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I. IMPORTANCIA DEL TEMA

Es sin duda en materia comercial, en especial en
materia societaria donde el arbitraje se presenta como
el sistema ideal para resolver controversias.

Sin embargo, ha sido cuestionada Ja posibilidad de
resolver los conflictos societarios a través del arbitraje,
fundamentalmente debido a que se ha entendido que
en estos casos, por tratarse de derechos esenciales del
accionista se trata de materia indisponible ya que per-
tenece al orden publico, por lo que este sistema alter-
nativo de resolver conflictos estaria vedado.

Rechazamos enfaticamente tal afirmacion.

Pero para ello debemos reiterar el concepto del
orden publico en la ley 16.060.

Adelantando las conclusiones de esta ponencia,
entendemos que todos los conflictos societarios son
arbitrables.

Desarrollaremos nuestros argumentos.

IL. EL. ORDEN PUBLICO
EN LA LEY DE SOCIEDADES
COMERCIALES 16.060

SI ha discutido en nuestro derecho si las disposi-
ciones de laley 16.060 son de orden piblico. Los auto-
res de la ley 16.060 (Dres. Ferro, Nury Rodriguez y
Delfino) entendieron que un gran nimero de disposi-
ciones de dicho cuerpo normativo son de orden pibli-
co. Esta posicién significa, en definitiva que estan fue-
ra del alcance los particulares la exclusién de la norma
juridica ya que la misma rige siempre.

De los antecedentes de la ley 16.060 surge que el

legislador uruguayo siguid en la materia 11na filosofia

que tenia como fundamento abandonar el concepto de
liberalismo clasico consagrado en el Cédigo de Comer-
cio regido por los principios de autonomia de la volun-
tad, libertad de contratacién y de-prescindencia del le-
gislador no interviniendo en absoluto en la negucia-
cién de los particulares, por el principio de seguridad
(Conf. Ferro. Lineamientos generales del Proyecto de
Ley de Sociedades Comerciales Revista del Colegio de
Abogados, 1989).

Es asi que Nury Rodriguez co-autora del proyecto
deley que se convirtiera posteriormente en ley, entien-
de que las normas dela ley 16.060, fundamentalmente
en materia de sociedades anénimas son imperativas y
por tanto inderogables.

“El legislador moderno sinti6 la necesidad de in-
tervenir para regular imperativamente a las socieda-
des an6nimas en defensa de todos quienes se ven
involucrados ....... Las normas de la ley 16.060 son efec-
tivamente reglamentaristas, severas y en su mayor par-
te imperativas en razén de los intereses tutelados.
Cuando los particulares eligen este tipo social para en-
cuadrar sus actividades en funcién de las ventajas que
se le ofrecen, saben que se someten a esquemas legales
insustituibles, que han de regir toda su actuacién en el
futuro ....”. “En la redaccién del estatuto debo tener
cuidado de noincluir estipulaciones contractuales con-
trarias a normas imperativas de la ley. Si se incluyeren
seguramente el estatuto serd observado por el 6rgano
estatal de control. El cardcter imperativo resultara del
anélisis cuidadoso de cada norma, interpretando el fin
seguido por el legislador. La generalidad de las nor-
mas son inderogables. En algunos articulos la ley con-
tiene soluciones que admiten contrario porque asi lo
dice el propio texto. Para el caso de imprevision con-
tractual, la ley aporta soluciones supletorias”. Y luego
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menciona como casos de normas imperativas el art. 3
(sociedad que no adopta un tipo legal), el art. 25.1, esti-
pulacién que desvirtiia los caracteres del tipo social, y
“todas aquellas establecidas como tutela para intere-
ses, especialmente contemplados en la ley, como el in-
terés de los socios o de los acreedores o intereses en
general”.(Introduccién a la nueva ley de sociedades, p.
76)

