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I. Introduccién: el porqué del tema (*)

Los costos de los procesos judiciales y ar-
bitrales siempre han sido elevados; y mucho
mas cuando esos procesos son “internacio-
nales’; esto es, se desarrollan entre partes
que tienen domicilios en distintos paises o
que por alguna razén estan obligados a liti-
gar en jurisdicciones que les son ajenas. Esto
es particularmente evidente en el ambito
del arbitraje comercial, pues las partes de
los contratos suelen elegir sedes de un po-
tencial arbitraje en paises que han adquirido
prestigio para serlo. Y en el caso del arbitraje
de inversion la sede se encuentra —general-
mente— en Washington DC. De modo que
se suman costos de traslado, estadias, con-
tratacion de abogados de la jurisdiccidn, etc.

Obviamente ese incremento de los cos-
tos asociados al litigio internacional opera
como un obstaculo muchas veces insalva-
ble; de alli que haya renacido una précti-
ca originada hace siglos en Inglaterra —el
champerty— que consiste en que un tercero
ajeno al conflicto asuma los costos del pro-
ceso a cambio de una participacién en su
resultado.

Esta préctica se ha extendido de tal ma-
nera que —como veremos— tanto los regla-
mentos de arbitraje de varias instituciones
como la legislacion de algunos paises han
debido hacerse eco, incorporando normas
relacionadas con ella (1).

Es que la presencia de ese tercero ajeno
al conflicto genera multiples cuestiones, re-
lacionadas con la jurisdiccién del tribunal
arbitral cuando el sujeto actor ha cedido to-
tal o parcialmente sus derechos sobre el re-
sultado del caso, con los posibles conflictos
de intereses causados por la presencia de un
tercero que no es parte, pero que en defini-
tiva viene a ser el beneficiario de su resulta-
do, con las responsabilidades que asume ese
tercero en materia de costas, etc.

Al estudio de las cuestiones conflictivas y
a cémo se las encara desde la legislacion, la
reglamentacion y la jurisprudencia, dedica-
remos las paginas que siguen.

Il. Qué significan las expresiones “third par-
ty funding” y “third party funder”

El Informe del Grupo de Trabajo Inter-
national Council for Commercial Arbitra-
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(*) Comunicacion del académico en la Academia Na-
cional de Derechoy Ciencias Sociales de Buenos Aires, en
la sesion privada del 12 de octubre de 2023.

(1) Este estudio esta limitado a la financiacion de pro-
cesos arbitrales; pero ello no implica desconocer que
existe también financiamiento de procesos judiciales,
y mas aun en algunos paises —Australia, Estados Uni-
dos— es frecuente el financiamiento de class actions,
lo que es fuente de otras multiples cuestiones; y que

tion-Queen Mary sobre financiacion de
terceros en arbitraje internacional (abril
2018) dice que la financiacién de terce-
ros normalmente identifica un acuerdo
entre una entidad que no es parte en la
disputa para financiar los costos de un
procedimiento en el que es parte el otro
sujeto de ese acuerdo, incluida su repre-
sentacion legal y honorarios del tribunal
arbitral, a cambio de un rendimiento fi-
nanciero que depende del resultado de la
disputa (2).

Pero tal definicién es insuficiente en, al
menos, un aspecto, que es el ambito en que
se desarrolla esta practica, pues el finan-
ciamiento por terceros no se limita al ar-
bitraje internacional, sino que se extiende
a los procesos judiciales y a otros ambitos.
Es obviamente conocido por todos el caso
seguido contra la Republica Argentina ante
los tribunales judiciales de Nueva York cau-
sado en la expropiacion de las acciones de
YPE en el que son actoras las quiebras de
companias espafolas financiadas por una
entidad que se dedica profesionalmente a
esta actividad.

De alli que puede considerarse mas apro-
piada la nocién que aparece en el Compre-
hensive Economic and Trade Agreement
(CETA) entre Canadé y la Unién Europea,
que lo define asi: financiamiento por terceros
significa cualquier financiamiento propor-
cionado por una persona fisica o juridica
que no es parte en la disputa, pero que cele-
bra un acuerdo con una parte en la disputa
para financiar parte o la totalidad del costo
del procedimiento, ya sea a través de una
donacién o subvencién o a cambio de una
remuneraciéon dependiendo del resultado
de la disputa (3).

De lo que resulta que los elementos tipifi-
cantes son:

- que es un contrato;

- entre quien es parte de una disputa y
quien no lo es;

- por el cual el que no lo es se obliga a fi-
nanciar total o parcialmente los costos de
esa disputa;

- a cambio de un rendimiento financiero;

- que depende del resultado del caso.

existen otras multiples areas en las que se practica. Lo
mismo afirma una Resolucion del Parlamento Europeo,
la que indica también que su utilizacion se extiende a
ambitos como el arbitraje, los procedimientos de insol-
vencia, la recuperacién de inversiones, las demandas
antimonopolio, las acciones colectivas y otros: Reso-
lucién del Parlamento Europeo, 13/9/2022 con reco-
mendaciones destinadas a la Comision sobre la finan-
ciacién privada responsable de los litigios, disponible
en https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/

De todos modos se suele decir que es di-
ficil aprehender la nocién en una sola de-
finicién, porque los intereses econémicos
de los involucrados pueden distribuirse en
distintas formas y medidas. Asi lo veremos
seguidamente cuando expongamos las mul-
tiples vias por las cuales se puede encauzar
el financiamiento.

Y ello se evidencia con solo recurrir a la
nocién de third party funder que da el mis-
mo informe ICCA-Queen Mary. Para este
informe la expresién “tercero financiador”
comprende a cualquier persona fisica o ju-
ridica que no sea parte en la disputa y no
sea el asesor legal de una parte, pero que
celebra un acuerdo con una parte, un afilia-
do de esa parte o una oficina de abogados
que representa a esa parte: con el fin: a) de
proporcionar apoyo material o para finan-
ciar parte o la totalidad del costo del pro-
cedimiento, ya sea individualmente o como
parte de una gama especifica de casos; y
b) dicho apoyo o financiamiento se propor-
ciona a través de una donacién, subvencién
0 a cambio de una remuneracién o reem-
bolso que dependa total o parcialmente del
resultado del litigio.

De esta tltima nocién destacamos en pri-
mer lugar que la nocién de tercero financia-
dor no comprende a los abogados de parte;
lo cual también es opinable, pues en los he-
chos los abogados pueden financiar a sus
clientes con acuerdos pro bono o de hono-
rarios de éxito (contingency or conditional
fees) (4). Lo que sucede es que la financia-
cién por los abogados a través de estos me-
dios no causa los principales problemas que
se originan cuando la financiacién es provis-
ta por un tercero ajeno; estos problemas son,
como veremos mas adelante, el conflicto de
intereses con los arbitros, si la presencia del
financiador reemplazando o coadyuvando
con el financiado afecta la jurisdiccion del
tribunal y cuél es el grado de involucramien-
to que el tercero puede tener en la conduc-
cion del procedimiento. Ello asi, pues los
abogados no reemplazan a su cliente, lo cual
excluye cualquier controversia sobre la juris-
diccidén; ni agregan nada nuevo en materia
de conflicto, ya que obviamente los arbitros
han debido informar si existen relaciones
con los abogados de las partes que afecten
su imparcialidad o independencia y por su-
puesto estan directamente involucrados en
la estrategia legal desarrollada en el proce-
dimiento.

TA-9-2022-0308_ES.html

(2) Véase el https://cdn.arbitration-icca.org/s3fs pu-
blic/document/media_document/Third-Party-Fundin-
gReport%20.pdf

(3) Third party funding means any funding provided by
a natural or legal person who is not a party to the dispute
but who enter into an agreement with a disputing party in
order to finance part or all the cost of the proceedings either
through a donation or grant, or in return for remuneration
dependent on the outcome of the dispute. Publicado en el
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¢Cudles son los 5 puntos principales de esta
doctrina?

1. El financiamiento por terceros normal-
mente identifica un acuerdo entre una enti-
dad que no es parte en la disputa para finan-
ciar los costos de un procedimiento en el que
es parte el otro sujeto de ese acuerdo, inclui-
da su representacion legal y honorarios del
tribunal arbitral, a cambio de un rendimiento
financiero que depende del resultado de la
disputa.

2. El crecimiento del financiamiento por ter-
ceros se debe sin duda a las ventajas que aca-
rrea para quien recurre a ella. Los costos lega-
les, cada vez mas altos, son un obstaculo para
el acceso a la justicia arbitral o estatal que se
supera con este financiamiento por terceros.

3. Si bien el criterio generalizado es que el
financiamiento por terceros facilita el acceso
a justicia, lo cierto es que a la vez causa nue-
vos potenciales conflictos, ya que en defini-
tiva hay un nuevo sujeto que aparece en el
contexto del proceso, que no es parte en él
pero que tiene interés en su resultado.

4. Uno de los temas que aparece a conse-
cuencia de estos acuerdos es cual es el grado
de involucramiento que el tercero financiador
puede asumir en el proceso.

5. Un tema propiamente juridico es cudl es
la ley aplicable al contrato de financiamiento.
La respuesta es dificil cuando lo que se finan-
cia es un procedimiento de arbitraje interna-
cional en el que las partes del acuerdo pue-
den tener distintos domicilios, el arbitraje se
desarrolla en una sede ajena a esos domicilios
y el acuerdo en si muchas veces se suscribe
estando las partes en distintos lugares.

Y en la practica la financiacién por ter-
ceros hoy proviene de proveedores comer-
ciales, fondos de capital de riesgo, filiales
bancarias y, en los tltimos ainos, de empre-
sas —algunas cotizantes— dedicadas ex-
clusivamente al negocio del financiamiento
de litigios (5).

Official Journal of the European Union el 14/1/2017, dispo-
nible en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/
TXT/PDF/?uri=CELEX:22017A0114(01)&rid=5

(4) BLACKABY, Nigel - WILBRAHAM, Alex, “Third-
Pary Funding in Investment Treaty Arbitration”, en Arbi-
tration under International Investment Agreements. A Gui-
de to the Key Issues, Second Edition Edited by Katia Yan-
naca-Small, nim. 26.17.

(5) KANTOR, Mark, “Third-Party Funding in interna-
tional Arbitration: An Essay About New Developments”,



l1l. Diferentes formas de financiamiento (6)

El financiamiento por terceros puede asu-
mir formas muy variadas. La mds comun es
la que aparece descripta en la definicién que
ya hemos expuesto, esto es, el financiador
asume los costos del proceso teniendo como
expectativa una participacién en su resulta-
do. Y ello lo hacen a través de distintas alter-
nativas que incluyen, ademés de la forma
ordinaria que hemos descripto, la monetiza-
cién antes o después del laudo que implica
la sustitucidn lisa y llana del demandante, ya
que comprende la compra del crédito (7).

Pero existen otras. Una de ellas son los se-
guros y ello también bajo distintas figuras. Es
comun que se aseguren ciertos “riesgos po-
liticos” como la expropiacién de un activo;
si ello sucede, el asegurador puede asumir
cierto control del reclamo que el asegurado
haga contra el Estado expropiante y adquie-
ra derechos derivados del éxito del reclamo.
Otras posibilidades son las clausulas deno-
minadas BTE (before the event) y ATE (after
the event) que cubren costos legales en una
disputa posible (clausula BTE) o en una ya
existente (cladusula ATE); como el asegura-
dor es remunerado con la prima, no recibe
una participacién del resultado del proceso
y no tiene ningan control sobre su conduc-
cién.

La donacién sin tener interés en el resul-
tado del caso aparece prima facie como un
producto de una imaginacién tropical; pero
lo cierto es que existe. Asi, en un caso se-
guido por Philip Morris contra la Republi-
ca Oriental del Uruguay fue financiada por
Bloomberg Foundation en el marco de la
“Campaign for Tobacco-Free Kids”

Algunas formas todavia més complejas y
poco frecuentes son la financiacién a través
de la capitalizacion de la sociedad titular del
reclamo; y en los EE.UU. existe la posibilidad
de financiar a sujetos que se encuentren bajo
el procedimiento de insolvencia del chapter
11 de la ley de bancarrotas, supuesto en que
el financiador puede beneficiarse de un pri-
vilegio sobre los créditos preexistentes.

IV. SEs frecuente la presencia de third par-
ty funders en los procedimientos arbitrales
internacionales? Cuales son las ventajas
que acarrea el financiamiento por terceros

En una sentencia inglesa de 2016 el
juez —Lord Tomlinson— dijo “La financia-
cién por terceros es una caracteristica de los
litigios modernos” (8).

Y en el reiteradamente citado informe del
ICCA-Queen Mary (2018) se lee: “Las formas
modernas de “financiaciéon por terceros”
ya no son nuevas para el arbitraje interna-
cional. En los ultimos afos se ha visto un
aumento en la cantidad de financiadores

ICSID Review - Foreign Investment Law Journal, Vol. 30,
Number 3, Fall 2015, p. 66.

(6) En el punto seguimos la informacion que propor-
cionan BLACKABY - WILBRAHAM, ob. cit., num. 26.15y
ss.

(7) V. KANTOR, Mark ob. cit., ps. 70/71.

(8) London Court of Appeal, “Excalibur”, 18/11/2016.

(9) El original: Modern forms of “third-party funding”
are no longer new to international arbitration. Recent years
have seen an upsurge in the number of third-party fun-
ders, the number of funded cases, the number of law fir-
ms working with third-party funders, and the number of
reported cases involving issues relating to funding. At the
same time, international arbitration is increasingly used
not only for disputes among commercial parties, but also
disputes between states and commercial parties, and in
state-to-state arbitrations.

(10) Cabe aclarar que la Resolucién aludida se dirige
fundamentalmente a la financiacién de “injunctive and
compensatory collective redress”.

(17) En los antiguos libros de derecho “barratry” se de-
finia como “una irritante provocacién de disputas o inci-
tacion a entablar demandas”. También identificaba a las
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externos, la cantidad de casos financiados,
la cantidad de firmas de abogados que tra-
bajan con financiadores externos y la can-
tidad de casos reportados que involucran
cuestiones relacionadas con la financiacién.
Al mismo tiempo, el arbitraje internacional
se utiliza cada vez mas no solo para disputas
entre partes comerciales, sino también para
disputas entre Estados y partes comerciales,
y en arbitrajes entre Estados (9).

V. Ventajas que acarrea el financiamiento
por terceros

El crecimiento del financiamiento por ter-
ceros se debe sin duda a las ventajas que aca-
rrea para quien recurre a ella. Los costos le-
gales, cada vez mas altos, son un obstaculo
para el acceso a la justicia arbitral o estatal
que se supera con este financiamiento por
terceros. Suele decirse que fue el fildsofo Je-
remias Bentham el primero que reaccioné
contra la criminalizacidn del champerty afir-
mando que era un impedimento para el ac-
ceso alajusticia.

Ademads, sirve para equiparar —al menos
en cierta medida— las armas de que dispone
cada parte. En efecto, algunas companias o
personas fisicas enfrentan procesos contra
sujetos frente a los cuales la desproporcién
es notoria e insuperable, lo cual implica que
mientras una parte puede contratar aboga-
dos y expertos sin limites presupuestarios, la
otra tiene posibilidades mucho mads acota-
das. Incluso los Estados pueden estar en esta
situacion de desventaja, pues muchos paises
no pueden destinar grandes sumas de dine-
ro para llevar adelante procesos que duran
anos. La ya citada Resolucion del Parlamento
Europeo considera que la financiacién por
terceros podria utilizarse més a menudo
como herramienta para apoyar el acceso a
la justicia en paises en que los costes lega-
les son muy elevados o para las mujeres y los
grupos marginados... (10).

También se suele apuntar que si un tercero
acepta financiar un caso es porque entiende
que el caso es viable.

Frente a estas ventajas algunos autores
han senalado su preocupacién por la posi-
bilidad de que den lugar a demandas infun-
dadas o por montos inflados. Es lo que en el
derecho anglosajon se identificaba como ba-
rratry (1), y lo analizamos seguidamente.

VI. ;Causa la financiacion por terceros de-
mandas frivolas?

Una de las objeciones que se suele plan-
tear a este fenémeno es que puede inducir
a presentar demandas infundadas o por su-
mas exageradas.

Sobre esto hay dos puntos de vista: estan
los que afirman que el due diligence que

demandas frivolas, presentadas para intimidar o vengar-
se de un oponente, o simplemente para obtener dinero.
Con mas precision se dice que “barratry” es un término
legal que describe un acto ilegal mediante el cual un
abogado instiga una disputa o fomenta la presentacion
de una demanda que de otro modo seria frivola, con el
fin de beneficiarse de los honorarios legales. “Barratry”
generalmente implica la presentacion de un reclamo in-
fundado para recibir el pago de los clientes.

(12) KANTOR, Mark, ob. cit., p. 72.

(13) Fuente: A brief history of litigation finance. The ca-
ses of Australia and the United Kingdom, Harvard Law
School Center on the Legal Profession, disponible en
https://clp.law.harvard.edu/knowledge-hub/magazi-
ne/issues/litigation-finance/a-brief-history-of-litiga-
tion-finance/

(14) En el caso de las quiebras espafiolas contra la Re-
publica Argentina ante los tribunales judiciales de los
EE.UU., las actoras celebraron un contrato de “champer-
ty” con el financiador.

(15) El verbo esta usado aqui en su segunda acepcion:
“Debilitar algo o a alguien, especialmente en el aspecto
moral”.
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hace el financiador elimine esa posibilidad,
porque nadie estd dispuesto a arriesgar su
dinero en una demanda que carece de posi-
bilidades de éxito; y otros dicen exactamente
lo contrario, que es cuestion de balancear el
riesgo de la inversién con las posibilidades
de éxito y que en definitiva toda demanda
encuentra “su precio”.

Los financiadores suelen afirmar que
hacen un due diligence muy exhaustivo de
cada caso antes de asumir el riesgo; Kan-
tor transcribe un parrafo de uno de los mas
activos agentes del mercado en el que de-
fine su politica diciendo que “los procesos
de evaluacion y due diligence de... (nom-
bre del financiador)... tratan de eliminar el
méximo riesgo posible del proceso de in-
version mediante un sélido andlisis de los
factores de riesgo empresarial, econémico
y juridico para identificar los casos que
pueden monetizarse por su valor razonable
de manera oportuna y eficaz. El proceso de
suscripcion se centra no solo en los funda-
mentos juridicos, sino también en todo el
contexto empresarial de la reclamacién. En
dltima instancia... (nombre del financia-
dor)... trata de invertir en casos que pue-
dan resolverse en un plazo razonable” (12).
Y por ello se afirma que en la préctica las
empresas financiadoras financian un mini-
mo porcentaje de las demandas que se les
ofrecen.

Por su parte, los criticos de la financiacién
por terceros sostienen que algunos financia-
dores incitan a demandar; que desincentiva
los acuerdos una vez presentada la deman-
da, porque el actor sabe que puede seguir
“gastando” en abogados y expertos; en de-
finitiva aumenta la posibilidad de que haya
litigios abusivos. Esta posicién la sostienen
sectores empresarios, especialmente en pai-
ses donde el financiamiento se extiende a las
acciones colectivas.

