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SUMMARY

Corporate arbitration is where intern corporate disputes are solved. This institution
has a great historic tradition in our country, despite its relative success nowadays, and
presents various peculiarities related to the arbitration agreement in the first place,
which could be included in the articles of association and could bind third parties. In the
second place, it is necessary to know which corporate subjects are arbitrable and, to that
end, some criteria such as the principle of availability must be applied. In addition, leg-
islative reforms focused on the acceptation of arbitrability of challenging corporate
agreements have their special relevance within the conflicts which can be settled by
arbitration. Finally, it will be crucial to focus on changes on corporate arbitration in-
cluded in the new Spanish Commercial Code.

KEY WORDS: corporate arbitration, arbitration agreement, arbitrable subjects,

challenge to corporate agreements.

RESUMEN

El arbitraje societario es aquel por el que se resuelven las controversias internas de
una sociedad. Figura de gran tradicion historica, aunque con un éxito relativo en nues-
tros dias, presenta diversas especialidades relacionadas, en primer lugar, con el conve-
nio arbitral, que podréa incluirse en los estatutos sociales y podra vincular a terceros. En
segundo lugar, es necesario conocer qué materias societarias son arbitrables, y, para
ello, habra que atender entre otros criterios al principio de disponibilidad. Dentro de los
conflictos susceptibles de arbitraje, seran especialmente relevantes las reformas legisla-
tivas encaminadas a la aceptacion de la arbitrabilidad de la impugnacién de acuerdos
sociales. Finalmente, habra que tener presente las novedades que el nuevo Codigo Mer-
cantil propone para esta figura.

PALABRAS CLAVE: arbitraje societario, convenio estatutario, materias arbi-

trables, impugnacion de acuerdos sociales.
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I. INTRODUCCION

1. Elarbitraje y sus ventajas. Arbitraje societario.

Antes de entrar de lleno con el tema objeto de este estudio, son necesarias unas notas
sobre qué se entiende por arbitraje en Derecho. El arbitraje es un ADR 0 mecanismo
alternativo de resolucion de conflictos (Alternative Dispute Resolution). Junto con la
negociacion, la conciliaciéon y la mediacion, el arbitraje constituye un sistema extrajudi-
cial al que los justiciables pueden acudir de manera voluntaria, sin necesidad de recurrir
a la via judicial estatal, y asi evitar la rigidez de los procesos judiciales, la dilacién en el
tiempo de la resolucion y la publicidad de la resolucién. El arbitraje se diferencia del
resto de mecanismos por ser una via heterocompositiva, esto es, en el que es un tercero
quien impone la solucion y las partes han de acatarla, por oposicion al caracter auto-
compositivo del resto, donde son las propias partes quienes llegan a la resolucion de la
controversia con ayuda de un tercero o sin ella.

Asi, el arbitraje se puede definir como un sistema extrajudicial de resolucion de con-
troversias al que las partes se someten voluntariamente para que un tercero imparcial
ponga fin al conflicto de forma definitiva e irrevocable. Ello es asi porque el laudo arbi-
tral, que es como se conoce a la resolucién emanada del arbitro, tiene atribuido los
mismos efectos que una sentencia judicial: eficacia de cosa juzgada y eficacia ejecutiva
directa. Se trata de una figura con cierto éxito en el comercio internacional, por no exis-
tir unos dérganos supranacionales a los que recurrir en caso de litigio, pero que en el
ambito interno tiene una fama relativa, como se vera, a pesar de su importante presencia
histdrica. Entre sus ventajas, de sobra relacionadas y en ocasiones incluso mitificadas,
pueden sefialarse las siguientes’:

— Rapidez. La via judicial es tachada de lenta y escasa de medios materiales y
humanos. Por contraposicion, el arbitraje es rapido, pues las partes pueden pactar
el plazo que ellos prefieran (y que sera, por ldgica, lo mas breve posible) y a falta
de pacto la prevision general es que el procedimiento arbitral dure solamente seis
meses. Ademas, la brevedad también se debe en parte a que contra el laudo no ca-

ben recursos.

! CARAZO LIEBANA, M. J., El arbitraje societario, Marcial Pons, Madrid, 2005, pags. 42 y ss.
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— Flexibilidad. Una de las mayores ventajas del arbitraje es la posibilidad de las par-
tes de configurar hasta cierto punto el procedimiento, o su libertad para escoger
someterse a una institucion arbitral que lo haga por ellos. No obstante, para algu-
nos autores’, esto puede suponer mas un inconveniente que una virtud, ya que la
indeterminacion de las actuaciones procesales afecta negativamente al desarrollo
del procedimiento arbitral, por tener lugar sucesivos e interminables tramites que
el arbitro concede para evitar que ambas partes gocen de las mismas posibilidades
de defensa, y porque el &mbito de maniobra de la voluntad de las partes queda li-
mitadisimo, ya que una vez desatado el conflicto resulta enormemente dificil pac-
tar un acuerdo en torno a cuestiones procedimentales.