En el derecho argentino Zaldivar sostiene que la
ley encuadra determinados institutos con caracter de
orden publico y respecto de ellos no podria arbitrarse.
Es el caso de las cuestiones de derechos suscitadas res-
pecto a la tipicidad, el contenido del instrumento cons-
titutivo, el régimen de nulidad, las responsabilidades
penales de los socios y de los administradores, los Himi-
tes de participacién en otras sociedades, el sistema de
documentacién, el régimen de las sociedades consti-
tuidas en el extranjero, etc. “Insistimos que no podran
someterse a arbitraje problemas que involucren estos
institutos y diversos otros relativos a la regulacién de
los tipos societarios en particular, cuando la interpreta-
cién de cuestiones de derecho pueda llevar a la
desnaturalizacién de los mismos. Pero si podrd laudarse
para determinar situaciones de hecho, como seria por
ejemplo, la valuacién de aportes en especie y de las
prestaciones accesorias, la prueba de la existencia de la
sociedad, la apreciacion sobre la veracidad y claridad
de los asientos contables, el valor del patrimonio de un
socio fallecido, la circunstancia de haberse caido en cier-
tas causales de disolucién (caso del art. 94 inc. 3y 4 de
laley), la asignacién de la parte que corresponde a cada
socio en la participacién, etc.”

(Sociedades comerciales, p. 438).

No compartimos la posicién de los autores compa-
triotas respecto al orden piiblico en la ley 16.060, asi
como la consecuencia que extrae Zaldivar de que estos
casos no serian pasibles de someterse a arbitraje. Esta
posicién identifican ley imperativa y orden ptblico la
sostiene Guillermo Borda para quien todas las normas
imperativas son de orden publico.

Desde nuestro punto de vista el hecho de que pese
a ese cambio de filosofia legislativa se mantuviera la
concepcidn contractualista de la sociedad (como con-
trato plurilateral de organizacién) inclusive la sociedad
anénima, implica que el principio de autonomia de la
voluntad sigue rigiendo sin perjuicio de las excepcio-
nes que a texto expreso se consagren.

Entendemos que la ley 16.060 es un ordenamiento
imperativo pero ello no significa que sea de orden pii-
blico. Por lo tanto las instituciones allf previstas son de
libre disposicién por los socios y/o accionistas, en la
medida que no violen determinados principios que la
misma ley establece como inderogables (por ejemplo,
los derechos del socio o accionista) o que se trate de la
renuncia a derechos irrenunciables.

Dada la importancia de determinar si los distintos
conflictos societarios involucran el orden publicoy por

lo tanto pueden ser sometidos a arbitraje, analizare-
mos distintos conflictos societarios que podrian ser so-
metidos a arbitraje a los efectos de determinar la pro-
cedencia 0 no de la solucion arbitral.

IIL. IMPUGNACION JUDICIAL
DE ASAMBLEAS

Alos efectos de determinar si es posible someter a
arbitraje la impugnacién judicial de resoluciones de
asamblea, es importante tener en cuenta la naturaleza
de esta accion y si ella en definitiva consagra un dere-
cho indisponible del accionista. Adelantamos desde ya
nuestra conclusidén en el sentido que atin en la hipéte-
sis de que se consagra un derecho indisponible (de or-
den publico) el conflicto igualmente podtia ser someti-
do a arbitraje, simplemente la decisién arbitral no po-
dria apartarsc dc la solucién legislativa.

La naturaleza juridica de este instituto ha sido ob-
jeto de discrepancias en doctrina y jurisprudencia y la
discusion se plantea entre los que afirman que es una
accion social y 1os que afirman que es una accion indi-
vidual del accionista.

La impugnacién judicial de asambleas es una ac-
cién social y no una accién individual ya que la misma
se concede al accionista como tal, como integrante de
la sociedad. Siburu en este sentido entiende que la ley
no desea favorecer directa o indirectamente el interés
individual del socio sino el de la sociedad en la medida
que éste obra como 6rgano de la defensa social en sal-
vaguardia de las bases fundamentales de la sociedad
que son el estatuto y la propialey. El objeto de la accion
de impugnacién consiste en colocar el funcionamiento
de la sociedad en via de la ley y el estatuto, sacada de
ello por los intereses efimeros de una mayoria prepon-
derante. Si la accién en definitiva redunda en benefi-
cio del accionista ello es secundario. Por ello entende-
mos que la accién impugnatoria no procede cuando
estd exclusivamente dirigida a tutelar intereses priva-
dos.