VIl. Cémo reaccionan las legislaciones fren-
te a este fendmeno

En muchas instituciones encontramos
diferentes aproximaciones de los derechos
anglosajon y del civil law; pero en pocos ca-
sos la diferencia de enfoque era tan notoria
como con la posibilidad de que un tercero
financie el proceso seguido por otro sujeto.

Es que el derecho inglés criminalizaba la
financiacién por terceros, bajo las formas del
“maintenance” y el “champerty”. La primera
expresion alude a quien no siendo parte del
conflicto asiste a una de ellas para mantener
el litigio (to maintain litigation) proveyendo,
por ejemplo, asistencia financiera. Cham-
perty es una forma de maintenance en la cual
el tercero paga o asume el costo del litigio a
cambio de una participacion en su resulta-
do (13); esto es lo que hoy llamamos “third
party financing” (14).

(16) En el original: undermine competitors paying their
tenants to sue them.

(17) En la edad media las cortes inglesas desarrolla-
ron las doctrinas del maintenance, champerty and barra-
try para proteger el sistema judicial de estos abusos. Los
paises del civil law nunca conocieron estas doctrinas y por
el contrario siempre fue valido el pacto de cuotalitis. Ver:
“A brief history of litigation finance...”, citado.

(18) “Third party funding provides an additional
means of funding litigation and, for some parties, the
only means of funding litigation. Thus third party funding
promotes access to justice”: Jackson Report, 2009, citado
por BLACKABY - WILBRAHAM, ob. cit., nim. 26.05.

(19) Massachussets Supreme Judicial Court, en “Sa-
ladini vs Righellis”, 1997, citado por BLACKABY, nota 13.

(20) Transcripto en “A brief history...”, citado.

(21) LEE WING YUN, Irene, “In review: third party li-
tigation funding in Hong Kong”, disponible en https://
www.lexology.com/library/detail.aspx?g=alafe95b-
Oaed-432e-842b-3383d6d5a872#:~:text=Third%20
party%20funding%200f%20most,limited%20ex-
ceptions%20as%20discussed%20below.&text=Fo-
llowing%20the%20amendment%20in%202017,0f%20

Ahora bien; los tribunales ingleses desa-
rrollaron la doctrina del maintenance and
champerty para calificarlos como crime-
nes, pues era una forma en que los barones
feudales socavaban (15) a los competidores
pagando a sus inquilinos para demandar-
los (16) (17).

Ese enfoque de los tribunales ingleses ha
sido abandonado; de hecho en Inglaterra
maintenance y champerty no son un cri-
men ni un acto ilicito (crime or tort) desde la
aprobacién de la Criminal Law Act de 1967.
Y ha sido sustituido por un punto de vista to-
talmente opuesto; un informe concluye que
“La financiacién de terceros proporciona un
medio adicional de financiar litigios y, para
algunas partes, es el tinico medio de finan-
ciar litigios. Asi, la financiacién de terceros
promueve el acceso a la justicia” (18). En los
EE.UU. las normas sobre champerty fueron
derogadas o anuladas por los tribunales (19);
en Australia también fueron derogadas a
partir de la New South Wales’s 1993 Main-
tenance, Champerty and Barratry Abolition
Act, la que expresamente establece que esas
practicas no violan ninguna norma, y por
ello no deben ser tratadas como contrarias
al orden publico o ilegales (20).

Actualmente en el Reino Unido la finan-
ciacion se autorregula mediante un cédigo
de conducta voluntario administrado por la
Association of Litigation Funders of England
and Wales (ALF).

Correlativamente se advierte que algunas
legislaciones sobre arbitraje han ido asu-
miendo la realidad del financiamiento por
terceros; y mds aun el reconocimiento de
esta préctica es presentado como un modo
de confirmar que son sedes confiables para
los arbitrajes comerciales internacionales.
Tales son los casos de Hong Kong (2017) (21)
y Singapur (2017) (22).

Y como hemos visto ya, la misma Unién
Europea esté propiciando acciones para re-
gular su utilizacién en el &mbito de las ac-
ciones colectivas, en este caso para asegurar
que la retribucién del financiador sea ade-
cuada y no se convierta en una expoliacién
de los demandantes (23).

En los paises del civil law la recepcion del
financiamiento por terceros ha sido mas
simple, pues el pacto de cuotalitis o la ce-
sion de derechos sobre un proceso siempre
fueron negocios licitos. Por ello en Alemania
la primera empresa dedicada al financia-
miento nacié a finales de los ‘80; en Francia
las cortes decidieron que los contratos de fi-
nanciamiento de procesos eran ejecutables,
aunque fueran conceptualmente ajenos al
derecho francés. Y en general prima la idea
de que estos acuerdos facilitan el acceso a
justicia (24) y su existencia y eficacia ha sido
asumida por la misma Unién Europea, que

arbitration%20is%20Hong%20Kong.

(22) EL10 de enero de 2017 el Parlamento de Singa-
pur aprob6 enmiendas a la Ley de Derecho Civil que
legalizaron la financiacion por terceros en el arbitraje
internacional, afirmandose que ello era una necesidad
para mantener el prestigio de Singapur como sede
de arbitrajes internacionales: v. Olivia de Patoul,The
Third Party Litigation Funding Law. Review: Singapo-
re, disponible en https://thelawreviews.co.uk/title/
the-third-party-litigation-funding-law-review/singa-
pore. En el mismo comentario se advierte que la ley
fue modificada en 28/6/2021, ampliando la lista de
casos en los que puede usarse esta financiacién por
terceros.

(23) En esta orientacion la Resolucién destaca
que “...segun los datos disponibles, los financiadores de
litigios pueden exigir, en algunos estados miembros, una
parte desproporcionada de los ingresos que supera los
rendimientos tipicos de otros tipos de inversiones...".

(24) En los considerandos de la Resolucién de la Unién
Europea se indica que “...el nUmero de financiadores de
litigios es dificil de determinar, y que se sabe que al me-
nos 45 de ellos operan en la Unién...".
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pretende alcanzar una regulacién al menos
para cuando se la usa para acciones colec-
tivas.

En Argentina alguna voz se ha alzado
cuestionando estos acuerdos. Asi el ex Pro-
curador del Tesoro, Saravia Frias, afirma
que “..el financiamiento de un litigio por un
tercero ajeno a la relacién bilateral y con un
interés que no necesariamente es la justicia
desafia las bases del sistema, porque tergi-
versa el desarrollo de un juicio doblemente:
el actor es reemplazado (en todo o en parte)
y se desplaza la causa del reclamo por una
perspectiva de lucro. El financiamiento por
terceros afecta la consistencia de los dos
principios mds importantes del duelo regla-
do que es un juicio: la buena fe y el debido
proceso” (25).

Los argumentos de Saravia Frias son fra-
giles si con ellos se pretende fundar una su-
puesta invalidez. Que el actor sea reempla-
zado no es algo ilicito ni contrario a la moral
y buenas costumbres; cualquiera que tiene
un crédito —litigioso o no— puede cederlo
a otro por un precio. Y que desplace la causa
del reclamo por una perspectiva de lucro es
por lo menos ingenuo: en muchisimos plei-
tos —judiciales o arbitrales— alguna o todas
las partes tienen la expectativa de ganar algo;
y eso es perfectamente legitimo: el lucro no
es inmoral per se.

Por lo demas, el mismo autor debe reco-
nocer que “Financiar a quien no tiene los
recursos para reclamar puede ser legitimo,
incluso si el third-party funder busca exclusi-
vamente una ganancia’ Y por ello su ponen-
cia final no es prohibir o invocar la nulidad
de tales convenios, sino que “es menester y
oportuno regular el mercado de TPF” afir-
macién con la cual se puede estar perfecta-
mente de acuerdo (26).

En definitiva, es nuestra opinién que como
principio debe afirmarse que tales acuer-
dos no contienen una causa final ilicita que
pudiera invalidarlos; por ello sostenemos
que —como regla— los acuerdos de finan-
ciaciéon por terceros son tan eficaces como
los convenios por los cuales los abogados
acuerdan honorarios de éxito o como los
contratos de cesion de créditos litigiosos
(art. 1618 CCyC) (27).

Finalmente, otra evidencia de la insercién
del tema en la realidad del arbitraje es que
numerosos reglamentos arbitrales ya contie-
nen previsiones sobre la materia. Por ejem-
plo el de la CCI a partir de la revision de 2021
y el del Centro Internacional de Arbitraje de
Madrid (2023).

Haremos referencia a las legislaciones na-
cionales y reglamentos de las instituciones al

(25) SARAVIA FRIAS, Bernardo, “Financiamiento de
litigios por terceros o third-party litigation funding. Por
un nuevo paradigma post COVID-19”, TR LALEY AR/
DOC/1954/2020.

(26) Aunque limitado al financiamiento de acciones
colectivas, la regulacion es el objetivo de la Resolucion
de la Unidn Europea del 13/9/2022 que hemos citado en
varias oportunidades.

(27) Cabe tener en cuenta que este precepto requiere
que el contrato de cesion de créditos litigiosos se extien-
da por escritura publica; formalidad que es obviamente
ad probationem, pero que es relevante para su eficacia
frente a terceros, en particular otros acreedores del de-
mandante financiado.

(28) A.1. A party and/or its representative should, on their
own initiative, disclose the existence of a third-party funding
arrangement and the identity of the funder to the arbitra-
tors and the arbitral institution or appointing authority (if
any), either as part of a first appearance or submission, or
as soon as practicable after funding is provided or an arran-
gement to provide funding for the arbitration is entered into.
A.2. Arbitrators and arbitral institutions have the authori-
ty to expressly request that the parties and their represen-
tatives disclose whether they are receiving support from a
third-party funder and, if so, the identity of the funder.

tratar los temas conflictivos que plantea este
financiamiento por terceros.

VIII. Principales cuestiones que causa el fi-
nanciamiento por terceros

Si bien el criterio generalizado es que el fi-
nanciamiento por terceros facilita el acceso a
justicia, lo cierto es que a la vez causa nuevos
potenciales conflictos, ya que en definitiva
hay un nuevo sujeto que aparece en el con-
texto del proceso, que no es parte en él pero
que tiene interés en su resultado.

Asi, en el &mbito del arbitraje —tanto co-
mercial como de inversiones— el primer
tema que emerge necesariamente es el de
posibles conflictos de intereses con los arbi-
tros; estos ya no solo tendrfan que denunciar
los vinculos que puedan haber tenido con
las partes y con sus abogados, sino también
con ese nuevo sujeto, el tercero financiador.

Pero claro que para que ese tema emerja a
la luz, es necesario que se conozca que exis-
te ese acuerdo de financiacién. Por ello, pre-
vio a todo otro tema aparece el de la posible
obligatoriedad de la denuncia por las partes
de la existencia de un acuerdo con un terce-
ro. Y, de ello deriva, cudl es la extensién de
ese deber de revelacion.

Y si bien las leyes y los reglamentos no
solo han dejado de criminalizar el champer-
ty, sino que lo aceptan como una accién que
no afecta el orden publico (public policy en
el derecho anglosajén), una cuestiéon que
resulta atn conflictiva es cuél es el grado de
involucramiento que el tercero puede tener
en el procedimiento.

Otra cuestién es la posible responsabili-
dad del tercero financiador por los costos
del proceso para el supuesto de que la parte
financiada sea derrotada.

En el ambito del arbitraje de inversiones
un tema que se ha planteado recurrente-
mente es el de la jurisdiccién del tribunal
cuando el actor es acompaiado o lisa y lla-
namente reemplazado por el financiador.
Sabido es que en ese sistema solo estd legi-
timado para actuar un sujeto amparado por
un tratado; cuando a ese sujeto se suma otro
de nacionalidad distinta o, peor atin, cuando
en los hechos el legitimado original es sus-
tituido por el financiador, la cuestién que
aparece es si el tribunal de arbitraje de inver-
siones conserva jurisdiccion.

VIII. 1. El deber de divulgacion

Como acabamos de decirlo una de las
cuestiones que emergen de la existencia
de una third party funding es si resulta exi-
gible (o no) la divulgacién del acuerdo con

(29) DE BRABANDERE, Eric - LEPELTAK, Julia,
“Third-Party Funding in international Investement Arbi-
tration”, ICSID Review, vol 27, num, 2,, 2012, a partir de
pag. 379, en particular p. 394.

(30) Reglamento CCl Art. 11.7: Con el fin de asistir a po-
tenciales arbitros y a arbitros en el cumplimiento de sus
obligaciones previstas bajo los Articulos 11(2) y 11(3), cada
parte debe informar con prontitud a la Secretaria, al tri-
bunal arbitraly a las otras partes de la existencia e identi-
dad de cualquier tercero que haya celebrado un acuerdo
para la financiacién de las demandas o las defensas, en
el marco del cual tenga un interés de caracter econémico
sobre el resultado del arbitraje.

(31) Reglamento CIAM: Art. 23. Financiacion del arbi-
traje 1. En el caso de que cualquiera de las partes cuen-
te con la financiacién de un tercero en todo o parte del
procedimiento, debera poner esta circunstanciay laiden-
tidad del tercero en conocimiento del tribunal, la parte
contraria y el Centro tan pronto como se produzca esa fi-
nanciacion. 2. Sujeto a las normas sobre secreto profesio-
nal que puedan ser aplicables, el tribunal podra pedira la
parte financiada por un tercero que revele la informacion
que considere oportuna sobre dicha financiacidn y sobre
la entidad financiadora.

(32) La nueva regla encuentra su fuente en decisiones

el financiador. En el reiteradamente citado
informe ICCA - Queen Mary se dice expre-
samente que las partes deberfan informar
espontdaneamente la existencia de este tipo
de acuerdos, precisando la extension de tal
informacidn (28), aunque en los hechos es
comun que los acuerdos de financiamien-
to contengan cldusulas de confidenciali-
dad (29). También las Directrices de la IBA
en materia de conflicto de intereses en el ar-
bitraje internacional se ocupan del tema; en
la Regla General 6 (b) dispone: Si una de las
partes fuere una persona juridica, cualquier
persona juridica o fisica que tenga una rela-
cion de control sobre dicha persona juridica,
0 que tenga un interés econdémico directo en,
o deba indemnizar a una parte por, el laudo
que se vaya a emitir en el arbitraje, podrd
considerarse que ostenta la identidad de di-
cha parte.

Y la Regla 7 dispone que “Cada parte debe-
ra informar al arbitro, al Tribunal Arbitral, a
las demaés partes y a la institucién arbitral o
a cualquier otra institucién nominadora (si
la hubiere) sobre cualquier relacién directa
o indirecta que hubiere entre el arbitro y la
parte (o cualquier otra sociedad del mismo
grupo de sociedades o un individuo con una
relacién de control sobre la parte en el arbi-
traje), o entre el arbitro y cualquier persona
o entidad con un interés econémico directo
en, o un deber de indemnizar a una parte
por, el laudo que se emita en el arbitraje.
Cada parte informaré a iniciativa propia lo
antes posible”

En la misma linea de manifiestan los re-
glamentos de los principales centros admi-
nistradores de arbitrajes comerciales inter-
nacionales.

Asi, el Centro de Arbitraje Internacional
de Singapur fue el primero; en sus Reglas
de Arbitraje de Inversiones atribuye al Tri-
bunal arbitral el poder de ordenar la divul-
gacion de la existencia y, cuando corres-
ponda, los detalles del interés del tercero
financiador y si ha aceptado ser respon-
sable de los costos adversos (Regla 24(1)).
También emiti6 una Nota Practica sobre la
conducta de los arbitros que aclaraba que
los arbitros deberian solicitar la divulga-
cién de la participacién de financiadores
externos.

El Centro de Arbitraje Internacional de
Hong Kong (HKIAC) ha adoptado un enfo-
que similar. Sus reglas de arbitraje requieren
que las partes financiadas revelen la existen-
cia de un acuerdo de financiacion, la identi-
dad del financiador y cualquier cambio pos-
terior a dicha informacidn.

El Reglamento de la CCI también prevé
la divulgacién de acuerdos de financiacion;

de tribunales arbitrales que habian impuesto la denuncia
de la existencia e identidad de terceros financiadores: en
“Guaracachi America Rurelec vs Bolivia”, PCA case 2011-
17 (2013); “Muhammet Cap...vs Turkmenistan”, Ciadi
Case SSB)12/6 (2015).

(33) Reglamento CIADI, Regla 14 Notificacion de fi-
nanciacion de terceros (1) Una parte debera presentar
una notificacion por escrito revelando el nombrey la di-
reccion de cualquier tercero del cual la parte, directa o in-
directamente, haya recibido fondos para la continuacién
o defensa del procedimiento a través de un donacién o
subvencion, o a cambio de una remuneracion que depen-
de del resultado del procedimiento (“financiacion de ter-
ceros”). Si el tercero que proporciona el financiamiento
es una persona juridica, el aviso incluira los nombres de
las personas y entidades que poseen y controlan esa per-
sona juridica. (2) Una parte debera presentar la notifica-
cién mencionada en el parrafo (1) al Secretario General
al registrar la Solicitud de arbitraje, o inmediatamente
después de concluir un acuerdo de financiaciéon con un
tercero después del registro. La parte notificara inme-
diatamente al Secretario General cualquier cambio en la
informacion contenida en la notificacion. (3) EL Secretario
General transmitira la notificacion de financiacion de ter-
cerosy cualquier notificacién de cambios a lainformacion

ello apareci6é como resultado de las revisio-
nes realizadas en 2021 (Articulo 11, aparta-
do 7) (30). Lo mismo hacen las Reglas del
Centro Internacional de Arbitraje de Madrid
(CIAM) (31).

Y a partir del 1 de julio de 2022, también
lo hacen las Reglas del CIADI (32). En el
numero 14 bajo el acdpite Notificaciéon de
financiacion de terceros, dice: “(1) Una
parte debera presentar una notificacion
por escrito revelando el nombre y la direc-
cion de cualquier tercero del cual la parte,
directa o indirectamente, haya recibido
fondos para la continuacién o defensa del
procedimiento a través de un donacién o
subvencion, o a cambio de una remunera-
ci6n que depende del resultado del proce-
dimiento (“financiacién de terceros”). Si el
tercero que proporciona el financiamiento
es una persona juridica, el aviso incluird los
nombres de las personas y entidades que
poseen y controlan esa persona juridica...
La norma continda con otros deberes adi-
cionales como la obligacién de informar
cualquier cambio en los datos proporcio-
nados (33).

VIII.2. El alcance de la divulgacion

El informe ICCA - Queen Mary dice expli-
citamente que “la existencia del convenio de
financiacién no estd amparado por ningin
privilegio’, pero si pueden estarlo sus tér-
minos y lo mismo la informacién que se dio
acerca del caso (34).

Por su parte los Reglamentos arbitrales
mas conocidos contienen disposiciones no
necesariamente coincidentes.

Asi, el Reglamento CCI 2021, al que ya he-
mos aludido, impone solo la obligacién de
informar la existencia e identidad del tercero
con el que se haya celebrado el acuerdo para
la financiacién de la demanda o defensa. Por
otra parte, y como lo desarrollamos poco
maés adelante, en este Reglamento la obliga-
cién de revelar la existencia del financiador
esta dirigida a asistir a potenciales drbitros
y a drbitros en el cumplimiento de sus obli-
gaciones previstas bajo los Articulos 11(2) y
11(3). Las cargas impuestas a los arbitros en
los arts. 11 (2) y 11 (3) se relacionan con la
denuncia de posibles conflictos de intereses
que pudieren afectar su imparcialidad e in-
dependencia.