— Confidencialidad. Las resoluciones judiciales son publicas a todos los efectos, no
solo en el sentido de que estan a disposicion de quien lo desee en los Boletines
Oficiales correspondientes sino que la prensa se hace eco de muchos procesos ju-
diciales que puedan interesar a la opinion publica. Frente a esta publicidad, el ar-
bitraje respeta la confidencialidad del asunto, del que solo tienen conocimiento las
partes y los arbitros.

— Especializacion. Mientras que los jueces, por razon de su oficio, no pueden ser
expertos en todas las materias que conocen, los arbitros, libremente elegidos por
las partes, suelen ser especialistas en las materias que resuelven. Ello ofrece ma-
yores garantias para la adecuada y eficaz solucion de la controversia.

— Eficacia. Los laudos proporcionan per se una solucion final al problema, que que-
da liquidado definitivamente; rapida, porque no tarda en producirse, y abocada a
cumplirse, ya que, aunque impuesta, son las partes las que la han buscado y es-
taran por ello mas proclives a llevarla a efecto.

— Costes. Se trata, en parte, mas de una desventaja que de un punto a favor. Mien-
tras que la tutela judicial efectiva permite incluso la gratuidad de la justicia en de-
terminados supuestos, el arbitraje, lejos de ser gratuito, suele ser costoso y los
honorarios de los arbitros no son bajos. En cambio, se puede justificar la econom-
ia como ventaja en el sentido de que se evitan eventuales condenas en costas y se
elude una posible dilacion excesiva con sus consiguientes gastos de abogado y

procurador.

2 RICHARD GONZALEZ, M., “El Tribunal Arbitral (tras la reforma de la Ley de Arbitraje, Ley 11/2011)” en
PEREZ MORIONES, A., RIANO BRUN, I., y MESTROT, M. (coords.), El arbitraje: Una nueva perspectiva
desde el Derecho espafiol y el Derecho francés, pag. 315, La Ley, Madrid, octubre 2013.
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En este panorama, si debiéramos precisar qué se entiende por arbitraje societario,
habria que decir que es aquel en el que se ventilan controversias surgidas en el seno de
las sociedades personalistas o de capital. En lo referente a su regulacion, si bien le son
de aplicacion la generalidad de preceptos de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de
Arbitraje (LA), cabe sefialar que el art. 11 bis es de aplicacidn exclusiva en el arbitraje
societario, aunque como veremos no lo agota.

Hay que resaltar que las ventajas que veiamos del arbitraje tienen especificaciones
muy concretas en el caso de las sociedades. La rapidez del arbitraje frente a la via judi-
cial ofrece a las sociedades un medio por el que tener paralizado o ralentizado el fun-
cionamiento de la sociedad durante el minimo tiempo posible, y con ello la actividad
econdémica de la sociedad. La confidencialidad les permite evitar toda repercusion de
sus controversias, que podrian lacerar su imagen publica o incluso perjudicarlas econé-
micamente, como puede ocurrir en sociedades cotizadas. La especializacion les permite
que los arbitros sean profesionales con experiencia en el &mbito societario y en la admi-
nistracion de sociedades, ya sean abogados o no. En cuanto a los costes, también las
empresas encuentran una justificacion al desembolso de las tarifas de un arbitraje por
ser una cuantia fijada de antemano y con poca posibilidad de variacion, mientras que en
un procedimiento judicial las costas son impredecibles®. Ademas, prefieren el abono de
esta cantidad, en ocasiones elevada, si con ello consiguen una solucién rapida y efectiva
del conflicto, pues su prolongacién podria, a la larga, acarrearles un sobrecoste por la
posible paralizacion de la actividad econémica.

Finalmente, aunque no se sefialaba en la relacion anterior, es interesante considerar
que el recurso al arbitraje, como mecanismo alternativo de resolucion de conflictos,
garantiza en la linea de la negociacion o de la conciliacion una resolucién pacifica o
amistosa del conflicto, al menos con una mayor probabilidad por oposicién a la via ju-
dicial. Esta mayor amistad revierte en un beneficio notable para la sociedad, donde en
ocasiones no se busca romper una relacion entre socios y sociedad sino solucionar una
disconformidad (por ejemplo, en la impugnacién de acuerdos sociales), y un medio
pacifico de resolucion puede contribuir a que las relaciones no se vean dafiadas y permi-
tan continuar con normalidad la vida societaria una vez emitido el laudo.

Conviene, ya en la introduccion, sefalar que el estudio que sigue se centrara en ex-

clusiva a las sociedades de capital y no en las personalistas, debido a su importancia en

% CARRASCOSA, J.M., “Arbitraje Societario: proyeccion de futuro”, Escritura Piblica, n° 87, mayo-junio
2014, pag. 50.
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el trafico juridico y a su regulacién arbitral especifica. EI Club Espafiol de Arbitraje, en
su “Informe sobre el arbitraje societario en Espafia” elaborado por la Comision para el
Estudio del Arbitraje Societario en 2013, recoge que, si bien todas las sociedades, civi-
les 0 mercantiles, de nacionalidad espafiola, asi como las corporaciones, fundaciones y
asociaciones, reconocidas por la ley y domiciliadas en Esparia, pueden someter sus con-
flictos a la LA si lo desean, la regulacion del art. 11 bis esta reservada para las socieda-
des de capital. El resto de sociedades y personas juridicas se regiran por el resto del arti-

culado de la ley*.