El hecho de que sea una accién social tiene como
consecuencia que la sentencia dictada en el juicio de
impugnacién obliga a todos los accionistas hayan o no
comparecido en el juicio (art. 35 ley 16.060) y que la
sustanciacion del juicio de impugnacion adn cuando
exista pluralidad de accionistas impugnantes debe rea-
lizarse en un solo proceso (art. 369).

Dada la naturaleza del proceso arbitral, cabria plan-
tearse la duda de si las caracteristicas senaladas son
compatibles con dicho proceso.

En la doctrina espafiola Urfa ha sefialado que “sea
cual fuere la naturaleza del derecho de impugnacién
supuesto que la resolucién de la contienda produce
efectos para todos los accionistas no cabe dejar en ma-
nos de los litigantes los derechos ajenos”, por otro, afia-
de este autor, “no caben acuerdos puramente privados
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sobre la base de concesiones reciprocas sobre cuestio-
nes relativas a siuna asamblea se acomodaonoalaley
0 los estatutos la vulneran o si vulneran los intereses
sociales”(Comentario a la ley de socicdades anénimas,
p.648).

Y otro autor espafiol, Manuel Botano sefiala que
“atin admitiendo la posibilidad de un convenio arbi-
tral estatutario ocurre —con referencia en concreto a la
impugnacién de los acuerdos sociales- que de este con-
venio habria que excluir esta materia, por no ser de li-
bre disposicién de las partes. Es de sefalar a este res-
pecto que en relacién a los acuerdos sociales el objeto
del que se dispone en el convenio arbitral es el derecho
de impugnacién de estos acuerdos que la ley recono-
ce, segiin los casos, a los socios, administradores y a
terceros que acrediten un interés legitimo. Aunque se
ha escrito que este derecho, tal como aparece regulado
en la ley, ni es un verdadero derecho, ni es privativo
del socin, ni se refiere a acuerdos sociales, en una valo-
racién serena no se acierta a encontrar mejor cualifica-
cién del mismo que la de considerarlo un verdadero

derecho de origen legal, que integra la posicién juridi- .

ca o status de los sujetos alos que se le atribuye, al modo
que 1o hacen otros derechos cuya naturaleza de tales
nadie discute. Pues bien, si se admitiese la disponibili-

dad del derecho de impugnar acuerdos sociales me-
diante un convenio arbitral estatutario, habria que ad-
mitir que los fundadores o quienes votaron a favor de
la correspondiente modificacién de estatutos, podrian
disponer no sélo de sus respectivos derechos de im-
pugnacién sino también de los derechos de impugna-
cién de quienes no participaron en la incorporacién del
convenio a los estatutos (por ejemplo, los futuros so-
cios) ....."(Revista de Sociedades Comerciales, T XX;
p.239).

Discrepamos radicalmente con la posicién de los
autores espafioles.

Entendemos que las particularidades procesales del
proceso de impugnacién no son obstaculo a que la mis-
ma se someta a arbitraje y que la indole del derecho y
dela accién del accionista tampoco son obstaculo a que
la misma se dirima en via arbitral.

En primer lugar, entendemos que se debe resolver
si las normas relativas a la accién de impugnacién son
de orden ptiblico. No tenemos dudas que son normas
imperativas, ello no significa que sean de orden pibli-
coy por tanto indisponibles. Justamente por la natura-
leza del derecho necesario e indisponible su contenido
ha de ser escrupulosamente respetado en el convenio
arbitral, esle no podsd alterar el concreto marco juridi-
co disefiado por la ley en puntos a que acuerdo son
nulos y anulables, caducidad de accidn, legitimacién,
etc.

Pero entendemos que la arbitrabihdad de la cues-
tién en definitiva alcanza al procedimiento exclusiva-
mente. Es decir, si las normas procesales establecidas
en los arts. 365 y sgtes. deben ser respetadas sin varia-

cién por el convenio arbitral o pueden ser suplidas por
las normas que establezcan las partes. Entendemos que
en la medida que se entienda que la materia es
arbitrable, como entendemos nosotros (en el sentido
que no podria ser resuelta por arbitraje en equidad) no
existen dudas respecto a que la via procesal seré la que
establezcan los arbitros o las partes de comtin acuerdo.

