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INTRODUCCION

| ordenamiento concursal no ha sido muy
generoso, en un sentido normativo y de técni-
ca legislativa, con el procedimiento de arbi-
traje. Solo existen dos referencias a éste en
todo el plexo normativo y, para empeorar las
cosas, su redaccion es incompleta e inadecua-
da, lo que genera algunos vacios en su inter-
pretacion. Ademas, en general, las decisiones
jurisprudenciales en materia de arbitraje sue-
len tener defectos recurrentes, ya que emplean
desarrollos argumentales incorrectos —-basa-
dos en concepciones decimonoénicas del ar-
bitraje o en esquemas normativos rigidos que
van en contravia de las tendencias actuales—
o decisiones politicas (no juridicas) en las que
se fijan posiciones —amplias o restrictivas— con
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respecto al tratamiento del arbitraje por parte del Estado. Paralela-
mente, es comun advertir en algunas decisiones inferiores un alar-
mante desconocimiento de los jueces respecto del instituto del arbitraje.

De todas formas, los puntos de contacto entre ambos institutos, el
arbitral y el concursal, son numerosos' y requieren de un andlisis
que no descuide la inmensa casuistica que se suscita en la practica
arbitral, la que debe ser analizada bajo un obvio prisma concursal
tefiido de principios juridicos muy cercanos al orden publico.

Si bien el tema principal siempre ha sido el fuero de atraccién del
proceso arbitral y las posibilidades de que continte (y los alcances
del laudo arbitral), no puede afirmarse que sea el unico punto de
contacto, ya que desde antano la doctrina ha planteado la aplica-
cién de los principios de la quiebra en este punto al concordato pre-
ventivo y -se incluye hoy- al acuerdo preventivo extrajudicial.
También se plantea la posibilidad de estructurar un esquema de so-
lucion de conflictos paraconcursales que —con cierta realidad practi-
ca-eluda la discusion de ciertos problemas juridicos en el seno judicial.

1. EL ARBITRAJE EN LA QUIEBRA

La cuestion del arbitraje se encuentra regulada de manera insufi-
ciente en el articulo 134, de la Ley de Concursos y Quiebras (LCQ).
Senala este precepto que la declaraciéon de quiebra produce la
inaplicabilidad de las clausulas compromisorias pactadas con el
deudor, salvo que, antes de dictada la sentencia, se hubiere consti-
tuido el tribunal de arbitros o arbitradores.

El juez puede autorizar al sindico para que en casos particulares
pacte la clausula compromisoria o admita la formacién de tribu-
nal de arbitros o arbitradores.

2. UBICACION METODOLOGICA DEL PRECEPTO

Quedan dudas sobre la correcta ubicacion metodoldgica del articulo
en cuestion. En realidad, la norma ha sido bien ubicada junto con
normas de un relativo parecido. El verdadero problema se vincula

' Para el derecho francés, véase un completo detalle en Fouchard, Philippe, “Arbitrage et faillite”, Revue de
larbitrage, No. 1, 2003, p. 7, en el cual se detallan muchos precedentes jurisprudenciales sobre el tema.
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con la estructuracion de la seccion, que incluye una miscelanea de
temas sin una verdadera columna vertebral.

En efecto, dicha norma se ubica en la seccion IV, que incluye una
regulacion inorganica de efectos generales. Asi, esta seccidon regu-
la en forma parcial el concurso especial y la verificacion, algunos
efectos sustanciales, como las obligaciones no dinerarias, intere-
ses, compensacion y derecho de retencion, y diversos aspectos pro-
cesales vinculados con los juicios iniciados en contra del concursado,
tales como fuero de atraccién, situaciones litisconsorciales, etc.

De todas formas, queda claro que, tal como esta redactada, su apli-
cacion fundamental sera en el marco del proceso de quiebra. No
existe en el proceso de concurso preventivo (y menos en el del acuer-
do preventivo extrajudicial) una norma con contenido similar que
imponga su aplicacién. De todas formas, y tal como veremos, exis-
ten ciertos precedentes jurisprudenciales que han fijado algunos
ejes para la solucién de la cuestion en el concurso preventivo.

3. TECNICA LEGISLATIVA

Pero, en realidad, el problema grave no es sélo su ubicacion (in-
conveniente subsanable, si se interpreta adecuadamente la norma
con el resto del ordenamiento) sino su redaccién. Se trata de una
redaccion inadecuada que plantea multiples interrogantes en cuan-
to a los limites concretos.

La ley alude a la declaracion de quiebra (sin discernir si se trata de
supuestos de quiebra directa, indirecta o por extension) y sin impor-
tar quién la ha solicitado (el acreedor, el deudor, el Banco Central de
la Republica Argentina, etc.). No discrimina si la clausula arbitral
fue pactada en el marco del concurso preventivo ni cudles son los
efectos en caso de conversion de la quiebra en concurso preventivo.

También alude sélo a “clausulas compromisorias”, ignorando asom-
brosamente el compromiso arbitral o la pericial arbitral, que se
constituyen como variantes importantes del proceso. Tampoco dis-
tingue la modalidad de arbitraje que puede haberse pactado en la
clausula (institucional, ad hoc, etc.). Finalmente, no contempla una
solucion expresa para el llamado arbitraje forzoso.
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4. FUNDAMENTO

Los fundamentos de la norma no son claros, pues la norma tampo-
co lo es. Es evidente que esta disposicion se ha mantenido fruto de
concepciones y visiones diferentes del derecho concursal, pero no
revisten una verdadera justificacion que avale tal concepcion.

De todas formas, cabe sefialar que existe cierto consenso en sefialar
que la razon que justifica la norma es evitar la “parajudicializacion”
de ciertas cuestiones conflictivas luego de dictada la quiebra. La ley
procura dar ciertas garantias a los acreedores y demas interesados
en el proceso falencial, en el sentido de que todas las situaciones
(rectius: la mayor parte de ellas) seran resueltas por el juez del con-
curso? con un criterio similar. Basicamente, esta norma se proyecta
como un complemento del fuero de concentracion® que importa el
concurso.

Ademas, el sentido de la norma tiende a evitar que los acreedores
puedan, en connivencia con el fallido, arreglar sus créditos en for-
ma privada, para luego hacerlos oponibles a los acreedores de la
masa concursal. Tiende a evitar que se compongan privadamente
ciertas situaciones patrimoniales sometiendo a la garantia del juez
concursal el tratamiento de todos los créditos y cuestiones que se
planteen en el proceso falencial.

De todas formas, cabe sefialar que la ley ha generalizado una solu-
cion para todos los arbitrajes, cuando cada variante arbitral tiene
caracteristicas que los distinguen unos de otros. No es 1o mismo el
arbitraje permanente (en el cual se nombra un cuerpo de arbitros
estables) que el arbitraje ad hoc (en que las partes lo designan de
comun acuerdo y segun sus propios intereses). Tampoco es lo mis-
mo el arbitraje institucional (que cuenta con un esquema normati-
vo y procesal que subyace a la dindmica del expediente arbitral).

Ademas, resulta claro que la cuestion también es diferente segun
sea un arbitraje de derecho (en el cual el arbitro debera aplicar las
normas que rigen a la hipotesis concreta) o uno de amigable com-

2 Junyent Bas, Francisco y Molina Sandoval, Carlos A., Facultades del juez concursal, Cérdoba, Advocatus,
2004, p. 461.

8 Junyent Bas, Francisco y Molina Sandoval, Carlos A., Verificacion de créditos, fuero de atraccion y
otras cuestiones conexas. Ley 24.522, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2000, p. 364.
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ponedor (en el cual podria eludirse en forma indirecta el tratamien-
to igualitario que propone el ordenamiento concursal).

En este sentido, se ha dicho que la preocupacion que se recoge en
la ley se relaciona fundamentalmente con la intencién de confe-
rirle al marco jurisdiccional no judicial que involucra el arbitraje
un mayor grado de control en cuanto a la composicion subjetiva
del tribunal y el funcionamiento del instituto. Téngase en cuenta
que un laudo contrario a la fallida, sea esta actora o demandada,
repercute directamente en las expectativas e intereses de sus acree-
dores, y que se trata de una decision jurisdiccional que puede ser de
limitada revision, maxime tratandose de amigables componedores.
Se procura, en definitiva, minimizar el espacio para connivencias
en detrimento de los acreedores de la fallida en procesos arbitral es
que tengan como parte a esta ultima.*

5. TIPO DE FALENCIA

En virtud de lo dicho, y atento a la falta de distincién expresa por
parte del legislador, el articulo 134 del LCQ se aplica a todo tipo de
falencia y no so6lo a la quiebra directa (aun cuando la inteligencia
del precepto podria ser distinta).

Los efectos de la norma en cuestion se aplican en forma inmediata
luego de la sentencia de quiebraq, sin que sea menester su notificacion
a las partes o que se hayan publicado los edictos del caso. La sola de-
claracion falencial por el juez concursal produce la inaplicabilidad de
las clausulas de compromiso.

5.1 Quiebra pedida por acreedor y recurso de reposicion

5.1.1 Generalidades

Alguna situacion problematica se plantea en el caso de la quiebra
pedida por el acreedor. En este caso, existe la posibilidad de que el
deudor (o sus socios ilimitadamente responsables) interponga re-
curso de reposicion dentro de los cinco dias siguientes de conocida

4 Suarez Anzorena, Carlos |., El arbitraje frente al proceso falencial, Anuario de Derecho Concursal,
2001, afo 1, p. 258.
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la sentencia de quiebra o, sin ese conocimiento anterior, hasta el
quinto dia posterior a la ultima publicacion de los edictos.

Los efectos del recurso de reposicion son los siguientes:

i) de la interposicion: la interposicion del recurso no impide la pro-
secucion del proceso, salvo en cuanto afecte las disposicion de bie-
nes que no sean perecederos (art. 97, LCQ);

ii) de la revocacién de la sentencia: la revocacién de la sentencia
de quiebra hace cesar los efectos del concurso. No obstante, los ac-
tos legalmente realizados por el sindico y la resolucién producto de
los contratos en curso de ejecucion son oponibles al deudor, aun
cuando los primeros consistieren en disposiciones de bienes pere-
cederos (art. 98, LCQ).

Hasta aqui la solucién es clara. Sin embargo, en materia de fuero
de atraccién (art. 132, parr. 2, LCQ), la ley sefiala que el tramite de
los juicios atraidos se suspende cuando la sentencia de quiebra del
demandado “se halle firme”; hasta entonces se prosiguen con el
sindico, sin que puedan realizarse actos de ejecucion forzada.

5.1.2 Aplicacion al arbitraje

Si no esta firme la sentencia de quiebra (pues se ha incoado recurso
de reposicion, art. 95, LCQ), ;puede continuarse el proceso arbitral
que se encuentra en instancias de constitucion del tribunal arbi-
tral?, ;es factible que en esta instancia el fallido —eventualmente
demandado- pueda ser sustituido por el sindico?, ;existe alguna
diferencia si el fallido es actor o demandado?

Quizas una interpretacion analdgica laxa y amplia del articulo 132,
parrafo 2, LCQ, podria imponer una soluciéon parecida a la del fuero
de atraccién. Ademas, podrian evitarse ciertos inconvenientes técni-
cos que la revocacion de la sentencia de quiebra produce. Sin embar-
go, la comprension de la norma parece ser distinta. Ello es asi, pues el
art. 132 s6lo se aplica a los “juicios atraidos” y no a los procesos arbitrales
que, en principio, no se atraen. El parrafo 1 no alude mas que a las
acciones judiciales, no a los procesos administrativos o extrajudiciales
(entre los que se podria incluir el procedimiento arbitral).

Por ello, pensamos que el tribunal arbitral debe haberse constitui-
do necesariamente antes de ser dictada la sentencia de quiebra. El
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recurso de reposicion no produce efectos a los fines de permitir la
continuacion del proceso de designacion de los arbitros. Si no se
constituyo el tribunal arbitral, no podra continuarse el arbitraje.

De todas formas, cabe sefialar que si la sentencia de quiebra resul-
ta finalmente revocada, renacen las consecuencias del proceso
concursal, lo que permite la conformacién del proceso arbitral (en
los términos acordados originariamente). Pero, pese a lo dicho y a
la confusa letra del articulo 98, LCQ (cesan los efectos del concur-
s0), la cuestiéon no queda tan clara cuando las situaciones han sido
resueltas judicialmente en los procesos de verificacion de créditos,
recursos de revisiones, pronto pago, etc., esto es, con un cierto gra-
do de consolidacién judicial.