2. Exito del arbitraje.

Como adelantdbamos, el arbitraje en el ambito nacional ha tenido Ultimamente un
éxito relativo a pesar de su alta aceptacion histérica, como veremos en el siguiente apar-
tado. Analizaremos que no se trata de una figura nueva sino de gran tradicién, y busca-
remos las razones de que hoy en dia sea una institucién que necesita de los impulsos
estatales si se desea su total implementacion en la cultura juridica.

Por lo que respecta a nuestros dias, sirva un pequefio estudio de las estadisticas que
vierte anualmente la Corte de Arbitraje de Madrid® para desentrafiar la situacién actual
del arbitraje en nuestro pais. Los Gltimos datos disponibles, de 2013, reflejan una trami-
tacion de 203 asuntos, de los cuales aproximadamente un tercio son de caracter interna-
cional. Las materias objeto de arbitraje fueron, en su mayoria, asuntos bancarios, socie-
tarios y relativos a la construccion. Ademas, ocho de cada diez procedimientos duraron
menos de un afo.

Para poder comparar estos datos con los de afios anteriores, pueden plantearse las si-
guientes graficas. La primera refleja la cantidad de arbitraje que la Corte Arbitral de
Madrid ha conocido por afio, con expresion de cuantos eran de caracter internacional y
cuéntos nacionales. La segunda ofrece, mediante porcentajes, cuéles han sido las princi-

pales materias sobre las que versaban los conflictos arbitrados.

* CLUB ESPAROL DE ARBITRAJE (COMISION PARA EL ESTUDIO DEL ARBITRAJE SOCIETARIO), Informe sobre
el arbitraje societario en Espafia. Madrid: 2013, ptos. 24 y 25.

> Datos tomados de la pagina web de la Corte Arbitral de Madrid, en el apartado de experiencia, estadisti-
cas de la Corte. (http://www.arbitramadrid.com/web/corte/estadisticas-de-la-corte)
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Aunque no es, ni de lejos, la Unica institucion que ofrece servicios de arbitraje en Es-
pafia, sus datos si reflejan la tendencia actual en Espafa. Asi, mientras se observa una
tendencia ascendente en los ultimos afos de los asuntos sometidos a arbitraje (aumento
del 100 % en los ultimos cuatro afios), se parten de unos datos muy pobres, pues apenas
100 asuntos fueron arbitrados por la Corte de Arbitraje de Madrid en 2009. De igual
modo, son validos los porcentajes relativos a las materias sobre las que versaban estos

asuntos, donde observamos una preminencia de los asuntos bancarios, societarios y los

9
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relativos a la construccién, con mencién especial a la energia y a los contratos de distri-
bucion.

Pero el éxito del arbitraje no debe medirse por la cantidad de laudos, reflejo de los
procesos arbitrales iniciados y resueltos, sino a través de la cantidad de clausulas de
sumision a arbitraje incluidas en los diversos contratos o, como veremos, estatutos so-
cietarios. Es dificil la obtencién de datos con respecto a este extremo, por el caracter
privado de las relaciones juridicas, pero pueden servir como guia tanto que la Comision
para el estudio del arbitraje societario en Espafa, del CEA, haya preparado un modelo
de convenio arbitral en su Informe® para ser incluido en los estatutos de las sociedades
de capital, o que la Orden del Ministerio de Justicia 1445/2003, de 4 de junio, que
aprueba los estatutos modelo de la sociedad limitada nueva empresa, obliga a escoger
entre jurisdiccion ordinaria o via arbitral al disponer que que “toda cuestion que se sus-
cite entre socios, 0 entre éstos y la sociedad, con motivo de las relaciones sociales” sera
resuelta por los Juzgados o Tribunales correspondientes o “mediante arbitraje formali-
zado con arreglo a las prescripciones legales”, a elegir una de dos. Tal es el impulso que
se da desde las instituciones estatales a la figura del arbitraje, y asi debe entenderse una
proliferacion de clausulas de sumisién en los contratos privados y estatutos de las socie-

dades.

Il. HISTORIA

Todo estudio sobre practicamente cada institucion juridica quedaria incompleto sin
una referencia a sus origenes y a su evolucion a lo largo de la historia. Aunque mas tar-
de se haréd un analisis en profundidad sobre la evolucidn histérica en cuanto a la arbitra-
bilidad de la impugnacién de acuerdos societarios’, creemos como adelantdbamos que
conviene detenerse a estudiar la existencia de una tradicion arbitral en nuestro sistema
juridico. Conocer los origenes de figuras arbitrales, que se remontan a Roma, quiza
ayude a desterrar la idea de que el arbitraje, en especial el societario, es una institucion
novedosa en la tradicién juridica espafiola y que su falta de raigambre se justifica por

esta novedad. Bien al contrario, existen en nuestro ordenamiento histérico numerosas

® Vid. nota al pie 4.
" Vid. pag. 16.

10
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figuras y textos legales muy significativos que configuraban el arbitraje en materia mer-

cantil, y asi se analizaran.