Respecto a la materia, la accion de inipugnacion de
resoluciones de asamblea consagra un derecho esen-
cial del accionista establecido en normas imperativas.
Ello no significa que no sean arbitrables ya que si bien
sonimperativas, esta materia puede ser libremente dis-
puesta por el socio y/o accionista. La propia ley consa-
gra la posibilidad de disposicién del derecho en el art.
373 de la ley 16.060 donde se concede a los socios la
facultad de dejar sin efecto la asamblea o sustituirla por
otra lo que refuerza el cardcter negocial de la asamblea
y su sujecién al dominio de la voluntad de los socios.
Ademés, en el convenio arbitral no se renuncia, abdica
o transige el derecho sustantivo, tan sélo se dispone
del derecho a la tutela judicial del mismo sea adminis-
trado por la justicia ordinaria. Por otro lado entende-
mos que la declaracién legal de que la sentencia pro-
duce efectos frente a todos los accionistas tiene el mis-
mo efecto si se trata de un laudo arbitral dictado al
amparo de una clausula arbitral dictado en el estatuto.
Esta cldusula cn su aspecto subjetivo no sélo vincula a
los socios fundadores sino también a la propia socie-
dad asi como a los nuevos socios.

IV, ACCION CIVIL DE
RESPONSABILIDAD
DE LOS DIRECTORES
DE SOCIEDAD ANONIMA

El estudio de las acciones de responsabilidad delos
directores de la sociedad anénima es uno de los temas
més arduos del derecho societario y uno de los que ha
planteado més dudas a la doctrina y a la jurispruden-
cia. Sassot Betes (Sociedades Anénimas, El Organo de
Administracién, p. 515) sefiala que es uno de los temas
mas dificiles y complicados del derecho societario y
agrega que todo lo concerniente a la responsabilidad
afecta al orden publico y en consecuencia los estatutos
no pueden exonerar de la responsabilidad que la ley
impone a los administradores. En este sentido la una-
nimidad de la doctrina ha admitido que todo lo con-
cerniente a esta responsabilidad es de orden ptblico.

Dentro de nuestro sistema normativo el tema dela
responsabilidad de los administradores habr4 de girar
en torno al art. 391 de la ley 16.060 que sienta el princi-

tores responderan solidariamente hacia la sociedad, los
accionistas y los terceros por los dafios y perjuicios re-
sultantes directa o indirectamente de la violacién de la
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ley, el estatuto o el reglamento o por el mal desempefio
de su cargo segtn el criterio del art. 83 y por aquellos
producidos por abuso de facultades, dolo o culpa gra-
ve.

Con respecto a las acciones de responsabilidad, la
ley reglamenta el ejercicio de la accion social de res-
ponsabilidad y el art. 393 establece que la accién social
de responsabilidad seré ejercida por la sociedad pre-
via resolucion de la asamblea de accionistas que podra
considerarla atin cuando el asunto no figure en el or-
den del dia. La resolucién aparejara la remacién del
administrador o de los directores afectados, debiendo
]a misma asamblea designar sustituto. El nuevo admi-
nistrador o el nuevo directorio seran los encargados
de promover la demanda. 5i la sociedad cstuviera en
liquidacién la acci6n social de responsabilidad podra
ser ejercida por los accionistas que se hayan opuesto a
la extinci6n de la responsabilidad. Si la accién prevista
en el primer inciso del art. 393 no fuera iniciada detitro
del plazo de 90 dias contados desde la fecha del acuer-
do cualquier accionista podra promoverlo, sin perjui-
cio de la responsabilidad que resulte del incumplimien-
to de la medida ordenada.

Entendemos que si el estatuto establece que los
conflictos sociales se resolverdn por arbitraje, la accién
de responsabilidad de los directores no escapa a esa
regla. No cabe duda que se trata de una accion social, y
desde este punto de vista nos remitimos a lo sefialado
para la accién de impugnacion. También entendemos
que las particularidades procesales del proceso de res-
ponsabilidad de directores no son obstaculo a que el
conflicto se someta a arbitraje. El arbitraje no alcanza a
las normas, que son claramente de orden publico sino
el cauce procesal de aplicarlas.