5.2 Quiebra indirecta

Otra cuestion significativa se presenta en el caso de quiebra indi-
recta cuando la clausula arbitral fue pactada durante el concurso
preventivo. Pensamos que, pese a que los fundamentos de la
aplicabilidad de la norma podrian fundar alguna variacién en el
enfoque, la cuestion debe solucionarse bajo el mismo prisma, por
varias razones:

a) la ley no distingue entre quiebra directa, indirecta o por exten-
sién. Luego, no parece ser intencién de la ley distinguir estos su-
puestos;

b) no existe una justificacion valida que permita diferenciar entre
quiebra indirecta y directa;

¢) si la razén para eludir esta norma restrictiva radica en evitar cier-
tos descuidos a la hora de establecer el procedimiento de solucion
controversial o de designar el arbitro, la diagramacién de la clausu-
la en el marco de un concurso preventivo no necesariamente otorga
mayor seguridad (pues el concursado conserva la administracion de
sus bienes con el control —sélo control- del sindico; art. 15, LCQ);

d) el concursado preventivamente tiene libertad para establecer
clausulas arbitrales en los nuevos contratos que celebre. El juez no
participa ni autoriza en el proceso de la celebracion de los contra-
tos posconcursales. Luego, las razones que se tuvieron para redac-
tar el articulo 134 deben extrapolarse sin mayores interferencias;
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e) distinta es la cuestion cuando el tribunal arbitral se constituy6
durante el concurso preventivo: en este caso debe respetarse el pro-
cedimiento arbitral, y el laudo que se dicte en este marco sera plena-
mente oponible a los acreedores.

5.3 Conversion de la quiebra en concurso preventivo

El instituto de la conversion de la falencia en concurso preventivo (art.
90, LCQ) no deberia traer mayores diferencias que las que se vislum-
bran en un supuesto corriente de concordato preventivo. Las consecuen-
cias de la conversion son muy sencillas: se deja sin efecto la sentencia
de quiebra y se transforma en un verdadero concurso preventivo.®

El articulo 134 tiene un ambito de aplicacion similar, aunque no
idéntico, no sélo porque se trata de un precepto que no esta regulado
en materia de concurso preventivo, sino por la clara orientacion de
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN)
en recientes precedentes.

Por ello, si el tribunal arbitral se constituyé antes de la declaracion
en quiebra, la sola conversiéon en concurso preventivo no altera la
situacion. El juicio arbitral no puede ser suspendido (ni menos atrai-
do, pues no es un proceso judicial) y la decisiéon que tomen los arbi-
tros con relacion al conflicto suscitado no podran ser modificadas
por el juez concursal, que debera respetar lo laudado por los arbitros.

De todas formas, si atin no se hubiese constituido el tribunal arbi-
tral, la conversion de la quiebra en concurso preventivo afectaria
la posibilidad de continuar con el proceso de constitucion de los
arbitros. Asi lo ha dicho recientemente la CSJN:

La sola apertura del concurso preventivo de una de las partes no impide la constitu-
cion del tribunal arbitral cuya competencia ha sido pactada en una clausula com-
promisoria —en el caso, inserta en un contrato de importaciéon—, pues de lo contrario
una de las partes podria pedir su concurso preventivo para sustraerse de la jurisdic-
cion que libremente acordé con la otra, lo cual implicaria admitir un abuso del derecho
a los beneficios del concurso preventivo y una desviacion de su propio fin.®

5 Molina Sandoval, Carlos A., “Conversidon de quiebra en concurso preventivo en la Ley 24.522”, en
Derechos patrimoniales. Estudios en homenaje al Profesor Emérito Dr. Efrain Hugo Richard, Buenos
Aires, Ad-Hoc, 2001, t. Il, p. 1089; “Fallido por quiebra propia: ¢esta legitimado para solicitar su conver-
sién en concurso preventivo?”, El Derecho, 2000, p. 2.

6 Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN), “Bear Service S.A. c. Cerveceria Modelo S.A. de CV”,
5 de abril de 2005, La Ley, 1 de julio de 2005.
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5.4 El pedido de quiebra abusivo

Una situacién que puede presentarse se vincula con el pedido de
quiebra propia abusivo’ y con el unico efecto de evitar el juicio ar-
bitral. El caso es sencillo: desatado el conflicto contemplado en la
clausula arbitral, el deudor se presenta en quiebra al solo efecto de
obstruir la previa constitucion del tribunal arbitral (y evitar con
ello la impermeabilizacion concursal del arbitraje).

El supuesto no sera corriente, pero es posible, pues resulta dificil con-
cebir que con el objeto de eludir un procedimiento de determinacion
de un pasivo, como podria ser el arbitraje, se incurra en una situa-
cion tan gravosa en lo personal y patrimonial como la quiebra.

De todas formas, la peticion de quiebra puede tener como finalidad
lograr un avenimiento con los acreedores (art. 225, LCQ), el pago to-
tal (art. 228, LCQ) o la carta de pago (art. 229, LCQ) y ello (no ya el
concurso preventivo, en virtud de la nueva jurisprudencia de la CSJN)
podria ser un medio adecuado, el mal menor, para solucionar una
situacion patrimonial critica.

Paralelamente, el arbitraje puede presentarse como inconveniente
en muchos sentidos: practico, por tener que litigar, quizas, en ex-
trafla jurisdiccion, bajo regimenes procesales desconocidos y con
la necesidad y los costos conexos de contratar profesionales ido-
neos en otros lugares (prescindencia de recursos contra el laudo,
etc.), o sustancial (pues la amigable composicion no depende de
las normas que las partes hayan tenido en cuenta a la hora de rela-
cionarse juridicamente, sino de estandares de justicia o equidad).

En fin, cualesquiera sean las motivaciones de la opcidn, es claro
que una peticion en este sentido no puede tener acogida en el tri-
bunal. Ahora bien, el gran dilema consiste en determinar si corres-
ponde rechazar el pedido de quiebra del deudor o directamente
eludir la derecha aplicacion del articulo 134.

Parece prudente entender que la respuesta correcta es la segunda.
El juez no puede rechazar el pedido de quiebra por este solo moti-
vo. Sin embargo, tampoco puede permitir la situacién abusiva. En

7 Junyent Bas, Francisco y Molina Sandoval, Carlos A. (coords.), “Cuestiones practicas de la peticion
falencial directa por parte de un acreedor”, en Prdctica judicial del proceso concursal. Variantes y
soluciones aplicadas, Buenos Aires, Abaco, 2005, p. 25.
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consecuencia, uno de los efectos naturales del abuso del derecho
(art. 1071, Cod. Civ.) es la “remocion de sus efectos” (para el caso,
no aplicar el art. 134). En la presente situacion, la solucion adecua-
da que armoniza ambos intereses (los del deudor de acceder al pro-
ceso concursal y los del contratante de la clausula arbitral) radica
en permitir, no obstante la declaracion de quiebra, la continua-
cion del proceso de constitucion del tribunal arbitral y dejar que
dicha contienda sea resuelta mediante arbitraje.

6. ALCANCE ARBITRAL: EL COMPROMISO ARBITRAL

6.1 Sentido del precepto

El articulo 134 alude a “clausulas compromisorias” a secas, sin acla-
rar si el compromiso arbitral también queda incluido en el ambito
de aplicacién de la norma. Una interpretacion excesivamente lite-
ral de la cuestion, en el sentido de no quedar incluido el compro-
miso arbitral, podria llevar a dos interpretaciones diferentes, dada
la ambigliedad de la norma:?

i) luego de declarada la quiebra, podra constituirse el tribunal ar-
bitral y resolverse la controversia mediante arbitraje, pues la pro-
hibicién so6lo alcanza a las clausulas compromisorias (y no se
produce la suspension de las acciones judiciales ordenada en el art.
132, ya que es un procedimiento extrajudicial);

if) que, luego de declarada la quiebra, no podra continuarse el ar-
bitraje, aun cuando se hubiere constituido el tribunal arbitral.

Ninguna de las dos interpretaciones satisface el fundamento y senti-
do del precepto. La situacion debe aplicarse analdégicamente tam-

8 Asi se ha dicho que puede suceder, y de hecho sucede, que las partes otorguen un compromiso
arbitral que no tenga por antecedente una cldusula compromisoria. Tan es asi, que el CPCCN establece
que “toda cuestion entre partes (...) podra ser sometida a la decision de los jueces arbitros, antes o
después de deducida en juicio y cualquiera fuera el estado de éste. Por su parte, la prescindibilidad del
compromiso arbitral se relaciona con la verificaciéon en una controversia particular de elementos
de internacionalidad relevante; y con el cumplimiento de los otros requisitos que autorizan la prérroga de
jurisdiccion que permite el art. 1 del CPCCN, se podria obviar la aplicacién de la norma de forma en
cuanto al punto, si las partes pactaron reglas arbitrales que no requieren la confeccién del compromiso
arbitral. Lo dicho, en la légica de que quien estaba en condiciones de desplazar la jurisdiccion territorial
puede obviar, si asi se pacta de manera expresa o implicita, la aplicacién de las normas procesales de
tal jurisdiccion. Tal razonamiento, con base en el principio de ‘quien puede lo mas puede lo menos™. En
Suarez Anzorena, El arbitraje frente al proceso falencial, op. cit., p. 261.
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bién al compromiso arbitral. Es claro que la ley no incluy?¢ la situa-
cion del compromiso arbitral, pues, en general, dificilmente podra
celebrarse un compromiso arbitral sin designacion de los arbitros.

Asi, el articulo 740 del Codigo de Procedimiento Civiles y Comer-
ciales de la Nacién (CPCCN) senala que el compromiso debera con-
tener, bajo pena de nulidad:

i) fecha, nombre y domicilio de los otorgantes;

ii) nombre y domicilio de los arbitros, excepto en el caso del articu-
lo 743, CPCCN;

iii) las cuestiones que se sometan al juicio arbitral, con expresion
de sus circunstancias;

iv) la estipulacién de una multa que debera pagar a la otra parte la
que dejare de cumplir los actos indispensables para la realizacion
del compromiso.

El articulo 743, CPCCN, por su parte, sefiala: “Los arbitros seran nom-
brados por las partes, pudiendo el tercero ser designado por ellas, o
por los mismos arbitros, si estuviesen facultados. Si no hubiese acuer-
do, el nombramiento sera hecho por el juez competente”.

Como puede verse, es factible que en el compromiso mismo no se
haya designado el tribunal arbitral, sino que se haya delegado la
tarea a un tercero o al mismo arbitro. Por ello, en este caso puede
darse la celebracion de un compromiso arbitral sin la efectiva cons-
titucion del tribunal arbitral.

En estos supuestos, si la sentencia de quiebra se dict6 luego del cele-
brado el compromiso arbitral, pero sin que los arbitros hubieran
sido designados, el pacto arbitral sera “inaplicable”, de conformi-
dad con lo previsto por el articulo 134.

6.2 Antecedentes en una clausula arbitral

Se ha dicho que, de atenerse estrictamente a la letra del referido
articulo 134, tal norma no seria operativa en un compromiso arbi-
tral que no tuvo por antecedente una clausula compromisoria. Se-
mejante interpretacion debe descartarse, ya que, mas alla de su
sustento semantico, pone en crisis la ratio legis de la norma.
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Podria argumentarse —sefiala el autor citado- al respecto que la
distincion es inocua y, por ende, la critica carece de sustento, pues
la inaplicabilidad que la norma invoca a modo de regla general
no es operativa cuando “antes de dictada la sentencia se hubiere
constituido el tribunal de arbitros o arbitradores”. Ello, asumiendo
que, si hubo compromiso arbitral, el tribunal ha sido constituido.
Semejante hipdtesis no se condice con la circunstancia de que el
otorgamiento del compromiso arbitral no requiere necesariamen-
te la constitucion del tribunal arbitral.’

7. PERICIA ARBITRAL

Aunque la ley no lo dice expresamente, la llamada pericia arbitral
(art. 773, CPCCN) también queda atrapada en el régimen del articulo
134. Esta norma sefiala:

La pericia arbitral procedera en el caso del art. 516 y cuando las leyes establezcan
ese procedimiento con el nombre de juicio de arbitros, arbitradores, peritos o peritos
arbitros, para que resuelvan exclusivamente cuestiones de hecho concretadas ex-
presamente. Son de aplicacion las reglas del juicio de amigables componedores,
debiendo tener los arbitros especialidad en la materia; bastara que el compromiso
exprese la fecha, los nombres de los otorgantes y del o de los arbitros, asi como los
hechos sobre los que han de laudar, pero sera innecesario cuando la materia del
pronunciamiento y la individualizacion de las partes resulten determinados por la
resolucion judicial que disponga la pericia arbitral o determinables por los antece-
dentes que lo han provocado. Si no hubiere plazo fijado, deberan pronunciarse
dentro de un mes a partir de la ultima aceptacion. Si no mediare acuerdo de las
partes, el juez determinara la imposicion de costas y regulara los honorarios. La
decision judicial que, en su caso, deba pronunciarse en todo juicio relacionado con
las cuestiones de hecho laudadas, se ajustara a lo establecido en la pericia arbitral.

Por ello, si el compromiso arbitral y la designacion de los peritos
arbitros no han sido anteriores a la declaracion de quiebra, parece
claro entender que no se podra diferir dicha cuestion técnica a la
pericia arbitral. De todas formas, y dada la redaccion del articulo
134, parr. 2, LCQ, en ciertos casos, cuando la complejidad del tema
lo amerite, no existirian Obices para que el juez autorice la consti-
tucion de un perito arbitro para resolver la controversia.