1. Derecho romano: la figura del pretor.

Como se ha adelantado, es notoria la aceptacion y el respaldo del arbitraje en el De-
recho Mercantil espafiol, incluso antes de que existiera una rama propiamente mercantil
en nuestro Derecho. En Roma®, la figura del praetor suponia ya una alternativa a la jus-
ticia ordinaria, una verdadera via de escape a la rigidez del Derecho civil o ius civile.
Los edictos de este pretor configuraron el conocido como Derecho pretorio o Derecho
honorario —ius honorarium—, llamado Derecho de gentes —ius gentium— en el caso del
praetor peregrinus que administraba la justicia a los extranjeros. La promulgacion de
estos edictos, que se hacia de manera anual a partir del siglo IV a.C., completaba y recti-
ficaba paulatinamente el Derecho civil, solventando sus excesivas formalidades y do-
tando de elasticidad al sistema juridico. Se podria decir que, mientras el Derecho civil
con sus leyes publicas se mantenia permanente en el tiempo, el Derecho pretorio, com-
plementario, era cambiante y se amoldaba a través de esos edictos a las necesidades de
los magistrados romanos y de la realidad econémica.

En referencia a lo que aqui interesa, conviene subrayar que la justicia del pretor fue
alternativa a la ordinaria, lo que hacia del ius honorarium un derecho mas adecuado y
adaptable que el ius civile a las exigencias del trafico mercantil. Cabe recordar que en
Roma no existia un derecho mercantil como tal, especial y separado del civil. Es preci-
samente la existencia de este Derecho pretorio la que hace desde el punto de vista pro-
cesal innecesaria la biparticion. No solo por el especial sistema de adaptacién a las exi-
gencias del trafico a través de edictos, sino también por la existencia de una flexibilidad
a la hora de regular y administrar justicia en las relaciones internacionales, a través del
praetor peregrinus y del ius gentium. Cubiertos estos ambitos, la biparticion se hace

innecesaria.

2. Edad Media y Edad Moderna: los Consulados.
Como es sabido, el Derecho romano proyectd su eficacia y vigencia hasta la Edad
Media, pero es en su recta final cuando se empieza a acusar su obsolescencia, el anqui-

losamiento del sistema y de la flexibilidad que tanto beneficiaba al trafico. En este con-

® DOMINGO OsLE, R., Elementos de Derecho romano, §§ 6,7 y 8, Universidad de Navarra, Pamplona,
20009.

11
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texto, los mercaderes comienzan a promover una justicia alternativa, encomendada a la
propia organizacion corporativa profesional, pues son ellos mismos quienes mejor co-
nocen las exigencias del trafico mercantil. Nos encontramos ante el nacimiento del ver-
dadero Derecho mercantil, no solamente desde la perspectiva de un derecho sustantivo,
de creacién consuetudinaria y gremial, sino también procesal, con sus propios cauces y
personas encargadas de impartir justicia.

El caracter gremial del Derecho mercantil medieval —ius mercatorum ratione merca-
turae— justifica su faceta alternativa a la ordinaria. Se trataba de una jurisdiccion espe-
cial, a través de procedimientos propios, donde destaca la figura del Consulado como
6rgano de administracion de justicia para resolver litigios entre agremiados. Los Consu-
lados® eran agrupaciones de comerciantes que se asociaban para la defensa de sus inter-
eses, y que efectivamente disponian de tribunales propios formados por componentes
del propio 6rgano. EI ambito subjetivo de los litigios eran los propios negocios y causas
de los comerciantes Unicamente en lo respectivo al comercio. Procesalmente, sus juicios
se caracterizaban por la rapidez y la forma oral, lo que respondia a las exigencias del
trafico mercantil y al caracter perecedero de muchas mercancias.

Una de las grandes manifestaciones™ en la Historia del Derecho espafiol de este espi-
ritu alternativo que ha preferido siempre la rama mercantil del Derecho, en el marco de
los Consulados, es el “Libro del Consulado del Mar”*!. En realidad, este “Libro” es la
fuente principal de Derecho maritimo, extendida en seguida a todo acto de comercio,
del &rea mediterrdnea. Redactado por mercaderes barceloneses y de amplia influencia en
el resto de Europa, el “Libro del Consulado del Mar” es una recopilacién de usos y cos-
tumbres maritimas y mercantiles que, entre muchas cuestiones sustantivas, plantea as-
pectos procesales en la linea de la justicia alternativa. A efectos de lo que aqui interesa,
los puntos mas relevantes del “Libro” son los relativos a quiénes administran la justicia
en el &ambito maritimo y al modo de proceder, asi como las menciones a la conciliacion,

a la equidad y al arbitraje™.

° GALAN LORDA, M., Apuntes de Historia del Derecho, pag. 124, Universidad de Navarra, Pamplona,
2010.

19 Sequimos el esquema que propone OLIVENCIA RuUiz, M., Arbitraje: una justicia alternativa (Una vision
historica de la nueva ley), pag. 10, Servicio de publicaciones de la Universidad de Cdrdoba, Cérdoba,
2006.

