen (iii) mecanismos de designacion de arbitros.

En cuanto al proyecto de ley presentado el 26 de febrero de 2004 por el diputado
Nacional Jorge Vanossi, en el mismo se propuso un proyecto de ley nacional de
arbitraje que persigue convertir en ley a la Ley Modelo UNCITRAL, pero que,
lamentablemente, aln hoy sigue sin recibir la correspondiente sancion del
Congreso.

Destacamos si que el Reglamento Organico del Tribunal Arbitral de la Bolsa de
Comercio de Buenos Aires -quizas el tribunal arbitral institucional mas
representativo de la Argentina- en su articulo 3° establece que el mismo tendra
jurisdiccion cuando se hubiese pactada un acuerdo con la intervencion de dicho
tribunal25. Luego el inciso e) del citado articulo al referirse a los su- puestos en los
que “no existe entre las partes ninglin convenio de arbitraje o cuando se hubiera
pactado un arbitraje que no se refiera al Tribunal de la Bolsa, si la parte
demandada (...) declinasen el arbitraje de la Bolsa o no contestasen el traslado, se
informara al demandante que el arbitraje no tendra lugar”.

A su vez, el art. 42 del referido Reglamento Organico establece concretamente que
constituye una carga para los litigantes el reconocimiento o la negacion de la
documentacion acompafada por su contraparte, bajo apercibimiento en caso de
existir respuestas evasivas u omisivas de tener por acreditada su existencia.

Por su parte, en la misma linea, el articulo 208 de nuestro Codigo de Comercio
prevé expresamente que los contratos comerciales, no solo pueden justificarse por
instrumentos publicos, sino por documentos privados firmados por los contratantes
(inc. 3ro.), o por la correspondencia epistolar y telegrafica (inc. 4to.), también por
confesion de parte (inc. 6to.), e inclusive en la parte final de esa norma se prevén
las presunciones como mecanismo adecuado para la acreditacion de la existencia
de una determinada contratacion.

Este principio reconoce su fuente en nuestro ordenamiento civil. En efecto,
nuestro Codigo Civil en el articulo 915 establece que: “la declaracion de la
voluntad puede ser formal o no formal, positiva o tacita, o inducida por una
presuncion de la ley”. Agrega posteriormente el articulo 918 que: “la expresion
tacita de la voluntad resulta de aquellos actos por los cuales se puede conocer con
certidumbre la existencia de la voluntad, en los casos en que no se exija una
expresion positiva, o cuando no haya una protesta o declaracion expresa
contraria”.

En cualquier caso, vale aclarar que las presunciones se generan a partir de
determinados indicios, que por si solos no constituyan plena prueba, pero cuando
por su numero, gravedad, precision y concordancia, dan cuenta de la existencia de
una determinada circunstancia hacen nacer una presuncion hominis que permite
tener por cierto un determinado hecho.

Nuevamente es CAIVANO, quien entiende que “La presuncidn de consentimiento
tacito que surge del articulo 1146 del Cod. Civ. encuentra fundamento en dos
principios esenciales: por un lado, en el principio de no-contradiccion, desde que
la aceptacion se presume porque el disenso entraria en contradiccion con lo
actuado por el mismo sujeto; por el otro, en el principio de buena fe, conforme el
cual los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe y de



acuerdo a lo que verosimilmente las partes entendieron o pudieron entender,
obrando con cuidado y prevision (art. 1198, parrafo 10, Codigo Civil)”26.

El autor desarrolla esta idea expresando que: “De alli que, cuando la conducta de
las partes permita inferir una declaracion tacita de voluntad, subordinar sus
efectos a la forma escrita o a la existencia de una manifestacion expresa del
consentimiento, implicaria admitir la violacion al principio de la buena fe que rige
el derecho de las obligaciones, y una tolerancia indebida a la mala fey a la
deslealtad en los negocios juridicos. Es dable advertir que la doctrina del estoppel
a que han recurrido en ocasiones los tribunales norteamericanos es, en esencia,
una derivacion de la maxima romana venire contra factum proprium non valet. Nos
es aventurado inferir que esta maxima forma parte del sistema legal argentino, ya
que surge de los principios contenidos en los arts. 953, 1071, y 1198, del Caodigo
Civil, que exigen la conformidad de los actos con la moral y las buenas costumbres,
prohiben el ejercicio abusivo de los derechos y establecen el deber general de
comportarse de buena fe. Ella no podria ser ajena a nuestro derecho, ya que
encuentra su fundamento ultimo en la regla moral, que se asienta sobre el respeto
de la buena fe, la proteccion de la con- fianza suscitada, el comportamiento
coherente en bien de terceros y el rechazo a la sorpresa y a la emboscada”27.

En consecuencia, tal parece que validamente podemos argiiir que puede existir un
acuerdo de partes de someter sus diferendos a un proceso arbitral en el que, pese
a que, como hemos visto, no se haya acordado ello expresamente por escrito, sino
que su consentimiento surja de una “suscripcion implicita” del convenio arbitral
que las partes han prestado con su conducta y/o diferentes hechos que expresan su
voluntad tacita de someterse al mismo.

2.6 La garantia del “Juez Natural”. El cardcter “Excepcional” de la Jurisdiccion
Arbitral

Por otro lado, sabemos que la sujecidn de las partes a la jurisdiccion judicial es un
elemento natural en cualquier contrato que existe sin necesidad de pacto alguno.
Este presupuesto encuentra su reconocimiento en los arts. 18 28 y 116 29 de la
Constitucion Nacional Argentina.

La trascendencia de estos principios y garantias de raigambre constitucional han
sido el pilar sobre el que se ha sostenido en nhumerosos antecedentes que la
competencia arbitral es de excepcion, desde que importa despojar la competencia
a los jueces naturales. En consecuencia, las clausulas contractuales que deciden
prorrogar la jurisdiccion deben ser interpretadas en forma restrictiva.

Historicamente nuestros tribunales han sido renuentes a extender los alcances de
una clausula arbitral a terceros entendiendo que: “la competencia arbitral es de
excepcion porque implica una renuncia a la jurisdiccion de los tribunales judiciales
y, en consecuencia, las clausulas arbitrales deben interpretarse
restrictivamente”30.

En el mismo sentido se ha sostenido que: “La competencia arbitral es de
excepcion, y las clausulas contractuales que someten los conflictos sociales a esta
ultima debe interpretarse restrictivamente”31.

“Corresponde destacar, por otra parte, que todo convenio de jurisdiccién arbitral
es de excepcion, desde que importa sustraer la cuestion de los jueces establecidos



por la ley, y, en consecuencia, las clausulas contractuales que someten los
conflictos a arbitraje deben ser de interpretacion restrictiva”32.

Sin embargo, pese a que esta interpretacion clasica se ha transformado
practicamente en un cliché de la materia y pareciera no admitir excepciones en
contrario, propondremos aqui una “vuelta de tuerca” en su interpretacion, que
puede proporcionarnos los fundamentos necesarios para sostener una moderna y
mas justa concepcion de la teoria de la “excepcionalidad” del arbitraje.

lll. La teoria de la “especialidad del arbitraje” [arriba]

Hemos visto que la teoria de la especialidad que prima en el arbitraje hace que la
clausula arbitral sea interpretada restrictivamente, circunstancia que se utiliza
para fundar el rechazo de la extension de la misma a las partes no firmantes.

Sin embargo es CAIVANO33 quien propone una interpretacion correcta de las
normas vigente, evitando caer en una interpretacion que por ser reiterada, no
necesariamente sea cierta.

El referido autor trae a colacion un voto en disidencia, del vocal de la Camara
Comercial, Dr. EDGARDO M. ALBERTI, de hace ya 30 afos en el que el reconocido
jurista razond en el sentido exactamente opuesto, explicando la logica
interpretacion que corresponde adoptar: “en la medida en que la ley autoriza a los
sujetos de derecho a constituir su propio juez mediante la sujecion a arbitros y que
el tema del diferendo verse sobre materia patrimonial perteneciente a sujetos
capaces, no se entiende por qué la competencia de la llamada jurisdiccion arbitral
soporta la minusvalia de ser apreciada restrictivamente”34.

De este modo sostiene que, si bien es cierto que al pactar el arbitraje las partes
estan renunciando a la jurisdiccion judicial, puede asumirse como cierto -en tanto
no es del todo inexacto- que la jurisdiccion arbitral es de excepcion. Pero destaca
que: “el yerro en el razonamiento juridico de la jurisprudencia consiste en dar al
término «excepcional» una connotacion que -en el caso- exorbita su verdadero
significado. Porque la condicion de «excepcional» de la jurisdiccion arbitral puede
predicarse Unicamente en el sentido que sélo existe si las partes voluntariamente
se sometieron a ella, lo que no significa que, una vez pactada, su extension deba
interpretarse restrictivamente. En una de sus acepciones, «excepcional» es
anténimo de «general» o «natural», en tanto alude a un hecho que «constituye
excepcion de la regla comln» o que «se aparta de lo ordinario~. Valiéndose de la
equivocidad del término, se dice que si la jurisdiccion judicial es «natural», la
arbitral, por definicién, debe ser «excepcional». Y luego, recurriendo a un
principio general del Derecho, se razona que «lo que es excepcional debe
interpretarse restrictivamente». Pero la falla logica radica en que no estamos aqui
en presencia de una situaciéon que sea excepcional en el sentido mencionado.
Recurriendo, por analogia, a la teoria de los contratos, puede decirse que el
sometimiento a arbitraje, mas que «excepcional», es un elemento «accidental» del
contrato en el que se incluye la clausula arbitral, por existir s6lo cuando hubiese
sido inequivocamente incorporado. En otras palabras: es correcto afirmar que la
sujecion de las partes a la jurisdiccion del Poder Judicial es un elemento «natural»
en cualquier contrato, desde que existe sin necesidad de pacto; pero la
jurisdiccién arbitral, aunque sea una excepcion a ello, lo es sélo en el sentido de
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requerir una declaracion de voluntad y no en el sentido de interpretar su extension
con caracter restrictivo en los casos en que ha sido inequivocamente pactada”35.