En cambio el Reglamento CIAM al deber
de informar la existencia e identidad del fi-
nanciador agrega: Sujeto a las normas sobre
secreto profesional que puedan ser aplicables,
el tribunal podrd pedir a la parte financiada
por un tercero que revele la informacion que
considere oportuna sobre dicha financiacion
y sobre la entidad financiadora.

contenida en dicha notificacién a las partes y a cualquier
arbitro propuesto para su nombramiento o designado en
un procedimiento con el fin de completar la declaracion
de arbitro requerida. por la Regla 19(3) (b). (4) EL Tribunal
podra ordenar la divulgacién de mas informacion sobre
el acuerdo de financiacion y el tercero que proporciona la
financiacion de conformidad con la Regla 36(3).

(34) Informe ICCA -. Queen Mary: The existence of
funding and the identity of a third-party funder is not
subject to any legal privilege. B.2. The specific provisions
of a funding agreement may be subject to confidentiality
obligations as between the parties, and may include infor-
mation that is subject to a legal privilege; as a consequen-
ce, production of such provisions should only be ordered
in exceptional circumstances. B.3. For information that is
determined to be privileged under applicable laws or ru-
les, tribunals should not treat that privilege as waived so-
lely because it was provided by parties or their counsel to
a third-party funder for the purpose of obtaining funding
or supporting the funding relationship. B.4. If the funding
agreement or information provided to a third-party funder
is deemed to be disclosable, the tribunal should permit
appropriate redaction, or take other appropriate measu-
res, and limit the purposes for which such information may
be used.



En los hechos los tribunales arbitrales son
muy cautelosos a la hora de requerir infor-
macion sobre la financiacién por terceros.
Segun Blackaby y Wilbraham en el &mbito
de arbitrajes de inversion la regla ha sido li-
mitarse a pedir datos sobre la existencia del
financiador y su identidad. Solo excepcio-
nalmente y por razones fundadas se ha pe-
dido la exhibicién del acuerdo (35); en algtin
caso porque el demandante habia incumpli-
do una orden anterior del tribunal relaciona-
da a una garantia sobre costos (security for
costs) (36).

VIIL.3. ;La existencia de estos acuerdos tie-
ne alguin efecto sobre los deberes de los drbi-
tros ?

En su guia sobre la divulgacién de con-
flictos para arbitros, la Corte Internacional
de Arbitraje de la CCI abord6 la cuestién
y asi la financiacién de terceros pas6 a
ser una de las circunstancias que los éarbi-
tros deberian considerar revelar como un
conflicto potencial (37). Ello ha quedado
consagrado también en el Reglamento de
Arbitraje: en su versién 2021 este dispo-
ne que, a fin de que los arbitros puedan
satisfacer adecuadamente su deber de re-
velar cualquier circunstancia que pudiere
afectar su independencia o imparcialidad,
cada parte debe informar la existencia e
identidad de cualquier tercero con el que
haya celebrado un acuerdo para la finan-
ciacién del procedimiento. Se aplican por
lo tanto los mismos criterios que a lo lar-
go de los anos se han consolidado sobre
conflictos de interés de los arbitros con
las partes y demds sujetos intervinientes
en los procedimientos arbitrales y que en
gran medida quedaron expresados en las
directivas de la IBA.

VIIL.4. Grado de involucramiento del ter-
cero

Uno de los temas que aparece a conse-
cuencia de estos acuerdos es cudl es el grado
de involucramiento que el tercero financia-
dor puede asumir en el proceso.

En 2002 la England and Wales Court
of Appeals sostuvo que el orden publi-
co (public policy) no era afectado por los
acuerdos de financiacién y que por ello el
argumento de public policy no era necesa-
riamente suficiente para hacer caer tales
acuerdos. Pero la misma Corte en 2005 en-
contré que “este tipo de financiacién debe
dejar al demandante como principal inte-
resado en el resultado del litigio y como
parte que controla el proceso. En otras pa-
labras, el financiador no puede tomar las
riendas del caso: el cliente debe conservar
el control” (38).

Y en 2012 la ALF of England and Wales dio
a conocer el Cédigo de Conducta al que nos
hemos referido. Sobre el punto dice que “Se
impide a los financiadores tomar el control
de los litigios o negociaciones de acuerdos y
obligar a los abogados del litigante a actuar
en violaciéon de sus deberes profesionales.
Esto esté en linea con la préctica en Inglate-
rra y Gales de mantener separados los roles
de los financiadores, los litigantes y sus abo-
gados. Debido a sus intereses en el litigio,
los financiadores pueden solicitar que se les
mantenga informados sobre el progreso del
caso” (39).

(35) ICSID tribunal, 12/6/2015, in “Muhammet Cap &
Sehil Insaat Endustri ve Ticaret Ltd. Sti. v. Turkmenistan”,
comentario de Isabelle German en www.globalarbitra-
tionnews.com

(36) EL tema de una garantia sobre las posibles costas
es todo un tema en el dmbito del arbitraje de inversidn;
ha sido requerida por los tribunales CIADI en circuns-
tancias excepcionales como las que aparecian en el caso
“RSM vs Saint Lucia”: ICSID Tribunal, 13/8/2014, comen-
tario en ICSID Review, volumen 30, Issued 1, Winter 2015,
disponible https://academic.oup.com/icsidreview/arti-
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Pero otros autores afirman que el finan-
ciamiento por terceros otorga el poder de
tomar decisiones estratégicas sobre el caso
a los financiadores, que responden frente a
sus inversores, en lugar de a los abogados,
que representan el interés del cliente y le
deben lealtad. Esto puede levantar algunos
cuestionamientos éticos en la relacién abo-
gado-cliente (e .g. conflicto de intereses para
los abogados) y ciertas preocupaciones so-
bre confidencialidad (e. g. cuando se requie-
re al actor que revele informacién privilegia-
da alos third-party funders) (40). Obviamen-
te esto puede suceder donde no haya reglas
como las de Inglaterra y Gales que venimos
de senalar.

Esto se relaciona directamente con una
cuestion que adquiere relevancia en el dm-
bito del arbitraje de inversién, esto es, si el
tribunal conserva jurisdiccién cuando apa-
rece un tercero financiador.

VIIL5. Cuestionamientos en arbitrajes de
inversion a la jurisdiccion del tribunal

Como es obvio los arbitrajes de inversién
estan causados en los Tratados de Protec-
ciéon de Inversiones; muchos de esos tra-
tados prevén la jurisdicciéon del CIADI (o
ICSID segtn su sigla en inglés). Argentina
es parte en multiples tratados de esta natu-
raleza y por ello ha sido parte demandada
en numerosos arbitrajes internacionales se-
guidos ante el CIADI segun es publicamente
conocido.

Ahora bien; en algunos de esos arbitrajes
el demandante fue financiado por terceros
y Argentina cuestiond la jurisdiccién del tri-
bunal CIAD], ya que el financiador no podia
invocar la proteccién del Tratado que si am-
paraba al demandante (41). A titulo de ejem-
plo, en el caso “Ambiente vs Argentina” la so-
ciedad demandante fue financiada por una
sociedad de Luxemburgo, pais con el cual
Argentina no tiene celebrado un TBI (42).

Las objeciones de Argentina fueron siste-
méticamente desestimadas (43), incluso en
un caso en el cual Argentina invocé que el
demandante habia cedido sus derechos al
financiador después del comienzo del pro-
ceso arbitral. Claro que el argumento del
tribunal fue que la jurisdiccién del tribunal
arbitral se juzga al tiempo en que se promue-
ve la demanda y no después (44)

VIIL.6. Qué ley se aplica al contrato de fi-
nanciamiento

Un tema propiamente juridico es cuél es
laley aplicable al contrato de financiamien-
to. La respuesta es dificil cuando lo que se
financia es un procedimiento de arbitraje
internacional en el que las partes del acuer-
do pueden tener distintos domicilios, el ar-
bitraje se desarrolla en una sede ajena a esos
domicilios y el acuerdo en si muchas veces
se suscribe estando las partes en distintos
lugares. De modo que las alternativas que
propone la doctrina son la ley de la sede del
arbitraje, la ley que rige el fondo del litigio, la
ley que rige el procedimiento arbitral y la o
las de loslugares donde puede llegar a ejecu-
tarse el laudo (45).

Por nuestro lado pensamos que para
nuestro derecho internacional privado el
derecho aplicable al contrato de financia-

cle-abstract/30/1/30/27326197redirectedFrom=fulltext

(37) 12 de febrero de 2016 de una Nota-Guia sobre la
divulgacion de conflictos de interés de los arbitros que se
anexara a la Nota a los arbitros para la adecuada conduc-
cion del arbitraje.

(38) Fuente: “A brief history...”, citado.

(39) Funders are prevented from taking control of lliti-
gation or settlement negotiations and from causing the
litigant’s lawyers to act in breach of their professional du-
ties. This is in line with the practice in England and Wales,
of keeping the roles of funders, litigants and their lawyers
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miento en si, o sea a las relaciones que cau-
sa entre financiador y demandante, la ley
aplicable es la que ellos hayan elegido (arg.
art. 2651 CCyC). Pero resta determinar cudl
es la ley aplicable a la relacién del financia-
dor frente al tribunal arbitral y la contrapar-
te suponiendo que esta pidiera —a titulo de
ejemplo— que se exhiba el contrato o que el
financiador constituya un security for costs.
Prima facie entendemos que la cuestion
quedaria sujeta al Reglamento arbitral que
aplique al caso y subsidiariamente alaley de
la sede del arbitraje. En definitiva el finan-
ciador ha asumido la obligacién de financiar
habiendo hecho —o debido hacer— un due
diligence del caso y, por lo tanto, debe co-
nocer cudles reglas aplican al arbitraje, asi
como cudl es la ley de la sede que puede re-
sultar aplicable al procedimiento.

VIIL7. ;Qué efectos producen estos acuer-
dos a la hora de laudar y en particular con
relacion a la imposicion de costas ?

Aqui los problemas que se plantean son
dos: (i) si es “recuperable” por el demandan-
te —exitoso— el “costo” de la financiacidn;
y (ii) si el tercero financiador puede llegar a
ser responsable por las costas del procedi-
miento arbitral en el que el financiado fue
derrotado.

VIIL.7.a. Recupero de los costos de finan-
ciacién

La primera cuestién, esto es, el posible
recupero de los costos de financiacion, fue
abordada tanto desde la doctrina cuanto
desde los tribunales.

Asi, el informe ICCA - Queen Mary afirma
que “La cuestién de si es recuperable algu-
no de los costos de financiacién, incluido
un retorno del financiador, dependeré de la
definicién de costes recuperables en la legis-
lacién nacional aplicable y/o en las normas
procesales, pero generalmente debe estar
sujeto a la prueba de razonabilidad y divul-
gacion de detalles de dichos costos de finan-
ciacion desde el inicio o durante el arbitraje
para que la otra parte puede evaluar su ex-
posicion”.

El tema también fue abordado en un lau-
do dictado en un caso en el que se enfrenta-
ban Katanga —actor financiado— y Tenke.
El tribunal arbitral dicté un laudo final a
favor de Katanga y ordené a Tenke pagar los
costos legales y periciales de Katanga por
aproximadamente 1,4 millones de ddlares;
mads los costos de financiacién de Katanga
de 1,7 millones de délares, que parecen
haber comprendido (i) una tarifa de éxito
pagadera al financiador de Katanga que el
tribunal describié como “una tarifa fija o
margen, pagadera en caso de un resultado
exitoso... del 100% del monto de la finan-
ciacién, es decir, USD[$]1,300,000’, (ii) una
tarifa variable pagadera al financiador de
Katanga de mas de USD$200,000 y (iii) una
tarifa de éxito pagadera por Katanga a sus
abogados en virtud de un acuerdo de hono-
rarios condicional (“CFA”); e interés com-
puesto al 9%.

Tenke impugné el laudo ante la London
Commercial Court con fundamento en el
articulo 68 de la Ley de Arbitraje, sobre la
base de que una “irregularidad grave” que le
habia causado o le causaria “una injusticia

separate. Because of their interests in the litigation, funders
may ask to be kept informed of the progress of the case. Ci-
tado por BLACKABY - WILBRAHAM, ob. cit., num. 26.24.

(40) SARAVIA FRIAS, ob. cit., con cita de CREMA-
DES, Bernardo, “Third party litigation funding: investing
in arbitration”, disponible en https://www.cremades.
com/en/publications/third-party-funding-in-internatio-
nal-arbitration/

(41) Asi lo informa el ex Procurador del Tesoro Bernar-
do Saravia Frias en su trabajo sobre este tema ya citado.

(42) SARAVIA FRIAS, ob. cit.

sustancial” Al reafirmar que una impugna-
cién del articulo 68 solo estd disponible en
“casos extremos’, la Corte rechazé la impug-
nacién de Tenke de que la concesion de fi-
nanciacion de terceros por parte del tribunal
costos como un componente de los “costos
legales y de otro tipo de las partes’, confor-
me a la seccién 59(1) de la Ley de Arbitraje,
equivalia a un exceso de facultades en virtud
del articulo 68(2) (b).

VIIL.7.b. ;Puede el financiador ser respon-
sable de los costos del proceso?

Otro aspecto de la cuestién es qué pasa si
la parte financiada pierde el caso y es con-
denada en costas: ;Esto puede alcanzar al
financiador?

La cuestion fue abordada en un laudo
dictado en el caso “Excalibur Ventures LLC
vs Texas Keystone Inc, Gulf Keystone Pe-
troleum limited y otras sociedades”. El pro-
cedimiento arbitral se desarrollaba bajo la
English Arbitration Act 1996. La demanda
fue rechazada en duros términos (basada en
ningun fundamento de derecho, especulati-
va, oportunista, etc.) y se atribuyé responsa-
bilidad solidaria por las costas a los financia-
dores; estos apelaron y arguyeron que ellos
no eran autores de ninguna conducta repro-
bable. La Corte fallé en contra de los finan-
ciadores de Excalibur yles atribuyd la obliga-
cién solidaria de indemnizar los costos de la
accién de los demandados (46).

Esta sentencia dictada en el caso “Excali-
bur” ha sido materia de multiples anélisis y
comentarios, pues sin duda pone un limite
muy evidente a la actividad de los terceros
financiadores quienes deberan hacer un due
diligence muy afinado del caso que preten-
dan financiar para evitar este tipo de respon-
sabilidades.

Claro es que la atribucién de este tipo de
responsabilidades no es automatica, pues,
como sefala el informe ICCA - Queen Mary,
“A falta de facultad expresa, en la legislacién
nacional aplicable o normas procesales, un
tribunal careceria de competencia para dic-
tar una orden de costas contra un financia-
dor externo”.

IX. Conclusiones

De todo lo que hemos expuesto conclui-
mos que:

- La financiacién por terceros de procesos
arbitrales es un negocio licito, que facilita el
acceso ajusticia;

- no afecta la jurisdiccién del tribunal ar-
bitral;

- atento a su cada vez mayor utilizacién,
serfa conveniente que los reglamentos de
las instituciones arbitrales locales asuman
el fendmeno, incluyendo —como mini-
mo— reglas relativas al deber de denunciar
la existencia de estos acuerdos, la extension
de la informacion a suministrar, al deber de
revelacion de los arbitros, a la posibilidad de
exigir a esos terceros el aseguramiento de
costos del proceso y su eventual responsabi-
lidad por estos costos .

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/2812/2023

(43) En “Ambiente vs Argentina” (2013); “Abaclat vs
Argentina” (2011) y en “Alemannivs Argentina” (2014) to-
dos citados y comentados en BLACKABY - WILBRAHAM,
cit., nim. 26.29y 26.30.

(44) “Teinver vs Argentina” (2012).

(45) KANTOR, ob. cit., p. 76.

(46) “Excalibur Ventures LLC contra Texas Keystone
Inc & Ors” [2016] EWCA Civ 1144, 18 de noviembre de
2016.
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La “renuncia al derecho a objetar” en el arbitraje

I. Introduccion

El caso “Radisson’; resuelto por los tribu-
nales britdnicos, sirve para llamar la aten-
cion sobre una regla, comun en arbitraje, de
gran implicancia practica: la conocida como
la “renuncia al derecho a objetar” La regla es
simple. Lo que postula es que cuando una
parte en un arbitraje toma conocimiento
de alguna irregularidad procesal, de alguna
acciéon u omisidon que puede afectar la vali-
dez del laudo, debe plantear la objecién en
términos perentorios en un breve plazo, so
pena de perder el derecho a cuestionar la va-
lidez o ejecutabilidad del laudo que luego se
dicte.

Veremos que una variante de esta regla,
que de la mano de la Ley Modelo de Arbitra-
je Comercial Internacional de la CNUDMI se
introdujo expresamente en nuestro ordena-
miento juridico para los arbitrajes comercia-
les internacionales, puede considerarse apli-
cable también para los arbitrajes domésticos
con sede en la Argentina.

Il. El caso “Radisson”

En una sentencia de abril de 2023, apli-
cando esa regla, un tribunal inglés rechazé
el recurso de anulacién contra un laudo, no
obstante estar acreditada una muy grave fal-
ta de independencia e imparcialidad de un
arbitro, por no haber sido la cuestiéon tempo-
raneamente objetada (1).

Radisson Hotels APS Denmark [Radis-
son] y Hayat Otel Isletmeciligi Turizm
Yatirim Ve Ticaret Anonim Sirketi [Ha-
yat] habian celebrado un contrato para la
administracién de un hotel de la cadena
Radisson en Turquia. El contrato conte-
nia un acuerdo arbitral: las controversias
relativas a él se resolverian por arbitraje,
bajo las reglas de la Camara de Comercio
Internacional [CCI], con sede en Londres.
En octubre de 2018, alegando un incum-
plimiento de Radisson, Hayat inicié un
arbitraje en su contra; Radisson reconvi-
no por honorarios alegadamente no pa-
gados por Hayat.

El tribunal arbitral se integré con la Sra. T.
(nominada por Hayat), la Sra. O’S. (nomina-
da por Radisson) y el Sr. C., designado por
la CCI, quien presidi6 el panel. El tribunal
bifurcé el procedimiento y, el 23 de marzo
de 2021, dicté un laudo parcial sobre res-
ponsabilidad. En el laudo, resumidamente,
el tribunal, encontré a Radisson responsable
por la ruptura del contrato y difiri6 para otro
laudo la cuantificacion del resarcimiento a

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) High Court of Justice, Business and Property Courts
of England and Wales, King’s Bench Division, Commer-
cial Court, 21/04/2023, “Radisson Hotels APS Denmark
v. Hayat Otel Isletmeciligi Turizm Yatirim Ve Ticaret Ano-
nim Sirketi”, case No: CL-2022-000037, [2023] EWHC
892 (Comm).

(2) Especialmente invoco los incisos (a), (c) y (g) del
articulo 68(2), que tipifican como irregularidad grave”,
situaciones tales como que el tribunal arbitral hubiese
incumplido sus deberes o llevado adelante el procedi-
miento contraviniendo el acuerdo arbitral, o el laudo se
hubiese dictado mediando fraude o contraviniendo el or-
den publico.