1 GALAN LORDA, M., op. cit., pag. 125.

12 E] texto del “Libro” —disponible, a modo de seleccién, en OLIVENCIA Ruiz, M., op. cit., Anexo §1—
recoge como los “prohombres navegantes, patrones y marineros” eligen directamente a los dos consules,
hombres buenos del arte marinera, “y a otro hombre de la misma profesion —y no de otro oficio, arte o
menester—, juez de las apelaciones que se entablen contra las sentencias de los consules”. Esto es, de la

12
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La segunda gran manifestacién de una jurisdiccion especializada en asuntos mercan-
tiles, segin OLIVENCIA Rulz, se constituye en el siglo XVIII, con las Ordenanzas de
Bilbao, también en el marco de los Consulados pero ya a las puertas de la codificacion.
Las Ordenanzas de Bilbao, recopilacion del Derecho emanado del Consulado de dicha
ciudad, vuelven a resefiar los privilegios concedidos a los mercaderes para que los Con-
sulados tengan jurisdiccion en el &mbito mercantil. Del mismo modo que ocurria en el
“Libro del Consulado del Mar”, las Ordenanzas sefialan quiénes tienen jurisdiccion para
dirimir litigios y cémo deben juzgar'®. Junto a esa jurisdiccion especial mercantil, las
Ordenanzas determinan el recurso al arbitraje como forma alternativa de solucién de
conflictos, a veces con caracter obligatorio.

En definitiva, tanto el “Libro” como las Ordenanzas son solo dos ejemplos méas de
esta tendencia a recopilar usos y costumbres de los comerciantes, que preferian la admi-
nistracion de justicia propia, por ellos y para ellos, con ese caracter local pero con ten-

dencia a la uniformidad.

3. Elsiglo XIX. Constitucionalismo y codificacion.

Todo lo antedicho no deja de ser Historia, y puede no conformar a los escépticos de
que el arbitraje y la justicia alternativa tienen una fuerte raigambre en nuestra tradicion
juridica. No obstante, las manifestaciones en el cercano siglo XI1X son mas que relevan-

tes.

justicia en el ambito mercantil se van a encargar los propios mercaderes, y no cualquier otra persona que,
aun docta en leyes, no conozca el oficio propio del comercio.

En cuanto al proceso, el Libro sefiala que los consules deben resolver “brevemente y, en definitiva, de

manera sumaria y llana, los pleitos y cuestiones que ante ellos se plantean, sin complicacién ni formalida-
des de juicio, sola facti veritate attenta, esto es, atendiendo a los hechos segin uso y costumbres del lu-
gar”. Ademas, para completar este panorama de justicia célere y especializada, el Libro proclama para
determinados litigios, en la parte sustantiva, la conveniencia de la conciliacion, de la equidad y del arbi-
traje de hombres buenos, siendo este Ultimo obligatorio en determinados supuestos.
13 |gualmente, una breve seleccién del texto de las Ordenanzas de Bilbao de 1737 esta recogida en OLI-
VENCIA Ruiz, M., ibid., Anexo 82. En él, y en lo referente a la jurisdiccién, se copian los privilegios que
Felipe 11 concedié a los mercaderes, con antecedentes en una cédula librada ya anteriormente por los
Reyes Cat6licos, el 21 de julio de 1494 en Medina del Campo. El texto de los privilegios, que puede leer-
se al comienzo de las Ordenanzas, tiene este tenor literal: “Y por la presente damos licencia, y facultad, y
jurisdiccion & los dichos Prior, y Consules de los Mercaderes de la dicha Ciudad de Burgos, que ahora
son, 0 de aqui adelante seran, para que tengan jurisdiccion de poder conocer, y conozcan de las diferen-
cias, y debates que hubieren entre Mercader, y Mercader, y sus compafieros, y Factores, sobre el trar de
las Mercaderias, asi sobre compras, y ventas, y cambios, y seguros, y cuentas, y compafiias que hayan
tenido, y tengan, (...)”.

En cuanto al proceso, o al modo de proceder, las Ordenanzas disponen que los mercaderes deberan so-
lucionar los litigios de manera “breve, y sumariamente segun estilo de Mercaderes, sin dar lugar & luen-
gas, ni dilaciones de malicia, ni plazos de Abogados”, o, como se dice mas adelante, “la verdad sabida, y
la buena fé guardada”.

13
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La Constitucion de 1812 ha pasado a la historia por ser un texto fundamental en ex-
tremo progresista, demasiado quiza para la sociedad espafiola de la época, cuya monar-
quia no supo posteriormente ver en ella las bondades que escondia. Entre los principios
que proclama, como la unidad de fuero, la codificacion y la separacion de las ramas
civil y mercantil, es interesante la mencion que la llamada Constitucion de Cadiz hace al
arbitraje. Se trata de una referencia, contenida en sus articulos 280 y 281, que recogen
el insolito derecho constitucional al arbitraje como medio de resolucion de disputas.
Hay que remarcar que la importancia de esta mencion, Unica en todo el constituciona-
lismo espafiol, se debe a que la referencia al arbitraje no se repetiria en ninguna otra de
las constituciones espafiolas.