° Ibid.
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8. EL VERDADERO ALCANCE
DE LA INAPLICABILIDAD DE LA CLAUSULA ARBITRAL

La ley concursal alude, en forma incorrecta, a la “inaplicabilidad”
de las clausulas contractuales que hayan pactado el arbitraje. El
término empleado no constituye una categoria juridica auténoma.
Si bien existe en el ambito del derecho procesal un llamado “recur-
so de inaplicabilidad”, en el derecho civil tal nocién no tiene un
sentido preciso.

La intencién del precepto es tan evidente como poco técnica: la
clausula arbitral carecera de efectos concretos en caso de quiebra
frente al conflicto juridico suscitado.

Quizas el término (aun genérico) que debidé emplearse en este caso
es el de ineficacia. Eventualmente podria aludirse también a que el
pacto arbitral (que, en sentido amplio, incluye no sélo a la clausula
compromisoria sino también el compromiso arbitral) carece de efec-
tos una vez declarada la quiebra, si no se hubiere constituido pre-
viamente el tribunal de arbitros.

Igualmente, cabe sefialar que en la practica no se han generado in-
convenientes vinculados con la aplicacién de este precepto. La idea
es clara y sus efectos (inaplicabilidad) son equivalentes a la inefica-
cia o carencia de efectos.

9. CONSTITUCION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Ahora bien, los efectos resefiados, segun reza el articulo 134, sélo
se aplican si antes de dictada la sentencia de quiebra no se hubiera
constituido el tribunal arbitral. Entonces, para determinar cuadl es
el limite puesto al proceso concursal para la inmunidad del arbi-
traje, cabe preguntarse qué significa haber “constituido el tribunal
de arbitros o arbitradores”. Concretamente, la pregunta apunta a
delimitar si esta nocion se configura con la designacion de los ar-
bitros por parte de las partes o con la efectiva aceptacion del cargo
(art. 745, CPCCN) con juramento o promesa de fiel desemperio (art.
744, CPCCN).

Pese a que el sentido del precepto no es claro, parece razonable
entender que la constitucion del tribunal arbitral se configura con
la “aceptacion de todos los arbitros”. Esta solucidon es extensible a
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todos los tipos de arbitraje, aun a los arbitrajes institucionales. No
existen razones validas que impongan un tratamiento diferencia-
do entre los arbitrajes ad hoc en que las partes directamente desig-
nan al arbitro y los arbitrajes institucionales en que lo hace una
entidad designada al efecto.

Ahora bien, y por una mera cuestion de sentido comun, si el arbitro
designado (por cualquier medio licito) se encuentra en incompatibi-
lidad con algunas de las partes, parece razonable permitir la desig-
nacion de un nuevo arbitro (y su aceptacion) luego de la sentencia
de quiebra.

10. TRIBUNAL DE ARBITROS O ARBITRALES

La LCQ alude en forma imprecisa a la constitucion de “tribunal de
arbitros” o “arbitradores” (aceptando en este ultimo caso una anti-
cuada denominacién para los amigables componedores o arbitros de
equidad). De todas formas, y mas alla de la terminologia elegida, lo
cierto es que el articulo 134 no distingue el tipo de arbitraje que las
partes hayan elegido. Es sabido que la clasificacion mas importante
de las modalidades del arbitraje distingue a los arbitros “de derecho” de
los “de equidad”. También lo es que la diferencia esencial radica en las
pautas (juridicas o de justicia) para dirimir la controversia.

Si bien podria entenderse como redundante la aclaracioén, pensa-
mos que ha sido bueno incluirla pues evita cualquier duda al res-
pecto, fundamentalmente, en cuanto a la validez del arbitraje ex
aequo et bono, en el que el arbitro no tiene en cuenta las normas
aplicables al caso, sino la justicia del caso concreto. En otros térmi-
nos: legitima la posibilidad de que puedan existir soluciones dispa-
res para casos similares, aun con la vigencia del principio de
igualdad de los acreedores.

Como dijimos, el articulo 134 se aplica independientemente del
modo de eleccion de los arbitros. Por ello, es legitima su aplicacion
aun en el caso del arbitraje institucional (independientemente del
prestigio, tradiciéon o importancia de la entidad especializada que
administra y organiza el tramite y presta una serie de servicios su-
mamente utiles para el arbitraje).
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11. ARBITRAJE FORZOSO

Es evidente que la norma en cuestion ha sido estructurada funda-
mentalmente para los arbitrajes voluntarios en los que las partes
son las que deciden optar por este sistema de soluciéon de contro-
versias. Ahora bien, la cuestidon a dirimir en este punto radica en la
aplicabilidad del esquema anterior a los arbitrajes forzosos. Es sa-
bido que la legislacion de fondo contiene algunos supuestos clasi-
cos de esta forma de arbitraje, tales como la determinacion del
precio de la locacion de servicios o de obra (art. 1627, Cod. Civ.),
cuestiones vinculadas con las cartas de crédito o recomendacion
(art. 491, Cod. Com.), algunos temas de sociedades civiles (art. 1781,
Caod. Civ.), etc.,, y muchos de ellos pueden tener aplicaciéon en un
proceso de quiebra.

Como puede verse, existe contradiccion entre una norma general
que impone el arbitraje como medio de solucidon de controversias
para estos conflictos y una especial que impone ciertas reglas en
caso de quiebra. El plantear el problema de esta forma impone casi
naturalmente la respuesta. En consecuencia, cabe entender que
prevalece el dispositivo concursal (que es ley especial) frente al ge-
neral que nutre todas las relaciones.

Por ello, aun en caso de arbitraje forzoso, la cuestion radica en la
constitucion (o no) del tribunal arbitral previa a la sentencia de
quiebra. Si el tribunal se constituyé antes de la sentencia de quie-
bra, el arbitraje sera inmune a la quiebra y deberd continuar su
curso, tal cual lo pactaron las partes. En caso contrario, no sera apli-
cable la disposicion legal, sino que debera concurrir a la quiebra (o
ante el juez que corresponda) para dirimir las controversias.

12. POSICION PROCESAL DEL FALLIDO EN EL ARBITRAJE

Un tema verdaderamente importante se vincula con el aspecto sub-
jetivo del arbitraje. La LCQ, y mas puntualmente el articulo 134, nada
dicen con respecto a las partes de la relacion arbitral. Debido a ello,
y en virtud de lo dicho, cabe senalar que para la ley concursal es
indiferente si el fallido es actor o demandado en el proceso arbitral.

La LCQ habla de la inaplicabilidad de las clausulas arbitrales sin aludir
a su situacion procesal. Por ello, en caso de quiebra no podra recurrirse
al arbitraje, aun cuando el fallido sea acreedor o solicite alguna cues-
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tién que no procure tales calificaciones (acreedor o deudor), sino la di-
vision de condominio de un bien o la mensura de un bien.

13. EL FALLIDO DEUDOR Y EL ARBITRAJE
COMO SUSTITUTO DE LA VERIFICACION

Si el fallido es deudor, la cuestion es sencilla, ya que el acreedor de-
bera recurrir a la verificacion de créditos o a otra medida con iguales
efectos (v. gr., pronto pago, arts. 16 y 183, LCQ). Ahora bien, cabe
preguntarse si el juez puede autorizar que la discusion y resolucion
de este crédito se realice mediante el tramite arbitral. El articulo 134,
parrafo 2, sefiala que el juez puede autorizar al sindico para que en
casos particulares pacte una clausula compromisoria o admita la for-
macion de tribunal de arbitros o arbitradores.

Es claro que la aplicacion natural del supuesto radica en el polo opues-
to (esto es, cuando el fallido, deslegitimado procesalmente —art. 110,
LCQ-, se ha comprometido en darbitros o cuando el sindico debe
celebrar ciertos contratos). Sin embargo, la norma es amplia (ad-
mite la formacion de tribunal de arbitros o arbitradores) y no sefia-
la en qué marco debe comprometerse en arbitros. Pese a ello,
pensamos que existen serios dbices para que en el marco de la ve-
rificacién de créditos el sindico concursal comprometa en arbitros.°

En el marco de la verificacion tempestiva, dada la estructura del
proceso (con presentacion de la verificacion, observaciones, infor-
me individual y sentencia verificatoria), el tramite arbitral se vis-
lumbra como poco adecuado e importa una desconcentracion
innecesaria de la solucién de los aspectos pasivos del concurso. Por
su parte, en la verificacion tardia, y mas aun en el marco del pron-
to pago, la cuestion es similar, ya que se produce una alteracion de
las reglas de competencia (que en principio son de orden publico) y
del esquema del procedimiento.

0 Asi también, alguna doctrina: “No se podria someter a arbitraje, sin embargo, ninguna cuestién
relativa a un crédito nacido con anterioridad pues el acreedor esta obligado a su verificacion, debiendo
tenerse en cuenta que el laudo no suele ser mas que determinar cuestiones de hecho, relativas a la
calidad, cantidad, peso, etc. de los efectos”. En Segal, Rubén, El arbitraje con relacion a los procesos
concursales, La Ley, 1980-D, p. 1146.
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14. PERICIA ARBITRAL

De todas formas, y pese a lo dicho, nada obstaria para que en el
marco de un incidente de verificaciéon tardia o procedimiento de
similares caracteristicas el juez autorice la pericia arbitral, si la com-
plejidad de la cuestion asi lo exige.

14.1 Jurisprudencia de la Corte Suprema

Sin embargo, tal no ha sido la interpretacion de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién. En efecto, en un precedente no tan lejano
se dijo textualmente: “La actuacion de peritos arbitros —en tanto
importa sujetar la decision judicial a lo que ellos establezcan (art.
773, codigo procesal civil y comercial de la Nacién)- resulta in-
compatible con las caracteristicas del proceso falencial, por la limi-
tacion que entrafia a las facultades del tribunal”. Y agrega: “La
sentencia que sometié una cuestion concursal al juicio de peritos
arbitros, resulta descalificable a la luz de la doctrina de la arbitra-
riedad, ya que, al ser el arbitraje pericial incompatible con las ca-
racteristicas del proceso falencial, lo resuelto import6 la trasgresion
de principios de derecho concursal, con evidente menoscabo de la
garantia instituida”.!

14.2 La critica del precedente

La doctrina no ha compartido la interpretacion de la CS]N, ya que
se ha dicho: “La aludida incompatibilidad entre el proceso concursal
(como marco) y la posibilidad de que algunas cuestiones que en él
se susciten sean objeto de arbitraje es inexistente y que no hay ra-
zon alguna para excluir —como principio- estas cuestiones del cam-
po que nuestra legislacion positiva reserva como materia susceptible
de someterse a juicio de arbitros”.

Y agrega:

Aun en aquellas cuestiones tedricamente indelegables —como la verificacion— la par-
ticipacion de arbitros puede reportar un innegable beneficio a la jurisdiccion y a los
intereses de la masa. En efecto: imaginemos que en un incidente de verificacion tardia
en un concurso preventivo, las partes acordaran libremente someter la decision de las

" CSJN, “Banco Oddone S.A., s/quiebra, s/incidente de rendicién de cuentas pedidas al sindico
liquidador”, 6-10-98, El Derecho, tomo 183, p. 247.
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cuestiones de hecho a peritos arbitros (recuérdese que el sindico sélo debe producir
un informe “una vez concluido el periodo de prueba”, art. 56, Ley 24.522).12

Por otro lado, Moro ha sefialado que:

el instituto de la pericia arbitral es compatible con el proceso concursal, pues, amén
de no estar prohibido, se halla plasmado en la misma ley, aunque para la quiebra
(arts. 134 y 182, LCQ). Asimismo, el grado de desapoderamiento que conlleva el
concurso no le impide al concursado estar en juicio y concluirlo por allanamiento o
transaccion, incluso en una verificacion tardia (art. 56, LCQ), o no suscribir un au-
mento de capital en una sociedad donde participe y disminuir asi su tenencia
accionaria, o celebrar un pacto de sindicaciéon de acciones, o rechazar una dona-
cién, o comprometer un inmueble en locacion; todas cuestiones que, como regla, el
juez del concurso debe aceptar, sin que ninguna, en principio, requiera obtener la
venia del art. 16, LCQ."™

Y agrega:

Importaria una inconsecuencia, pues, que un tribunal arbitral pueda constituirse
durante un concurso preventivo para actuar aun después de la quiebra y no admitir
que pueda constituirse antes o durante un concurso preventivo para dirimir una
controversia sin que sobrevenga la quiebra, ello seria tanto como admitir que la
declaracién de quiebra condicionaria la competencia del tribunal arbitral que se
hubiera constituido durante un concurso preventivo, mientras que en cambio, si
continuara ese concurso preventivo sin quiebra, se invalidaria la competencia del
referido arbitro.™

15. FALLIDO ACREEDOR

Ahora bien, en el supuesto inverso (esto es, cuando el fallido sea
acreedor), la cuestion es mas sencilla, pues para acudir al arbitraje
se requerira la autorizacion del juez concursal. El articulo 134, pa-
rrafo 2, debe interpretarse consustanciadamente con el articulo 182,
LCQ. De hecho, el contenido es el mismo, aun cuando el contexto
sustancial es diferente.