(3) En su parte pertinente la norma textualmente es-
tablece: “If a party to arbitral proceedings takes part, or
continues to take part, in the proceedings without making,

Rogque ]. Caivano

Abogado y Doctor en Ciencias Juridicas. Profesor en grado y/o posgrado en las universidades de Buenos Aires, La Plata, Austral, Siglo 21, Torcuato Di Tella, San Carlos de Guatemala,
de Palermo y de Heidelberg. Director de la Diplomatura en Arbitraje (Univ. Austral). Autor de siete libros y aproximadamente 300 trabajos de doctrina

favor de Hayat y la decisién sobre la recon-
vencién de Radisson.

Durante la segunda fase del proceso, ten-
diente a cuantificar las pretensiones, Radis-
son conocié que la Sra. T., codrbitro designa-
da por Hayat, habia mantenido profusas co-
municaciones con representantes de Hayat.
Luego de cesar su vinculo con Hayat, el Sr.
Durman, que habia sido vicepresidente de
asuntos legales de la controlante de Hayat,
ofrecid sus servicios profesionales a Radis-
son. Luego de una serie de reuniones, en di-
ciembre de 2021 Radisson lo contraté como
abogado para asuntos en Turquia. Durante
esas reuniones previas a su contratacion,
en septiembre de 2021, Durman relaté a
los abogados de Radisson los intercambios
habidos entre la coérbitro y el Sr. Onkal, un
experto que inicialmente asesoraba a Hayat
como especialista en temas hoteleros. Con-
tactado por Radisson, Onkal confirmé los
dichos de Durman vy, al menos el 4 de ene-
ro de 2022, entreg6 a Radisson un USB con
informacion, incluyendo los correos electr6-
nicos que habia intercambiado con la Sra.
T., mientras él era asesor de Hayat. Entre los
correos, habia algunos en los cuales la codr-
bitro T. le reenviaba conversaciones inter-
nas del tribunal, e incluso algunos en que la
coarbitro O’S manifestaba a sus colegas del
tribunal sus opiniones preliminares sobre el
caso.

Con base en esa informacién, Radisson
pidié, ante los tribunales britanicos, la anu-
laci6n del laudo parcial, alegando una “irre-
gularidad grave’, prevista como causal de
nulidad en el articulo 68(1) de la Ley inglesa
de Arbitraje de 1986 (2). A pesar de la grave-
dad de los hechos que le daban sustento, los
que estaban indubitablemente probados en
el proceso judicial, la Corte rechazé el pedi-
do de anulacién. Su principal argumento fue
que Radisson habia renunciado a su dere-
cho a objetar la validez del laudo, al seguir
tomando parte del procedimiento arbitral,
a pesar de que conocié al menos algunas de
esas irregularidades con anterioridad. Ello
en aplicacion del articulo 73(1) de la Ley de
Arbitraje, segun el cual si una de las partes
participa en el procedimiento arbitral sin
objetar la existencia de irregularidades pro-
cedimentales imputables al tribunal arbitral
o que afecten al procedimiento, no podra
objetar con posterioridad ante el propio tri-
bunal arbitral ni ante el Juez competente,
salvo que demuestre que en el momento en
que particip6 en el procedimiento ignoraba;
y no podia haber descubierto con la diligen-
ciarazonable, la existencia de algunos de los
motivos para la objecién (3).

either forthwith or within such time as is allowed by the ar-
bitration agreement or the tribunal or by any provision of
this Part, any objection— [...] (b) that the proceedings have
been improperly conducted, (c) that there has been a failure
to comply with the arbitration agreement or with any provi-
sion of this Part, or (d) that there has been any other irregu-
larity affecting the tribunal or the proceedings, he may not
raise that objection later, before the tribunal or the court,
unless he shows that, at the time he took part or continued
to take part in the proceedings, he did not know and could
not with reasonable diligence have discovered the grounds
for the objection”.

(4) Queen’s Bench Division of England & Wales (Com-
mercial Court), 13/10/1999, “Rustal Trading Ltd. v. Gill &
Duffus S.A.”, [2000] 1Lloyd’s Rep 14, [2000] CLC 231.

(5) Aplicable al arbitraje comercial internacional con
sede en la Argentina.

Uno de los argumentos de Radisson para
evitar la aplicacién del articulo 73 fue que lo
que estaba cuestionando era un laudo par-
cial, que ya habia sido emitido; mientras que
su “permanencia’ o “participacién” en el
proceso lo fue respecto de la segunda fase,
tendiente a cuantificar los dafios en un se-
gundo laudo. Sin embargo, con cita del pre-
cedente “Rustal Trading” (4), la Corte desta-
c6 que el articulo 73 de la Ley de Arbitraje
obligaba a Radisson a plantear la objecién
tan pronto como creyd tener motivos para
cuestionar la legalidad del procedimiento.
Habiendo Hayat demostrado que Radisson
sigui6 participando del procedimiento des-
pués de conocida la situacion, este tenia la
carga de probar que actud con una razona-
ble diligencia, lo que no hizo.

Al contrario, lo que ponderd la Corte es
que Radisson conocid la existencia de la
irregularidad en septiembre de 2021 a través
de una fuente confiable, como lo era el abo-
gado interno de Hayat, luego corroborado
por el propio Sr. Onkal; y que a principios de
enero de 2022 ya tuvo incluso un documento
donde constaba el texto de los correos elec-
trénicos. Segun la Corte, con esos antece-
dentes, Radisson no necesitaba obtener la
copia de esos correos en su versiéon nativa
(lo que sucedié el 25 de enero de 2022) para
creer que tenia motivos para plantear la ob-
jecién. En el interin presenté el memorial
de duplica sobre la cuantificacién y mantu-
vo comunicaciones acerca del proceso con
la Secretaria de la CCI. Senal6 la Corte que
la participacién de Radisson en el proceso
después de saber de la irregularidad implicé
una renuncia a cuestionar el proceso, ya que
no es necesario tener evidencia efectiva y
contundente; la objecion debe ser planteada
inmediatamente, ante la mera creencia de
tener un motivo para objetar.

I1l. La regla, en el derecho argentino y com-
parado

El articulo 11 de la ley 27.449 (5), bajo el
titulo de “renuncia al derecho a objetar’, es-
tablece literalmente que “se considerard que
la parte que prosiga el arbitraje conociendo
que no se ha cumplido alguna disposicién
de la presente ley de la que las partes pue-
dan apartarse o algtn requisito del acuerdo
de arbitraje y no exprese su objecién dentro
de los veinte [20] dias siguientes, ha renun-
ciado a su derecho a objetar”.

La norma reproduce el articulo 4 de la Ley
Modelo de la CNUDMI (6), que a su vez re-
conoce como fuente el Reglamento de Ar-
bitraje de la CNUDMI (7). El Reglamento de

(6) “Se considerara que la parte que prosiga el arbitra-
je conociendo que no se ha cumplido alguna disposicién
de la presente Ley de la que las partes puedan apartarse
o alguin requisito del acuerdo de arbitraje y no exprese su
objecion a tal incumplimiento sin demora injustificada o,
si se prevé un plazo para hacerlo, dentro de ese plazo, ha
renunciado a su derecho a objetar”.

(7) En la versién original del Reglamento (de 1976)
el articulo 30 establecia: “Se considerara que la par-
te que siga adelante con el arbitraje sabiendo que
no se ha cumplido alguna disposicién o requisito del
presente Reglamento, sin expresar prontamente su
objecion a tal incumplimiento, renuncia a su derecho
de objetar”. En la versién 2010 del Reglamento, la nor-
ma paso al articulo 32, con la siguiente redaccion: “Se
considerara que una parte que no formule oportuna-
mente objeciones ante un incumplimiento del presen-
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¢Cuales son los 5 puntos principales de esta
doctrina?

1. El caso “Radisson”, resuelto por los tribu-
nales britanicos, sirve para llamar la atencion
sobre una regla, comun en arbitraje, de gran
implicancia practica: la conocida como la “re-
nuncia al derecho a objetar.

2. Lo que se postula es que cuando una
parte en un arbitraje toma conocimiento de
alguna irregularidad procesal, de alguna ac-
cién u omisién que puede afectar la validez
del laudo, debe plantear la objecién en tér-
minos perentorios en un breve plazo, so pena
de perder el derecho a cuestionar la validez o
ejecutabilidad del laudo que luego se dicte.

3. La norma reproduce el articulo 4 de la
Ley Modelo de la CNUDMI, que a su vez reco-
noce como fuente el Reglamento de Arbitraje
de la CNUDMI.

4. La principal diferencia entre el articulo 11
de la ley 27.449 y su fuente es que la ley ar-
gentina establece un plazo especifico para
formular la objecion, dando con ello mas cer-
tidumbre al momento en que debe plantear-
se para evitar la pérdida del derecho a cues-
tionar el laudo.

5. La “renuncia al derecho a objetar” es util
para permitir el eficiente funcionamiento del
proceso arbitral y se propone evitar la mala fe
de quien conoce un vicio capaz de anular el
laudo y lo calla a la espera de conocer el re-
sultado, para luego plantearlo si aquel le es
adverso.

la CCI, que en su version 2021 contiene esta
regla en el articulo 40 (8), la incorporo ya en
1998, espejando la que existia en la Ley Mo-
deloy en varios reglamentos (9). La principal
diferencia entre el articulo 11 de laley 27.449
y su fuente es que la ley argentina establece
un plazo especifico para formular la obje-
cién, dando con ello més certidumbre al mo-
mento en que debe plantearse para evitar la
pérdida del derecho a cuestionar el laudo.

De la mano de la Ley Modelo, la regla se
encuentra expresamente recogida en nu-
merosas leyes y reglamentos de arbitraje. Y
aun en aquellos paises cuya legislaciéon no la

te Reglamento o de algun requisito del acuerdo de ar-
bitraje renuncia a su derecho a objetar, a menos que
dicha parte pueda demostrar que, en las circunstan-
cias del caso, se habia abstenido de objetar por razo-
nes justificadas”.

(8) “Se presumira que una parte que proceda con el
arbitraje sin oponer reparo al incumplimiento de cual-
quiera de las disposiciones del Reglamento, de cuales-
quiera otras normas aplicables al procedimiento, de
cualquier instruccién del tribunal arbitral o de cualquier
estipulacién contenida en el acuerdo de arbitraje rela-
cionadas con la constitucion del tribunal arbitral o con
la conduccion del proceso, ha desistido de su derecho
aobjetar”.

(9) DERAINS, Yves - SCHWARTZ, Eric A., “A Guide to
the ICC Rules of Arbitration”, Kluwer Law International,
2005, p. 379.



prevé, también ha sido admitida como par-
te del derecho comtn. A modo de ejemplo,
aunque no surge de la Federal Arbitration
Act norteamericana, los tribunales la han
aplicado, sefialando que una parte no pue-
de esconderse, guardar silencio y convertir
en inutil todo lo actuado y gastado durante
anos, ni puede permanecer en silencio, sin
manifestar su objecién durante el curso del
procedimiento arbitral y luego, cuando el
laudo le es desfavorable, agraviarse de una
situacién de la que tuvo conocimiento mu-
cho antes (10).

Segun los comentaristas de la Ley Mode-
lo (11), la regla estd basada en el principio ve-
nire contra factum proprium non valet (12), y
requiere una serie de condiciones para que
se aplique: (i) que exista un incumplimiento
(por acci6n o por omisién) de alguna regla
de procedimiento establecida en el acuerdo
arbitral o en disposiciones supletorias de la
ley; (ii) que la parte conozca efectivamente
la irregularidad (13); (iii) que omita plantear,
sin justificacién y en un plazo razonable,
una objecién acerca de esa irregularidad; y
(iv) que, no obstante, prosiga interviniendo
en las actuaciones (14). Por el contrario, con-
tinuar participando del procedimiento una
vez planteada la objecién, no implica una
renuncia al derecho a objetar (15).

La Ley Modelo no prevé una forma de-
terminada de “expresar la objecién” Al res-

(10) US District Court for the Southern District of New
York, 23/02/1987, “Hunt v. Mobil Oil Corp.”, 654 F. Supp.
1487 (S.D.N.Y. 1987), con cita de US Court of Appeals for
the Second Circuit, 16/09/1971, “Cook Industries, Inc. &
v. C. Itoh & Co. (America) Inc.”, 449 F.2d 106, 107-08 (2d
Cir.1971).

(17) HOLTZMANN, Howard M. - NEUHAUS, Joseph E.:
“A Guide to the UNCITRAL Model Law on International
Commercial Arbitration: Legislative history and com-
mentary”, Kluwer Law International, 1989, ps. 196 y ss.

(12) Por nuestra parte, hemos opinado que, si bien la
regla comparte el sustento con la doctrina de los actos
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pecto, se ha sefialado que “para impedir que
se considere que una parte ha renunciado
al derecho a objetar, la parte afectada debe
protestar el incumplimiento o la irregulari-
dad que considere que se ha presentado, de
modo que se entienda que no la ha consen-
tido” (16). Siendo que, en general, las reglas
de procedimiento no prevén recursos contra
decisiones distintas del laudo y que la irre-
gularidad puede consistir en una omision, lo
relevante, para no perder el derecho a obje-
tar, es que la parte haga constar su objeciéon
de modo claro e inequivoco frente al tribu-
nal arbitral.

Respecto del arbitraje doméstico no exis-
te una norma expresa que recoja, con tanta
claridad como lo hace la ley 27.449, el prin-
cipio de la renuncia al derecho a objetar (17).
Pero el Cddigo Procesal Civil y Comercial de
la Naci6n (CPCyC) dispone que “la nulidad
no podra ser declarada cuando el acto (pro-
cesal) haya sido consentido, aunque fuere
tacitamente, por la parte interesada en la de-
claracién” y define que hay consentimiento
tacito “cuando no se promoviere incidente
de nulidad dentro de los cinco dias subsi-
guientes al conocimiento del acto” (art. 170,
CPCyC). Sobre el particular, los tribunales
han resuelto que, “la circunstancia de no ha-
ber articulado el demandado queja alguna
al llamamiento de autos para laudar le impi-
de fundar ahora su reclamo en la existencia
de algin hipotético vicio ya subsanado por

propios, “con mas propiedad puede decirse que estamos
en presencia de una renuncia tacita, o de una preclusion,
segun que se mire la cuestion a la luz de los principios
del derecho civil o procesal” (CAIVANO, Roque J. - CEBA-
LLOS RIOS, Natalia M., “Tratado de arbitraje comercial
internacional argentino”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2020,
p.1M).

(13) En una de las versiones de esta norma se preveia
que aplicaria cuando la parte conociera "o debiera cono-
cer” lairregularidad. Esta Gltima frase, sin embargo, fue
ulteriormente eliminada para enfatizar que la parte de-
bia tener efectivo conocimiento. Sin embargo, dicen los
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obra de la preclusién” (18); y que “constituye
un requisito de admisibilidad del planteo de
nulidad [del laudo arbitral] el no haber con-
sentido el recurrente la actuacion supuesta-
mente viciada. En el caso, y pese a hallarse
notificada, no objeté oportunamente la
demandante la prérroga para emitir el lau-
do dispuesta por el tribunal. Ello import6,
entonces, en los términos expuestos por el
articulo 170 del CPCyC, consentir con el ma-
yor plazo para expedirse, motivo por el cual
el recurso ahora intentado con tal sustento,
que pretende, de modo eliptico, atacar la
resolucién que dispuso la prorroga para lau-
dar, deviene extemporaneo” (19).

IV. Conclusiones

La “renuncia al derecho a objetar” es til
para permitir el eficiente funcionamiento
del proceso arbitral y se propone evitar la
mala fe de quien conoce un vicio capaz de
anular el laudo y lo calla a la espera de co-
nocer el resultado, para luego plantearlo si
aquel le es adverso. Busca impedir que, tar-
diamente, se presenten objeciones por irre-
gularidades que se conocieron y que, por
tanto, pudieron haberse hecho notar con an-
terioridad, de modo que no afecten luego el
procedimiento de anulacién o de reconoci-
mientoy ejecucion.

Su légica radica en el principio de la
buena fe. Lo que se espera de una parte a

autores, el “conocimiento” no requiere ser probado en
forma directa, sino que puede acreditarse por cualquier
medio (HOLTZMANN - NEUHAUS, ob. cit., p. 199).

(14) Esta condicion se cumple, por ejemplo, cuando la
parte asiste a una audiencia, presenta escritos o mantie-
ne comunicaciones relativas al proceso.

(15) US Court of Appeals for the Fifth Circuit, “Bridas
S.A.P.I.C. et al. v. Government of Turkmenistan and Sta-
te Concern Turkmenneft”, 9/09/2003, 345 F. 3d 347 (5th
Cir.2003).

(16) FLORES RUEDA, Cecilia, “Comentario al articulo
32", en PERALES VISCASILLAS, Pilar - TORTEROLA, Ig-

quien un acto o una omision durante el ar-
bitraje le cause un agravio es que lo haga
notar inmediatamente, tan pronto como le
sea posible, so pena de perder el derecho a
cuestionarlo posteriormente. Y pone un li-
mite estricto a la abusiva utilizacién del re-
curso de anulacién mediante la alegacién
de deficiencias que en su momento fueron
consentidas. Lo que la ley hace, en suma,
es dar un efecto legal especifico al silencio
de la parte que intenta hacer valer una irre-
gularidad tolerada. Su efecto, en suma, es
la pérdida del derecho a plantear esa cir-
cunstancia como causa de agravio, inclu-
yendo la imposibilidad de invocarla como
causal de nulidad o de no-reconocimiento
del laudo.

El caso “Radisson” muestra el rigor con
que los tribunales ingleses interpretan la
regla, aun ante un caso grave de falta de
independencia e imparcialidad de un ar-
bitro, que mantuvo reiteradamente comu-
nicaciones con la parte que lo designé, y
que hizo conocer a esa parte informacién
propia del tribunal, que debi6 haber man-
tenido en reserva. Una circunstancia obje-
tivamente capaz de acarrear la nulidad del
laudo y que, sin embargo, no pudo ser con-
siderada por haber sido planteada extem-
poraneamente.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/2810/2023

nacio (dirs.), Nuevo Reglamento de Arbitraje de la CNUD-
MI 2010. Anotado y Comentado, Legis Argentina, Buenos
Aires, 2011, ps. 317y ss.

(17) Una regla similar, sin embargo, se encuentra en
numerosos reglamentos arbitrales, aun previstos para
arbitrajes domésticos.

(18) CCiv. y Com. Mar del Plata, sala ll, “Benavidez,
Juan Carlos c. Aguirrezabal, Raul Horacio”, 20/02/2001.

(19) CNCiv., sala K, “Construcnor S.A. c. Pilkington
Automotive Arg. S.A. y otro”,11/12/2007, TR LALEY AR/
JUR/9383/2007.
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SUMARIO: I. Introduccion.— Il. EL contrato de adhesién y su interpretacion a la luz del Cédigo Civil y Comercial.— IIl. La limitacién a la arbitrabilidad de disputas derivadas de
contratos de adhesion prevista en el art. 1651 del CCyC.— IV. Analisis e interpretacién del art. 1651 del CCyC a la luz de la jurisprudencia de la Cdmara Nacional de Apelaciones en

lo Comercial.— V. Nuestra interpretacion.