Al centrarnos en lo propiamente mercantil, el Codigo de Comercio de 1829, de Sainz
de Andino, supuso la derogacion de las Ordenanzas de los Consulados pero el mante-
nimiento del mismo sistema de administracion de justicia. En primer lugar, se mantenia
la jurisdiccion especial para los actos de comercio. Los tribunales especiales de comer-
cio se mantenian, como los Consulados, a modo de alternativa a los jueces ordinarios,
cuyas funciones en esta materia quedan muy limitadas™, y su composicion®® también
era pareja a la de los Consulados. En segundo lugar, junto a esta jurisdiccion especial,
se mantiene el arbitraje mercantil, en ocasiones obligatorio para determinados litigios*’
aunque los estatutos no lo previeran, como se ha dicho. Junto al CCom, Sainz de Andi-
no redactd una Ley de Enjuiciamiento sobre los negocios y causas de comercio (LE-
Com), en 1830. Destaca en esta ley la profusa regulacion sobre el juicio arbitral, muy
flexible, al que dedica todo el Titulo VI, llegando casi a la cincuentena de articulos so-
bre la materia —nuestra actual LA se compone de cuarenta y seis preceptos— ES necesa-
rio sefialar que, paralelamente, en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855, se fue confi-
gurando un segundo modelo de juicio de arbitros para la materia civil, caracterizado por

un mayor formalismo y rigidez, que limitaba el ambito de la autonomia de la voluntad.

% Art. 280: “No se podré privar a ningiin espafiol del derecho de terminar sus diferencias por medio de
jueces arbitros, elegidos por ambas partes”. Art. 281: “La sentencia que dieren los arbitros se ejecutara si
las partes, al hacer el compromiso, no se hubieren reservado el derecho de apelar”. (http://
Www.congreso.es/constitucion/ficheros/historicas/cons_1812.pdf)

15 os tribunales ordinarios solo conocerfan en primera instancia de los litigios mercantiles alli donde no
hubiera tribunales especiales (art. 1179 CCom 1829), aunque la segunda y tercera instancia siempre se
reservaba a los tribunales ordinarios (art. 1180) —a través, eso si, del procedimiento especial mercantil
(art. 1182)-.

% Art. 1183 CCom 1829: “Los tribunales de comercio se compondran de un prior, dos consules y dos
sustitutos de consules, todos comerciante de por mayor, matriculados, que tengan las circunstancias pres-
critas por las leyes. (...)”.

7 Como ejemplo, sirva el art. 323 CCom 1829, sobre litigios entre socios.
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El declive de este respaldo a la jurisdiccion mercantil y al arbitraje forzoso llega con
el Decreto de Refundicion de Fueros de 1868, que suprime la jurisdiccion especial de
comercio en primera instancia en beneficio de la civil ordinaria, y con el CCom de
1885, cuyo silencio al respecto evidencia una preferencia por la supresion de la jurisdic-
cion especial y el arbitraje obligatorio en determinados asuntos, aunque no cabe enten-
der que por ello quede excluido el arbitraje voluntario. Es mas, en este marco, y como
se vera en sede de impugnacion de acuerdos societarios, el Tribunal Supremo se pro-
nunciaré a favor de la voluntaria de litigios societarios con caracter voluntario™ y, en la
practica, los estatutos de las compafiias continuaron incorporando convenios arbitra-

les'®.

4. Las leyes especiales. La actual Ley de Arbitraje.

La Revolucion liberal habia traido, paradojicamente, la abolicion de la jurisdiccion
maés flexible y menos imperativa y, a pesar de la posterior supervivencia del arbitraje, el
movimiento legislativo de mediados del siglo XX no beneficiaria en absoluto a la figura
arbitral. La Ley de Arbitraje de Derecho privado, de 1953, presentaba la alternativa ar-
bitral como la institucion que revela, “con mas hondo significado, el sentido que el de-
recho ocupa” en la vida social de un pais y de su ordenamiento juridico. Ensalzado co-
mo mecanismo de conciliacion y obra pacificadora de terceros, en el texto se sostiene
que “en los paises de méas densa cohesion social, sin perjuicio de su refinado espiritu
juridico, el arbitraje [alcanza] dimensiones cada vez de mayor amplitud”?°. No obstante,
tanto halago queda diluido por el propio texto de la ley, que, en palabras de MERINO
MERCHAN?!, se convirtié en una “ley candado” para el arbitraje societario, ya que el
mayor obstaculo para esta clase de arbitraje fue la propia Ley de Arbitraje. Con una
visién mas general, OLIVENCIA Ruiz? sostiene que la citada ley obstaculizé el desarro-
Ilo normal del arbitraje, acrecentd el nacionalismo y sofocé el internacionalismo, ignoro

|23

las especialidades del arbitraje comercial~® y, en suma, descolgo6 a Espafia de la podero-

8 vid. pag. 6.

19 CEA (Comision para el estudio del arbitraje societario), op. cit., pto. 10.

20 por todas, predmbulo de la Ley de 22 de diciembre de 1953, por la que se regulan los arbitrajes de De-
recho Privado.

2l MERINO MERCHAN, J. F., “Configuracion del arbitraje intrasocietario en la Ley 11/2011”, Revista juri-
dica de Castillay Ledn, n° 29, 2013, pag. 12.