V. DERECHO DE RECESO

Importa el analisis de este conflicto societario por-

que en nuestro derecho la sentencia No. 35 del 17 de .

marzo de 1999 dictada por el Tribunal de Apelaciones
en lo Civil de Sexto Turno entendié que no procedia
pese ala existencia de una clusula compromisoria.

La sentencia mencionada excluye el arbitraje por
tres fundamentos. :

a) Elart. 150 de laley 16.060 establece expresamen-
te la via judicial para la tramitacién del receso.

b) El art. 151 dispone que el derecho de receso es
irrenunciable.

La misma norma agrega que el ejercicio del dere-
cho de receso no puede ser restringido.

Considera Olivera Garcfa que la circunstancia de
que el art. 150 disponga que, en caso de no mediar
acuerdo, el rccedente “podré pedir judicialmente que
se admita el receso” no es motivo suficiente para negar
el proceso arbitral. 5i bien como lo afirma el Tribunal, Ia
norma legal se refiere expresamente a la via judicial,

consideramos que debe primar en la especie la dispo-
sicién contenida en el art. 472 CGE de acuerdo con la
cual puede pactarse el arbitraje en el caso de “toda con-
tienda individual o colectiva” “salvo expresa disposi-
cién legal en contrario”.( Exclusién del arbitraje en
materia de derecho de receso, Anuario de Derecho
Comercial No.9).

No es suficiente que la ley expresamente consagre
la via judicial, es necesario que la ley expresamente ex-
cluya la via arbitral, cosa bien diferente y que el legisla-
dor no lo hace enla hipétesis del art. 150 de la ley 16.060.

En segundo lugar, el carécter irrenunciable del rece-
so tampoco es un obstaculo para su arbitrabilidad. Elart.
150 consagra una norma de orden ptblico que limita la
autonomia de la voluntad de las partes para negar en el
contrato social el derecho de receso o restringir su apli-
cacién. Asi lo expresa claramente el art. 151.

Sin embargo, como surge del desarrollo formula-
do en los puntos antcriores, el carécter de orden piibli-
co de la norma no es causa suficiente para excluir la
arbitrabilidad de la materia. Ser4 el tribunal arbitral el
competente para aplicar la norma de orden, publicoy
desconsiderar las limitaciones o restricciones contrac-
tuales de las partes, si ese fuera el caso. Alosumo, enla
concepcién de parte de la doctrina, podria negarse la
posibilidad de un arbitraje de equidad, en la medida
que el mismo autorizaria al sentenciante a apartarse
de la aplicacién de la norma.

En tercer lugar, es erréneo afirmar que el arbitraje
representa una “restriccion” al derecho de receso. Elar-
bitraje es un subrogado procesal admitido por nuestro
régimen juridico a través del cual las partes resuelven
sus conflictos con el dictado de un laudo que tiene la
misma eficacia que la sentencia judicial. En consecuen-
cia, pensar en el mismo como un proceso excepcional,
restrictivo, carente de garantias constituye una tesis con-
traria a la sustentada por el legislador procesal.

VI. CONCLUSIONES RESPECTO A
LA ARBITRABILIDAD DE LOS
CONFLICTOS SOCIETARIOS

De lo expuesto surge que no existe impedimento
legal alguno para que los socios y accionistas sujeten a
arbitraje 1os conflictos yue surjan tanto de las relacio-
nes entre sf como de los mismos con la sociedad. Tam-
poco existe ningiin impedimento para que se incluyan
en los contratos sociales clausulas compromisorias.

La ley no establece ninguna prohibicion para el ar-
bitraje de los conflictos sociales ni existen materias
societarias no transables que queden también exclui-
das del arbitraje. El cardcter de orden publico de algu-
nas normas de la ley 16.060 tampoco resulta un obstacu-
o para la arbitrabilidad de los conflictos derivados de
la misma.