I. Introduccion

Una de las principales innovaciones que
en materia contractual implementé el Codi-
go Civil y Comercial de la Nacién ha sido la
regulacion expresay especifica de los distin-
tos tipos de contratos o formas de contrata-
cién. Como se explica en los Fundamentos
del Anteproyecto del Cédigo Civil y Comer-

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(1) Ver Fundamentos del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion, p. 627.

cial de la Naci6n (“Fundamentos”) (1), a par-
tir de su entrada en vigencia la regulacion del
contrato en nuestro ordenamiento juridico
se estructura con base en tres tipos de con-
trato: el discrecional o paritario, el celebrado
por adhesién y el de consumo.

Debido a la distinta regulaciéon prevista
en el Cédigo Civil y Comercial, el analisis

(2) Como explica Esper, estas categorias son tres es-
quemas, moldes o estructuras abstractas de tipos gene-
rales de contrato, que luego se plasman en un contrato

de todo contrato exige establecer, en primer
lugar, su encuadre normativo, para luego de-
terminar el régimen en el cual queda com-
prendido (2).

En lo que respecta a los contratos celebra-
dos por adhesiodn, existe consenso en que el
legislador ha adoptado un régimen especifi-
co, teniendo en cuenta aquellas situaciones

especifico y puntual (ESPER, Mariano, en BUERES, Al-
berto J. (Dir.), “Cédigo Civil y Comercial de la Nacién y
normas complementarias. Analisis doctrinal y jurispru-

en las cuales las partes no negocian sus cldu-
sulas, ya que una de ellas predispone el con-
tenido y la otra simplemente adhiere (3). Esa
limitacién sustenta una tutela legal especial,
dirigida a proteger a la parte adherente del
contrato.

El Cédigo Civil y Comercial también con-
sagr6 una importante innovacién legisla-

dencial”, Hammurabi, Buenos Aires, 2018, t. 3C, p. 43).
(3) En este sentido: SANTARELLI, Fulvio, en HEREDIA,
Pablo D. - CALVO COSTA, Carlos A. (Dirs.), “Codigo Civily
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¢Cuales son los 5 puntos principales de esta
doctrina?

1. Este trabajo tiene por objeto analizar la
validez de la clausula arbitral inserta en un
contrato de adhesion.

2. El contrato por adhesién es aquel me-
diante el cual uno de los contratantes adhiere
a cladusulas generales predispuestas unilate-
ralmente, por la otra parte o por un tercero,
sin que el adherente haya participado en su
redaccion (art. 984 del CCyC, p. 3).

3. En lo que aqui interesa, el art. 1651,
inc. d) del CCyC establece que se encuentran
excluidas del contrato de arbitraje las dispu-
tas derivadas de “los contratos por adhesion,
cualquiera sea su objeto”.

4, La doctrina suele reconocer que el ar-
bitraje presenta una naturaleza mixta, pues
si bien los arbitros ejercen una funcién ju-
risdiccional al resolver una disputa, el fun-
damento de esa funcién es esencialmente
convencional.

5. Las salas de la Cdmara Comercial no han
adoptado un criterio uniforme en la mate-
ria. (...) las salas A, Cy D (y ahora también la
sala B) han desarrollado un criterio alternati-
vo, asignandole eficacia a clausulas arbitrales
insertas en contratos de adhesién con fun-
damento en una interpretacion sistematica y
finalista de la norma.

tiva al incluir al contrato de arbitraje en su
regulacién. A partir de entonces, las dispo-
siciones del nuevo Cddigo rigen el acuerdo
de arbitraje a nivel nacional, sin perjuicio de
las normas contenidas en los cédigos pro-
cesales que atin contintian vigentes (4) y de
la existencia de una ley especial que rige en
materia de arbitraje comercial internacio-
nal (5). En lo que interesa al presente traba-
jo, el art. 1651, inc. d) del CCyC, establece
que se encuentran excluidas del contrato de
arbitraje las disputas derivadas de “los con-
tratos por adhesion cualquiera sea su objeto’.

Tanto la regulacién especial del contrato
de adhesion como la exclusion del arbitraje
de las disputas derivadas de él encuentran
su fundamento en el desigual poder de ne-
gociacion que suele existir entre las partes en
esta particular clase de contratos, en virtud
dela cual se procura limitar la posibilidad de
dirimir mediante arbitraje las posibles con-
troversias que se deriven de ellos.

Sin embargo, desde la sancién del Cédigo
Civil y Comercial, la doctrina ha criticado la

Comercial. Comentado y anotado”, La Ley, Buenos Aires,
2022,t.1V, p. 63; LEIVA FERNANDEZ, Luis F. P,en ALTERINI,
Jorge H. (Dir.), “Cédigo Civily Comercial Comentado. Tratado
exegético”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2015, t.V, ps. 166/168.

(4) Ver CAIVANO, Roque J., en BUERES, Alberto J.
(Dir.), “Cédigo Civil y Comercial de la Nacion y normas
complementarias. Analisis doctrinal y jurisprudencial”,
Hammurabi, Buenos Aires, 2018, t. 3E, ps. 421/424.

(5) Nos referimos a la ley 27.449 de Arbitraje Comer-
cial Internacional que, conforme a su art. 1¢, rige con ca-
racter exclusivo el arbitraje comercial internacional, sin
perjuicio de cualquier tratado multilateral o bilateral vi-
gente en la Republica Argentina (ver infra [3.A]).

(6) DIEZ PICAZO, Luis, “Fundamentos del derecho ci-
vil patrimonial”, Civitas, Madrid, 1993, t. |, p. 39.

(7) MANOVIL, Rafael M., “Contratos por adhesién
en el Cédigo Civil y Comercial: algunos comentarios”,
LA LEY, 2016-D, 1124.

(8) Articulo 984 del CCyC: “El contrato por adhesién es
aquel mediante el cual uno de los contratantes adhiere a
clausulas generales predispuestas unilateralmente, por

solucién adoptada por el legislador respecto
a la arbitrabilidad de esta clase de disputas,
advirtiendo que el solo hecho de que el que
el contrato se celebre por adhesion a clau-
sulas generales predispuestas no constituye
una circunstancia que implique un ejercicio
abusivo del derecho, ni que exista un des-
igual poder de negociacion que justifique
impedirles a las partes dirimir sus disputas
mediante arbitraje. Esa discusidn se ha tras-
ladado a la jurisprudencia nacional, la que
no ha brindado una respuesta tnica al res-
pecto.

Este trabajo tiene por objeto analizar la
validez de la cldusula arbitral inserta en un
contrato de adhesién. Para ello, comenzare-
mos por delinear ciertas nociones generales
sobre el concepto de contrato celebrado por
adhesion, para adentrarnos posteriormen-
te a examinar las posturas asumidas por la
doctrina yla jurisprudencia nacional en lo
que se refiere a su interpretacién. Tras ello,
examinaremos la validez de la cldusula com-
promisoria incluida en contratos celebrados
por adhesién aluz de la jurisprudencia ac-
tual. Para concluir, expondremos nuestras
propias consideraciones al respecto.

I1. El contrato de adhesion y su interpreta-
cién a la luz del Cédigo Civil y Comercial

I1.1. La regulacién de los contratos celebra-
dos por adhesion en el Cédigo Civil y Comer-
cialEn linea con las principales doctrinas
modernas (6), el nuevo Cddigo distingue
tres tipos de contratos o teorias de contra-
tacion (7): los contratos discrecionales o pa-
ritarios, los contratos celebrados por adhe-
sién (8) y los contratos de consumo (9).

Estas categorias establecen tres conjuntos
de disposiciones generales, aplicables a los
distintos contratos en funcién de su encua-
dre en una o més de estas categorias, que, en
algunos casos, pueden superponerse (v.gr.,
los contratos de consumo que, en la gran
mayoria de los casos, se celebran por adhe-
sién).

En los Fundamentos, la Comision Redac-
tora del Cédigo Civil y Comercial de la Na-
cién (“Comision Redactora”) expresé que
resultaba necesario establecer y sistematizar
este conjunto de reglas (10), a fin de evitar
problemas de regulacién y preservar la auto-
nomia privada, por un lado; y aplicar el prin-
cipio protectorio en materia de consumidor,
por el otro, considerando que su serfa inade-
cuado aplicar su régimen a la contrataciéon
entre empresas.

En esta linea, la Comisiéon Redactora pre-
cis6 con acierto que, mientras en la jurispru-
dencia nacional se aplicaban principios pro-
tectorios propios de la tutela del consumidor
a los contratos de empresas, con deterioro
de la seguridad juridica; en la doctrina exis-
tian muchos debates derivados de la falta de
una divisién clara en la legislacién, pues los

la otra parte o por un tercero, sin que el adherente haya
participado en su redaccién”.

(9) Articulo 1093 del CCyC: “Contrato de consumo.
Contrato de consumo es el celebrado entre un consumi-
dor o usuario final con una persona humana o juridica
que actue profesional u ocasionalmente o con una em-
presa productora de bienes o prestadora de servicios, pu-
blica o privada, que tenga por objeto la adquisicidn, uso
o goce de los bienes o servicios por parte de los consumi-
dores o usuarios, para su uso privado, familiar o social”.

(10) Ver Fundamentos, p. 622. El sistema quedd or-
denado entonces de la siguiente manera: (i) contratos
discrecionales: en ellos hay plena autonomia privada;
(ii) contratos celebrados por adhesién: cuando se de-
muestra que hay una adhesidn a clausulas generales
redactadas previamente por una de las partes, hay una
tutela basada en la aplicacion de este régimen; y (iii) con-
tratos de consumo: cuando se prueba que hay un contra-
to de consumo, se aplica el titulo Ill, sea o no celebrado
por adhesion, ya que este ultimo es un elemento no ti-
pificante.

autores mas proclives al principio protec-
torio hacian criticas teniendo en mente al
contrato de consumo que pretendian gene-
ralizar; y aquellos inclinados a la autonomia
de la voluntad (principalmente en materia
comercial) vefan una afectacién de la segu-
ridad juridica (11).

Como consecuencia de esa valoracion, en
el caso de los contratos de consumo se pro-
cedi6 a la fragmentacion del tipo general de
contratos, regulando los contratos de consu-
mo en particular, atendiendo a que no son
un tipo especial més (como la compraventa
o la donacién), sino una categoria que influ-
ye sobre los tipos contractuales especiales.

En el caso particular de los contratos por
adhesion la Comisién Redactora precisé que
este “no es un tipo general del contrato, sino
una modalidad del consentimiento’, en el
que existe “una gradacién menor de la apli-
cacion de la autonomia de la voluntad y de
la libertad de fijacién del contenido en aten-
cién a la desigualdad de quien no tiene otra
posibilidad de adherir a condiciones gene-
rales” (12). La Comisién Redactora, preciso,
ademas, que si bien el contrato de adhesion
“[s]e diferencia de la regla general (...) no se
trata de contratos de consumo” (13). Se puso,
asi, acento en el modo de negociacién que
conduce a la celebracién del contrato y no
en su contenido (14).

En este sentido, en los Fundamentos se
aclaré especificamente que el campo de
aplicacién de este conjunto de disposiciones
no son los contratos de consumo, sino aque-
llas situaciones de adhesién, como ocurre
entre las pequenas y medianas empresas y
los grandes operadores del mercado, lo que
resulta determinante para analizar si este
conjunto de normas es aplicable a las dis-
tintas situaciones que podrian quedar abar-
cadas por la normativa objeto del presente
trabajo.

El Proyecto de Reforma de 1998 (“Proyec-
to de 1998”) distinguia en su articulo 899
entre el contrato predispuesto (definido
como ‘aquel cuyas estipulaciones han sido
determinadas unilateralmente por alguna
de las partes”); las condiciones generales
(definidas como “las cldusulas predispuestas
por alguna de las partes, con alcance gene-
ral y para ser utilizadas en futuros contratos
particulares, sea que estén incluidas en el ins-
trumento del contrato, o en otro separado”);
y el contrato celebrado por adhesion (defi-
nido como “el contrato predispuesto en que
la parte no predisponente ha estado precisa-
da a declarar su aceptacion”). Asimismo, el
Proyecto de 1998 preveia las estipulaciones
prohibidas en los contratos predispuestos
(articulo 968) (15), estableciendo como ex-
cepcion que estas resultaban oponibles si el
no predisponente las habia conocido antes
de concluir el contrato o las habia aprobado
expresa y especialmente por escrito, si esta
aprobacion resultaba razonable.

(17) Ver Fundamentos, p. 622.

(12) Ver Fundamentos, p. 626.

(13) Ver Fundamentos, p. 626.

(14) LEIVA FERNANDEZ, Luis F. P., “Tratado de los
Contratos. Parte General”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2017,
t.1, p.104.

(15) Articulo 968 del Proyecto de 1998: “Estipulaciones
prohibidas en los contratos predispuestos. En los contratos
predispuestos se tienen por no convenidas las estipulacio-
nes que, por si solas o combinadas con otras: a) Desnatu-
ralizan las obligaciones de las partes. b) Limitan la respon-
sabilidad del predisponente por dafos al proyecto de vida.
) Limitan la responsabilidad del predisponente por dafios
patrimoniales sin una adecuada equivalencia econdémica.
d) Importan renuncia o restriccion a los derechos del no
predisponente, o ampliacion de los derechos del predispo-
nente, que resultan de normas supletorias. e) Obligan al no
predisponente a pagar intereses, si su tasa excede sin justi-
ficacion y desproporcionadamente el costo del dinero para
deudores en operaciones similares. En tal caso se los tiene
por no convenidos en la demasia, y se aplica el articulo 723

Conforme ala Comisién Redactora, a dife-
rencia del Proyecto de 1998, el Cédigo Civil
y Comercial simplifica las clasificaciones y
regula el contrato celebrado por adhesién a
condiciones generales y, dentro de esa sec-
cién, fija reglas para la redaccién de cldusu-
las predispuestas (16).

Para ello, distingue entre el fenémeno de
la adhesidn, en el sentido de modalidad de
prestacion del consentimiento [caracteri-
zado porque “las partes no negocian sus
clausulas, ya que una de ellas, fundada en su
mayor poder de negociacion predispone el
contenido y la otra adhiere” (17)], y el de la
predisposicién, como técnica de redaccion,
pues el contrato predispuesto “puede ser
utilizado para celebrar un contrato paritario,
por adhesion o uno de consumo” (18).

La razén de tal distincién radica en que la
predisposicién no es un indicio de la debi-
lidad de una de las partes, pues ella puede
ocurrir, porque los contratantes disminu-
yen los costos de transaccién aceptando un
modelo de contrato predispuesto por una
de ella o por un tercero (19). La adhesidn,
por el contrario, no es un elemento neutro,
sino que, ante la limitacién en la autorregu-
lacién (20), activa el principio protectorio y
por ello constituye la base de la regulacién
de este capitulo.

El art. 984 del CCyC define, entonces, al
contrato por adhesion como “aquel median-
te el cual uno de los contratantes adhiere a
clausulas generales predispuestas unilate-
ralmente, por la otra parte o por un tercero,
sin que el adherente haya participado en su
redaccién”.

La redaccién propuesta es limitada, pues
comprende los supuestos en los cuales uno
solo de los contratantes adhiere a cldusulas
predispuestas por la contraparte o, si fueron
redactadas por un tercero, cuando aquella
las utiliza para la redaccién. Sin embargo,
no se aplica a aquellos casos en los cuales
ambos contratantes adhieren a cldusulas
predispuestas por un tercero neutral, como
es usual en operaciones con commodities
(como petréleo, metales, granos, oleagino-
sas, etc.) o de negocios financieros (deri-
vados, futuros, entre otros), en los cuales,
como acertadamente sefialé la Comisién
Redactora en los Fundamentos, no hay ne-
cesariamente diferencia alguna en el poder
de negociacion entre las partes y, en conse-
cuencia, no es necesario activar elemento
protectorio o de tutela alguna (21).

La definicién enfatiza entonces el modo
de contratar, es decir, en la adhesion sin ne-
gociar. En estos casos, a diferencia de lo que
sucede en los contratos discrecionales, la li-
bertad contractual se ve limitada, pues no
hay negociacién alguna entre las partes res-
pecto del contenido del contrato, sino que la
parte adherente toma la decision voluntaria
de vincularse o no con la predisponente (22)

para los pagados en exceso”. Articulo 969 del Proyecto de
1998: “Aprobacion por el no predisponente. Sin embargo,
las estipulaciones previstas en los incisos c), d) y e) del ar-
ticulo anterior son oponibles al no predisponente si el pre-
disponente prueba que, antes de concluir el contrato, aquel
las ha conocido, o hubo de haberlas conocido; y que las ha
aprobado expresay especialmente por escrito, si esta apro-
bacion resulta razonable”. Articulo 970 del Proyecto de
1998: “Estipulaciones prohibidas en los contratos celebra-
dos por adhesion. Si el contrato predispuesto ha sido cele-
brado por adhesion no rigen las excepciones previstas en el
articulo anterior”.

(16) Ibidem nota [2]

(17) Ver Fundamentos, p. 626.

(18) Ver Fundamentos, p. 627.

(19) Ver Fundamentos, p. 627.

(20) LEIVA FERNANDEZ, Luis F. P., “Tratado de los
Contratos. Parte General”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2017,
t.1, p.109.

(21) Ver Fundamentos, p. 627.

(22) LEIVA FERNANDEZ, Luis F. P,, ob. cit., t. I, p. 109.



y es esa limitacion en la autonomia de la vo-
luntad la que justifica la tutela legal y, con
ello, el sistema de control sobre su contenido
(articulos 988 y 989 del CCyC).

En este sentido, el Cédigo Civil y Comer-
cial establece un régimen de tutela de la
parte adherente, que comienza por exigir
ciertos requisitos para las cldusulas gene-
rales predispuestas, al disponer que deben
ser comprensibles y autosuficientes y su re-
daccién ser clara, completa y facilmente in-
teligible (art. 985, primer y segundo pérrafo,
del CCyC). También se prevé que se tendran
por no convenidas aquellas cldusulas que
efectien un reenvio a textos o documentos
que no se faciliten a la contraparte del pre-
disponente, previa o simultdneamente a la
conclusién del contrato (art. 985, tercero pa-
rrafo, del CCyC).

Con la misma finalidad tuitiva del adhe-
rente, el art. 987 del CCyC establece una
pauta interpretativa especial para esta clase
de contratos segun la cual, en caso de am-
bigiiedad, sus cldusulas se deben interpretar
en contra del predisponente.

Por dltimo, en cuanto al control de in-
corporacion, se establecen como clausulas
abusivas aquellas que desnaturalizan las
obligaciones del predisponente (art. 988,
inciso a del CCyC); las que importan re-
nuncia o restriccién a los derechos del ad-
herente, o amplian derechos del predispo-
nente que resulten de normas supletorias
(art. 988, inc. b del CCyC); y aquellas que
por su contenido, redaccién o presenta-
cién, no son razonablemente previsibles
([art. 988, inc. c) del CCyC]). En este punto,
no se prevé la posibilidad e que el adheren-
te haya podido consentir la incorporacién
de clausulas comprendidas en el inciso b,
en la medida en que haya prestado su con-
sentimiento expreso y superen un test de
razonabilidad (23).

Si bien el legislador parte de la presuncién
de que el predisponente suele tener mayor
poder econdémico (24), esta es solo una pre-
suncién. Por ello no debe perderse de vista
cudl es la finalidad perseguida por la norma
para determinar la tutela allf dispuesta.