22 OLIVENCIA RuIZ, M., op. cit., pag. 17.

2 Tal y como la ley reconoce en el preambulo, “A base de una figura tnica, que comprenda todos los
arbitrajes comunes o de derecho privado; a base de una supresién radical de todas las complicaciones
técnicas, muchas veces innecesarias, (...) se estima haber trazado satisfactoriamente las lineas claras de
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sa corriente mundial a favor del arbitraje internacional e institucional. A nivel interno,
ademas, mermo el prestigio institucional del arbitraje como alternativa a la jurisdiccion
ordinaria.

Afos después, la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje, vendria a remediar
algunas de estas deficiencias, influida en gran medida por las recomendaciones de las
autoridades europeas. La ley abre la posibilidad a un arbitraje institucional o adminis-
trado® y configura un arbitraje con mayor presencia de la autonomia de la voluntad, al
tiempo que se interesa por el caracter internacional del arbitraje”. Sin embargo, no sa-
tisface los intereses del arbitraje mercantil, que queda sin regulacion expresa como mo-
dalidad especifica dentro del arbitraje general.

De hecho, el arbitraje de comercio nunca ha tenido, hasta nuestros dias, una mencion
especifica en las leyes de arbitraje ni societarias. A la ley de 1988 le ha sucedido la Ley
60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, que junto con su Unica reforma® optan por
un sistema monista, con una unica regulacién del arbitraje tanto interno como interna-
cional, con igual validez para el arbitraje general y el mercantil. Asi, no es hasta la re-
forma de 2011 cuando se destinan un par de preceptos en exclusiva al denominado “ar-
bitraje estatutario”, con el fin de aclarar las dudas existentes con el previsto en los esta-

tutos de las sociedades mercantiles®”.

I1l. CONVENIO ARBITRAL

La actual LA dedica su art. 9 al convenio arbitral y a la forma que éste debe revestir.
El convenio arbitral es el acuerdo existente entre las partes para someter sus disputas a
arbitraje. Se trata de un contrato en si mismo, un negocio juridico por el que dos partes
acuerdan someter a la decision de un arbitro o de un colegio arbitral sus controversias,
bien las ya surgidas o bien las que puedan surgir de sus relaciones juridicas. Segun

SANCHEZ Pos, el convenio es uno de los cuatro elementos esenciales sobre los que se

una institucion...”; y se instaura en su art. 4: “En lo sucesivo no existira mas que un tipo de arbitraje de
Derecho Privado (...)".

24 V/id. art. 10 Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje.

2 Vid. titulos IX y X Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje.

% a gran reforma de la actual LA lleg6 con la Ley 11/2011, 20 mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de
23 de diciembre, de Arbitraje y de regulacion del arbitraje institucional en la Administracion General del
Estado; que fue clave en la regulacion del arbitraje societario.

ZTVid. EM de la Ley 11/2011, de 20 mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitra-
je y de regulacion del arbitraje institucional en la Administracion General del Estado.
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sustenta el arbitraje, junto con los arbitros, el procedimiento arbitral y el laudo arbitral,
y constituye la manifestacion de la voluntad de las partes. La forma que puede revestir
es variada, siendo validas la forma de acuerdo independiente, de clausula incorporada a
un contrato —incluidos los contratos de adhesién— o incluso la de convenio tacito®,

A proposito de las sociedades de capital, de entrada, debe sefialarse que actualmente
las leyes de arbitraje 0 mercantiles en Espafia no ponen trabas a que cualquier tipo de
sociedad celebre convenios arbitrales, incluidas las cotizadas. Esto no es asi en Derecho
italiano, por ejemplo, que excluye a las sociedades cotizadas del sistema arbitral, del
mismo modo que hace la propuesta de Cédigo Mercantil espafiol, de la que se hablara
més adelante?®.

En cuanto a la forma del convenio en el caso del arbitraje en las sociedades de capi-
tal, naturalmente, es de aplicacion este art. 9, y son validos tanto el convenio quirografa-
rio o pacto extraestatutario como la clausula incorporada al texto de los estatutos socia-
les, siendo esta una modalidad de convenio exclusivo del arbitraje societario. En fun-
cion de la forma que presente, la eficacia del convenio sera distinta. A continuacion se

analizaran las diferencias entre ambas formas.

1. Convenio quirografario.

En cuanto al convenio quirografario, también llamado acuerdo independiente, pocas
especialidades presentara con respecto al arbitraje comun. El convenio, ad hoc, surgira
por logica una vez suscitada la controversia, sea del tipo que sea, entre la sociedad y
alguno de sus socios, entre la sociedad y sus administradores, o entre los socios entre si.
Su eficacia se cefiira a la arbitrabilidad de la concreta controversia, surgida normalmen-
te con anterioridad, pero en ningin caso se extiende mas alla de ella ni a otras contro-
versias, si ello no figura en el acuerdo firmado.