15.1 Justificacion de la autorizacion judicial

Sudrez Anzorena justifica la exigencia de la previa autorizacion
judicial diciendo que, por multiples razones, puede ser convenien-
te, incluso necesario, que el sindico pacte que el juez autorice acuer-

2 Truffat, Edgardo Daniel y Caivano, Roque J., “El arbitraje pericial y los procesos concursales”, El
Derecho, tomo 183, p. 247.

8 Moro, Carlos, “Juicios contra el concursado. Dénde. Cémo. Cuando”, Revista de las sociedades y
concursos, No. 31, noviembre-diciembre de 2004, p. 73.

4 Ibid.
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dos arbitrales. En particular, hay algunas actividades como, por
ejemplo, el comercio de granos, en donde el arbitraje esta incorpo-
rado a sus usos y costumbres.

Agrega que, en otro orden, las transacciones internacionales mu-
chas veces tienen como condicidon de posibilidad el establecimien-
to de un procedimiento de arbitraje para la eventualidad de disputas.
Es que el arbitraje constituye el mecanismo mas eficiente y confiable
para la planificacién de una jurisdiccion que brinde a partes con-
tratantes multinacionales una minima garantia de neutralidad,
constituyendo para una creciente cantidad de agentes econémicos
internacionales un requisito ineludible para la consumaciéon de
ciertas transacciones.'

15.2 Posibilidades

Las posibilidades en este sentido son cuatro:

i) que se trate de un contrato a celebrar por el sindico, en el cual
entienda como prudente pactar una clausula compromisoria;

ii) que, acaecido el conflicto, se celebre un compromiso arbitral;

iii) que se admita la formacion del tribunal arbitral (en los casos
que previamente esto hubiera sido pactado);

iv) que sea menester acudir a la pericia arbitral.

15.3 Autorizacion judicial

Parece obvio que quien debe conferir la autorizacion es el juez
concursal que entiende en la quiebra. El juez no esta obligado a
conceder dicha autorizacion. El sentido de la norma de la norma es
claro en su sentido postestativo (“puede”, dice el art. 134, LCQ).

15.4 Alcances

La autorizacién debe senalar concretamente su alcance y debe ser
completo. Incluso el juez puede aconsejar la eleccién de un tribu-

5 Suarez Anzorena, El arbitraje frente al proceso falencial, op. cit., pp. 261, 271.
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nal arbitral institucional o la designacion de una persona idonea
para ello.

La autorizacién judicial debe ser previa. No se exige que sea dicta-
da por auto, es suficiente que se autorice por decreto. Sin embargo,
la praxis concursal suele aconsejar, de acuerdo con la estructura de la
autorizacion, que se dicte por auto fundado, en el cual se justifi-
quen las razones por las que se autorizo el tramite arbitral.

15.5 Tramite

No se establece el tramite para solicitar dicha autorizaciéon. La ley
no exige expresamente que la autorizacion sea solicitada por el
sindico, aunque la autorizacidén debe ser dada al sindico: el articu-
lo 134 alude a que “el juez puede autorizar al sindico”.

De todas formas, nada empece a que el tercero sea quien solicite la
autorizacion a favor del sindico. En este caso, probablemente el juez
le correra una vista al sindico a los fines que se expida al respecto.

15.6 Naturaleza

La naturaleza de la resolucién judicial es la de una autorizacion.
Por esta razon, y pese a la decision del juez concursal, el sindico
puede considerar que han variado las razones que lo llevaron a
entender como idonea la via concursal y acudir a la via de no acu-
dir al arbitraje. El tercero no puede oponerse a esta decision sindi-
cal, ya que se trata de una “facultad” y no de una “obligacion” del
sindico. Esta norma debe interpretarse de manera conjunta con el
articulo 182, LCQ, que dice:

El sindico debe procurar el cobro de los créditos adeudados al fallido, pudiendo
otorgar los recibos pertinentes. Debe iniciar los juicios necesarios para su percep-
cion y para la defensa de los intereses del concurso. También debe requerir todas las
medidas conservatorias judiciales y practicar las extrajudiciales.

Para los actos mencionados no necesita autorizacion especial. Se requiere autorizacion
del juez para transigir, otorgar quitas, esperas, novaciones o comprometer en arbitro.
Las demandas podran deducirse y proseguirse sin necesidad de previo pago de
impuestos o tasa de justicia, sellado o cualquier otro gravamen, sin perjuicio de su
pago con el producido de la liquidacion, con la preferencia del art. 240.
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15.7 Consecuencias de la falta de autorizacion

La falta de autorizacién para “comprometer en arbitro” (en senti-
do genérico) lo torna ineficaz y carece de efectos respecto de los
acreedores.'®

15.8 Gastos del arbitraje

La autorizacion del juez para el tramite arbitral y la decision del
sindico de acudir a este mecanismo plantean algunos interrogantes
vinculados con los gastos del arbitraje. En efecto, es comun que en
el arbitraje institucional las entidades administradores del sistema
estipulen el pago de un canon para poder acceder al arbitraje. Tam-
bién es comun que se erogue una parte de los honorarios a los arbi-
tros intervinientes.

La duda se genera porque el articulo 182 seniala que las demandas
se inician sin previo pago, sin perjuicio de su preferencia del articu-
lo 240, LCQ. La cuestion no es clara, pues una cosa es que el sindico
acuda a la via judicial (con las ventajas descritas) y otra bien distin-
ta que utilice el servicio de un tercero sin el pago correspondiente
del arancel. Ademas, la realidad concursal demuestra que muchas
veces los activos realizados en el proceso falencial no alcanzan para
cumplir con los llamados gastos de conservacion y justicia.

15.9 Medida cautelar

Una cuestién practica radica en el tema de las medidas cautelares. Es
aceptado comunmente que los arbitros carecen de la posibilidad de
ordenarlas. Si bien se discute si los arbitros pueden hacerlo y el juez
disponer su cumplimiento o directamente debe ordenarlas el juez, lo
cierto es que el auxilio del juez puede resultar necesario.

Pues bien, si bien una respuesta acorde con el sistema concursal
sefialaria que en este supuesto no necesariamente sera el juez de la
quiebra a quien corresponda disponer la cautelar, cuestiones de
orden practico que procuren un mayor dinamismo al esquema
concursal aconsejarian que sea el juez concursal quien disponga la

6 Junyent Bas, Francisco y Molina Sandoval, Carlos A., Ley de concursos y quiebras comentada,
Buenos Aires, Lexis-Nexis, 2003, tomo 2, p. 369.
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cautelar. Ello es asi, pues el tramite concluye solo con la orden judi-
cial (pues el proceso se continua ante el sindico), y también por
cuestiones de economia procesal (ya que el juez no sélo designé al
sindico, sino que también discernio la autorizacién y eventualmente
conoce la cuestion patrimonial discutida).

16. PLURALIDAD DE PARTES

Puede darse que las partes del contrato en el cual se pacto la clausula
arbitral (o que directamente pactaron el compromiso arbitral) sean
varias (y en ambos polos de la obligacion). Este supuesto, no previsto
explicitamente por la LCQ, tiene algunas variantes que imponen
matizar el articulo 133, LCQ, con los principios concursales.

16.1 Tribunal arbitral constituido antes de la quiebra

Si el tribunal arbitral se constituy6 en forma previa a la sentencia
de quiebra, la cuestion no tiene mayores inconvenientes y el arbi-
traje sera perfectamente oponible a los acreedores de la quiebra.

16.1.1 Litisconsorcio facultativo

En este caso, y existiendo litisconsorcio pasivo facultativo, no sera
menester que el actor desista contra el fallido y presente su verifica-
cion de créditos en la quiebra. De hecho, no podra hacerlo, pues el
pacto arbitral, una vez constituido el tribunal arbitral, es plena-
mente aplicable, segun una interpretacion a contrario del articulo
134, parrafo 1, LCQ. En este proceso debera intervenir el sindico,
sustituyendo procesalmente al fallido. Una vez dictado el laudo
arbitral, debera solicitar la verificacion de créditos, de conformi-
dad con lo establecido por el articulo 133, parrafos 1y 2, LCQ.

16.1.2 Litisconsorcio necesario

Si esta solucién es la que se aplica al litisconsorcio voluntario, a
fortori lo sera si existe litisconsorcio necesario. En este caso, el actor
no podra tener una sentencia valida si no lo es en contra de todos
los demandados en el proceso arbitral.

Sin embargo, en este caso no se aplica en toda su extension el articulo
133, parrafo 2. Esta norma sefnala que, existiendo litisconsorcio nece-
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sario respecto de los demandados, debe proseguirse ante el tribunal
donde esta radicado el juicio de quiebra, continuando el tramite con
intervencion del sindico, a cuyo efecto podra delegar funciones en
profesionales de extrafia jurisdiccion con facultades limitadas a ese
solo efecto. El acreedor debe requerir verificacion después de obtenida
sentencia.

Por ello, la solucion en caso de litisconsorcio necesario es la siguiente:

a) El arbitraje iniciado continua con todas sus partes y el laudo arbi-
tral dictado por el profesional designado sera oponible a la quiebra.

b) El arbitraje no debe proseguirse en el lugar donde esta radicada
la quiebra, sino donde las partes pactaron que se llevaria o en vir-
tud de las disposiciones reglamentarias (en caso de los arbitrajes
institucionales).

¢) Es evidente que el fallido ha perdido legitimacion procesal (art.
110, LCQ). Por ello, y sin perjuicio de garantizar su intervencion
para no quebrantar su derecho de defensa (art. 18, CN), debera ac-
tuar en el arbitraje el sindico de la quiebra. Eventualmente, debera
contratar profesionales de extrana jurisdiccion con facultades li-
mitadas al efecto.

d) El actor, una vez obtenido laudo arbitral en su favor, debera veri-
ficar su acreencia en la quiebra del fallido (obviamente, sin costas,
pues el desgaste jurisdiccional innecesario no le es imputable).

16.2 No constitucion del arbitraje a la fecha de quiebra

Ahora bien, si el tribunal arbitral no se constituy6é antes de la de-
claracion de quiebra, las variantes son mayores y existe un supues-
to (el de litisconsorcio necesario) en que no existe una adecuada
solucion. En este sentido cabe senalar:

16.2.1 Litisconsorcio facultativo

Si el litisconsorcio es voluntario o facultativo, la cuestién es mas
simple, pues las pretensiones pueden escindirse, ya que es legitima
la sentencia que resuelva en sentido diferente la situaciéon de cada
codemandado. Incluso es factible su reclamo por separado, y la suer-
te de uno no influye necesariamente en la de los otros.
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Por ello, en este caso parece razonable sefialar que el actor debera
presentar su pedido verificatorio en contra del fallido y reclamar a
los restantes litisconsortes en los términos pactados en la clausula
arbitral. Eventualmente, se aplicara el articulo 135, LCQ, cuando
existan obligados solidarios.

16.2.2 Litisconsorcio necesario

Por el contrario, si el litisconsorcio es necesario, la cuestion cambia y
debe buscarse una soluciéon que resguarde los intereses de todos los
intervinientes (los de los restantes litisconsortes, por un lado, para
que se respete su clausula arbitral y, por el otro, para procurar la
aplicaciéon del art. 134). Es claro que el proceso no puede escindirse y
que debe solucionarse la pretension en forma conjunta por un mis-
mo tribunal.

Pese a que es una cuestion claramente discutible, parece prudente
entender que una confluencia entre los articulos 134 y 133, parra-
fo 2, LCQ, impone la atraccién del procedimiento arbitral al juzga-
do de quiebra a los fines de su continuacion en sede concursal. Es
claro que podran existir dificultades de adaptacion procesal, en cuyo
caso el juez falencial debera encauzar (sanear) el proceso, garanti-
zando los principios procesales, para no alterar la situacion proce-
sal de las partes.

17. MATERIA EXCLUIDA DEL FUERO DE ATRACCION Y ARBITRAJE

Una cuestion interesante se vincula con aquellas causas que estan
excluidas del fuero de atraccion regulado por el articulo 132, LCQ.
En efecto, debe recordarse que este dispositivo sefiala que el fuero
de atraccion no se produce, entre muchos otros temas, en: i) accio-
nes en que no se reclamen “derechos patrimoniales”; ii) juicios de
expropiacion; iii) procesos fundados en relaciones de familia.

Ahora bien, si en lugar de ser un proceso judicial se trata de un
“juicio arbitral”, ;debe igualmente atraerse por su sola naturaleza
arbitral (si es que no se ha constituido el tribunal arbitral conforme
lo exige el art. 134, LCQ) o también debe indagarse la causa de la
obligacién y, en funcion de ello, permitirse o no la constitucion del
tribunal arbitral?
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Pese a que la cuestion, nuevamente, no tiene una solucion expresa
en la ley, cabe producir una interpretacion teleoldgica que sea con-
sustancial a la coherencia interna del proceso concursal, teniendo
en cuenta que una aplicacién automatica y generalizadora del ar-
ticulo 134 puede producir efectos no deseados y, por supuesto,
asistematicos.