I1.2. La interpretacion de los contratos ce-
lebrados por adhesion a la luz de la jurispru-
dencia actual

En este contexto deviene relevante recu-
rrir a las pautas elaboradas por la doctrina
judicial para proceder a la interpretacién

(23) MANOVIL, Rafael M., ob. cit.

(24) LEIVA FERNANDEZ, Luis F. P,, ob. cit., t. I, p. 110.

(25) CNCom., Sala D, “Lloyds TSD Bank PLC ¢/ Mujica
Gracielay otros s/ordinario”, 15/04/2009.

(26) CNCom., Sala D, “Telecomunicaciones Pre-
vea S.R.L. c/ Telmex Argentina S.A. s/ordinario”,
29/10/2020, TR LALEY AR/JUR/58156/2020.

(27) KEMELMAJER de CARLUCCI, Aida, “Breves re-
flexiones sobre interpretacion de los contratos y la inter-
pretacion de la ley”, Revista de Derecho Privado y Comuni-
tario, afio 2006, t. 3, pag. 24.

(28) CNCom., Sala F, “Alejandro Naum S.A. ¢/ Auto-
latina Argentina S.A. y otros s/ordinario”, 07/08/2018,
Expediente N2 83.559/2003; id., “Niro Construcciones
S.A. ¢/ Coto C.I.C.S.A. s/ordinario”, 23/08/2018, Expe-
diente N232.282/2015. En el mismo sentido: CNCom.,
SalaF, “Solidez Empresa Federal de Alta Complejidad
Médica S.A. ¢/ Circulo Médico de La Matanza s/ordina-
rio”, 29/10/2019.

(29) CNCom., Sala C, “Telcel S.A. ¢/ Cablevision S.A.”,
21/03/2019, Expediente N211344/2018, TR LALEY AR/
JUR/63817/2019; CNCom., Sala D, “Biotrade Argentina
S.R.L.yotro ¢/ St Jude MedicalArgentina S.A. s/ordina-
rio”, 11/2/2020, Expediente N2 25.400/2018.

(30) CNCom., Sala D, “Lloyds TSD Bank PLC ¢/ Muji-
ca Graciela y otros s/ordinario”, 15/04/2009, TR LALEY
35031763; id., “Albanese S.A. c/ Peugeot Citroén Argen-
tina S.A. s/sumario”, 06/04/2010.

(31) CNCom., Sala F, “Mundorepes S.R.L. ¢/ Emira-
tes Airlines s/ordinario”, 24/06/2022, TR LALEY AR/
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de los contratos de adhesién, pues si bien
la reglamentacion fue pensada para balan-
cear la asimetria entre el predisponente y el
adherente, la interpretacion de esta clase de
contratos no debe realizarse de manera es-
cindida de los hechos del caso, de quiénes
son las partes del contrato y de cémo ha sido
el modo de contratacion.

La doctrina judicial en la materia ha soste-
nido en forma consistente que no basta con
invocar que un contrato sea predispuesto o
haya sido celebrado por adhesién, para que
pueda calificarselo como lesivo o conside-
rarselo abusivo (25).

En un reciente fallo, la Sala D de la Cama-
ra Nacional de Apelaciones en lo Comer-
cial (26) se expidi6 sobre la terminacién de
un contrato de agencia y rechazd los agravios
de la actora relativos a que el negocio que
unié a las partes fue estructurado mediante
un contrato de adhesién y que, como parte
débil de larelacion juridica, no pudo discutir
cldusula alguna. La Alzada puntualizé que el
agravio partia del supuesto —erréneo— de
que el hecho de que el contrato habia sido
celebrado por adhesion importaba que el
predisponente habia tenido hecho un ejer-
cicio abusivo de su posicion.

La Camara sostuvo acertadamente que
“debe descartarse que la modalidad adhesi-
va con cldusulas predispuestas suponga, por
el solo hecho de integrar esta clasificacion,
la presencia de abuso de derecho alguno, en
tanto no haya existido vicio alguno en el con-
sentimiento otorgado por los contratantes”.

Bajo tal dptica precisé que no basta invo-
car la calidad de contrato de adhesién para
concluir automaticamente que sus clausulas
son abusivas o que existié una situacion de
abuso de derecho, sino que resulta dirimen-
te indagar en el caso si el proponente incu-
rri6 en abuso de poder.

Es decir que, al momento de interpretar
el contrato, si bien el juez debe colocarse en
una situacién diferente a la que se encontra-
se si fuese un contrato paritario o negociado,
ello no importa considerar a cualquier con-
trato o a sus cldusulas como abusivas o no
escritas (27).

En la misma linea, la SalaF de la Alzada
Comercial ha sostenido que “si bien el con-
trato predispuesto no otorga al adherente la
posibilidad real de modificar sus términos,
ello no invalida el contrato, en tanto el con-
sentimiento no esté viciado o bien la des-

JUR/81252/2022.

(32) Asi lo hacen, entre otros: AGUILAR, Fernando,
“Arbitraje y el nuevo Cédigo Civil y Comercial argenti-
no”, TR LALEY AR/DOC/1808/2016; CAIVANO, Roque
J., "Arbitraje”, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2008, 22 ed., p. 97;
PARODI, Gustavo, en RIVERA, Julio C. - MEDINA, Gra-
ciela (Dirs.), “Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Co-
mentado”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2015, t. IV, p. 851;
RIVERA, Julio C., “Arbitraje comercial. Internacional y
doméstico”, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2007, ps. 60/67;
ROJAS, Jorge A., “La renuncia a la impugnacién del lau-
do arbitral”, TR LALEY AR/DOC/2535/2015; SANDLER
OBREGON, Verdnica, en HERRERA, Marisa - CARAME-
LO, Gustavo - PICASSO, Sebastian (Dirs.), “Cddigo Civil
y Comercial de la Nacién. Comentado”, Infojus, Buenos
Aires, 2015, t. IV, p. 347.

(33) Este criterio también se ve reflejado en la ju-
risprudencia nacional. En efecto, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion ha reconocido desde antafio
naturaleza jurisdiccional al arbitraje (CS, “Bruce, Da-
vid c. De las Carreras, Ernesto”, 25/11/1880, Fallos,
22:371. En el mismo sentido: Fallos, 290:458; 300:380;
311:2223; 311:2300; entre otros), estableciendo expre-
samente que los laudos arbitrales tienen el valor y los
efectos de las sentencias judiciales y que, en esas con-
diciones, la autoridad de los arbitros es analoga a la de
los jueces (CS, Fallos, 225:135, voto del Dr. Tomas Casa-
res); pero también ha destacado la fuente convencional
del arbitraje (CS, Fallos, 257:105; y 322:1100), especial-
mente para limitar laimpugnacion de laudos arbitrales
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igualdad del poder de negociacién determi-
ne la inclusion de clausulas materialmente
abusivas” (28).

Es determinante, asi, analizar el contexto
en el cual se celebr6 el contrato y quiénes
son sus partes, particularmente si intervie-
nen sociedades comerciales y la cuestion
versa sobre cuestiones patrimoniales dispo-
nibles (29). Ello asf, pues si bien el juez debe
ser mds exigente al interpretar el contrato
respecto de quién ha sido su autor, tal rigor
tendra un resultado beneficioso para el ad-
herente cuando se trate de estipulaciones
confusas o abusivas (30).

La interpretacién del contrato debe rea-
lizarse, entonces, ponderando las circuns-
tancias facticas del caso y poniendo especial
atencion a las partes involucradas, su profe-
sionalidad, experiencia, y los demas hechos
particulares que puedan incidir en la evalua-
cion de lo convenido.

En este sentido, en el marco de un conflic-
to contractual entre una agencia de viajes y
una linea aérea, la Sala F de la CAmara Na-
cional en lo Comercial, con apoyo en doctri-
na, sostuvo que no resulta suficiente que una
cldusula sorpresiva (en el caso, una clausula
de no reembolso) sea inesperada para de-
clararla abusiva, sino que debe tratarse de
una situacion de acentuada inequidad (des-
equilibrio) y de subrayada anormalidad (31).
En el caso particular, la Alzada valord es-
pecialmente el cardcter profesional de las
partes intervinientes, la calidad de agente
mayorista que tenia la actora y el hecho de
que la clausula se encontraba redactada con
claridad.

En este contexto concluy6 que la actora
debié, cuando menos, ajustar su obrar al es-
tdndar de profesionalidad que laleyrequiere
(art. 1725 del CCyC).

Las pautas desarrolladas por la doctrina
y la jurisprudencia nacional permiten con-
cluir que resulta necesario armonizar las
pautas interpretativas generales sobre la
conducta de un buen hombre de negocios
con aquellas contenidas en la normativa
prevista para los contratos celebrados por
adhesion, y realizar un anadlisis contextual
adecuado a las circunstancias facticas del
caso considerando quiénes son las partes
contratantes y cudles son sus caracteristi-
cas particulares, para definir si correspon-
de o no aplicar la tutela particular prevista
en esta materia por el Cédigo Civil y Co-
mercial.

cuando las partes habian renunciado previamente a la
apelacién de la decision final de los arbitros (CS, Fallos,
137:333; y 305:1365). Un criterio similar han adoptado
los tribunales nacionales inferiores (CNCom., Sala D,
“Blanco, Guillermoy otros c. Petroquimica Bahia Blan-
caS.A", 20/04/1992; id., Sala E, “Welbers S.A., Enri-
que C. c. Extrarktionstechnik Gesellschaft Fiir Anla-
genbav M.B.M.”, 26/09/1988, LA LEY, 1989-E, 304; id.,
Sala C, “Baires Inter Trade S.A. c. Otro Mundo Brewing
Company S.A.”, 03/11/2009, TR LALEY 70058348;
CNFed. Cont. Adm., Sala lll, “Mollo, Vicente E. c. Ya-
cimientos Petroliferos Fiscales y otro”, 26/05/1994,
LA LEY, 1995-A, 124; id., Sala |, “Smit International Ar-
gentina S.A. c. Puerto Mariel SA”, 01/03/2011, LA LEY,
2011-D, 645; CNFed. Cont. Adm., Sala ll, “Amet Cons-
tructora S.R.L. c. SEGBA en liquidacion”, 04/09/2008,
TR LALEY AR/JUR/11101/2008).

(34) CAIVANO, Roque J., “El orden publico como limi-
te a la arbitrabilidad”, TR LALEY AR/DOC/3827/2017.
Como explica el mismo autor en otra obra, del caracter
convencional del arbitraje se deriva la limitacion estable-
cida por las mismas partes a los arbitros (tanto desde el
punto de vista objetivo, que se refiere a qué cuestiones
las partes decidieron someter a juicio de arbitros, como
desde el punto de vista subjetivo, relativo a quiénes son
los sujetos que se sometieron a arbitraje); mientras que
del caracter privado se deriva la limitacidn establecida
por el legislador a las partes, determinada por las ma-
terias arbitrables y las que no lo son (CAIVANO, Roque J.,
en BUERES, Alberto J. (Dir.), “Cédigo Civil y Comercial de

lll. La limitacion a la arbitrabilidad de dispu-
tas derivadas de contratos de adhesion pre-
vistaen el art. 1651 del CCyC

La doctrina suele reconocer que el ar-
bitraje presenta una naturaleza mixta (32),
pues si bien los arbitros ejercen una funcién
jurisdiccional al resolver una disputa (aun
cuando no cuenten con el imperium propio
de los jueces), el fundamento de esa funcién
es esencialmente convencional, en tanto se
sustenta en el sometimiento voluntario de
las partes a este mecanismo de resolucion de
conflictos (33).

Al fundarse en la voluntad de las partes,
la jurisdiccién de los arbitros se encuentra
doblemente limitada: por un lado, por los
términos del acuerdo de arbitraje, que de-
terminan cudles son las disputas sometidas
a decision de arbitros; y por el otro lado, por
el ordenamiento juridico, que restringe la
autonomia de la voluntad prohibiendo el so-
metimiento a decisién de arbitros de ciertas
controversias (34).

Esta ultima limitacion refiere al concepto
de arbitrabilidad. Conforme explica la doc-
trina nacional, desde un punto de vista ob-
jetivo o material, una disputa es arbitrable
cuando es posible someterla a decision de
arbitros, es decir, cuando no se trata de una
controversia sujeta a jurisdiccién exclusiva
de los tribunales judiciales (35).

Si bien inicialmente en nuestro pais la
arbitrabilidad objetiva de las disputas se
determinaba exclusivamente a través de los
cédigos procesales, tras la sancién del Cédi-
go Civil y Comercial la cuestion se encuentra
principalmente regida por los arts. 1649 y
1651 de dicho cuerpo legal, los que se com-
plementan con las disposiciones previstas
en las legislaciones procesales(36). Ello
aplica también a los arbitrajes comerciales
internacionales, pues, si bien el art.1° de
la ley 27.449 de Arbitraje Comercial (LACI)
establece que tales arbitrajes se rigen exclu-
sivamente por esta (37), el art. 5° del mismo
cuerpo legal remite a la legislaciéon de fondo
en materia de arbitrabilidad objetiva (38).

Enlo que aqui interesa, el art. 1651, inc. d)
del CCyC establece que se encuentran ex-
cluidas del contrato de arbitraje las dispu-
tas derivadas de “los contratos por adhesion
cualquiera sea su objeto’”.

Existe consenso en advertir que el funda-
mento de la solucién adoptada por el legis-
lador radica en el desigual poder de negocia-

la Nacion. Analisis doctrinal y jurisprudencial”, Hammu-
rabi, 2018, t. 3E, p. 433).

(35) CAIVANO, Roque J., en BUERES, Alberto J. (Dir.),
“Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Analisis doctri-
naly jurisprudencial”, Hammurabi, 2018, t. 3E, pag. 433;
MARZORATI, Osvaldo, “Los limites del acuerdo arbitral”,
LA LEY, 2010-B, 946; SANDLER OBREGON, Verénica,
en HERRERA, Marisa - CARAMELO, Gustavo - PICAS-
SO, Sebastian (Dirs.), “Codigo Civil y Comercial de la
Nacion. Comentado”, Infojus, Buenos Aires, 2015, t. 1V,
ps. 351/352.

(36) CORRA, Maria Inés, “Arbitrability of Substantive
Disputes”, en FORTESE, Fabricio (Ed.), “Arbitration in
Argentina”, 2020, Kluwer Law International, ps. 44y 46.

(37) Cfr. articulo 1de la LACI (“La presente ley se apli-
cara al arbitraje comercial internacional, y lo regira en
forma exclusiva, sin perjuicio de cualquier tratado mul-
tilateral o bilateral vigente en la Republica Argentina”).

(38) Cfr. articulo 5 de la LACI (“La presente ley no
afectard a ninguna otra ley argentina en virtud de la
cual determinadas controversias no sean susceptibles
de arbitraje o se puedan someter a arbitraje Unicamen-
te de conformidad con disposiciones que no sean las de
la presente”). En funcién de ello, como explican Caiva-
no y Ceballos Rios, la LACI no establece ningun criterio
particular para determinar la arbitrabilidad, cuestién
que se rige por las disposiciones del derecho comun ar-
gentino (CAIVANO, Roque J. - CEBALLOS RIOS, Natalia
M., “Tratado de Arbitraje Comercial Internacional Ar-
gentino”, La Ley, Buenos Aires, 2020, p. 76).
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cién que suele existir entre las partes en esta
particular clase de contratos, en virtud de la
cual se procura limitar la posibilidad de diri-
mir mediante el arbitraje las posibles contro-
versias que se deriven de ellos (39).

Sin embargo, desde la sancién delCédigo
Civil y Comercial, la doctrina nacional ha
criticado la solucién adoptada por el legis-
lador, destacando que el solo hecho de que
el contrato se haya celebrado por adhesién a
clausulas generales predispuestas no consti-
tuye una circunstancia que justifique limitar
la arbitrabilidad de las disputas derivadas
de é1(40), ni implica que exista un ejercicio
abusivo del derecho ni tampoco un desigual
poder de negociaciéon que justifique impe-
dirle a las partes dirimir sus disputas me-
diante arbitraje (41); y que la l6gica que llevé
a excluir la posibilidad de arbitrar disputas
relacionadas con contratos de adhesion es
incomprensible y debe basarse en una in-
correcta apreciaciéon de la realidad de esta
clase de contratos (42).

Esta cuestion —que habia sido objeto de
unrelevante fallo dela Corte Suprema de Jus-
ticia de la Provincia de San Juan antes de la
entrada en vigencia del nuevo Cédigo (43)—
comenz6 a ser tratada paulatinamente por
la jurisprudencia nacional, especialmente
por la Cdmara Nacional de Apelaciones en
lo Comercial (“Camara Comercial”).

Como seguidamente explicaremos, las sa-
las dela Cdmara Comercial no han adoptado
un criterio uniforme en la materia.

En efecto, mientras las salas Ey F de la Cé-
mara Comercial han emitido decisiones re-
chazando categoéricamente la arbitrabilidad
de disputas derivadas de contratos de adhe-
sién, adoptando una interpretacién apegada
alos términos del art. 1651, inc. d) del CCyC;
las salas A, Cy D (y ahora también la sala B)
han desarrollado un criterio alternativo,
asigndndole eficacia a clausulas arbitrales
insertas en contratos de adhesién con fun-
damento en una interpretacién sistemética
y finalista de la norma, sujeto a la comproba-
cién de ciertas circunstancias de hecho par-
ticulares.

A continuacién examinaremos la juris-
prudencia desarrollada por la Camara Co-
mercial en torno a la arbitrabilidad de las
disputas derivadas de contratos de adhesion
y el alcance que corresponde asignarle a lo
previsto en el art. 1651, inc. d) del CCyC.

IV. Andlisis e interpretaciéon del art. 1651 del
CCyC ala luz de la jurisprudencia de la Ca-
mara Nacional de Apelaciones en lo Comer-
cial

IV.1. El criterio adoptado por las salas E y
F de la Cdmara Comercial (casos “Yasa, “Ar-
gennet”y “Travel CBA”)

Las primeras decisiones adoptadas en
esta materia fueron las emitidas por la
salaF en los casos “Yasa” (44) y “Argen-

(39) CORRA, Maria Inés, “Arbitrability of Substantive
Disputes”, en FORTESE, Fabricio (Ed.), “Arbitration in Ar-
gentina”, 2020, Kluwer Law International, pag. 48; PA-
RODI, Gustavo, en RIVERA, Julio C. - MEDINA, Graciela
(Dirs.), “Cddigo Civily Comercial de la Nacion. Comenta-
do”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2015, t. IV, p. 859.

(40) RIVERA, Julio C., “El arbitraje en el Proyecto de
Cddigo sancionado por el Senado. Prejuicios y errores”,
LA LEY, 2013-F, 1069. En sentido similar: MANOVIL, Ra-
fal M., “Temas de personas juridicas y contratos en el
nuevo Cédigo”, Academia Nacional de Derecho y Cien-
cias Sociales, Anales, Buenos Aires, 2014, N2 52, p. 297.

(41) DI CHIAZZA, Ivan G., “Contrato de arbitraje”, en
LORENZETTI, Ricardo L. (Dir. Gral.) - SAGARNA, Fernan-
do A. (Dir.), “Cédigo Civil y Comercial explicado. Doctrina
- jurisprudencia”, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2021, t. Il,
p.851.