De lo expuesto surge entonces que la doctrina de la excepcionalidad del arbitraje
no es totalmente unanime y que es viable construir una interpretacion superadora
de la jurisprudencia reinante en pos de dotar a los arbitros de mas y mejores
herramientas para resolver los conflictos que se les presentan.

Del mismo modo, también veremos que la jurisprudencia arbitral internacional
admite generalmente, como cuestion de principio, que pueda hacerse parte en
dicho proceso a una persona -fisica o juridica- distinta de aquellas que firmaron el
contrato con- teniendo la clausula arbitral.

Ponemos de relieve que las teorias que se han elaborado y las soluciones dadas en
el derecho comparado que veremos son perfectamente compatibles con el régimen
juridico argentino ya que el mismo contiene normas legales y principios generales
que permiten adoptarlas.

IV. La teoria de la “inoponibilidad de la persona juridica” [arriba]

Efectuado este analisis preliminar del proceso arbitral y sus distintos bemoles,
debemos analizar ahora la teoria del descorrimiento del velo societario. Estamos
ante una institucion relativamente nueva, destinada a evitar que detras de un
formalismo juridico que cumple un papel de escudo, se desarrollen actividades que
perjudican a ciertos accionistas de la sociedad o a terceros vinculados con algin
tipo de contrato.

Para llegar a ese punto, la doctrina y jurisprudencia internacional han desarrollado
la teoria del rasgado o descorrimiento del velo societario (piercing the corporate
veil) o, que permite ver el conjunto de los intereses y relaciones econémicas reales
que existen detras de la forma societaria.

La penetracion de la personalidad societaria es en palabras del doctor SUAREZ
ANZORENA “una superacion de la forma juridica persona adoptada por la pluralidad
organizada en unidad, es un levantar el velo de la personalidad, un mirar dentro de
ella, para atender a sus realidades internas y a la que es propia de quienes
conforman o disponen de la voluntad que la ley le asigna”36.

Asimismo, se ha entendido que: “Las expresiones “disregard of the legal entity,
desestimacion de la personalidad, superacion de la personalidad, redhibiciéon de
personalidad, inoponibilidad de la personalidad juridica, descorrimiento del velo,
etc.”, son formulas omnicomprensivas del uso abusivo del medio técnico persona
juridica por los controlantes, conforme multiples manifestaciones, doctrinas de los
autores, jurisprudenciales o receptadas normativamente que tienden a paliar los
efectos danosos producidos por ese obrar antijuridico, con efectos y fundamentos
diversos segun el caso o la 6ptica”37.

Su categoria de principio general ha sido reconocida tanto por el derecho
comparado como en el internacional y en nuestro propio sistema, determinando
que, bajo ciertas condiciones, la personalidad juridica no puede ser considerada ya
como un absoluto.
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Sin embargo, debemos puntualizar que se trata de un recurso de excepcion, ya que
“la idea de la personificacion juridica se vincula a una modalidad de generar un
centro de imputacion de derechos para facilitar relaciones organizacionales”38 y lo
contrario seria justamente desnaturalizar este concepto; acarreando consigo a las
sociedades comerciales como personas juridicas independientes.

En consecuencia, estamos claramente ante una teoria cuya aplicacion debe
hacerse para controlar el fraude y evitar el abuso de derecho. Se trata entonces de
“...correr el velo del ente personificado para conocer qué personas son las que se
ocultan o actan indebidamente detras de ella”39 ; ya que: “...el accionista no se
encuentre permitido primero de ignorar las reglas de la conducta societaria y
entonces, posteriormente, reclamar el beneficio del escudo societario"40.

4.1 La penetracion de la personalidad societaria en Argentina

En la Argentina la desestimacion de la personalidad o atribucion de responsabilidad
a personas en apariencia distintas, es una doctrina reconocida, tanto por los
tratadistas como por jueces nacionales y tribunales arbitrales en sus sentencias y
laudos. Su fundamento radica la comprobacion del abuso del privilegio con- cedido
en detrimento del orden publico o de derechos de terceros41.

Se ha destacado con acierto que en el régimen argentino se ha delimitado la
aplicacion de la figura en cuestion: ella sera utilizada en caso de violarse la causa-
fin del negocio societario, por lo que no toda la actuacion social sera considerada
desviada, sino que el analisis se realizara frente al caso concreto en estudio. Es alli
donde cabra ponderar si la sociedad actu6 en consonancia con los fines que el
legislador le impuso a su accionar personificado42.

4.1.1 El principio de “buena fe” como una regla general de nuestro Derecho
Positivo

Su reconocimiento tiene origen en el derecho positivo que surge de lo normado por
el articulo 1198 del Codigo Civil, que senala expresamente que los contratos deben
celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe y de acuerdo con lo que las
partes entendieron o pudieron entender, obrando con cuidado y prevision.

Se trata de una regla abierta, sujeta a interpretaciones variables, pero que
establece un nicleo basico insoslayable. La buena fe es entonces un principio
general del derecho, que sefnala una manera de actuar deseable y se presenta en
todo el orden juridico positivo43.

El referido principio rector en virtud del cual las partes se vinculan a los fines de
llevar adelante una determinada negociacién, también tiene su remision en
materia contractual en el articulo 207 del Cédigo de Comercio.

Estamos en presencia de un principio general del derecho, que sefala una manera
de actuar deseable. Se ha dicho que el principio de “la buena fe implica un estado
subjetivo presumido sobre la base de un comportamiento y con referencia a un
sujeto. El comportamiento (accion u omision) debe realizarse en forma “debida”,
es decir, de acuerdo con las condiciones, tiempo, lugar, etc., del acto sometido a
examen”44.



Asimismo, cabe distinguir dos especies de buena fe: la buena fe objetiva, buena
fe-creencia o buena fe-confianza, y la buena fe subjetiva, buena fe-probidad o
buena fe-lealtad. La primera consiste en la impecable conciencia de estar obrando
conforme a Derecho (Arts. 2360, 2536, 4006 del Codigo Civil), y la segunda (buena
fe- probidad o buena fe-lealtad) es comprendida como la que se atiene al criterio
de reciproca lealtad de conducta o confianza entre las parte o al comportamiento
leal y honesto de la gente de bien.45

Nuestro Codigo Civil recepta entonces la buena fe, como aquella comun intencion
de las partes. Y es entonces a ello a lo que las partes contratantes deben ser
fieles.

Por consiguiente, en razon de éste principio que debe presidir toda negociacion,
ejecucion o interpretacion de relaciones juridicas, es que se ha admitido que
pueda ignorarse la existencia de la persona juridica para ir mas alla de las formas
legales hasta encontrar a los verdaderos centros de decision de los intereses
economicos y, consecuentemente, revelar aquellos que son en ultima instancia
responsables de las consecuencias de la operacion. Es que, no puede prevaler una
forma de una personalidad juridica diferenciada, ni una interpretacion doctrinaria
del alcance a los contratos, por sobre la buena fe que deben observar las partes en
toda contratacion.

En cuanto a cual es la interpretacion que de la teoria del corrimiento del velo ha
reconocido en nuestro pais, el Doctor RICHARD establece ciertas diferencias que
existen con relacion a las distintas legislaciones, destacando que: “En el derecho
suizo o aleman, desestimar la personalidad implicaria trasponer los limites de la
responsabilidad limitada de los socios, sin afectar la calidad del sujeto de derecho
y el centro de imputacion diferenciada. En nuestro derecho, como en otros que la
personalidad se otorga a los sujetos de derecho, aparentaria que desestimar la
personalidad implica desestimar el principio de division patrimonial y no
meramente la atribucion de responsabilidad”46.

Efectuadas estas consideraciones preliminares, sabemos que nuestro ordenamiento
positivo no se ha mantenido ausente a esta cuestion. A través de la reforma
introducida por la Ley N° 22.903 se incorporo al art. 33 del Régimen de Sociedades
Comerciales, la nocion del “control externo” como el ejercicio de una influencia
dominante en virtud de los especiales vinculos existentes entre las sociedades.

Asimismo, al regular la responsabilidad de la persona o entidad dominante en los
articulos 54 de la Ley de Sociedades Comerciales y 161 de la Ley de Concursos y
Quiebras, se introdujo también el concepto de responsabilidad solidaria. En efecto,
la exégesis de dichas normas, respecto al dano ocurrido y provocado por los socios
controlantes, o aun si no fueran socios, obliga a indemnizar por el dafo causado, y
en casos de concursos a la eventual aplicacion de una extension de
responsabilidad.

4.1.2 Su reconocimiento expreso en la Ley de Sociedades Comerciales

Ahora bien, como hemos dicho antes, la teoria de la penetracion de la
personalidad societaria reconoce su recepcion directa en el parrafo 3° del referido
articulo 54 de la Ley de Sociedades Comerciales que permite que, bajo ciertos



supuestos, un acto cumplido por una sociedad sea imputable directamente a
terceros47.

La Ley de Sociedades incorpora alli la figura del corrimiento del velo societario, o
de la inoponibilidad de la personalidad societaria, que segun el jurista MARIANO
GAGLIARDO nuestra doctrina ha reconocido alli la influencia de la doctrina
alemana a partir de SERICK y de la italiana a partir de los trabajos de AS- CARELLI,
quienes marcan el hito de una corriente renovadora sobre la persona juridica48.