En este sentido, cabe afirmar que si se trata de un proceso cuya “sus-
tancia” se encuentra excluida del fuero de atraccién (fundamen-
talmente, las cuestiones de familia, que en algunos ordenamientos
procesales imponen el arbitraje forzoso), el articulo 134 no se apli-
ca y las partes y el sindico (pues el fallido ha perdido legitimacion
procesal) no sélo pueden, sino que “deben” resolver la controver-
sia mediante el tramite arbitral.

Ni siquiera es menester que el sindico solicite autorizacion para
constituir el tribunal arbitral en los términos del articulo 182, LCQ.
De todas formas, por cuestiones de prudencia y de informacion
adecuada y util al juez concursal, el funcionario concursal infor-
mara dicha circunstancia al juez.

18. CONCURSO PREVENTIVO Y ARBITRAJE
EN LA JURISPRUDENCIA DE CSJN

A diferencia de lo acontecido en materia de quiebra, la LCQ ha
guardado absoluto silencio en torno al arbitraje en el concurso pre-
ventivo. No existe en este instituto disposiciones analogas a los ar-
ticulos 134 y 182, LCQ, que materializan un tratamiento normativo
(aunque defectuoso, esquema normativo al fin) que regule la cues-
tién. Esta se circunscribe a la posibilidad de aplicar el articulo 134
al concurso preventivo o, eventualmente, de prescindir de este es-
quema de aplicacion.

Este tema ha tenido una gran evolucion en la CSJN, que, paso a paso,
ha ido dotando al instituto de una cierta flexibilidad. De todas for-
mas, y pese a que la cuestion en torno al arbitraje en el concurso pre-
ventivo se ha ido definiendo, no puede decirse que la CS]N haya fijado
una linea interpretativa general en todos los temas de arbitraje.
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19. ANTIGUO PRECEDENTE

En el ano 1968, la jurisprudencia de la CSJN decidi6 atribuir com-
petencia a la justicia civil en un concurso de esa naturaleza despla-
zando la del Tribunal del Mercado de Abasto.!”

20. LEY 19.551

20.1 Criterio clasico: “Minieri c. The River Plate Suply”

Ya bajo el manto de la Ley 19.551, la CSJN mantuvo el criterio y se
pronuncio en el afio 1978 sobre el tema. Concretamente, en la causa
“Minieri, Francisco c. The River Plate Supply Co. S.A.” Pese a que el
procurador general de la nacién entendié que el caso le correspondia
al tribunal arbitral designado en el contrato, la CSJN afirm¢ lo si-
guiente:
... No se advierte motivo valedero para excluir de la citada norma [léase, actual art. 21,
LCQ] a las contiendas tramitadas ante el Tribunal de Arbitraje General de la Bolsa de
Comercio de Buenos Aires, toda vez que aquéllas deben considerarse comprendi-
das en el concepto amplio de juicio empleado en la citada disposicién legal habida
cuenta que los pronunciamientos de dicho tribunal tienen caracter de decisorio de-
finitivo. Por otra parte, en el caso, se trata de la misma “jurisdiccién judicial’, toda vez

que esta expresién no importa exclusion de procesos tramitados ante tribunales
ajenos al Poder Judicial, sino que se refiere a la competencia territorial.'®

Ademas, y en forma muy genérica, seialé que:

a) La conclusion resulta congruente con los fines y fundamentos
que inspiraron la norma en cuestion.

b) Se funda en los principios de universalidad, par conditio creditorum
y sobradas razones de economia procesal.

c) No corresponde aplicar el articulo 138, Ley 19.551 (hoy art. 134,
LCQ) en el concurso preventivo.

Como puede verse, este viejo fallo no tiene consistencia argumental
suficiente, ya que la real argumentacion ni siquiera tiene en cuen-
ta la verdadera literalidad del antiguo a articulo 22, Ley 19.551.

7 CSJN, Fallos Corte Suprema, tomo 83, p. 41, y Digesto, fallos 1968 (tomo 72, p. 431, causa 470.
Citados por Segal, El arbitraje con relacion a los procesos concursales, op. cit., p. 1146.
8 CSJN, 27-12-78, “Minieri, Francisco c. The River Plate Supply Co. S.A”, LL, 1979-B, p. 470.
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Por otra parte, una interpretacién contraria no quebranta expresa-
mente ninguno de los principios enunciados, ya que la viabilidad
de la institucién arbitral fue admitida justamente para la quiebra.

Quizas lo unico positivo del fallo fue el reconocimiento expreso de
la CS]N de la su propia competencia, “por ser el unico érgano supe-
rior jerarquico que puede resolverlo” (art. 24, inc. 7, Dec. Ley 1285/
58), pues confirié una cierta seguridad en este tema para determinar
a quién corresponde dirimir este conflicto positivo de competencia.

»”

20.2 Cambio de criterio: “La Nacion c. La Razon

En el afio 1987, la CSJN in re “La Nacién S.A. c. La Razén S.A.” revirtio
diametralmente su criterio y se expresé nuevamente sobre el tema
seflalando:

De acuerdo con lo que dispone el art. 138 de la Ley 19.551 [hoy 134 de la LCQ], en
su primer parrafo, la constitucion del tribunal de arbitros o arbitradores obsta al
funcionamiento del fuero de atraccion originado en la declaracién de quiebra [art.
136 de la citada ley]. Siendo esto asi, si esto sucede con el desplazamiento de la
competencia legislada para la falencia —en donde media desapoderamiento del
deudor y aquella excepcion a las reglas ordinarias de distribucion de la competencia
es regulada con todo vigor— no puede sino suceder lo mismo cuando, como en el
caso del concurso preventivo, el concursado conserva la administracion de su patri-
monio y el fuero de atraccion establecido por el art. 22, inc. 2 de la ley citada [hoy art.
21, LCQ] es de caracter mas limitado. Admitir lo contrario significaria tanto como
atribuir al concurso preventivo, respecto de los tribunales arbitrales, un fuero de
atraccion que la ley expresamente niega a la quiebra, lo que desnaturalizaria total-
mente la esencia de ambos institutos, al reconocer mayor virtualidad atractiva a
aquél —el concurso preventivo— que, por definicion, menos la tiene.®

En este fallo, la CSJN confirma la posicion asumida en dicha causa
por el Tribunal de Arbitraje General de la Bolsa de Comercio de
Buenos Aires, que sefialo:

Hoy en dia parece justificarse en todo el mundo una necesaria coordinacién entre la
funcioén jurisdiccional de los Estados y la jurisdiccion arbitral a fin de lograr la mas
adecuada tutela de los intereses privados disponibles, respetando la voluntad de las
partes para la soluciéon de sus controversias con sujecion al orden juridico que la
Constitucion Nacional y sus normas derivadas establecen. Que es precisamente en
el ambito de tal coordinacion que el art. 138 de la ley de concurso resulta aplicable a
este caso; pues de no respetarse su solucion, ademas de las contradicciones y
prescindencia antes consideradas, le seria dado a una parte pedir su concurso

9 CSJN, 1-11-88, “La Nacién S.A. c. La Razén S.A”, LL, 1989-B, p. 476, con nota de O’Farrel, Ernesto,
Un fuerte espaldarazo al arbitraje.
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preventivo para sustraerse a la jurisdiccion arbitral que libremente acordd con la
otra. La sola apertura del concurso produciria la ineficacia de la constitucién del
tribunal arbitral y, lo que seria més grave aun, la derogacion por voluntad del concur-
sado del art. 138 de la ley de concurso. En cambio, si el deudor pidiese su propia
quiebra una vez constituido el tribunal arbitral ya no podria sustraerse a la jurisdic-
cion de los arbitros. Y el orden juridico no puede cobijar incoherencias que permitan
a una parte, en situacidn de insolvencia, excluir unilateralmente la jurisdiccion arbi-
tral a la que por actos propios se sometio. Seria admitir un abuso de derecho a los
beneficios del concurso preventivo y una desviacion de su fin propio.

20.3 Ejes argumentales del fallo
Este fallo contiene lineas analiticas sustanciales que es bueno destacar:

a) Cambia el criterio tradicional de la CSJN en materia de arbitraje
en concurso preventivo.

b) Asume una actitud o inteligencia mas positiva para con el arbitraje.

¢) Ratifica jurisdiccion de la CS]N para dirimir conflictos de compe-
tencia entre un tribunal judicial y un arbitro el érgano superior
comun.

d) Seniala la aplicacion del articulo 134, LCQ (ex art. 138, Ley 19.551)
al concurso preventivo.

Sin embargo, conviene aqui traer a colacién los principales argu-
mentos que sustentaron la posicion de la CS]N. En este sentido, para
fundar la aplicabilidad del articulo 134 al concurso preventivo,
concretamente sefiala:

a) la constitucién del tribunal arbitral antes de la declaraciéon de
concurso preventivo obsta al funcionamiento del fuero de atraccion.

b) Si ello ocurre en la quiebra (en la que se produce el desapodera-
miento de los bienes y la pérdida de legitimacion procesal), con
mayor razén debe ocurrir en el concurso preventivo (en el cual no
hay desapoderamiento).

¢) También, y por argumentacion a fortiori, si en la quiebra la cons-
titucion del tribunal arbitral afecta la continuacion del proceso, en
el concurso preventivo también debera ser asi, pues el fuero de atrac-
cion tiene menor intensidad y es de caracter mas limitado.

d) Se produce una desnaturalizacion de la esencia de ambos insti-
tutos, pues la interpretacion seria mas restrictiva en materia de con-
curso preventivo que de quiebra.
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En la doctrina, también se agregd que pese a estar ubicado el articulo
134 en el titulo de la quiebra, es aplicable por analogia al concor-
dato preventivo, lo que significa que, si al momento de abrirlo ha-
bia quedado constituido el tribunal arbitral, el juicio continuara
ante dicho tribunal hasta que éste dicte el pertinente laudo.®

20.4 Anadlisis de la doctrina

Asi, la doctrina ha sefialado: es importante sefialar que de las deci-
siones referidas no se desprende la extrapolacion de los efectos del
articulo 138 al supuesto de concurso preventivo. Es decir, es indife-
rente si el tribunal arbitral esta constituido o no y, obviamente, el
concursado, en uso de las facultades de administracién de sus bie-
nes, puede pactar arbitraje sin que se requiera intervencion del fun-
cionario sindical o del juez.

Lo que la aplicaciéon y vigencia del articulo 138 LCQ implica en todo
caso es que el ordenamiento concursal no contempla supuestos de
afeccion al instituto arbitral mientras no haya sentencia de quiebra
0, dicho en otras palabras, que la apertura de concurso preventivo es
inocua en materia de arbitrajes en tramite, pactados o por pactar.*

21. LEY 24.522

21.1 “Energomachexport S.A. c. Establecimientos Miron S.A.”

Este criterio se mantuvo también, luego de la reforma concursal del
ano 1995, en la causa “Energomachexport S.A. c. Establecimientos
Mirén S.A."2

21.2 El ultimo fallo: “Bear Services S.A. c. Cerveceria Modelo S.A.”

Recientemente, la CSJN senté un nuevo precedente, en el cual, si
bien mantuvo el criterio de la aplicabilidad del articulo 134, le dio
nuevos horizontes. En este fallo?* dispuso lo siguiente:

20 Tondn, Antonio, Derecho concursal I. Instituciones generales, Buenos Aires, Depalma, 1992, p. 236;
Paganotto, Maria Luciana, El arbitraje y el concurso preventivo, LL, 2003-A, p. 1199.

21 Suarez Anzorena, El arbitraje frente al proceso falencial, op. cit., pp. 261, 270.

22 CSJN, 11-7-96, “Energomachexport S.A. c. Establecimientos Mirén S.A”, LL, 1997-A, p. 7.

28 CSJN, 5-4-05, “Bear Services S.A. c. Cerveceria Modelo S.A. de CV”, LL, 1 de julio de 2005, p. 1, con nota
de Rivera, Julio César, Contrato resuelto: subsistencia de la clausula arbitral y conflicto de competencia.
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a) Corresponde declarar la incompetencia de los tribunales argen-
tinos para entender en una demanda de dafos y perjuicios deriva-
da de la resolucion de un contrato de importacion en el cual se
pacté una clausula compromisoria, pues el hecho de que el deman-
dado se haya presentado a verificar un crédito en el concurso de la
actora antes de la constitucion del tribunal arbitral no implica un
desplazamiento de la jurisdiccion de éste por el fuero de atraccion
conforme a lo prevista en el articulo 134 de la Ley 24.522.

b) La sola apertura del concurso preventivo de una de las partes no
impide la constitucion del tribunal arbitral cuya competencia ha
sido pactada en una clausula compromisoria, pues de lo contrario
una de las partes podria pedir su concurso preventivo para sustraerse
de la jurisdicciéon que libremente acordé con la otra, lo cual impli-
caria admitir un abuso del derecho a los beneficios del concurso
preventivo y una desviacion del propio fin.

c) Siendo que el articulo 134, LCQ, admite que un tribunal arbitral
pueda constituirse durante el concurso preventivo para actuar aun
después de la quiebra, no es posible negar que tal tribunal pueda cons-
tituirse antes o durante el proceso concursal sin que sobrevenga la
quiebra, pues ello seria tanto como afirmar que la declaracion falencial
asegura la competencia del tribunal arbitral constituido durante el
concurso, y en cambio, la continuacion de éste y el cumplimiento del
concordato sin quiebra invalida la competencia del referido tribunal.

22. ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE EL ARBITRAJE
EN EL CONCURSO PREVENTIVO

Como puede verse, pese a no decirlo expresamente, la CSJN varié
nuevamente su criterio respecto del arbitraje, pero con una vision
mas amplia y beneficiosa para esta institucion.

22.1 Aplicabilidad del articulo 134

La interpretacién que se mantuvo durante varios afios fue que el
articulo 134 se aplicaba al concurso preventivo. Si bien todo pare-
ce indicar que esta posicion se ha mantenido, cabe sefialar que,
con el nuevo criterio, la CSJN no lo considera aplicable, lo que no
quiere decir, en estricto sentido, que el concurso preventivo obste a
la continuacion del tramite arbitral.
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Decir que esta norma resulta aplicable al concurso preventivo (como
lo hizo desde antafio la CSJN) implica sefialar que las clausulas
compromisorias pactadas con el deudor s6lo podran tener eficacia
una vez constituido el tribunal de arbitros. En caso contrario, el
proceso arbitral no podra iniciarse y debera recurrirse necesaria-
mente a la via judicial.

El criterio de la CS]N es diferente, pues sefiala que el pacto arbitral es
eficaz aun cuando el tribunal arbitral no se haya constituido. Esta in-
terpretacion, mas que extender el criterio tradicional, ha entendido
lisa y llanamente que la suspension y fuero de atraccién de las accio-
nes, previstas en el articulo 21, LCQ, no alcanza al proceso arbitral.

Por ello, pensamos que la CSJN equivoco el camino argumental, ya
que para llegar a su interpretacion final utilizé todo el esquema de la
interpretacion anterior, esto es, el articulo 134, para luego decir, im-
plicitamente, que no era aplicable. Lo que debié justificar puntual-
mente es que el arbitraje no era susceptible de suspension y fuero de
atraccion. Quizas todo el bagaje argumental axioldgico y de princi-
pios juridicos debid reforzar una sola idea y mostrar por qué no es
aplicable el articulo 21 y, en consecuencia, por qué no son nulas las
estipulaciones contrarias a lo dispuesto en el articulo 22, LCQ. Quizas
la razén reside en que no se trata de un proceso judicial, sino de un
esquema de resolucién de conflictos extrajudicial que, por definicidn,
esta exento del tratamiento judicial (aun concursal) de la cuestion.

22.2 Constitucion del tribunal arbitral

No es menester que el tribunal arbitral se haya constituido antes de
la declaracion en concurso preventivo. Las clausulas arbitrales ten-
dran eficacia aun cuando se haya constituido el tribunal arbitral
luego de la presentacion o declaracién en concurso preventivo.

22.3 Compromiso arbitral

Pese a que el fallo no lo especifica en forma expresa, es obvio en-
tender que el compromiso arbitral también tiene eficacia frente al
concurso preventivo. Pero, para que posea la mentada eficacia, es
menester que, indefectiblemente, haya habido acuerdo antes de la
presentacion en concurso preventivo (aun cuando el art. 21 habla
de producir los efectos desde su declaracion).
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Una vez presentado (y a fortiori abierto) el concurso preventivo, las
partes no podran pactar validamente un compromiso arbitral res-
pecto de obligaciones concursales (esto es, de causa anterior a la
presentacion en concurso preventivo). Ello es asi, pues de lo contra-
rio el arbitraje podria utilizarse como un medio de sustraccion del
conocimiento de las pretensiones de los acreedores. En este caso, el
articulo 20, LCQ tendria natural aplicacién, pues seria una estipu-
lacién contraria a la prohibicién de deducir nuevas acciones de
contenido patrimonial contra el concursado (art. 21, inc. 3, LCQ).

De todas formas, parece prudente entender que, si se trata de un
arbitraje forzoso (v. gr., arts. 1627 y 1781, Cod. Civ., y 491, Caod.
Com.), la cuestion es diferente y la inteligencia permitiria la sumi-
sion de la contienda a un arbitraje constituido con posterioridad.

La razon es evidente y comulga con los fines de la interpretacion ante-
rior, ya que la causa del conflicto que dio origen al arbitraje es anterior
a la presentacion concursal. Las partes no tenian necesidad de pactar la
clausula arbitral, pues la ley asi lo imponia obligatoriamente.

22.4 Arbitraje institucional

Cabe senalar que el fallo de la CS]N resolvié una controversia en
la cual, en la clausula compromisoria, se habia pactado un arbitra-
je institucional, concretamente, de la Camara de Internacional de
Comercio. Algo similar ocurrié en los precedentes anteriores, en
los cuales se fijo la competencia del Tribunal de Arbitraje General
de la Bolsa de Comercio de Buenos Aires.

Cabe preguntarse, entonces, si la solucion seria la misma en caso
de un arbitraje ad hoc. Es claro que, en estricto sentido y utilizando
la técnica del precedente del sistema americano, podria decirse que
las condiciones facticas son diferentes si el arbitraje es ad hoc. Sin
embargo, de la argumentaciéon de la CSJN no parece surgir una
comprension diferente. En efecto, en ninguin momento se hace
mencion del mayor crédito que merece el arbitraje institucional
(con lo que se desecha implicitamente el constituido ad hoc) y tam-
poco la plataforma argumental del caso gir6 en torno a la distin-
cion entre ambos arbitrajes.

De todas formas, frente a la designacion, luego de la apertura del
concurso preventivo de un arbitro ad hoc no determinado en la
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respectiva clausula, el juez concursal debera analizar cuidadosa-
mente que el mismo no se encuentre en alguna causal de incompa-
tibilidad con las partes. Quizas la verdadera cuestion en este tema
pasard, en caso de una situacion patoldgica, por el interés del arbi-
tro en el pleito o amistad con los litigantes.

22.5 Arbitros de iuris

De acuerdo con la concepcion de los fallos precedidos y la propia
estipulacion del articulo 134, a los fines de la oponibilidad del lau-
do posterior, no existe diferencia alguna entre el arbitraje de dere-
cho (iuris) y el de equidad o amigable composicion.

23. SINDICO CONCURSAL COMO ARBITRO

Analizado lo anterior, cabe preguntarse si el sindico puede ser de-
signado arbitro por las partes en un arbitraje ad hoc. Como ello no
estd negado expresamente, analizadas las condiciones de compa-
tibilidad (en forma genérica), no puede decirse que se encuentre
impedido para desempenar dicha funciéon. Ademas, el sindico no
esta inhabilitado para ejercer la profesion, y en la asuncién de la
resolucion del arbitraje no importa necesariamente que él tenga
interés en el pleito o asuma una actitud levemente hostil contra el
concursado. Es mas, para ciertas cuestiones, el sindico puede ser un
profesional idéneo, ya que conoce muchos detalles del patrimonio
del concursado y del proceso concursal mismo que facilitan una
justa recomposicion del conflicto.

Eventualmente, y dependiendo de cudl sea la interpretacion res-
pecto de la necesidad de que el acreedor reconocido por laudo ar-
bitral deba verificar su crédito, parece 16gico entender que el sindico
no podra expedir su dictamen técnico respecto de la verificacion
tardia (art. 56, LCQ) o algun planteo de nulidad del laudo, pues fue
él, y no otro profesional, quien resolvio la cuestion. En este caso,
debera designarse un sindico suplente (art. 256, LCQ) que entende-
ra en dicha contienda.

24. JUEZ CONCURSAL

Ahora bien, la cuestion es mas dudosa en caso de que el designado
sea el propio juez concursal. Es sabido que en la mayoria de las
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reglamentaciones internas de los poderes judiciales no existe in-
compatibilidad para asumir arbitrajes. De hecho, cuando en mu-
chos arbitrajes forzosos las partes no se ponen de acuerdo sobre la
persona encargada, se suele designarla por sorteo entre una némi-
na de jueces del poder judicial.

Ahora bien, si bien ambas funciones no son, en estricto sentido, incom-
patibles, podrian plantearse ciertas cuestiones en torno a la validez del
arbitraje o a la verificacion del crédito reconocido en el laudo arbitral.
Por ello, razones de prudencia practica imponen al juez concursal evi-
tar aceptar arbitrar en cuestiones vinculadas con el concursado.

25. DEUDA POSCONCURSAL

Si esta es la interpretacion que la CSJN ha dado en materia de arbi-
traje en casos de deudas concursales, la solucion debe ser mas am-
plia si la deuda no tiene causa anterior al proceso concursal (esto
es, si se trata de una deuda posconcursal). Por ello, pensamos que
no existen obices para que el concursado celebre un contrato con
un tercero en el cual se inserte una clausula arbitral. También, en
caso de no haber prevision de una clausula de esta naturaleza, es
valido que las partes convengan un compromiso.

Este pacto no significa de ningin modo la realizacién de actos a
titulo gratuito o una alteracién de la situacién de los acreedores
por causa o titulo anterior (art. 16, LCQ). Por ello, la clausula no
puede ser declarada ineficaz en los términos del articulo 17, LCQ.

Tampoco es menester que el concursado solicite autorizaciéon para
la celebracion de esta clausula, pues el arbitraje no esta enunciado
en la lista del articulo 16, parrafo 5, LCQ, ya que no esta vinculado
con bienes registrables, disposicion o locacion de fondos de comer-
cio, emision de debentures y obligaciones negociables con garantia
especial o flotante, constitucién de prenda, ni excede la adminis-
tracion ordinaria del giro comercial.

De todas formas, si para la celebracion del acto incluido en el glosario
del articulo 16, parrafo 5, fuera menester la autorizacion judicial (pre-
via audiencia del sindico y del comité de acreedores), pensamos que el
juez no esta facultado para objetar la clausula arbitral per se. Podra
alegarse la no idoneidad del arbitro (si es que la incompatibilidad
con su funcion es evidente) pero no la clausula misma.
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26. INEFICACIA CONTRACTUAL

Un tema, por demas relevante, se vincula con la ineficacia de estos
contratos. El articulo 17 sefiala que la realizacion de los actos rese-
fados anteriormente sin la autorizacion respectiva es ineficaz de
pleno derecho respecto de los acreedores. Vale decir, se impone la
ineficacia del contrato.*

Ahora bien, si este contrato incluye una clausula arbitral, ;ella tam-
bién debera ser declarada ineficaz? La cuestion no es sencilla de
resolver, si se tiene en cuenta que en materia de arbitraje la regla
casi mundial es la autonomia del arbitraje, que implica que la in-
validez del contrato no afecta la de la clausula.

Sin embargo, la cuestion aqui es diferente, porque no se plantea en la
especie una controversia en torno a la exigibilidad o validez del con-
trato entre partes, sino una lisa y llana oponibilidad frente a terceros
de un acto proscrito por la ley. El sentido del precepto le otorga un
plus de obligatoriedad al imponer la ineficacia de pleno derecho. Vale
decir, que el juez sOlo debe constatar la ineficacia y declararla con
efectos retroactivos a la fecha de la realizacion del acto. Pero el con-
trato y su clausula seran validos para las partes, pues la ineficacia s6lo
es valida respecto de terceros, aunque las posibilidades de discusion se
limitan a supuestos en los que el concurso sea concluido o cumplido
por los medios previstos en el régimen concursal.

27. RESOLUCION DEL CONTRATO

Es claro que la resolucion o continuacion del contrato, en los térmi-
nos del articulo 20, no afectan la clausula arbitral. Por ende, si el
contrato es resuelto con posterioridad al concurso preventivo (pero
por obligaciones de causa anterior) no se afectara el pacto arbitral
y las partes podran constituir el tribunal arbitral, de conformidad
con el nuevo criterio de la CSJN.

28. INTERES DEL SiNDICO

A diferencia de la quiebra, en la que el sindico debe intervenir ne-
cesariamente en el proceso arbitral, en el arbitraje tramitado du-

24 Junyent Bas, Francisco y Molina Sandoval, Carlos A., Sistema de ineficacia concursal, Santa Fe,
Rubinzal-Culzoni, 2002, p. 461.
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rante el concurso preventivo el sindico no debe intervenir en nin-
guna instancia, ya que el concursado mantiene la plena adminis-
tracién de su patrimonio y no ha perdido legitimidad procesal.