(42) FERNANDEZ ARROYO, Diego P. - VETULLI,
Ezequiel H., “El nuevo contrato de arbitraje del Cédigo

net” (45) (ambos resueltos en agosto de
2016), en los que la Camara Comercial
decidio6 revocar las decisiones de primera
instancia que habian admitido las excep-
ciones de incompetencia opuestas por las
compaiias demandadas con fundamen-
to en las cldusulas arbitrales incluidas en
contratos de agencia y, tras considerar que
dichos contratos habian sido celebrados
por adhesion, declaré que las clausulas ar-
bitrales no resultaban operativas en virtud
del art. 1651, inc. d) del CCyC.

Para resolver de ese modo, el Tribunal
de Alzada destacé que la prohibicién con-
tenida en el art. 1651 del CCyC es de orden
publico y que, independientemente de la
interpretaciéon que se adopte al respecto,
si se verifica que la materia en disputa se
encuentra incluida en la norma, enton-
ces “se torna indisponible para las partes
el sometimiento del diferendo mediante
el compromiso arbitral”. En razén de ello,
tras confirmar en ambos casos que los
contratos habian sido celebrados por ad-
hesion, la sala F de la Cdmara Comercial
concluyé que correspondia declarar la no
operatividad de las clausulas arbitrales en
cuestiéon (46).

El criterio desarrollado en los casos
“Yasa” y “Argennet” fue confirmado poste-
riormente por la sala F de la Cdmara Co-
mercial en el caso “Sur Mobile” (47) y, muy
recientemente, en el caso “Word Celullar
Company” (48).

Adoptando una linea similar, en el caso
“Travel CBA” (49) la sala E de la Camara Co-
mercial decidié revocar la sentencia de gra-
do que habia admitido la excepcién de in-
competencia opuesta por la demandada con
fundamento en la cldusula arbitral inserta
en un contrato de franquicia y rechazar tal
excepcidn, con fundamento en el art. 1651,
inc. d) del CCyC.

En este caso, el Tribunal partié de una
premisa similar a la de los casos “Yasa” y “Ar-
gennet’, destacando que la norma en ciernes
excluye “expresamente y de manera impera-
tiva” del arbitraje a las controversias sobre
contratos de adhesion, razén por la cual re-
sultaba dirimente definir la calificacién del
contrato celebrado por las partes para expe-
dirse sobre la procedencia de la excepcién
opuesta por la demandada.

Segun la Alzada, el contrato de franquicia
es “normalmente y por su propia naturaleza”
un contrato de adhesién, por lo que le co-
rrespondia a la demandada acreditar que las
clausulas del contrato habian sido libremen-
te negociadas por las partes y que, por lo tan-
to, no habian sido predispuestas. A pesar de
advertir que existian extremos no controver-
tidos entre las partes de los que podia inferir-
se que la cldusula arbitral habia sido objeto
de negociacién (50), la Camara Comercial
concluy6 que la demandada no habia logra-
do probar que el contrato no habia sido cele-
brado por adhesion.

Civily Comercial: un tren en direccion desconocida?”, TR
LALEY AR/DOC/2992/2015.

(43) CS San Juan, Sala |, “MC Servicios de Consulto-
ra S.R.L. ¢/ Minera Argentina Gold S.A",12/06/2014, TR
LALEY AR/JUR/35760/2014.

(44) CNCom., SalaF, “Yasa S.R.L. ¢/ Telecom Personal
S.A”,30/08/2016, TR LALEY AR/JUR/69671/2016.

(45) CNCom., Sala F, “Argennet S.R.L. ¢/ Telefé-
nica de Argentina S.A.”, 30/08/2016, TR LALEY AR/
JUR/69656/2016.

(46) Si bien la Camara de Apelaciones no lo sefialé
expresamente, de los hechos narrados en los fallos es
posible inferir que, en ambos casos, fue la parte pre-
disponente del contrato la que pretendié invocar la
clausula arbitral a su favor (circunstancia que pudo ser
tomada en consideracion para resolver como se hizo
en estos casos, considerando la finalidad perseguida a
través de la disposicion contenida en el art. 1651, inc. d)
del CCyC).

Sobre este dltimo punto, el Tribunal advir-
tié que, adn si se considerase que la clau-
sula de resolucidén de disputas fue negocia-
da, ello no alteraria la resolucion del caso,
pues se trataria de una cldusula particular
(que no modificaria la calificacién de un
contrato de adhesion conforme a lo previs-
to en el art. 985 del CCyC), que seria “ajena
a los aspectos generales y medulares del fun-
cionamiento del negocio de la franquicia’.

II11.2. El criterio adoptado por las salas A,
B, Cy D (casos “Abre] “Servicios Santama-

ria; “Vanger’, “Soluciones Integrales” y “Ro-
sario Mdquinas Agricolas”)

Como se expuso, las salas A, Cy D (y aho-
ra también la B) de la Cdmara Comercial
han desarrollado un criterio notablemente
distinto.

En el caso “Abre” (51), la sala A del tri-
bunal de alzada confirmé la sentencia
de primera instancia que habia admitido
la excepcion de incompetencia opuesta
por la demandada, con fundamento en la
cldusula arbitral inserta en un contrato de
agencia (52).

Para resolver de ese modo, el tribunal
comenz6 destacando que, si bien la actora
habia planteado la invalidez de varias cldu-
sulas del contrato (incluyendo la clausula ar-
bitral), conforme al principio de autonomia
del acuerdo de arbitraje, debia circunscribir
su andlisis a la validez de este dltimo y la pro-
cedencia de la excepcién de la demandada,
sin examinar la validez de las demas clausu-
las cuestionadas por la demandante.

Tras ello, el tribunal reiter6 una prédi-
ca llamativamente reiterada [y, a nuestro
juicio, acertadamente criticada (53)] se-
gun la cual la competencia arbitral es de
excepciony, por ello, deberia interpretarse
con carécter restrictivo, sin perjuicio de lo
cual advirti6 que la actora habia tomado
conocimiento de la cldusula arbitral en
dos oportunidades sucesivas, por lo que
no podia entenderse que se hubiera vis-
to sorprendida por la inclusién de dicha
cldusula ni que esta le fue impuesta por la
accionada.

En este punto, la Alzada senalé lo que
constituye el nucleo de su decisidn, afir-
mando que “para determinar la exigibili-
dad de una cldusula de eleccién del tribu-
nal competente, debe analizarse si(...) se
da una irrazonable disparidad de poder
negociador que permita en el caso invali-
dar el consentimiento, desvirtuando con
ello, la existencia de un eficaz acuerdo de
voluntades” Para la Cdmara Comercial, la
nulidad de la cldusula arbitral “no puede
sustentarse a priori en la mera existencia
de predisposicion unilateral de las condi-
ciones del contrato, si es que ha mediado
un componente subjetivo de evidente co-
nocimiento y aceptacién, pues un planteo
de la indole del que efecttia la actora re-
quiere de la necesaria prueba y contradic-

(47) CNCom., Sala F, “Sur Mobile S.R.L. ¢/ Telecom Ar-
gentina S.A. s/ordinario”, 19/03/2019.

(48) CNCom., Sala F, “World Celullar Company S.A.
c/ Telecom Argentina S.A. s/ordinario”, 13/06/2023, TR
LALEY AR/JUR/74132/2023.

(49) CNCom., Sala E, “Travel CBA S.R.L. ¢/ Samsonite
Argentina S.A."”, 27/08/2019.

(50) Segun surge del fallo, mientras en el contrato
involucrado en el caso la clausula arbitral preveia como
sede del arbitraje la ciudad de Buenos Aires y su admi-
nistracion por el Centro Empresarial de Mediacion y Ar-
bitraje (CEMA); el contrato celebrado por la actoray una
sociedad vinculada a la demandada (Samsonite de Méxi-
co) preveia como sede del arbitraje la ciudad de Miamiy
su administracion por la Corte Internacional de Arbitraje
de la Cdmara de Comercio Internacional (CCl).

(51) CNCom., Sala A,, “Abre S.R.L. ¢/ Telecom Perso-
nalS.A”,30/08/2019.

(52) En este sentido, se tratd de un caso sustancial-

cion, lo que excede el marco de una excep-
cién previa”

Segun el tribunal de apelaciones, el hecho
de que el contrato entre las partes fuera de
adhesidn no era suficiente para invalidar la
clausula arbitral, pues el contrato se habia
perfeccionado a partir de una propuesta que
habfa sido dirigida por la actora a la deman-
dada, se suscribié en dos oportunidades y
no se probd que la cldusula en cuestién no
hubiera sido objeto de reflexién o discusién
entre las partes, quienes eran —ademas—
sociedades comerciales especializadas en el
ramo que operaban.

Como se puede advertir, la linea de anéa-
lisis e interpretacién desarrollada por la
sala A en el caso “Abre” es, en casi su tota-
lidad, diametralmente opuesta a la soste-
nida por las salas E y F en los casos “Yasa’)
“Argennet” y “Travel CBA”.

La sala C adopté un enfoque andlogo al
de la sala A en los casos “Servicios Santa-
maria” (54) y “Vanger” (55). En ambos pro-
cesos, la Camara Comercial decidi6 confir-
mar la validez de la clausula arbitral inser-
ta en contratos que se presentaban como
celebrados por adhesién, comenzando por
destacar que, conforme al art. 2° del CCyC,
las normas deben ser interpretadas de
acuerdo a su finalidad y esa pauta no puede
ser soslayada a la hora de determinar el al-
cance de una norma legal.

También en ambos casos, la alzada sena-
16 que el contrato entre las partes demos-
traba “la vinculacién de dos empresas es-
pecializadas por razén de su objeto y dota-
das de la envergadura suficiente como para
llevarlo a cabo” y que las sumas reclamadas
exhibfan “la magnitud econémica del con-
trato continente” de la cldusula arbitral.
Con base en ello, la Camara Comercial
considerd que el art. 1651, inc. d) del CCyC
no resultaba aplicable, en tanto la finalidad
de esa norma es “asegurar la intervencién
de los tribunales estatales en los contratos
que, por ser de adhesién, deben entender-
se elaborados con el presumible fin de agi-
lizar la negociacién (en masa) con quienes
quisieran contratar mediando una diferen-
cia de aptitud negociadora, de asistencia
juridica, de la cuantia de los patrimonios
y del poder econémico de las partes’, y no
para “soslayar un pacto admitido cuando
el contratante no pudo considerarse sor-
prendido por su incorporacién dentro del
esquema destinado a regirlo”

A rafz de ello, el Tribunal concluyé: “[c]
uando, como en el caso, se trata de un con-
trato celebrado entre empresarios, atinen-
te a cuestiones patrimoniales disponibles,
cabe admitir la operatividad de la cldusula
en cuestién aun cuando se tratare de un
contrato de adhesién, en tanto no se haya
demostrado su abusividad y no se hallaren
en riesgo materias de orden publico que
justificaren el apartamiento de la prérroga
acordada por las partes” (56).

mente similar a los casos “Yasa” y “Argennet”, en los
que se arribd a una solucion contraria a la adoptada en
el caso “Abre”.

(53) CAIVANO, Roque J. - CEBALLOS RIOS, Nata-
lia M., “Tratado de Arbitraje Comercial Internacional
Argentino”, Buenos Aires, 2020, Thomson Reuters La
Ley, § 8.6.2.2; SAGRARIO, Ramiro, “A vueltas con la
interpretacidn del acuerdo arbitral”, TR LALEY AR/
DOC/1075/2023.

(54) CNCom., Sala C, “Servicios Santamaria S.A. c/
Energia de Argentina S.A.", 24/05/2018, TR LALEY AR/
JUR/25889/2018.

(55) CNCom., Sala C, “Vanger S.R.L. ¢/ Mine-
ra Don Nicolds S.A.”, 06/06/2019, TR LALEY AR/
JUR/25548/2019.

(56) Sin perjuicio de ello, en ambos casos la Camara
decidio imponer las costas en el orden causado, desta-
cando que “la literalidad de la norma observada pudo
conducir a la actora a peticionar como lo hizo".



No obstante la similitud de los fallos
emitidos por la sala C, existen ciertas di-
ferencias entre el caso “Santamaria” y el
caso “Vanger” que vale la pena senalar. En
“Santamaria’, la Cdmara Comercial advir-
ti6 que el contrato entre las partes habia
sido celebrado a partir de una licitacién
(llamado a contratacién directa) y que la
actora se habia vinculado con la demanda-
da (ENARSA) conociendo de antemano las
condiciones que debia acatar para brindar
los servicios requeridos que le fueron ad-
judicados. Esa circunstancia no medié en
el caso “Vanger’, en el que, en cambio, la
Alzada anadi6 una consideracién juridica
que no habia desarrollado en “Santamaria’,
al senalar que el art. 1656 del CCyC esta-
blece que el convenio arbitral obliga a las
partes a cumplir lo estipulado y excluye la
competencia de los tribunales judiciales, a
menos que el convenio sea manifiestamen-
te nulo o inaplicable, y que nada de ello se
verificaba en el caso.

La linea de interpretacion desarrolla-
da en los casos “Santamaria” y “Vanger”
fue adoptada por la salaD de la Camara
Comercial en el caso “Soluciones Integra-
les” (57) y recientemente por la sala B (58).

En “Soluciones Integrales’, la salaD de
la Camara Comercial confirmé la decisién
de primera instancia que habia admitido la
excepcion de incompetencia opuesta por la
demandada con fundamento en la cldusula
arbitral inserta en un contrato de adhesion.
Para arribar a esa decisién, la Alzada partié
nuevamente de considerar que la clausula
compromisoria deberia interpretarse de
manera restrictiva por implicar una renun-
cia al principio general del sometimiento
de conflictos a los jueces estatales, no obs-
tante lo cual advirtié que las partes habian
acordado con claridad someter a decisiéon
de érbitros disputas como la planteada por
la actora.

Tras ello, la Camara Comercial replicé
los fundamentos juridicos desarrollados
en los casos “Santamaria” y “Vanger” para
concluir que el art. 1651, inc. d) del CCyC
no resultaba aplicable a la especie ni, por
consiguiente, comprometia la validez de
la cldusula arbitral en ciernes, afiadiendo
que, en este caso en particular, ese crite-
rio resultaba “de innegable aplicacién’,
pues la propuesta contractual habia sido
dirigida por la actora a la demandada, el
vinculo entre las partes habia nacido ha-
cfa veinte anos y no se habia demostra-
do que los términos y condiciones de la
cldusula arbitral no hubieran podido ser
objeto de reflexién o discusion entre las
partes.

De modo similar al argumento final desa-
rrollado por la sala C en “Vanger’, la sala D
destac6 que cualquier otro planteo sobre la
existencia, validez o eficacia de la clausula
compromisoria debia ser examinado por
el tribunal arbitral en virtud del principio
kompetenz-kompetenz consagrado en el
art. 1654 del CCyC, y por no ser el convenio
manifiestamente nulo o inaplicable (cfr.
art. 1656, primer parrafo, del CCyC).

(57) CNCom., Sala D, “Soluciones Integrales
S.R.L. ¢/ Ternium S.A”, 08/02/2022, TR LALEY AR/
JUR/2950/2022.

(58) CNCom., Sala B, “Rosario Maquinas Agrico-
las SRK ¢/ CNH Industrial Argentina SA s/ordinario”,
18/4/2023, TR LALEY AR/JUR/42672/2023.

(59) Como explica Falcon, el fundamento del fallo o
decision plenaria (que puede dictarse a partir de la in-
terposicion del recurso de inaplicabilidad de ley previs-
to en el articulo 288 y ss. del CPCyC o a iniciativa de una
sala del Tribunal de Apelaciones) radica en que, cuando
un tribunal de revision colegiado se encuentra dividido
en salas (como sucede con la Camara Comercial), cada
sala resuelve la cuestion recurrida con la autoridad de
todo el cuerpo colegiado. Por ello, como la decision es de
la Cdmara de Apelaciones (como unidad), no se supone
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Recientemente, la sala B de la Camara
Comercial sigui6 una linea similar al con-
firmar la sentencia de grado que habia
admitido la excepciéon de incompetencia
opuesta por la demandada en base a la
cldusula arbitral inserta en un alegado con-
trato de adhesién.

En lo que aqui interesa, la sala B adop-
t6 —en lo sustancial— el criterio desarro-
llado por las salas Cy D en los casos “San-
tamaria’, “Vanger” y “Soluciones Integra-
les’, afirmando que el art. 1651, inc. d)
del CCyC no resulta aplicable cuando
el contrato de adhesién que contiene
la cldusula arbitral fue celebrado entre
empresarios, siempre que no se haya de-
mostrado su abusividad o un eventual
riesgo de orden publico, pues, al tratarse
de un convenio celebrado entre empresa-
rios referido a cuestiones patrimoniales
disponibles, no corresponde suponer la
existencia de una desigualdad ostensi-
ble en términos de poder de negociacién
que justifique la aplicacién de la norma
en cuestion, ni puede concluirse que las
partes no hayan actuado con libertad al
celebrar el convenio.

Como se puede advertir, a la fecha todas
las salas de la Cdmara Comercial se han
expedido sobre la arbitrabilidad de dispu-
tas derivadas de contratos de adhesién y el
alcance de la disposicién contenida en el
art. 1651, inc. d) del CCyC. Sin embargo,
no lo hicieron con un criterio uniforme,
sino con interpretaciones y resultados di-
similes.

Por un lado, las salas A, B, Cy D adopta-
ron una interpretacion sistematica y finalis-
ta del art. 1651, inc. d) del CCyC, a partir de
la cual concluyeron que no corresponde de-
clarar la invalidez de la cldusula arbitral in-
serta en un contrato de adhesion, si se com-
prueba que este fue celebrado por empre-
sarios y no se demuestra su abusividad ni
se encuentran comprometidas materias de
orden publico. El fundamento de esa solu-
cién radica en que, en esas circunstancias,
no corresponderia presumir la existencia
de una desigualdad de poder de negocia-
cién entre las partes ni que una de ellas se
haya visto sorprendida por la inclusion de
la clausula arbitral ni, en suma, que se cum-
plalafinalidad perseguida por el legislador
al limitar la arbitrabilidad de disputas deri-
vadas de contratos de adhesion.

Por el otro lado, las salas E y F adopta-
ron una interpretacién literal de la norma,
en funcidn de la cual rechazaron la validez
de la cldusula arbitral inserta en un con-
trato de adhesion, independientemente de
la finalidad perseguida por la ley y de las
circunstancias de hecho involucradas en la
disputa, llegando a considerarse en el caso
“Travel CBA” que esa solucién no variarfa
ni siquiera si se demostrara la negociacién
del acuerdo arbitral, pues ello solo proba-
ria la existencia de una clausula particular
que no alteraria la condicién del contrato
de adhesion si no se prueba, ademas, la
negociacion de las cldusulas centrales del
contrato.

que sus decisiones presenten contradicciones al mismo
tiempo sobre el mismo asunto, pues ello vulneraria el
principio légico de identidad y el principio de igualdad
(articulo 16 de la Constitucién Nacional). De alli que la
legislacion procesal prevea que, a pedido de parte o a ini-
ciativa de una sala, el tribunal colegiado podra reunirse
en pleno y adoptar una decision (por mayoria) estable-
ciendo, con caracter de doctrina legal obligatoria (cfr.
articulos 300 y 303 del CPCyC), cuél es la interpretacion
legal aplicable al caso, que se tornara obligatoria para
todos los casos futuros del mismo tipo (FALCON, Enrique
M., “Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién. Co-
mentado. Concordado. Anotado”, Abeledo Perrot, Bue-
nos Aires, 2011, t. Ill, ps. 566/567).