Se trata de una norma que permite penetrar la barrera que la propia personalidad
juridica representa para permitir hallar la verdad real que debe prevalecer sobre
la formal y restablecer asi la justicia y la equidad. Existe en la misma una clara
naturaleza punitiva para quien es imputado juridicamente como responsable de los
actos de una tercera persona de existencia ideal. Por ello, uno de sus efectos
consiste en la imputacion de la actuacion de la sociedad a quienes la hicieron
posible y que justamente quiere evitar las consecuencias juridicas, es decir, que
esa actuacion le sea imputable49.

Dicha naturaleza punitiva resulta determinante para establecer que su aplicacion
por parte de los jueces debe ser restrictiva de manera de no socavar una de las
herramientas mas poderosas que ha creado el derecho comercial en orden a la
acumulacion de capital.

Asi, conforme lo establecen los articulos 2 de la Ley de Sociedades Comerciales y
30 y siguientes del Cédigo Civil, la personalidad juridica diferenciada debe ser un
recurso de la técnica juridica que permita encausar la actuacion de los socios con
un objeto determinado. Por tanto, debe ser aplicada con suma prudencia, como
acabadamente los han expresado en forma unanime nuestra jurisprudencia a lo
largo de sus fallos50.

En cuanto al ambito de aplicacién de la referida teoria en la Ley de Sociedades
Comerciales, se ha remarcado que su amplitud: “incluye todo tipo de control, sea
interno o externo, directo o indirecto, y se aplica a todo tipo de persona; es
inclusive mas amplio que el articulo 33, ya que mientras este se refiere a
«sociedades controlantes», el articulo 54 alude -genéricamente- a «controlantes»,
comprendiendo a las personas fisicas y también a las sociedades”51.

Su interpretacion debe ser amplia debido a que el Ultimo parrafo del articulo,
demuestra estos aspectos cuando alude a la inoponibilidad de la personalidad
juridica cuando se viola la ley o el orden publico o la buena fe, entre otros
aspectos.

En consecuencia, ha de ser el juez, quien a la hora de fallar valore las
particularidades del caso e interprete la situacion que casuisticamente se presente
para decidir sobre su aplicacion en el caso concreto, la que ademas debe hacerse
en forma restrictiva por sus propias implicancias.

Conforme la doctrina sentada por nuestros tribunales, y teniendo en cuenta la
disidencia del fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en la causa
“Davedere c/Mediconex S.A.”, la interpretacion que corresponde darle a la teoria
de la desestimacion de la personalidad juridica se debe desenvolver con un criterio
absolutamente restrictivo,52 criterio que es observado en idéntica forma por los
tribunales comerciales quienes han sostenido que para la aplicacion del articulo 54



inciso 3° de la Ley de Sociedades deben existir pruebas concluyentes respecto de
las situaciones excepcionales que dicho articulo con- templa53.

En cuanto a quién es “el controlante” segln el articulo 54 de la Ley de Sociedades,
CAPUTO senala que la imputacion directa recae sobre el socio, destacando que no
hay duda sobre el alcance de la mencion del socio, pero si la hay con relacion al
concepto de “controlante”. El referido autor cita a VANASCO quien expresa que la
ley no aclara si hace referencia a la definicion de controlante que brinda el
articulo 33 de la misma, circunstancia que excluiria a las personas fisicas. A su
juicio, para evitar la duda, la norma debio haber aclarado que se refiere a la
responsabilidad tanto de las personas fisicas como de las personas juridicas que
fueren controlantes de otra sociedad constituida con fines extra- societarios54.

Sin embargo, VANASCO seiala que el articulo 54, parrafo 30, de la Ley de
Sociedades, comprende también al controlante persona fisica, conclusion a la cual
también parece llegar OTAEGUI55.

4.2 Grupos econdémicos y la penetracion de la personalidad diferenciada

Expuestos los conceptos generales de la teoria en cuestion, encontramos que entre
sus multiples campos de aplicacion, la misma tiene su aplicacién directa en los
casos de relaciones entre principales y subsidiarias56.

En este sentido, la concentracion econdmica propia del sistema capitalista ha
obligado a redefinir nuevas realidades en el ambito de la personalidad societaria.
En efecto, los grupos economicos o sociedades holdings irrumpen en el mundo de
los negocios y representan un peligro como vehiculo de control, dominacion y
ocultamiento de capital.

El predominio, o mas claro, la imposicion de decisiones en el seno de las
sociedades ya la mencionaba JEAN PAILLUSEAU al expresar que: “...La primera es
la de la existencia del control societario. Es decir, el poder que una persona fisica
o juridica, o un grupo de personas, ejercen sobre la vida y el funcionamiento de
una sociedad. Ellas tienen el poder y lo ejercen de manera Unica por medio de los
organos sociales, esencialmente, mediante los 6rganos de administracion y de
direccion “interfiriendo” asi en la asamblea general que tiene a devenir un 6rgano
meramente formal. La segunda es la del innegable deslizamiento del poder en el
seno de las sociedades”57.

Interesante resulta lo que el autor citado dice bajo el subtitulo “La organizacion
del poder”: “...Se trata de que el derecho conciba una estructura de poder, es
decir, instituya uno o mas drganos cuya funcién sea gobernar la empresa; precise
sus poderes y la forma de su atribucion; determine el lugar de cada uno de estos
organos dentro de la estructura del poder y la naturaleza de las relaciones que se
establecen entre ellos; en fin, que fije las obligaciones y las responsabilidades de
quienes tienen el poder”58.

Por su parte, CHIOVENDA ensena que “...La idea de parte nos la da, por lo tanto,
el mismo pleito y en particular de la relacién sustancial que es objeto de
contienda, puesto que por un lado puede haber sujetos de una relacion juridica
litigiosa que no estan en el pleito (conduefos, codeudores, etc., extranos al pleito
sobre ...); por otro se puede deducir en pleito una relacién sustancial por una
persona o frente a una persona que no es el sujeto de aquella relacion (como si se



pide la declaracion de un derecho frente a un tercero, por ejemplo...”; y este
parrafo es precedido del concepto de parte: “...es parte el que demanda en
nombre propio (o en cuyo nombre es demandada) una actuacion de ley, y aquel
frente al cual ésta es demandada...” y cita a REDENTI seiialando que este autor
dice que la “...necesidad del llamamiento es consecuencia de la proposicion de la
demanda”59.

Ahora bien, no es la sola existencia de un grupo de sociedades o de una situacion
de control lo que autoriza, sin mas, a penetrar el velo societario y hacer caso
omiso de la personalidad juridica diferenciada de las sociedades que la componen;
menos aln pre- tender de esa forma que se extienda la aplicacion de una clausula
arbitral a terceros no signatarios de la misma. Ya hemos visto que la facultad de
las partes de aceptar la intervencion de un fuero de excepcion debe interpretarse
restrictivamente.

Es que la existencia de un grupo de sociedades en nada altera los requisitos sobre
la base de los cuales se aplica la inoponibilidad de la personalidad juridica
societaria.60 Sin embargo, se ha dicho que la existencia de los llamados “grupos de
sociedades” constituye una realidad que resulta de dificil aprehension,
encuadramiento y regulacion para los juristas, destacandose la problematica que
genera la delimitacion de la actuacion de la controlante, o bien de los directores
de la controlada elegidos por aquella, mas aun ante la aparicion y desarrollo de
empresas de gran tamano en su estructura, lo cual incluso excede el marco de
jurisdiccion de cada soberania nacional.61

4.2.1 Grupos econémicos y control societario

Proponemos entonces efectuar un desarrollo del concepto de “grupo econémico”
en el mundo de las empresas y en nuestro derecho societario en particular; que
nos permita una mejor definicién de las distintas situaciones de control societario.

Hemos dicho ya que en el mundo de los negocios las empresas multinacionales se
organizan en muchos casos como holdings en los que sus subsidiarias no son
tomadas por si mismas, sino que dependen en un todo de su casa matriz, siendo
comunes los directivos y contando con politicas aplicables en forma estricta que
hacen que no tengan independencia para la toma de decisiones.

Existe en estos casos una direccion unificada, por parte de quien tiene el control,
que significa un dominio juridico-societario y econémico a la vez.

Esta situacion de concentracion empresaria altera sobremanera los principios en
los que se asienta la legislacion societaria general. En palabras de los arbitros de
un proceso auspiciado por la International Chamber of Commerce, el concepto de
grupo no se basa en la independencia formal que nace de la creacion de entes
legales separados, sino en la unidad de orientacion econdmica dada por una
autoridad cominéz2.

La existencia de grupo econémico se presenta entonces cuando la tenencia
accionaria, la identidad directiva, las operaciones efectuadas entre las diferentes
empresas, los precios pactados, etcétera, hacen presumir que en realidad se trata
de una unidad bajo la luz de la realidad econdémica. En definitiva lo que interesa es
que tras las figuras juridicas adoptadas en las diferentes empresas, la realidad



demuestre que se trata de un grupo unificado con criterios administrativos y
objetivos Unicos.

La realidad de la existencia del grupo asi definido, como una empresa global
articulada, con o sin una forma juridica determinada, hace al agrupamiento y es la
piedra angular que justifica atribuir responsabilidad a sus “dominantes”. Es este es
el punta- pié inicial que permite la penetracion de la teoria anglosajona de la
diferenciacion de la personeria juridica, desestimandose tal concepto, por
aplicacion de los principios del grupo, segun ha sido aplicado en nuestro pais y en
el derecho comparado en materia societaria y concursal.