29. ACUERDO PREVENTIVO EXTRAJUDICIAL

Nuevamente, en este instituto la LCQ ha guardado absoluto silen-
cio. Y dada la novedad del mismo (pues fue reformado en el afio
2002),%® la CSJN aun no se ha expresado al respecto. Sin embargo,
dada la inteligencia de los fallos antes analizados y la estructura
del acuerdo preventivo extrajudicial (art. 69, LCQ), cabe vaticinar
que se aplicara igual solucion.

En efecto, el articulo 72, in fine, LCQ, alude a la suspension de las ac-
ciones de contenido patrimonial en los términos del articulo 21, incisos
2y 3, LCQ.% Por ello, cabe afirmar que esta suspension (que no produ-
ce la atraccion, como en el concurso preventivo) comulga con idénti-
cos fines de los que justificaron la solucion en el concurso preventivo.

Por ello, existiendo similares fundamentos axioldgicos y, aun mas,
teniendo el acuerdo preventivo extrajudicial consecuencias menos
estrictas que las impuestas en el concurso preventivo, la solucion se
impondra sin mayores dificultades.

De todas formas, en la jurisprudencia se viene imponiendo el crite-
rio aun incipiente de que la suspension impuesta por el articulo 72,
in fine, sOlo se produce en caso de acciones de ejecucion forzada,
con lo cual, a fortiori, el arbitraje, que por su propia naturaleza care-
ce de coercio,” no podra ser suspendido.

30. NECESIDAD DE LA VERIFICACION DE CREDITOS
UNA VEZ OBTENIDO EL LAUDO ARBITRAL

Lo primero que hay que determinar, una vez obtenido el laudo ar-
bitral, es si corresponde exigir al acreedor concursal que peticione

% Junyent Bas, Francisco y Molina Sandoval, Carlos A., Reformas concursales, Santa Fe, Rubinzal-
Culzoni, 2002, p. 456. )

2 Molina Sandoval, Carlos A., Acuerdo preventivo extrajudicial. Ley 25.589, Buenos Aires, Abaco, 2003,
p. 567.

27 Ya que la ejecucion del laudo supone necesariamente el auxilio del juez pertinente. En Brisefio Sierra,
Humberto, El abitraje comercial. Doctrina y legislacion, 2 ed., México, Limusa Noriega Editores, 1999, p. 45.
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la verificacion de créditos acompanando los documentos pertinen-
tes (entre ellos, justamente una copia del laudo). Si bien el tema no
esta totalmente definido y la exigencia de la verificacion crediticia
puede devenir como “formalista”,?® pensamos que es prudente exi-
gir la pertinente verificacion de créditos no sélo en la quiebra sino
también en el concurso preventivo.

Ello se debe a que asi ha sido ideado el sistema no sélo en la quiebra
sino en el concurso preventivo. Por ejemplo, en la quiebra, el articu-
lo 133, parrafo 2, LCQ, exige la verificacion de créditos cuando el
mismo juez de la quiebra -si, el mismo juez del proceso concursal-
dicto sentencia. Dicho precepto sefiala textualmente: “El acreedor
debe requerir verificacion después de obtenida la sentencia”.

Paralelamente, en el concurso preventivo, el articulo 21, inciso 1,
LCQ, solo otorga valor a la continuacién del proceso de conoci-
miento hasta haberse dictado la sentencia, la que estara a cargo
del concurso, valiendo la misma, en su caso, como pronunciamien-
to verificatorio. Por ello, si el proceso se continua, pero no es trami-
tado ante el juez concursal, parece prudente exigir el ingreso al
proceso a través de un pronunciamiento concursal.

Desde un punto de vista netamente practico, el juez concursal pue-
de no tener noticias de que se ha tramitado un proceso arbitral. Por
ello, a los fines de hacer la reserva pertinente en el respectivo pro-
yecto de distribucion (art. 218, LCQ), de computar las mayorias o
categorias o de cualquier efecto concursal se hace necesario el co-
nocimiento por parte del juez. El acreedor con laudo arbitral debe,
necesariamente, denunciar dicha cuestién en el proceso concursal.
Por ello, la verificaciéon puede ser un vehiculo apto.

Ademas, puede ocurrir que en el laudo arbitral se hayan resuelto
cuestiones que incluyan créditos concursales y posconcursales o que
este haya quebrantado algunos principios elementales que puedan
alterar los concursales. La verificacion, entonces, se pronuncia como
el vehiculo apto para.

Es claro que el concursado no puede controvertir lo ya decidido por el
arbitro y que el juez concursal esta obligado a respetar al laudo arbi-
tral. Por ello, en la practica, la verificacion sélo contendra los requisi-

28 Junyent Bas y Molina Sandoval, Ley de concursos y quiebras comentada, op. cit.,, tomo 2, p. 185.
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tos basicos (datos personales y domicilio real del insinuante, constitu-
cién de un domicilio especial, monto del crédito, indicacion del privi-
legio y de la causa del crédito, firma, etc.), se acompanara la
documentacion pertinente (en el caso laudo arbitral) y no sera nece-
saria la apertura a prueba, debiendo el juez (luego de los traslados
pertinentes al sindico y al concursado o fallido) dictar sentencia reco-
nociendo el sentido del pronunciamiento arbitral. El juez no puede
variar el laudo arbitral.

31. OPORTUNIDAD EN LA VERIFICACION

El verificante por arbitraje podra ingresar en cualquier momento
al proceso concursal (tempestiva o tardiamente, incluso por pronto
pago, v. gr., si se trata de un compromiso arbitral luego de acaecido
el conflicto laboral). Generalmente, y en vista de las condiciones
del proceso, ingresara tardiamente.

Es claro que, como la interpretacion de la norma indica el respeto
del arbitraje, su presentacion tardia no le sera imputable al acreedor
por un laudo arbitral. Por ende, y debido a que no ha ocasionado un
innecesario desgaste jurisdiccional, no se imputaran costas (arg. art.
202, LCQ) por la verificacion tardia, tanto en el concurso preventivo
(art. 56 y ss., LCQ) como en la quiebra (art. 80 y ss., LCQ).

32. LAUDO ANTERIOR

Puede suceder que el laudo arbitral ya haya sido dictado (y, por
supuesto, esté firme) al momento de la presentacién en concurso
preventivo o de haberse dictado la sentencia de quiebra. En este
caso, la situacion no es diferente de la de cualquier crédito recono-
cido por sentencia. Por ello, el acreedor tiene obligaciéon de presen-
tarse tempestivamente (arts. 32 y 200, LCQ). Su presentacion tardia,
en este caso, si puede acarrear la generacion de costas, si es que no
existe alguna otra causal para eximirlas.

33. PERICIA ARBITRAL

Con respecto a la pericia arbitral nos remitimos a lo sefialado en el
punto 7.
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34, HONORARIOS DEL ARBITRO

El tema de los honorarios del arbitro también tiene singular im-
portancia en el proceso concursal.

34.1 Honorarios del arbitraje anteriores al proceso
concursal

Es claro que si el arbitraje se inici6 y concluyé totalmente antes del
concurso preventivo o de la quiebra, los honorarios del arbitro, fi-
jados convencionalmente o de acuerdo con los reglamentos de las
instituciones arbitrales, generalmente tendran el mismo caracter
del crédito discutido en el arbitraje. Por ello, si el crédito tiene ca-
racter quirografario, asi también lo tendran los honorarios de las
partes y del arbitro.

Por el contrario, si el crédito tiene cardacter de privilegio especial, este
se extiende también a las costas (art. 242, inc. 2, LCQ). En este caso, las
costas tendran preferencia, incluso sobre el cobro del capital e intere-
ses, segun lo sefiala la parte final del articulo 242, inciso 2, LCQ.

34.2 Honorarios posteriores al proceso concursal

Ahora bien, una cuestion mas delicada se vincula con los honora-
rios (fundamentalmente del arbitro) luego de iniciado el proceso
concursal (quiebra o concurso preventivo). Es claro que si el arbi-
traje se constituyo luego del proceso concursal o con una pequena
diferencia temporal y la mayor parte de la actividad arbitral se lle-
v6 a cabo una vez abierto el concurso (lato sensu), el crédito tendra
caracter de gasto de concurso o de conservacion y justicia (art. 240,
LCQ), si se trata de una quiebra, y podra ser ejecutado en contra del
concursado, si el proceso consiste en un concurso preventivo.

Adicionalmente, si al momento del proyecto de distribucion (art.
218, LCQ) aun no se ha terminado el proceso arbitral, el juez debe-
ra efectuar reserva no solo del eventual crédito, sino de los honora-
rios del arbitro que se devenguen (art. 220, incs. 1 y 2, LCQ).

De todas formas, cabe aqui traer a colacién (con la obvia modera-
cién del caso) el debate existente en torno a los honorarios de las
partes en los procesos continuados en los términos del articulo 21,
inciso 1, LCQ. En efecto, se ha sefialado que, siendo los honorarios
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un accesorio del crédito y teniendo valor verificatorio la sentencia
que se dicte en el proceso de conocimiento continuado, conforme
el articulo 21, inciso 1, dicho crédito es considerado concursal, no
obstante haberse devengado con posterioridad.

Aqui se vislumbra una variante que no deja clara la situacién por
cuanto aqui se trata de una actividad necesaria (o ineludible) para
la determinacién de un crédito. Por ello, deberia considerarse como
un gasto del concurso, ya que, de lo contrario, no podria haber re-
conocimiento del crédito principal.

Eventualmente, si dentro de la regulacion de honorarios estos pue-
den dividirse segun las etapas del juicio arbitral, y teniendo en cuen-
ta la linea divisoria de la presentacién concursal o declaracion de
falencia, el crédito podra tener una naturaleza diversa segun el
momento en el cual se regularon los honorarios.

35. ARBITRAJE Y PROPUESTA CONCORDATARIA

En el marco del concurso preventivo y quizas también del acuerdo pre-
ventivo extrajudicial, cobra importancia la posibilidad de pactar el ar-
bitraje en el marco de la propuesta concordataria (art. 43, LCQ). La ley
concursal ha sido muy amplia en materia de propuestas concursales y
su diseno ha sido librado al concursado y, por supuesto, a los acreedores
que aceptan. Todo el contenido propuesto en el articulo 43 es mera-
mente indicativo y caben aqui tantas posibilidades como provea la crea-
tividad del asesor juridico o econdémico del concursado.

En este sentido, interesa la posibilidad de que el concursado inte-
gre su propuesta con alguna clausula arbitral en la cual deje libra-
do al proceso arbitral la denuncia de incumplimiento de las cuotas
concordatarias (art. 63, LCQ) o incluso el pago de los honorarios de
los funcionarios concursales (art. 54, LCQ).

Pensamos que, pese al giro voluntarista o privatista que el proceso
concursal ha asumido en estos ultimos tiempos, y a la mayor am-
plitud que el arbitraje ha ido adquiriendo, esto no es suficiente para
que se deleguen “facultades decisorias” tan importantes en la di-
namica de un concurso preventivo.

Por ello, pensamos que la jurisdiccion del juez concursal en mate-
ria de determinacion del cumplimiento del pago de los honorarios
concursales o de las cuotas concordatarias es indelegable e intrans-
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ferible, por tratarse de una cuestion de orden publico, pero, funda-
mentalmente, porque la decision que sigue a dicha constatacion
(incumplimiento) es la quiebra indirecta, lo que bajo ningun pun-
to de vista podria ser declarado por un arbitro.

En el caso de los honorarios de los funcionarios concursales, se agre-
ga una razoén mas elemental aun: y es que el sindico y los abogados
del concursado no participan ni manifiestan su conformidad con
el acuerdo homologado y, por ende, este no es imponible a ellos,
en el sentido del articulo 59, pues son terceros respecto de la clau-
sula arbitral pactada por el concursado y sus acreedores.

36. ARBITRAJE INTERNACIONAL

Como es sabido, el arbitraje tiene una vocacién fundamentalmen-
te internacional,” ya que, al no reconocer como limite las fronte-
ras de los paises, sino la propia voluntad de quienes quieren resolver
su contienda, ha hecho que en los contratos internacionales se lo
escoja como la forma idénea para resolver sus problemas.

Todos los principios que hemos sefialado se aplican en forma idén-
tica al llamado arbitraje internacional, en el cual existe algun ele-
mento extranjero que justifique dicho tratamiento y que pueda
variar los ejes de la ley aplicable y los diversos problemas de dere-
cho internacional privado.

36.1 La reciprocidad en la quiebra extranacional

36.1.1 El articulo 4, LCQ

Quizas el verdadero punto de contacto que se vislumbra se relacio-
na con el articulo 4, LCQ. Este dispositivo en su tercer parrafo, bajo
el acapite “Reciprocidad” sefiala lo siguiente:

La verificacion del acreedor cuyo crédito es pagadero en el extranjero, y que no
pertenezca a un concurso abierto en el exterior, esta condicionada a que se demues-
tre que, reciprocamente, un acreedor cuyo crédito es pagadero en la Republica
Argentina pueda verificarse y cobrar en iguales condiciones en un concurso abierto
en el pais en el cual aquel crédito es pagadero.