(60) CAIVANO, Roque J., en BUERES, Alberto J. (Dir.),
"“Codigo Civily Comercial de la Nacion. Analisis doctrinal
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V. Nuestra interpretacion

La disparidad de criterios adoptados por
las salas de la Camara Comercial justifica,
a nuestro entender, la convocatoria para la
emisién de una decisién plenaria que unifi-
que la jurisprudenciay evite sentencias con-
tradictorias (cfr. art. 302 del CPCyC) (59).

En cuanto a la interpretacién y alcance
que corresponde asignarle a lo previsto en
el art. 1651, inc. d) del CCyC, somos de la
opinién que, sin perjuicio de los beneficios
y la utilidad que suele derivarse del empleo
de la interpretacion literal de las normas, en
este caso es preferible adoptar una interpre-
tacién armonica y sistematica de las dispo-
siciones que rigen el arbitraje en nuestro or-
denamiento juridico que, a su vez, tenga en
cuenta la finalidad perseguida por el legisla-
dor al limitar la arbitrabilidad de los conflic-
tos vinculados a contratos de adhesién.

Como lo indicé la sala C de la Camara Co-
mercial en los casos “Servicios Santamaria” y
“Vanger’, una interpretacion literal de la nor-
ma, apegada estrictamente a sus términos,
puede conducir a concluir que toda disputa
derivada de un contrato de adhesién no es
arbitrable, lo que —a nuestro juicio— no re-
sulta razonable en todos los casos.

Como explica Caivano (60), no es lo mismo
un contrato de adhesion celebrado entre un
proveedor y un consumidor que uno suscrip-
to entre comerciantes. Entre otras razones,
porque el consumidor no persigue un pro-
posito de lucro ni realiza una operacion es-
peculativa que conlleva riesgos inherentes al
negocio (como si lo hacen los comerciantes) y
porque la condicién de parte débil del vinculo
contractual, que normalmente resulta palma-
ria en el consumidor, no es tan facil de advertir
cuando ambas partes son comerciantes.

A ello cabe anadir que, precisamente entre
comerciantes, existen numerosos contratos
que suelen celebrarse por adhesion previen-
do el arbitraje como método de resolucién
de disputas (61), sin que ello implique un
ejercicio abusivo del derecho que perjudi-
que a la parte adherente del contrato.

Como explicamos al comienzo de este
trabajo, al explicitar las razones que con-
dujeron al establecimiento de un régimen
especial para los contratos de adhesion, la
Comision Redactora sefnialé que esta clase
de contratos no necesariamente son de con-
sumo y que, de hecho, el principal campo
de aplicacién de las disposiciones previstas
para los contratos de adhesién no son los
contratos de consumo, sino las situaciones
de adhesién que suelen presentarse entre
pequenas y medianas empresas y grandes
operadores del mercado. En esas condicio-
nes, tratdndose regularmente de vinculos
entre comerciantes, la regla deberia ser re-
conocer la plena operatividad y exigibilidad
de la cldusula arbitral, no su invalidez (62).

Por esta razon, no resulta extrafio que el
Anteproyecto de Cddigo Civil y Comercial
de la Nacién no incluyera la prohibicién de
someter a arbitraje disputas derivadas de

y jurisprudencial”, Hammurabi, 2018, t. 3E, p. 446.

(61) RIVERA, Julio C., “El arbitraje en el Proyecto de
Cddigo sancionado por el Senado. Prejuicios y errores”,
LA LEY, 2013-F, 1069.

(62) Cfr.: CAIVANO, Roque J., “La clausula arbitral.
Evolucion histoérica y comparada”, Bogota, 2007, Univer-
sidad del Rosario, pag. 280; SANDLER OBREGON, Vero-
nica, “La clausula arbitral en contratos de adhesion entre
comerciantes”, LA LEY, 2015-A, 104.

(63) Ver CORRA, Maria Inés, “Arbitrability of Substan-
tive Disputes”, en FORTESE, Fabricio (Ed.), “Arbitration
in Argentina”, 2020, Kluwer Law International, p. 49.
El Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional del
MERCOSUR fue celebrado el 23 de julio de 1998 y apro-
bado por la ley 25.223 (sancionada el 24 de noviembre
de1999).

contratos de adhesién y que esa exclusion se
haya incorporado entonces durante el deba-
te en el Senado de la Nacién.

A nuestro entender, el criterio adoptado
por las salas A, B, Cy D de la Cdmara Comer-
cial es el que mejor se ajusta a la realidad de
los contratos de adhesién en general y a la
finalidad perseguida por el legislador al limi-
tar la arbitrabilidad de las disputas vincula-
das a esta clase de contratos.

Conforme a ese criterio, no corresponde
declarar la invalidez de la clausula arbitral
inserta en un contrato de adhesion si se
comprueba que este fue celebrado por em-
presarios y no se demuestra su abusividad ni
se encuentran comprometidas materias de
orden publico.

Esta interpretacion, ademas, es consisten-
te con el Acuerdo sobre Arbitraje Comercial
Internacional del MERCOSUR (63), que ad-
mite expresamente que la convencién arbi-
tral se encuentre inserta en un contrato de
adhesién en la medida en que brinde “un
tratamiento equitativo y no abusivo a los
contratantes” y sea pactada de buena fe (64).

Por nuestra parte, consideramos razona-
ble anadir que tampoco deberia proceder
la invalidez de la cldusula arbitral inserta en
un contrato de adhesién si quien invoca la
clausula arbitral es la parte adherente (pues
se supone que la restriccion esta prevista a
su favor) (65), o si se acredita que las partes
negociaron los términos de dicha cldusula
(por aplicacion del principio de autonomia
del acuerdo arbitral).

El reconocimiento a la relevancia de los
criterios sentados por la doctrina y la juris-
prudencia nacional permite concluir que,
pese a haberse consagrado legislativamente
la prohibicién de someter a arbitraje las dis-
putas derivadas de contratos celebrados por
adhesion, esta solucion legislativa resulta
desacertada. Confiamos en que la cuestién
sea modificada a futuro.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/2811/2023

Oriolo, Hernan M., “Las obligaciones de los
arbitros en los arbitrajes internacionales”,
TR LALEY AR/DOC/2186/2019, RDCO 297,
1059

Ojeda Fernandez, Paulina B., “La impar-
cialidad e independencia como dogma del
arbitraje”, TR LALEY AR/DOC/2700/202],
ADLA 2021-10, 209
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(64) Ver Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacio-
nal del MERCOSUR, articulo 4.1.

(65) En este sentido, Caivano y Sandler Obregdn afir-
man que, en rigor, lo previsto en el art. 1651, inc. d) del
CCyC no es una materia no arbitrable (en el sentido de
una cuestion indisponible para las partes), sino de un
supuesto de inoponibilidad del pacto a una de las par-
tes (ver: CAIVANO, Roque J., en BUERES, Alberto J. (Dir.),
“Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Analisis doctrinal
y jurisprudencial”, Hammurabi, 2018, t. 3E, ps. 448/449;
SANDLER OBREGON, Verénica, en HERRERA, Marisa -
CARAMELO, Gustavo - PICASSO, Sebastian (Dirs.), “Co-
digo Civil y Comercial de la Nacién. Comentado”, Infojus,
Buenos Aires, 2015, t. IV, p. 353).
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Jurisprudencia

Competencia

Voluntad de las partes. Arbitraje.

1.- Toda vez que las partes se vincularon a
través de un contrato del que surge una
operatoria de concesion y venta de ma-
quinariasy productos agricolas, en el que
pactaron resolver o ventilar cada contro-
versia o reclamo derivados, sometiéndo-
se a un arbitraje vinculante ante el Tribu-
nal Arbitral de la Bolsa de Comercio de
Buenos Aires, esto permite considerar lo
pactado como una prorroga de la juris-
diccidn judicial con alcance normativo
para las partes contratantes, lo que tor-
na procedente un desplazamiento de la
competencia para que la cuestion sea di-
rimida por tales arbitradores.

La eleccién del arbitraje como via privada
de resolucion de los conflictos, evidencia
que las partes —habilitadas legalmente
para ello por las circunstancias del casoy
por la materia involucrada— deciden ex-
cluir o sustraer la solucidn de su puntual
disputa de la competencia de los tribu-
nales estatales, eleccion que convierte a
los arbitros en los jueces naturales de la
causa sin contrariar los arts. 12y 18 CN.
Tal eleccidn, que puede permitir la mas
adecuada tutela de los intereses priva-
dos disponibles, debe ser respetada por
haber sido asumida dentro de la drbita
del derecho de actuacion de quienes la
efectuaron.

CNCom., sala B, 19/04/2023. - Rosario Ma-
quinas Agricolas S.R.L. c. CNH Industrial Ar-
gentina S.A. s/ordinario.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/42672/2023]

2a Instancia.- Buenos Aires, 19 de abril de
2023.

Vistos:

I. Apel6 la actora el decisorio de fs. 342
mediante el cual el Juez a quo se declard in-
competente para entender en las presentes
actuaciones. Su memorial obra a fs. 346/358
y fue respondido a fs. 360/364.

II. Los fundamentos del dictamen fiscal
que esta Sala comparte (fs. 367/371) y a los
que se remite por economia expositiva, re-
sultan suficientes para confirmar la resolu-
cién atacada, ante la vigencia de la clausu-
la compromisoria (28 fs. 164/173); en tanto
no se advierte en el caso la configuraciéon
de las excepciones enumeradas por el ar-
ticulo 1651 del Cddigo Civil y Comercial de
la Nacidn.

Segun surge del examen de las presentes
actuaciones, las partes se vincularon a través
del contrato copiado a fs. 174/179 del que
surge una operatoria de concesién y venta
de maquinarias y productos agricolas, en el
que pactaron resolver o ventilar cada contro-
versia o reclamo derivados de este contrato
sometiéndose a un arbitraje vinculante ante
el Tribunal Arbitral de la Bolsa de Comercio
de Buenos Aires (Cldusula 28 del acuerdo).

Alli se plasm6 —en lo pertinente— que
“Toda controversia o reclamo que tenga su
origen o se relacione con esta Propuesta de
Concesidn, su formacién, cumplimiento, in-
cumplimiento, interpretacién o terminaciéon
por cualquiera circunstancia, sera exclusiva-
mente resuelta en forma definitiva mediante
un arbitraje vinculante que se realizara ante
el Tribunal de Arbitraje General de la Bolsa
de Comercio de Buenos Aires, Republica
Argentina, salvo que la Sociedad y el Con-
cesionario acuerden lo contrario” sin que se
advierta agregado en autos otro documento
que determine lo contrario.

Dicha clausula permite considerar lo pac-
tado como una proérroga de la jurisdiccién
judicial con alcance normativo para las par-
tes contratantes, lo que torna procedente un
desplazamiento de la competencia para que
la cuestion sea dirimida por tales arbitrado-
res (CNCom., Sala B in re, “Scaramella, Alicia
Cristina ¢/ Hope Entertainment S.A. s/ejecu-
tivo’) 7-6-18; y sus citas).

En ese contexto, debe recordarse que la
eleccién del arbitraje como via privada de
resolucion de los conflictos, evidencia que
las partes —habilitadas legalmente para ello
por las circunstancias del caso y por la mate-
ria involucrada— deciden excluir o sustraer
la solucién de su puntual disputa de la com-
petencia de los tribunales estatales, eleccion
que convierte a los arbitros en los jueces na-
turales de la causa sin contrariar los arts. 1°
y 18 CN. Tal eleccién, que puede permitir la
mas adecuada tutela de los intereses priva-
dos disponibles, debe ser respetada por ha-
ber sido asumida dentro de la 6rbita del de-
recho de actuacion de quienes la efectuaron
(arg. articulos 959, 1061 y 1649 CCCN).

La doctrina caracteriza la cldusula com-
promisoria como un contrato que se en-
cuentra sujeto, como tal, a los requisitos de
validez que, en cuanto al consentimiento, a
la capacidad, al objeto y a la causa exige el
CCCN (art. 1650 y conc.). Por lo tanto, su
contenido se halla exclusivamente librado
a la voluntad de las partes, quienes pueden
pactar la jurisdiccién arbitral respecto de
todos los casos litigiosos que se planteen
como consecuencia de la relacion sustancial
que las vincula, o limitarla a los aspectos es-

El Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil y Comercial Federal
N¢ 8 a cargo del Dr. Marcelo Gota,
secretaria N2 16 a mi cargo, sito en
Libertad 73172 piso de Capital Fede-
ral, hace saber que NIKOLAI SEROV

de nacionalidad rusa con pasaporte:
N2 55 0559114 ha peticionado la con-
cesion de la ciudadania argentina, a
fin de que los interesados hagan sa-
ber a este Juzgado las circunstancias
que pudiesen obstar a dicho pedido.

Publiquese por dos dias. El presente
debera ser publicado por dos veces
en un lapso de quince dias en el dia-

rio LA LEY.
Buenos Aires, 19 de octubre de 2023
Juan Martin Gavalda, sec.

pecificos que se refieran a esa relacion, con
exclusién de los casos de inarbitrabilidad
previstos legalmente (art. 1651, CCCN), que
como se explicard no se advierten configu-
rados en la especie en esta etapa preliminar
del proceso.

En las circunstancias de este caso, no
resulta Obice a esta solucién que se haya
invocado la existencia de un contrato de
adhesién, sin perjuicio de lo que pueda
decidir el aludido tribunal arbitral respec-
to del planteo de nulidad de esa clausula.
En efecto, se trata de un convenio celebra-
do entre empresarios referido a cuestiones
patrimoniales disponibles, por lo que, en
principio, no es dable suponer la existencia
de una desigualdad ostensible en términos
de poder de negociacién. Tampoco puede
concluirse, en esta instancia preliminar,
que la recurrente, aun cuando se hubiera
limitado a consentir la cldusula compro-
misoria predispuesta por la contraparte,
no haya actuado con libertad al celebrar el
convenio. En este sentido, y en consonancia
con la jurisprudencia del fuero, el art. 1651,
inc. “d’) CCCN no soslaya un pacto admitido
cuando el contratante no pudo considerar-
se sorprendido por su incorporacién dentro
del esquema destinado a regirlo, como ocu-
rre con las empresas (en similar sentido,
CNCom., Sala C in re: “Telcel S.A. ¢/ Cable-
visién S.A” del 21/3/2019, CNCom., Sala D,
in re: “Biotrade Argentina S.R.L. y otro c/ St
Jude Medical Argentina S.A. s/ordinario”
del 11/2/2020).

Por ello, en el caso, y sin perjuicio —como
se dijo— de las decisiones a las que pueda
arribar el aludido tribunal respecto de la
clausula cuestionada una vez tramitado el
proceso y producida la eventual prueba,
cabe admitir la operatividad del pacto com-
promisorio aun si se considerara que se trata
de un contrato de adhesién, en tanto en este
estadio preliminar no se ha demostrado en
modo alguno su abusividad o un eventual
riesgo de materias de orden publico que
justifiquen el apartamiento aqui preten-
dido respecto de la prérroga acordada por
las partes (CNCom., Sala C, in re: “Vanger
SRL ¢/ Minera Don Nicolds SA s/ordinario”
del 6/6/2019; CNCom., SalaF, in re: “Pérez
Mendoza, J. ¢/ Hope Entertainment” del
13/7/2017).

Finalmente, no se soslaya que existen
planteos que involucran la nulidad de la
propia cldusula compromisoria y atacan su
validez o eficacia, empero, dichos cuestiona-
mientos deben también ser examinados —a
falta de previsién en contrario— por el pro-
pio tribunal arbitral, habida cuenta del prin-
cipio kompetenz-kompetenz propio de lama-
teria (art. 1654, CCCN) y por no advertirse en
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El Juzgado Nacional de 12 Inst. en
lo Civ. y Com. Fed. N2 11, Secretaria
N¢ 21, sito en Libertad 731, 72 piso,
de esta Capital, hace saber que

YOUSEF ABDULNOUR, cuyo DNI es
el N2 96.268.070, nacida en Alepo
- Republica Arabe Siria, ha solicita-
do la ciudadania argentina. Quien
conozca algun impedimento para la
concesion del beneficio, podra co-

esta etapa preliminar del proceso que el pac-
to resulte manifiestamente nulo —art. 1656,
primer parrafo, CCCN— (CCom Sala D in re:
“Soluciones Integrales SRL ¢/ Ternium Ar-
gentina SA s/Ordinario” del 08.02.22).

En efecto, de constituirse eventualmen-
te el Tribunal Arbitral, este serfa quien, en
principio, juzga su propia competencia de
acuerdo con el articulo 23 del Reglamento
de Arbitraje de la Bolsa de Comercio de Bue-
nos Aires. En sentido similar, el articulo 1654
del Cddigo Civil y Comercial de la Nacién
establece que “Excepto estipulacién en
contrario, el contrato de arbitraje otorga a
los arbitros la atribucién para decidir sobre
su propia competencia, incluso sobre las
excepciones relativas a la existencia o a la
validez del convenio arbitral o cualesquiera
otras cuya estimacién impida entrar en el
fondo de la controversia”

Ese citado principio tiene un aspecto po-
sitivo tendiente a permitir que sean los pro-
pios darbitros quienes decidan acerca de su
competencia; y uno negativo que obliga alos
tribunales judiciales a declinar su competen-
cia ante lainvocacion de un acuerdo arbitral,
salvo que el mismo resulte manifiestamente
nulo o inaplicable (CNCom. esta Sala in re:
“Frigorifico Regional Industrias Alimenticias
Reconquista SA c/Vicentin SAIC s/medida
precautoria” del 03.11.21; Rivera, Julio César,
“Arbitraje Comercial’, Ed. LexisNexis, Bs. As.,
2007, p. 405y ss.; Caivano, Roque J., “El prin-
cipio kompetenz - kompetenz, revisado a la
luz de la ley de arbitraje comercial interna-
cional argentina’, publicado en Themis - Re-
vista de Derecho, 2019-2, p. 15); lo que a la
luz del desarrollo precedente, no ocurre en
la especie.

De tal modo corresponde confirmar la de-
cisién recurrida.

III. Se desestima la apelacion examinada,
con costas.

IV. Notifiquese por Secretaria del Tribunal,
conforme Ac. 31/11y 38/13 CS]N, y a la Sra.
Fiscal de Cdmara mediante cédula electro-
nica.

V. Camplase con la publicacién a la Direc-
cién de Comunicacién Publica de la CSJN,
segun lo dispuesto en el art. 4 de la Ac. 15/13
CSIN y devuélvase digitalmente el expedien-
te a la anterior instancia dejandose constan-
cia que la presente resolucién obra tnica-
mente en soporte digital.

VI. Firman las suscriptas por encontrarse
vacante la vocalia n° 6 (Conf. Art. 109 RJN).
— Matilde Ballerini. — Maria Guadalupe
Vidsquez.

municarlo a través del Ministerio Pu-

blico. Publiquese por dos dias, en un
lapso de quince dias.

Buenos Aires, 6 de octubre de 2023

Alejandro J. Nobili, juez fed.
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