En efecto, cuando la actuacion impuesta por el sujeto dominante comporta una
invasion masiva en la esfera de la (o de las) sociedad (o sociedades) dependiente(s)
y dejan de respetarse su organicidad y el régimen aplicable en derecho societario.
Es el propio sujeto dominante, quien con sus actos destruye o deja sin efecto la
personalidad de la o las sociedades dependientes.

4.2.2 Jurisprudencia relacionada

En tal sentido la jurisprudencia ha resuelto: “Esto es asi porque la excepcionalidad
con que debe aplicarse la doctrina de la “penetracion” de la persona juridica,
unida a la diversa personalidad de ella y sus componentes, no puede convertirse en
una valla artificial e insalvable, que con apoyo en una deduccién meramente
magquinal (impropia de la funcion judicial) impida en la practica la adecuada
aplicacion de esa doctrina y prescindiendo de la realidad -que es el campo donde
debe indagar el intérprete- conduzca a un fin no querido por el propio
ordenamiento juridico que ha brindado la posibilidad de asumir esa forma de
personalidad, puesto que de este modo se consumaria una absurda
contradiccion”63.

Bien viene al caso citar la maxima de los tribunales norteamericanos, que dice que
“si los socios no distinguen entre sus negocios y los de la sociedad, los tribunales
tampoco se van a fijar en la existencia de sujetos diferente”64.

La frase expuesta ilustra también la doctrina que ha seguido la Corte a lo largo de
fallos, receptando la teoria en cuestion y de- terminando que “no debe
confundirse la razon del derecho con el ritualismo juridico formal, sustitutivo de la
sustancia que define a la justicia”65 ; o bien que, “comprobado el fenémeno de la
concentracion de empresas debe considerarse el fondo real de la persona juridicay
la actuacion sustantiva de las relaciones que auténtica- mente las vinculan”66.

Asi también, la primacia de "la verdad objetiva" es un criterio uniforme de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, entiendo al respecto que: “Debe prevalecer la
necesidad de dar primacia a la verdad objetiva, de modo que su esclarecimiento
no se vea turbado por un excesivo rigorismo formal”67. Y en el mismo sentido se
ha dicho que: “debe descalificarse la sentencia cuyo resultado importa un
apartamiento palmario de la realidad econémica, con grave menoscabo de la
verdad objetiva y de los derechos de pro- piedad y de defensa en juicio”68.

No es entonces la sola existencia del “grupo economico”, lo que permite penetrar
la personalidad diferenciada de las distintas sociedades que la conforman, sino el
uso abusivo de la mismaé9 lo que la justifica. El objeto sigue siendo siempre
entonces, intentar hallar la verdad real que debe prevalecer sobre las formas para



restablecer la justicia y la equidad, cuando las mismas han sido violadas mediante
la imposicion de la muralla que representa el esquema societario que compone a
ciertos grupos.

4.2.3 ;Ahora, cudndo se puede establecer que se estd haciendo un uso abusivo de
la Personalidad Juridica?

El Doctor MANOVIL nos aporta algunas respuestas en su libro “Grupos de
Sociedades”, cita alli interesantes antecedentes doctrinarios y jurisprudenciales
respecto a la inoponibilidad de la persona juridica70. Entre ellos, ciertos casos
resueltos en los Estados Unidos (“Taylor vs. Standard Gas & Elec. Co” y “Fisco vs.
East”)71, de los cuales se desprende una suerte de guia de directivas, compuesta
por varios supuestos cuya existencia puede justificar el levantamiento del velo
societario. Ellos son: 1) La corporacion madre posee todo o casi todo el capital de
la subsidiaria; 2) La madre y la subsidiaria tienen directivos comunes; 3) La
corporacion madre financia a la subsidiaria; 4) La corporacion madre suscribio el
total de las acciones de la filial; 5) La subsidiaria no realiza negocios que no sean
con su corporacion madre, o no posee bienes excepto los facilitados por ésta; 6) En
los papeles de la corporacion madre, o en los informes de sus funcionarios, la
subsidiaria es descripta como departamento o division de la primera; 7) Los
directivos o ejecutivos de la subsidiaria no actuan en forma independiente en
interés de la subsidiaria, sino que reciben o6rdenes de la corporacion madre, en
interés de ésta; 8) El proceso de toma de decisiones para la subsidiaria es realizado
por la sociedad madre y sus titulares; y 9) La operacion de ambas esta tan inte-
grada a través de la mezcla de fondos, de interactuacion y de direccion y
supervision comunes, que deberian ser considerados como una sola empresa.

El referido autor define estas situaciones como una suerte de “desfiguracion de la
bilateralidad contractual” cuando la parte de un contrato es una sociedad que
forma parte de un grupo y, con cita de doctrina alemana (Kronstein), destaca en
esta misma linea que la relacion de dominio-dependencia, facilita la configuracion
de los presupuestos de una responsabilidad determinada, toda vez que pone en
cabeza de la persona dominante ciertos deberes en el trafico juridico cuya
inobservancia trae aparejados otros tantos efectos en el mundo del derecho.

Asimismo, el ya destacado Doctor RICHARD refiere que el articulo 54 de la Ley de
Sociedades Comerciales sefala los supuestos en que un acto cumplido por una
sociedad se “imputara” directa- mente a terceros, existiendo dos formas: la
directa y la aditiva72. Es interesante asimilar -comparativamente- como la
jurisprudencia veda la actuacion de un presidente de directorio,73 al decir que no
le esta permitido determinar la naturaleza ni el contenido de la voluntad social ni,
aun menos, decidir per se y anticipadamente cdmo habra de configurarse la
misma. Es decir, si el presidente de un directorio no puede sino “acompanar” la
decision del cuerpo que preside, lo mismo ocurre con el accionista o accionistas,
ellos votan en la asamblea, pero no pueden sustituir al érgano de ad- ministracion,
so pena de incurrir en responsabilidad.

Mas adelante dice también RICHARD que “(...) Las expresiones disregard of the
legal entity, desestimacion de la personalidad, superacion de la personalidad,
redhibicién de personalidad, inoponibilidad de la personalidad juridica,
descorrimiento del velo, etc. son formulas omnicomprensivas del uso abusivo del
medio técnico persona juridica por los controlantes, conforme multiples
manifestaciones, doctrinas de los autores, jurisprudenciales o receptadas



normativamente que tienden a paliar los efectos dafosos producidos por ese obrar
antijuridico, con efectos y fundamentos diversos segin el caso o la dptica.”

No es posible soslayar la afirmacion sustancial que viene especialmente a propdsito
de éste tema, cuando el autor que venimos siguiendo expresa que “En definitiva,
desde nuestro punto de vista la desestimacion de la persona juridica importa
ampliar el listado de obligados -sujetos pasivos- a quienes se puede imputar
directa- mente el obrar de la sociedad.” Y citando a NISSEN expresa que por este
camino corresponde prescindir de la personalidad e imputar di- rectamente el
hecho, acto o situacion juridica a la persona de los socios o controlantes que
hicieron posible el desvio. Seiala también RICHARD que la jurisprudencia ha
seguido esta linea de pensamiento y hasta la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion ha llegado a afirmar que la desestimacion de la personalidad no solo es
aplicable para sancionar a una persona ideal, sino también en su favor74.

Otro caso trascendente fue el caso “Duquelsy” que cita RI- CHARD transcribiendo
parte del voto asi: “(...) la inoponibilidad de la personalidad juridica significa -de
darse tales supuestos- que la actuacion de la sociedad (...) se imputara
directamente a los socios 0 a los controladores que la hicieron posible, quienes
responderan solidaria e ilimitadamente por los perjuicios causados (...)”75.

Un Gltimo caso de la Sala B de la Camara Civil concluye permitiendo no sélo
responsabilizar a quienes hacen un uso desviado del recurso técnico, sino también
imputarle al sujeto que se ampara en el nuevo sujeto que controla, los actos o
débitos que intenta eludir, y dice que ese caso era el de una sociedad extranjera
controlante de otra sociedad andnima con tenencia de todas las acciones menos
una, que intentara una terceria de dominio sobre fondos embarga- dos a la
controlada, para concluir que ello constituye “...Los efectos que genera el
asociacionismo de segundo grado, que debe respetar el funcionamiento de cada
persona juridica...”76.

Lo expuesto demuestra que la recepcion de la inoponibilidad de la personalidad
juridica tiene un vasto reconocimiento en nuestro pais e incluso ha sido receptada
por la legislacién societaria en su Ultima reforma. En cuanto a los grupos
societarios, reconocida su existencia por la doctrina y jurisprudencia, la sola
pertenencia al grupo no hace perder la individualidad de cada sociedad, por lo que
no existe en el derecho argentino ninguna regla que permita imputar los efectos de
un contrato celebrado por una sociedad res- pecto de otra por la sola circunstancia
de pertenecer al mismo grupo. En lo que atafe al presente trabajo, tiene dicho
RIVERA que es necesario probar que la empresa controlante ha prestado de algun
modo su consentimiento al acuerdo arbitral, para poder hacer una utilizacion
patologica de la personalidad juridica diferenciada77.

4.3 Aplicacion de la Teoria de Inoponibilidad de la Persona Juridica del Arbitraje

Hemos expuesto ya la injerencia que en el derecho argentino tiene la doctrina de
la penetracion del velo societario y la posibilidad de hacer caso omiso de la
diferente personalidad juridica de dos entes en caso de situaciones de control
societario. Sobre la materia nos hemos referido en los parrafos anteriores.