2 Gaillard, Emmanuel and Kluwer, John Savage (eds.), Fouchard, Gaillard, Goldman on International
Comercial Arbitrations, London, The Hague, Boston, Law International, 1999, p. 865.
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36.1.2 Reflexiones generales

Sobre este tema hemos dicho en otra oportunidad® que el acreedor
perteneciente a un concurso extranjero esta sujeto a la carga de la
verificacion de su crédito segun el principio general del articulo
200, LCQ. Es suficiente que el acreedor foraneo acredite que su cré-
dito ha sido declarado legitimo por el tribunal extranjero, de con-
formidad con las normas que regulan la acreditacion de dicha
situacion mediante la aplicacion de las normas de rito locales.

Asimismo, el tercer parrafo del articulo 4, que se aplica en cualquier
tipo de quiebra, también en el concurso preventivo, rige aunque no
se dé la pluralidad de concursos que determina el denominado prin-
cipio de reciprocidad.

El acreedor “foraneo”, que no pertenece al concurso abierto en el
extranjero, puede obtener igualdad de trato con los locales, siem-
pre que acredite que en el derecho vigente en el pais en el cual el
crédito es pagadero un acreedor “argentino” (rectius pagadero en
la Republica Argentina) tiene reciprocidad de verificacion y cobro.

La verificacion de tales acreedores esta condicionada por la exis-
tencia de reciprocidad, o sea, por la prueba de la falta de discrimi-
nacion en la ley extranjera.

Este principio juridico ha sido cuestionado constitucionalmente, pero
lo real y cierto es que, como esta establecido considerando el lugar
de pago del crédito y no la nacionalidad del acreedor, no existe
elemento discriminatorio, sino vigencia del principio de territoria-
lidad y soberania de la ley nacional, por lo que la impugnacién no
es sustentable. En consecuencia, la prueba del derecho extranjero
constituye una carga del acreedor que pretende ser verificado, aun
cuando, como todo “hecho”, adscriba a la libertad probatoria.3!

Por otra parte, al remitir a legislacion interna del lugar de pago del
acreedor foraneo, se constituye como un hecho “notorio” que cae
dentro de las facultades de investigacion de la sindicatura y aun
del tribunal concursal.

30 Junyent Bas y Molina Sandoval, Ley de concursos y quiebras comentada, op. cit., tomo 1, p. 76.
31 Ibid.
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Asi visto, se ha entendido que también le corresponde al sindico la
verificacion del derecho extranjero, pudiendo él mismo investigar
de oficio.** Desde otra 6ptica, la jurisprudencia ha sefialado que, al
no hallarse expresamente establecida la carga de la prueba en el
texto del articulo 4, corresponde, dentro de las facultades de ins-
truccion de los jueces, requerir a las partes interesadas los elemen-
tos que les permitan establecer el contenido del derecho extranjero.*?
Dicho de otro modo, a los fines probatorios, el derecho extranjero
debe ser asimilado a los “hechos notorios”.

En esta linea de pensamiento se ha admitido que la acreditacion
de la reciprocidad puede efectuarse adjuntando los textos legales
vigentes en el pais de origen mediante dictamen emanado de pro-
fesionales del derecho debidamente legalizados.**

La Ley 24.522 exceptud de la carga de acreditar la reciprocidad a
los titulares de créditos con garantia real. Es decir, que los acreedo-
res extranjeros (pagaderos en otro pais) que gozan de garantias
reales concurrirdn en el pais con los acreedores locales en igual-
dad de condiciones, sin necesidad de acreditar la reciprocidad, en
un agregado final totalmente asistematico y de dificil comprension.

El tema llevé a que los juristas se cuestionaran si era razonable que
un acreedor pagadero en el exterior, pero cuyo crédito estaba garan-
tizado con derecho real sobre bienes ubicados en la Republica Ar-
gentina, quedase pospuesto por acreedores locales quirografarios.*®

36.1.3 La cuestion en el arbitraje

En lo que al arbitraje respecta, cabe preguntarse si el diverso trata-
miento del mismo en el extranjero (esto es, sea porque no se acepta
el caracter definitivo de los laudos o las pautas similares a las del
art. 134, LCQ, o por interpretacion de la CSJN) puede ser justificativo
idoneo de activar la ilégica condicion prevista por el articulo 4, LCQ.

% Boggiano, Antonio, Derecho internacional privado, 3 ed., tomo Il, pp. 912-913; Kaller de Orchansky,
Berta, Régimen de la quiebra extranacional, LL, tomo 129, p. 1179; Rouillon, Adolfo A. N., Cuestiones
de derecho internacional privado en la ley concursal argentina, RDCO, 1984, No. 102, p. 794.

38 Camara Nacional de Comercio (CNC), Sala B, 22-8-90, “Cacace, Horacio B.; Baiocchi, Guillermo - Soc.
de Hecho s/Quiebra s/Impug. por Sherrant S.A” dictamen del Fiscal de Camara.

3 CNC, Sala A, 10-9-91, “Cavifre S.A. s/ Quiebra - Incidente de Revisiéon por Overland Trust”, publicado
en Sociedades y Concursos en el Mercosur, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1996, pp. 489 y ss.

% Onetto, Claudio, “Alcances de la preferencia local del art. 4 de la Ley 19551”, ED, 76-767.
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Todo parece indicar que no es suficiente el dispar tratamiento del ar-
bitraje para condicionar la verificacion de créditos. En esencia, a lo
que apunta el articulo 4, parrafo 3, es a que en ambos Estados se ga-
ranticen condiciones similares de acceso al crédito. No se exige igual-
dad absoluta y la alusion a “verificar y cobrar en iguales condiciones”
se refiere mas bien a una macrocomparacion que, en términos gene-
rales, no ponga trabas innecesarias a la verificacion. La teleologia de
la norma es que en ambos paises se permita la verificacion.

Ahora bien, una cuestién mas espinosa podria ser la del desconoci-
miento del valor de un laudo arbitral, ya que la posibilidad de volver
a analizar las condiciones de un crédito no garantiza las caracteristi-
cas de igualdad de trato que exige el articulo 4, LCQ, pues aqui no se
da una mera postergacion del ingreso del crédito al proceso concursal,
sino que puede propiciarse la soluciéon no deseada por la norma: la
inadmisibilidad del crédito ya reconocido por laudo arbitral.

36.1.4 Conflicto de jurisdiccion

Igualmente, éste no es el unico enfoque que asume la perspectiva
internacional. Asi, se ha dicho que en el caso de los arbitrajes inter-
nacionales en la Republica Argentina el tribunal arbitral deberia
tomar las medidas que correspondan en salvaguarda de orden pu-
blico local, el que debe considerarse integrado, entre otras normas,
por el articulo 134, LCQ. De todas maneras, si la cuestion se plan-
tease en la forma de un conflicto de jurisdiccion entre el juez de la
quiebra y el tribunal arbitral, la misma sera decidida por los tribu-
nales argentinos con la aplicacién de la norma referida.

Asimismo, con precision se agrega que, en el caso de los arbitrajes inter-
nacionales con sede en el extranjero, los efectos del articulo 134 depen-
deran de la jurisdiccion en la que se pretenda el reconocimiento o
ejecucion del laudo arbitral. Si se quisiera atacar activos en la Republica
Argentina con base en un laudo arbitral que se nos ajusté a la norma
concursal referida, en la representacion de la fallida podra valerse de
los mecanismos para resistir el reconocimiento y la ejecucion de laudos
extranjeros que incorporan el ordenamiento procesal o las convencio-
nes internacionales aplicables al caso particular, segun el mecanismo
de reconocimiento y ejecucion que utilice el beneficiario del laudo.3

% Suarez Anzorena, El arbitraje frente al proceso falencial, op. cit., pp. 261, 272.
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En cualquier evento, y siguiendo a Sudrez Anzorena, es de esperar
que el juez del concurso, en ausencia de manifiestos signos y cir-
cunstancias que pongan en peligro la ratio legis de la norma anali-
zada, esté dispuesto a permitir el desenvolvimiento del arbitraje
internacional en Argentina o en el extranjero cuando el tribunal
no se hubiere constituido con anterioridad a la sentencia de quie-
bra, como lo dispone el articulo 134 LCQ. Sucede que en materia
de transacciones internacionales impera una especial sensibilidad
en la aplicacién de normas que potencialmente vulneren lo pacta-
do entre las partes. Una actitud diferente no sélo estaria refliida con
la letra y la filosofia de la norma, sino que, ademas, cargaria inne-
cesariamente el sobre costo que en materia de prima de riesgo para
el pais soportan las personas fisicas y juridicas domiciliadas en la
Argentina cuando contratan internacionalmente.

37. CRAMDOWN

Inicialmente, podria argumentarse que el proceso (intermedio) de
salvataje empresario o mal llamado cramdown (art. 48, LCQ) deja
muy poco margen para la resolucion de una controversia median-
te el arbitraje o la pericia arbitral. Lo dicho se justifica en que la ley
dispone expresamente que el juez sea quien resuelva ciertas cues-
tiones y, debido al esquema del eventual conflicto que se suscita, el
arbitraje no se presenta como idoneo para resolver tales disputas.

No obstante, la parte final del extenso articulo 48, LCQ, dispone
que, una vez determinado judicialmente el valor de las participa-
ciones societarias, el tercero (que obtuvo las conformidades en lu-
gar de la concursada) puede:

i) Manifestar que pagara el importe respectivo a los socios, deposi-
tando en esa oportunidad el veinticinco por ciento con cardcter de
garantia y a cuenta del saldo que debera hacer efectivo mediante
deposito judicial, dentro de los diez dias posteriores a la homologa-
cion judicial del acuerdo, oportunidad ésta en la cual se practicara
la transferencia definitiva de la titularidad del capital social.

ii) Dentro de los veinte dias siguientes, acordar la adquisicion de la
participacion societaria por un valor inferior al determinado por el
juez, a cuyo efecto debera obtener la conformidad de socios o ac-
cionistas que representen las dos terceras partes del capital social
de la parte concursada. Obtenidas esas conformidades, el tercero
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debera comunicarlo al juzgado y, en su caso, efectuar depdsito judi-
cial y/o ulterior pago del saldo que pudiera resultar, de la manera y
en las oportunidades indicadas en el parrafo precedente (i), cum-
plido lo cual adquirira definitivamente la titularidad de la totali-
dad del capital social.

Vale decir que, segun esta norma, el tercero puede transar (o nego-
ciar) el precio por un valor inferior al determinado por el juez. Si
ellos pueden acordar tal solucién, nada obstaria a que dejen a cri-
terio de un tercero (arbitro) tal decision. En este caso, y teniendo en
cuenta que no se encuentra afectado el orden publico ni materias
no disponibles por las partes, pues se trata de derechos patrimonia-
les, pensamos que seria licito que los socios dejaran en manos del
arbitro (v. gr., amigable componedor) la decision de determinar el
precio justo de adquisicion de tales acciones.

38. COMPETENCIA PARA REVISAR EL LAUDO ARBITRAL

Otro tema de singular importancia se vincula con la competencia
para revisar el laudo arbitral. El articulo 760, CPCCN, prescribe que
si los recursos hubiesen sido renunciados, se denegardn sin sustan-
ciacion alguna. La renuncia de los recursos no obstard, sin embargo,
a la admisibilidad del recurso de aclaratoria y de nulidad, fundado
en la falta esencial del procedimiento, en haber fallado los arbitros
fuera del plazo o sobre puntos no comprometidos. En este ultimo
caso, la nulidad sera parcial si el pronunciamiento fuere divisible.
Este recurso se resolvera sin sustanciacion alguna, con la sola vista
del expediente.

Por su parte, el articulo 761, CPCCN, sefiala que sera nulo el laudo
que contuviere en la parte dispositiva decisiones incompatibles entre
si. Se aplicaran subsidiariamente las disposiciones sobre nulidades
establecidas por este codigo. Si el proceso se hubiese sustanciado
regularmente y la nulidad fuese unicamente del laudo, a peticion
de parte, el juez pronunciara sentencia, que sera recurrible por apli-
cacion de las normas comunes.

Este recurso debera interponerse por escrito fundado ante el propio
tribunal arbitral, dentro de los cinco dias siguientes de haberse
notificado. Si el recurso fuera denegado, la recurrente podra pre-
sentarse en queja, durante los siguientes cinco dias, directamente
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ante el tribunal de alzada, para que otorgue el recurso y ordene la
remision de las actuaciones.*”

Por otro lado, las disposiciones procesales sefialan que conocera del
recurso el tribunal jerarquicamente superior al juez a quien habria
correspondido entender en la cuestion de fondo resuelta por los arbi-
tros, si el pleito no hubiese sido sometido a arbitraje. Este tribunal debe
ser entendido como la segunda instancia del fuero concursal o comer-
cial (segun la jurisdiccion donde haga tramite el concurso), la misma
que intervendria de no haberse pactado la renuncia o una segunda
instancia (art. 763, CPCCN).

37 Caivano, Roque J., Arbitraje, 2 ed., Buenos Aires, Ad-Hoc, 2000, p. 295.
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