Queda claro entonces y no existen dudas de que la teoria de la inoponibilidad de la
persona juridica como cuestion de fondo, a titulo excepcional y si se cumplen



ciertas condiciones de hecho que tendrian que ser plenamente acreditadas, es
aceptada tanto por la jurisprudencia como por la doctrina.

El punto central es entonces poder determinar si los conceptos antes expuestos
sobre la diferenciacion de la personeria juridica y aplicacion de los principios del
grupo, pueden aplicarse también al arbitraje y, eventualmente, extender el
alcance de una clausula arbitral a todos los integrantes del grupo.

En materia arbitral existen precedentes que ya se han pronunciado sobre el tema,
receptando el principio general de que la sola relacion de control o de pertenencia
a un grupo, resulta insuficiente para extender la responsabilidad de la sociedad
controlada a la controlante.

;Pero es este un tema cerrado, o pueden existir casos que bajo ciertas
circunstancias lleven a uno o mas arbitros a asumir jurisdiccion arbitral frente a
empresas o0 personas que no formaron parte -al menos directamente- del convenio
de arbitraje? Veamos.

4.4 Jurisprudencia y Doctrina sobre la materia
4.4.1 La Doctrina y la Jurisprudencia francesa

Siguiendo al Profesor FOUCHARD, la doctrina y la jurisprudencia francesa se
orientaron en el sentido de que un no-signatario del convenio arbitral puede ser
involucrado en el proceso arbitral y obligado a aceptar sus resultados, cuando ha
intervenido en la formacién del acuerdo (conclusion), ejecucion o terminacion del
contrato subyacente. Esta teoria, ampliamente difundida, tiene la limitacién de
ser aplicable basicamente a los contratos de obra, presentando alguna dificultad
para adaptarla a otros contratos complejos en los que ciertas partes "no-
signatarias” participan soélo en forma indirecta en la formacion del negocio que da
origen a la cuestion controvertida o no participan pero forman parte del grupo
econémico que realiza el negocio, como en el caso de las operaciones
financieras78.

En el mismo sentido, sefala SILVA ROMERO que la jurisprudencia francesa ha
resuelto casos en los que ha legitimado para participar en un arbitraje -como actor
o demandado- a quienes, no habiendo suscripto el acuerdo arbitral, habian
participado activamente en la negociacion, celebracion, ejecucién o terminacion
del contrato en que estaba incluida la clausula arbitral79.

La jurisprudencia de la International Chamber of Commerce (ICC) constituye uno
de los pilares fundamentales de la doctrina en materia de arbitrajes
internacionales. Sus laudos han ido variando a lo largo de los Gltimos afnos y
podemos decir que: “Hay una fuerte tendencia entre los arbitros que acttan bajo
los auspicios de ICC a reconocer que un convenio arbitral firmado por una sociedad
que pertenece a un grupo de sociedades, obliga y otorga titulo a otras compaiias
miembros de tal grupo, siempre que se cumplan ciertas condiciones minimas”80.

Ya en la década del ochenta empieza a desarrollarse el corrimiento del velo para
justificar la extension de la competencia arbitral en distintos fallos de la ICC. El
precedente que en alguna medida puede considerarse el origen de la doctrina
francesa del “grupo de sociedades”, es el caso “Dow Chemical c. Isover Saint



Gobain”, pues su laudo fue ratificado por la Camara de Apelaciones de Paris el 21
de octubre de 1983, in re “Isover Saint Gobain v. Dow Chemical France”81.

En el referido proceso, el tribunal arbitral acepto la legitimacion para participar en
el juicio arbitral (como demandantes) de dos sociedades del Grupo Dow que no
eran signatarias del acuerdo arbitral, expandiendo asi la legitimacion a sujetos que
no habia firmado el acuerdo arbitral, pero que implicitamente habian prestado su
consentimiento. Fundo ello bajo el argumento de que en virtud del rol que les
cupo en la celebracion, ejecucion o rescision de los contratos que contenia la
clausula arbitral y de acuerdo con la comun intencion de todas las partes del juicio
arbitral, habian sido verdaderas partes en los contratos o estaban ampliamente
comprometidas en ellos y en los conflictos que de ellos surgieron82.

La doctrina en cuestion fue posteriormente receptada por la Camara de Comercio
Internacional en varios casos, como en los nUmeros 1434, 2375, 4131, 4402, 5721,
5730, entre otros83. Destacamos el caso CCl No 4972 en que debia resolverse si la
clausula firmada por la sociedad controlante podia ser extendida a sus subsidiarias;
y en los casos CCl No 5721 y 5730 en que, al contrario, se trataba de examinar si la
clausula firmada por la subsidiaria podia ser extendida a la controlante.

En el laudo dictado en el caso CCl No 5103 el tribunal arbitral, luego de analizar las
circunstancias del caso, sostuvo que “se cumplen las condiciones que llevan a
reconocer la unidad del grupo econémico, ya que todas las sociedades que lo
componen tienen la misma participacion, tanto real como aparente, en una
relacion contractual internacional compleja, en la cual los intereses del grupo
prevalecen por sobre el de cada una de ellas. La seguridad de las relaciones
economicas internacionales exige que se tome en cuenta esa realidad econdémica y
que todas las sociedades del grupo respondan conjunta y solidariamente por las
deudas de las que ellas, directa o indirectamente, sacaron provecho”84.

Asi, se concluyo en dicho arbitraje que: “Considerando que un grupo de sociedades
posee una realidad econdmica Unica, a pesar de la personalidad juridica distinta
que pertenece a cada una, el Tribunal debe tener en cuenta [tal realidad
economica] al momento de establecer su propia competencia”. Y luego se agrego
que: “las decisiones de estos tribunales forman progresivamente una
jurisprudencia que tener en cuenta, porque ella deduce las consecuencias de la
realidad econémica y las conforma a las necesidades del comercio
internacional”85.

También, en el laudo dictado en el caso CCl No 5721 se resolvio que: “En resumen,
la pertenencia de dos sociedades al mismo grupo o al dominio de un accionista no
son [criterios] que por ellos solos puedan jamas ser razones suficientes que
justifiquen el levantamiento de pleno derecho del velo social. Sin embargo, cuando
una sociedad o una persona individual aparece como el pivote de las relaciones
contractuales que intervienen en un negocio determinado conviene examinar con
cuidado si la independencia de las partes no debe, excepcionalmente, ser dejada
de lado en beneficio de un juicio global. Esta excepcion sera aceptable cuando
aparezca una confusion mantenida por el grupo o por el accionista mayoritario”86.

En el laudo preliminar sobre competencia, dictado en los casos CCl No 7604 y 7610,
se dijo que corresponde: “la extension de los efectos juridicos de un acuerdo
arbitral a un tercero no-signatario, cuando las circunstancias del negocio en
cuestion demuestren la existencia de una voluntad comun de las partes en el
proceso, de considerar a ese tercero como involucrado en forma considerable o



como una verdadera parte en el contrato que contiene la clausula arbitral, o
cuando las circunstancias permiten presumir que ese tercero acepto el
sometimiento a ese contrato, especialmente si lo reconocié expresamente”87.

4.4.2 La doctrina de los tribunales norteamericanos

CAIVANO diferencia la jurisprudencia antes citada de aquella que han desarrollado
los tribunales norteamericanos, destacando que los mismos han establecido que:
“Conforme la Ley Federal de Arbitraje, a las clausulas arbitrales se les aplican los
mismos principios y reglas de interpretacion que a cualquier otro contrato88; y los
contratos pueden nacer mediante un consentimiento tacito, aunque no exista un
documento expreso, infiriendo el acuerdo de voluntades a través de las conductas
de las partes89. Puede, en consecuencia, considerarse que hay acuerdo arbitral
aunque no exista un contrato escrito o alguna de las partes no haya firmado
personalmente el acuerdo”90.

“En otras palabras: bajo ciertas circunstancias, es posible que quienes no
suscribieron el acuerdo, puedan exigir su cumplimiento o ser obligadas a entrar en
el proceso arbitral91; y que una parte pueda ‘acordar’ o consentir someterse a
arbitraje por medios diferentes de la firma puesta en el instrumento que contiene
la clausula arbitral”92.

Por su parte, es preciso mencionar que los tribunales estadounidenses han resuelto
extender los efectos del acuerdo arbitral sobre la base de otras causales como: la
doctrina del alter ego, el fraude, el descorrimiento del velo societario, la agencia
o el estoppel93.

El Profesor SANDROCK ensefa que: “Estas teorias sobre el descorrimiento del velo
societario o sobre las conductas alter ego, pueden ser aplicadas también a
situaciones en las que un convenio arbitral ha sido suscrito por una compainia como
un alter ego respecto de alguien parapetado detras del escudo de la personalidad
juridica de la compaiia signataria. Ese cerebro oculto detras de la personalidad
juridica de la signataria puede ser una persona natural u otra compaiia. En esos
casos, la compaiiia signataria aparece sélo como un strawman ("puppeteer” o
"marionnette” en inglés; en aleman:"Strohmann”; en francés: "homme de paille” or
"préte-nom”) [en espanol, diriamos “testaferro”] que cubre al cerebro de la
operacion, el cual opera detras del escudo de su subsidiaria”94.

Existen entonces diferencias entre las distintas teorias desarrolladas. La doctrina
francesa determina por un lado que para poder efectivamente extender los efectos
de una clausula arbitral a terceros no signatarios resulta fundamental que los
mismos hayan participan directamente en la formacion del negocio que da origen a
la cuestion controvertida. Mientras que para la corriente norteamericana, lo
determinante es el alter ego que se esconde detras de la personalidad juridica de
su subsidiaria que pertenece al grupo econémico que realiza el negocio, mas alla
de que su participacion efectiva en el diferendo.

Otra opinion importante es la de BERNARD HANOTIAU95, comentado por MATHIEU
BOISSESON, en el boletin publicado en el 2003 por la CAmara de Comercio
Internacional, “Complex Arbitration - Special Supplement 2003 - ICC International
Court Of Arbitration Bulletin”, en el que se transcribe la opinion del autor en un
articulo sobre arbitrajes complejos: “Arbitral procee- dings, whatever institutional
rules or nationality rules apply to them, are simply the implementation of a



contract, namely the ar- bitration agreement. One party to the arbitral
proceedings, clai- mant or defendant, is always entitled to request others parties
to participate in the proceedings, as long as it can prove that they are indeed
parties, not to the proceedings, but to the arbitration agreement”96.

Vale comentar también una sentencia dictada en el caso “Bridas v. Government of
Turkmenistan”97, en la que la Corte Federal de Apelaciones de los Estados Unidos
reconocio la doctrina del alter ego y con ello encontroé responsable al referido
Estado, en nombre de la equidad, debido a que el mismo era el propietario de la
subsidiaria que habia intervenido en un joint venture con la Bridas. El Tribunal
Arbitral, con sede en Houston, determiné que Turkmenistan, a pesar de no haber
firmado el acuerdo, habia utilizado a su subsidiaria como una herramienta para
cometer fraude. La doctrina aplica, como todas las variaciones de la doctrina del
descorrimiento del velo, solo si: (i) el propietario ejerce el completo control sobre
la corporacion respecto de la tramitacion de que se trata; y (ii) tal control es
usado para causar perjuicio a la parte que pretende el descorrimiento del velo
societario98.

A modo de conclusion, podriamos decir que partiendo del caso Dow Chemical
resuelto por un tribunal ICC, pasando por las distintas jurisprudencias de los
tribunales arbitrales internacionales analizados, pareceria sin mayores dudas que
se puede extender la clausula arbitral y levantar el velo societario cuando de
grupos economicos se trata99.

Los presupuestos que se repiten a lo largo de los casos citados son: (i) influencia
dominante; (ii) direccion unificada sobre sus subsidiarias que determinan un
dominio juridico-societario, contractual y econémico a la vez; y (iii) que a través
del uso de ese control se hay causado un perjuicio aun tercero.

Esa situacion de concentracion empresaria es la que altera los principios en los que
se asienta la legislacion societaria, llevando, en ciertos casos, a justificar que la
clausula arbitral firmada por una empresa subsidiaria pueda ser extendida a su
controlante.

4.5 La cuestion en el Derecho argentino

En nuestro pais carecemos de un jurisprudencia uniforme sobre la materia. En
materia judicial, podemos citar como referente la jurisprudencia del caso el caso
“Sasetru”, en el que se establecio que: “...Una unidad socioeconémica se
demuestra a través de elementos objetivos tales como: vinculacién accionaria
entre la empresa “principal” y las sociedades involucradas en el conjunto;
directorios comunes, conduccion y administracion centralizada -aspectos estos
ultimos de singular importancia en la cuestion- y unidad en el des- envolvimiento
contable, administrativo y financiero”100.

Al respecto, los juristas GUYENOT y KLEIDERMACHER han dicho que: “...En el caso
de Sasetru se decretd la extension de la quiebra a 36 empresas, aln cuando no
habia tal situacion de controlante y controlada, pero de hecho existia una
direccion unificada. Esta direccion unificada provenia de los reales duenos de todo
el conglomerado empresario, que cual holding de hecho, mantenian su porcentaje
accionario en todas las empresas, y se distribuia el directorio, segun la llamada
“regla de oro”. El manejo indiscriminado y centralizado, pues, de las empresas en
funcion del grupo sirvio de basamento a la extension decretada, que en nuestra



opinion y segln la ortodoxa aplicacion del articulo 165 deberia extenderse también
a las personas fisicas a titulo personal, que integraban el holding de hecho
relacionado”101.

También en nuestros anales aparece el caso “La Holando Sud- americana Cia.
Argentina de Seguros c. Million Air y otros”102 donde se considero “parte” y se
condend en forma solidaria al transportador y a “Enterprises Group S.A.” (sociedad
argentina) por integrar el mismo grupo comercial que IEG Inc., controlada y
subordinada por esta ultima.

Pareciera que, tal como lo ensena reconocida doctrina nacional respecto de los
grupos societarios, para que un tribunal acepte la legitimacion activa o pasiva a
una de las sociedades del grupo que no haya suscripto el acuerdo arbitral, es
necesario que se demuestre que existe una utilizacion patologica de la
personalidad juridica diferenciada o que se pueda probar que este otro sujeto
presto de algin modo su consentimiento al acuerdo arbitral103.

4.6 Jurisprudencia Arbitral Argentina

Por su parte, los tribunales arbitrales argentinos no han tenido ain oportunidad de
pronunciarse en un nimero considerable de casos. No existen laudos casos
significativos en los que se haya planteado la extension de la clausula arbitral. Por
tanto, podemos decir que carecemos en nuestro derecho de una vasta
jurisprudencia sobre la materia. Impera si una interpretacion restrictiva -que a
nuestro entender es equivocada- respecto de la clausula arbitral.

4.6.1 El caso “Basf”

El caso mas emblematico es el ya citado caso “Basf”104 que tramitd ante la
Camara Arbitral de la Bolsa de Cereales. La Corte Suprema intervino alli a raiz de
un conflicto de competencia suscitado entre un drgano de jurisdiccion arbitral y un
tribunal del Poder Judicial de la Nacion, en los que no existe un superior comdn a
ambos érganos, conforme a lo dispuesto en el Decreto Ley No 1285/58, texto segln
Ley No 21.708. Afirmo asi la competencia judicial por el hecho de que el acuerdo
arbitral obligaba al vendedor y al comprador, pero no al corredor, quien era un
tercero con relacion a ese contrato, pese a que el mismo habia suscripto el
contrato en cuestion105.

El caso ha sido analizado en extenso por CAIVANO y debido a que se trata de uno
de “los pocos casos que ha tocado a nuestros tribunales examinar de manera
directa quiénes estan obligados por la clausula arbitral”106, consideramos que vale
la pena comentar los antecedentes alli expuestos del fallo.

Explica el reconocido jurista que “se trata de dos arbitrajes que se interpusieron
ante las Camaras Arbitrales de Cereales de Buenos Aires y Rosario, discutiéndose
en los mismos quiénes estaban obligados por la clausula arbitral contenida en
contratos de compraventa de cereales”.

Basf Argentina S.A. era una comercializadora de granos que habia celebrado
distintos contratos con intervencion de Capdevie- lle Kay y Cia. S.A. como
corredor. Explica el autor que, siguiendo una practica usual en el comercio de
granos, se dispuso en los con- tratos que el comprador debia realizar el pago del
precio al corredor (en el caso, Capdevielle), suscribiendo a tales efectos dichos



documentos el vendedor, el corredor y el comprador. El conflicto se suscité cuando
Basf alegd que el corredor no habia rendido cuentas ni le habia pagado importes
percibidos como consecuencia de distintas operaciones concertadas.

Ante ello la empresa comercializadora de granos promovié de- mandas arbitrales
contra Capdevielle, justificando la competencia arbitral en la existencia de la
clausula arbitral contenida en los contratos antes referidos que determinaban que
«Toda cuestion que surja con motivo de la celebracion, cumplimiento,
incumplimiento, prorroga o rescision del presente boleto, sera sometida a la
resolucion de la Comision Directiva de la Camara Arbitral de la Bolsa de
Cereales...».

4.6.1.1 El Arbitraje de la Cdmara Arbitral de la Bolsa de Cereales de Buenos Aires

El caso tramitado en Buenos Aires, llego a la Corte a raiz de un conflicto de
competencia planteado éntrela justicia comercial y el tribunal arbitral107. Al
resolver, explica CAIVANO que la Corte, haciendo suyo el dictamen del Procurador
Fiscal, atribuyo6 la competencia al juzgado comercial, argumentando que “el juez
natural para intervenir en los conflictos entre particulares es el Poder Judicial de
la Nacion” y destacando que la prorroga de jurisdiccion a favor de los arbitros
“debe surgir del contrato que relacione a las partes en litigio y, conforme lo
destaca el Fiscal de Primera Instancia, ello requiere una manifestacion concreta,
clara y ex- presa del consentimiento de las partes en favor del arbitraje”.

En este sentido, la solucién adoptada por el Maximo Tribunal, si bien tuvo en
cuento la intervencion del corredor en la celebracion de los contratos, incluso
firmando los mismos, considero que la clausula arbitral s6lo estaba referida a los
conflictos entre comprador y vendedor, pero no al corredor, quien era un tercero
con relacién a ese contrato y la prorroga de jurisdiccion debia surgir de una
“manifestacion concreta, clara y expresa del consentimiento de las partes a favor
del arbitraje”.

4.6.1.2 El Arbitraje de la Cdmara Arbitral de la bolsa de Comercio de Rosario

Por otro lado, la suerte que sigui6 al arbitraje iniciado ante la CaAmara Arbitral de
Cereales de la Bolsa de Comercio de Rosario, no fue distinta, pese a que la
estrategia procesal perseguida alli por el corredor fue diferente. En este caso la
incompetencia fue planteada por via de declinatoria dentro del propio arbitraje,
excepcion que fue rechazada por la Camara Arbitral. Contra dicho laudo, la
empresa corredora demanda un recurso de nulidad.

Explica nuevamente el jurista citado que en oportunidad de atender la Sala 2a de
la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Rosario el recurso de nulidad
interpuesto, hizo hincapié en la naturaleza convencional del arbitraje resolviendo
que: «Siendo el arbitraje un método o modo de resolucion de los conflictos, que
tiene el propdsito y efecto de sustraerlos de la jurisdiccion de los jueces
ordinarios, sometiéndolos a la decision de particulares como amigables
componedores, investidos de funciones a tal fin, salvo excepciones (vgr. el
arbitraje establecido en el articulo 417 del CPCC) tiene naturaleza voluntaria. Esto
es, que para so- meter la solucion de diferendos a arbitros, se requiere para ello el
acuerdo de los interesados, a través del denominado compromiso arbitral».



La solucion arribada coincide con aquella resuelta por la Corte Suprema, en el
sentido que nuevamente presupone que la clausula compromisoria contenida en los
contratos, solamente era aplicable para los conflictos que se suscitaren entre
vendedor y comprado; haciendo por tanto lugar al recurso planteado y
determinando, en consecuencia, que la Camara Arbitral de Cereales de Rosario
resultaba incompetente en el referido proceso arbitral108.

Ahora bien, explicados los antecedentes del caso comentado debemos diferenciar
el mismo de los casos que se refieren a grupos societarios. Alli, para que un
tribunal acepte la legitimacion activa o pasiva a una persona juridica que no haya
suscripto el acuerdo arbitral, hemos visto ya que es necesario que se demuestre
que existe una utilizacion patoldgica de la personalidad juridica diferenciada o que
se pueda probar que este otro sujeto presto de algin modo su consentimiento al
acuerdo arbitral109.

Es decir que la circunstancia de que una persona no haya sido signataria del
acuerdo arbitral no crea una barrera infranqueable ni impide, por ese solo hecho,
que pueda ser parte en un arbitraje, sea como parte demandante o demandada. Es
por ello que entendemos que bajo ciertas condiciones y configurandose
determinadas situaciones de hecho, es posible que una persona juridica, que en
principio resulta ser un tercero en la relacion convencional que dio origen al
arbitraje, pueda invocar el acuerdo arbitral o, llegado el caso, éste pueda serle
oponible110.

4.6.2 Un caso que puede llegar a ser aleccionador

Recientemente el Tribunal Arbitral de la Bolsa de Comercio de Buenos Aires ha
tenido oportunidad de expedirse parcialmente sobre el tema aqui planteado.
Debido al caracter confidencial que impera en dicho procedimiento, conforme lo
establece el parrafo segundo del art. 24 del Reglamento del Tribunal Arbitral, y
mas aun, cuando el mismo no ha obtenido un pronunciamiento definitivo, es que
mantenemos la reserva de las partes alli involucradas.

En el referido proceso arbitral la alli actora demando por res- cision contractual a
todas las empresas de un Holding que posee subsidiarias en distintos paises, Chile,
Brasil y Argentina. Si bien, en los hechos el contrato en cuestion, que incluia la
clausula arbitral, habia sido suscripto con una de ellas (la filial argentina), la
actora alego alli que existié siempre una direccion unificada por parte de la
empresa controlante chilena, quien habia intervenido siempre en la relacion
comercial, tanto en la celebracion, como luego en la ejecucion y posterior
rescision del contrato que contenia la clausula arbitral en cuestion.

De esta manera fundo la reclamante su pretension de que el Tribunal Arbitral
debia valorar las conductas desarrolladas y la intervencién que habia tenido todo
el grupo econdmico demandado en el conflicto, para concluir que las empresas que
lo conforman habian prestado su conformidad tacita respecto del arbitraje en
cuestion.

Se trata uno de los supuestos en los que el articulo 54 de la Ley de Sociedades
19.550 autoriza a prescindir de la personalidad juridica diferenciada. Ante ello,
solicito la parte demandante al Tribunal Arbitral que extendiese la responsabilidad
a la empresa controlante, asi como también, a sus subsidiarias debido a que las



mismas habian mantenido siempre una participacion activa en distintos aspectos
de la relacion comercial.

Estamos claramente ante un caso en el que se plantea que la exteriorizacion de la
voluntad de la controlante del grupo respecto a su consentimiento a la clausula
arbitral del contrato, no deviene de una declaracion formal, sino, mas bien, tacita
o inducida por presuncion de la ley.

Las empresas del grupo demandado al contestar la demanda dedujeron excepcion
de incompetencia. La defensa fue en principio rechazada por el Secretario del
Tribunal Arbitral como de previo y especial pronunciamiento y, luego, ante la
apelacion interpuesta, su pronunciamiento fue diferido para el momento del laudo
definitivo. El Tribunal arbitral fundo ello con base en que la Ley Modelo de la
CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional en su articulo 16 inc. 3) establece
tanto la posibilidad del tratamiento de la excepcion como de previo y especial
pronunciamiento como su diferimiento para momento del dictado del laudo sobre
el fondo111.

Ahora bien, introducidos los antecedentes del caso, pese a que aln no se ha
dictado un laudo definitivo en el proceso arbitral en cuestion, consideramos que
varios de los fundamentos esbozados en el laudo parcial que luego fuera apelado,
merecen ser comentados en el presente trabajo.

4.6.2.1 La direccion unificada del grupo

En efecto, el Secretario del Tribunal Arbitral expreso alli que era evidente que la
actuacion desplegada por al empresa controlante del grupo era la que
“corresponde a quien haciendo uso de su poder de disposicion y manejo de su
negocio, se sustituye en la voluntad de sus subsidiarias, y decide lo mas
conveniente a sus intereses, gestando un contrato que ella misma elabora y ella
misma manda a suscribir, por lo cual no es otra que ella misma quien concibi6 sus
términos”.

Por tanto entendid el Director del Procedimiento que mal podia ahora “desconocer
su propia conducta, juridicamente relevante desde el punto de vista
extrajudicial”; y que “Dicha conducta surgia de los distintos reconocimientos
expresos y tacitos efectuados por las partes”.

En cuanto a la subordinacion, establecio alli que la misma era tanto técnica, por
las instrucciones que debia observar la actora, como econdmica, emanada de la
misma holding encargada de fijar el precio a los servicios de la actora, como
también juridica, puesto que ello surgia de los términos del contrato que la
empresa no habia desconocido. Todo ello daba cuenta que era la misma persona
quien operaba comercialmente en el pais, solo que lo hacia a través de sus
distintas empresas subsidiarias.

Estos hechos llevaron a la conviccion del Secretario del Tribunal de que “no podia
cercenarsele a la actora la posibilidad de debatir en ese proceso con quien
considera su principal obligada...”, agregando luego que “...lo contrario importaria
cercenarle su derecho a la jurisdiccion, en este caso al no permitirle demandar a
quien ella considera responsable de su situacion”.



Lo relevante entonces para determinar la extension de la clausula arbitral para el
referido Secretario resultd ser no solo “el principio de buena fe que debe gobernar
la actuacion de las partes en las negociaciones precontractuales, y desde luego en
las contractuales”, sino también “la conducta que despliegan, demostrativa de esa
buena fe”.

En sustento se hizo referencia alli que nuestros tribunales han interpretado que “la
doctrina de los actos propios expresada en los brocardos latinos nemo contra
factum propius venire potest 6 ad- versus factus suum quis venire non potest 6
venire contra factum propios nemo potest y que es comun sintetizarla: como que
nadie puede ir o volver validamente sobre o contra sus propios actos, tiene sus
origenes tanto en el derecho aleman, como en la jurisprudencia espafola y en el
derecho inglés cuyo instituto lleva el rotulo de estoppel”112. Y que es justamente
esa doctrina la que constituye “el fundamento primordial de la ilicitud de ir contra
los propios actos, en base al principio general de la buena fe, del cual aquél se
debe interpretar como una simple derivacion”.

Destaco el Director del Procedimiento del referido tribunal que ha sido en este
sentido que la jurisprudencia también ha interpretado esa doctrina como
constitutiva y continuadora de la antigua doctrina de “clean hands”, hoy llamada
de prohibicion de ir contra los propios actos y su significado, una linea de conducta
para asegurar la vigencia de la buena fe en el ejercicio de todo derecho113.

Quizas unos de los aspectos mas interesantes resulta ser que el holding demandado
si bien planted alli una excepcion de incompetencia, argumentando no consentir
en absoluto la jurisdiccion de ese Tribunal, por otro lado unificé su representacion
legal bajo una misma direccion letrada corporativa, y adhirio a las contestaciones
de demanda de sus subsidiarias. Esta circunstancia fue observada en el fallo y
destacada como una prueba mas de la direccion unificada que existia entre
empresas del grupo.

Asimismo, hizo referencia el laudo comentado que, conforme lo normado por el
art. 24 Reglamento Organico, tratandose de un arbitraje internacional, se aplica
en forma supletoria la Ley Modelo CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional,
que ex- presamente establece en su articulo 7°, parrafo segundo, que se
interpretara que el acuerdo arbitral existe cuando surja “de un intercambio de
cartas, télex, telegramas u otros medios de telecomunicaciéon que dejen
constancia del acuerdo...”.

En ese sentido, de los distintos instrumentos agregados a las actuaciones surgia
que tanto el contrato firmado por la subsidiaria y la actora, como sus anexos,
habian sido impuestos por la empresa controlante del grupo demandado,
determinando entonces la participacion de la misma en la gestacion y posterior
ejecucion de la relacion comercial que las vinculaba.

4.6.2.2 Posibilidad de extender la Cldusula Arbitral

En cuanto a la posibilidad de extender la clausula arbitral al resto de las empresas
del grupo que no habia suscripto la misma, el Secretario del Tribunal Arbitral cité
la doctrina sentada por nuestra Corte Suprema, en virtud de la cual la verdad
juridica objetiva debe primar por sobre las formas juridicas que las partes hayan



escogido para celebrar una contratacion, siguiendo para ello la doctrina sentada en
el leading case “Colalillo”114.

Al respecto, se hizo referencia en el laudo que la Corte Suprema ha resuelto ya
que “los tribunales pueden descorrer el velo societario en el interés de los mismos
que lo han creado, haciendo aplicacion positiva de la teoria de la penetracion y
asimismo, admitir la invocacion de la teoria del conjunto econdmico o sus
equivalentes, ya que de lo que se trata es de la necesaria prevalencia de la razon
del derecho sobre el ritualismo juridico formal, sustitutivo de la sustancia que
define a la justicia, aprehendiendo la verdad juridica objetiva”115. Destacando alli
que cuando las partes le atribuyen a un acto una denominacion que no responde a
su esencia juridica, conforme el principio de la realidad econémica es ésta la que
debe prevalecer116, ain cuando existe una regla basica del arbitraje que, como ya
hemos visto, determina la extension que corresponde darle a la clausula a través
de la cual las partes acceden al mismo.

Fundado en estos argumentos y con un criterio que consideramos correcto,
entendid el Secretario en el laudo parcial de jurisdiccion comentado que “las
posibilidades que brinda un sistema arbitral, como método de resolucion de un
conflicto, deben ser amplias, y también su acceso, toda vez que la materia
arbitrable es la que indica esa posibilidad, y basicamente en nuestro sistema
social, como en la mayoria de los paises del mundo, los derechos son disponibles
para las partes, y existen solo alguno de ellos que resultan indisponible”. Por ende
entiende alli que la regla es justamente la inversa a la que pretenden sostener las
empresas del grupo demandado.

Ello resulta contesta con la “teoria de la especialidad del arbitraje” que desarrolla
el doctor CAIVANO; al entender que no es cierto el sistema arbitral deba ser
restringido en sus alcances y por ende que su interpretacion deba ser restrictiva.

4.6.2.3 El cardcter transnacional del Arbitraje

Finalmente creemos que merece resaltarse que el sustento de la posicion del laudo
parcial de competencia se funda en importante cita de jurisprudencia
internacional de distintos tribunales arbitrales que ya hemos referido con
anterioridad en el presente trabajo. Pero destacamos la importancia que la
resolucion citada le da al caracter “transnacional” del arbitraje, mencionado alli
que “es importante recordar, que si bien los fundamentos que brindan tanto el
titulo preliminar del Codigo de Comercio, como las previsiones del art. 208 del
mismo cuerpo legal antes referidas, estos fundamentos se deben ampliar -en
atencion al caracter transnacional de este arbitraje- a los dictados de la lex
mercatoria de estos tiempos, como asimismo a la doctrina emergente no sélo de
los tribunales arbitrales, sino inclusive de los nacionales que vienen a actuar como
revisores de laudos arbitrales que recurridos se so- meten a su decision”.

El laudo, cita a GALGANO en cuanto el mismo refiere a “un nuevo derecho
uniforme espontaneo, administrado por tribunales arbitrales internacionales, al
que se le dio el nuevo roétulo de nueva lex mercatoria destinado a regular las
relaciones contractuales dentro del mercado global”117.



También se cito el leading case “Dow Chemical” antes comentado, resuelto por un
tribunal de la ICC y que diera pie al desarrollo de la jurisprudencia francesa que
con acierto ha sintetizado el Doctor SUAREZ ANZORENA118.

Ante ello, entendid con acertado criterio el Director del Procedimiento que es
necesario tener en cuenta que la nueva lex mercatoria, gestada precisamente en
las decisiones de los tribunales arbitrales, y en la doctrina que sigue su linea,
contemplan “...aspectos que no pueden desconocerse a nivel internacional, menos
aun conforme las previsiones del titulo preliminar del Codigo de Comercio y de las
previsiones que contempla el art. 208 de dicho cuerpo legal cuando alude a las
costumbres mercantiles y las pre- sunciones como referencias inexcusables para
indagar la verdadera realidad econémica que se teje detras de un negocio, por
medio de las cuales se puede penetrar un velo societario que no revela mas que un
posible ejercicio abusivo de los derechos que le compete a un conjunto econémico,
para que actuando en contra- diccion con sus propios actos despliegue una
conducta frente a su cocontratante, para sostener una absolutamente contraria,
en violacion al principio de buena fe frente a un tribunal...”, que es en definitiva
quien debe expedirse.

Asimismo, destaca el laudo de competencia que ha sido CAl- VANO quien ha
sefalado ya que no son sélo los tribunales internacionales quienes han considerado
oportuna la extension de la clausula arbitral a las empresas no signatarias, cuando
se trata fundamentalmente de un conjunto econémico, sino que ademas la
doctrina coincide con la referida jurisprudencia, determinando que si bien la regla
sigue siendo la vinculacion de las partes signatarias exclusivamente, por via de
excepcion y cuando las circunstancias de cada caso en particular asi lo justifican,
se puede penetrar ese velo societario, para estar a la verdadera intencion de las
partes contratantes.

A mayor abundamiento, destacamos que el referido autor des- taca que la doctrina
internacional ha interpretado que “no es la existencia de un grupo sino la intencion
de las partes -demostrada en este caso por la existencia de contratos
interrelacionados- lo que justifica la extension de la clausula arbitral”, para luego
concluir que “la parte que acepto los beneficios de un contrato que no firmé no
puede desconocer la clausula arbitral contenida en é1”119.

Hemos dicho ya que la resolucion del laudo parcial de competencia fue diferida
para el momento de dictar laudo definitivo. Sin embargo, consideramos que los
argumentos desarrollados en el mismo contienen fundamentos juridicos firmes,
que -eventualmente- permitan revertir la tendencia de nuestra jurisprudencia
local y lograr asi que la misma se ajuste mas a la realidad con- temporanea cada
vez mas creciente.

En efecto, desde el caso “Dow Chemical” en adelante, la tendencia en el derecho
arbitral internacional ha ido revirtiendo el paradigma que establece que la clausula
arbitral no puede extenderse a las partes no signatarias de la misma y nuestro pais
no puede quedar ajeno.

V. Conclusiones [arriba]

De todo lo expuesto, podemos concluir que el proceso arbitral como tal sigue y
seguira reconociendo su origen convencional, por lo que nadie podra ser
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desplazado del juez natural si efectivamente no se ha acordado la prorroga de
jurisdiccion especifica.

Sin embargo, propiciamos por el presente una interpretacion justa que, lejos de
atarse a las formas, resuelva priorizando la verdad objetiva sobre las formalidades
societarias adoptadas por los distintos grupos econoémicos y evite el
aprovechamiento disfuncional de la personalidad juridica en perjuicio de terceros
contratantes.

Hemos visto que es una realidad que los distintos Grupos Eco- nomicos se
conglomeran conformando un conjunto de personas juridicas diferenciadas, donde
alguna de ellas ejerce el control de las demas, imponiendo las condiciones
economicas técnicas y juridicas de su obrar. Este tipo de vinculacion particular es
lo que ha llevado a concluir en varios casos, que la utilizacion patologica de la
personalidad juridica diferenciada puede penetrarse para lograr una correcta
imputacion de la responsabilidad.

Ante esta realidad, resulta esencial que la mirada de los arbitros y los jueces que
intervienen en los distintos procesos arbitrales se centre en descubrir si -bajo
ciertas circunstancias- ésta relacion de subordinacion puede encubrir una
actuacion contraria a derecho que justifique la extension de la clausula arbitral a
quien, pese a no haber firmado la misma, prestd de algiin modo su consentimiento
a la misma; vy, por tanto, se le puede llegar a atribuir responsabilidad en el caso.

Como hemos visto, el desarrollo de esta linea de pensamiento ya ha tenido su
acogida favorable en gran parte de la jurisprudencia arbitral internacional. Incluso
el derecho comparado empieza a mostrar que las nuevas legislaciones sobre la
materia no hacen ya tanto hincapié en que el consentimiento solamente pueda
prestarse por escrito, sino que también dejan abierta la posibilidad de que el
mismo se efectivice por otros medios.

Hemos visto también que los principios fundamentales de nuestro derecho
permiten adoptar sin inconvenientes la teoria aqui desarrollada y que ello no
implica mas que reconocer una situacion de hecho ya existente. Sin embargo, nos
queda la sensacion de que todavia reina un gran marco de duda y desconocimiento
respecto al alcance y criterio con que debe juzgarse un acuerdo arbitral, como asi
también, una equivocada interpretacion de lo resuelto por nuestra Corte Suprema
en el caso “Basf”, creyendo que lo resuelto alli ha agotado la posibilidad extender
la clausula arbitral a terceros no signatarios de la misma.

Anhelamos que el caso aqui comentado en tramite por ante el Tribunal Arbitral de
la Bolsa de Comercio de Buenos Aires, pueda recorrer todas sus instancias y una
vez firme, se constituya en un antecedente favorable.

Estamos entonces, como dijimos al principio de nuestro analisis, ante un tema
abierto en el que, tal vez, la aforada ley de arbitraje de nuestro pais pueda
aportar un manto de solucion a la materia. En el interin esperamos que el presente
trabajo sirva para plantear el temay reforzar el pensamiento de los autores que,
guiados en un fuerte sentido de justicia, se han pronunciado a favor de que un
arbitro asuma jurisdiccion arbitral y extienda - bajo ciertos supuestos- la clausula
arbitral a personas que pese a no haber consentido formalmente el convenio de
arbitraje, pueden quedar alcanzados por los efectos de la misma.
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