Sin embargo, como sefiala PEREZ DE LA CRUZ BLANCO™, existen supuestos en los
que se puede invertir este orden l6gico y el convenio quirografario precede al plantea-
miento del conflicto. No deben confundirse estos casos con la clausula compromisoria,
que se analiza en el siguiente apartado, pues no hablamos aqui de una eficacia general

sino de la existencia de una concreta controversia, solo que prevista con anticipacion.

2 Art. 9.5 LA: “Se considerard que hay convenio arbitral cuando en un intercambio de escritos de de-
manda y contestacion su existencia sea afirmada por una parte y no negada por la otra”.

29 Sobre la prevision legal del arbitraje societario en el Anteproyecto de Codigo Mercantil, vid. pag. 37.

%0 pgReZ DE LA CRUZ BLANCO, A, “El arbitraje societario” en DE MARTIN MURNOzZ, A., y HIERRO ANIBA-
RRO, S., (coord.), Comentario a la Ley de Arbitraje, pag. 967, Marcial Pons, Madrid, 2006.
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Como ejemplo, existe el caso en el que se busca someter a arbitraje los futuros conflic-
tos que puedan plantearse entre la sociedad y el administrador que se incorpora. La po-
sibilidad como tal existe, pero es remota en la practica, por cuanto puede presuponer a
los ojos del nuevo administrador una falta de confianza hacia su gestion al configurar
desde el primer dia la via por la que se le exigira potencialmente responsabilidad por los
dafios derivados de su labor.

Por lo demas, este acuerdo independiente se configurard normalmente como un pacto
parasocial®*, en cuyo caso vinculara exclusivamente a los firmantes, con las limitaciones
de eficacia que ello supone en lo relativo al &mbito subjetivo. Asi, dificilmente podra
vincular a la sociedad, a terceros que se relacionen con ella o incluso a los problemati-
cos socios de nueva incorporacion. En este sentido conviene mencionar la RDGRN de
19 de febrero de 1998, que aplicé la teoria de los pactos reservados al caso concreto de
los convenios quirografarios. Sefiala que los estatutos sociales pueden ir acompafiados
de “un convenio arbitral accesorio para la resolucion de controversias”, pero recuerda
que su eficacia es muy limitada al sefialar que al pacto extraestatutario “tan solo que-
daran sujetos los propios contratantes”, quedando el futuro socio ajeno al pacto.

Entre sus ventajas, es obligado sefialar que los convenios en pactos parasociales tie-
nen cierto éxito debido, entre otros aspectos, a su sencillez, a su flexibilidad y a su ca-
pacidad de adaptacion a las necesidades y voluntades de los socios firmantes. Pero, so-
bre todo, la mayor ventaja que presenta el convenio quirografario frente al estatutario es
el de la ausencia de publicidad que le proporciona no formar parte de los estatutos,
publicos por prescripcion legal, lo que le dota de una prudente discrecién muy atractiva
para la vida interna de la sociedad.

Fuera de ello, es necesario poner de relieve que si los socios se han decantado por un
convenio quirografario, bajo la modalidad de pacto parasocial, deben tener en cuenta
que esta eleccion puede condicionar ademas el ambito objetivo de aplicacion, en fun-

cion de donde se ubique dicho pacto. Si se articula como pacto parasocial independien-

%! Los pactos parasociales o pactos reservados son, por lo general, acuerdos entre socios que habitualmen-
te se emplean para regular cuestiones que la ley no permite incluir en los estatutos y que sirven para pre-
venir o eliminar posibles elementos de conflictividad dentro de la organizacion social. Pero también es
posible utilizar estos acuerdos cuando se busca sustraer de los efectos de a publicidad registral —a la que
no estan sujetos, al contrario que los estatutos— reglas de organizacion y funcionamiento que por cual-
quier motivo no interese divulgar. Su eficacia, en cambio, se circunscribe Unicamente al &mbito de las
relaciones entre las partes que los celebren, no siendo en ningln caso oponibles a terceros, ni siquiera a la
sociedad (art. 29 LSC), que no resulta juridicamente afectada por estos acuerdos. Por todo ello, IGLESIAS
PRADA, J. L., y GARCIA DE ENTERRIA, J., “La fundacion de las sociedades de capital” en APARICIO
GONZALEZ, M. L. (coord.), MENENDEZ MENENDEZ, A. (dir.), y RoJ0 FERNANDEZ-RIO, A. J., (dir.), Lec-
ciones de Derecho Mercantil, Vol. 1, pag. 427, Thomson Reuters-Civitas, Madrid.
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te, en el que el contrato principal de referencia es el contrato de sociedad, el ambito ob-
jetivo de aplicacion de la clausula vendra delimitado en el texto por los socios afecta-
dos. Si, por el contrario, el convenio arbitral es accesorio a un acuerdo parasocial (en el
que, por ejemplo, se establecen derechos preferentes en caso de transmision de accio-
nes), es natural que solo las controversias suscitadas por ese acuerdo (es decir, las ac-
ciones encaminadas a hacer valer esos derechos preferentes) sean las sometidas a arbi-

traje, quedando el resto de litigios societarios al margen del convenio.

2. Convenio estatutario o clausula compromisoria.

La segunda via de que disponen los socios para someter sus controversias al arbitraje
es la incorporacién de una clausula al efecto en los estatutos sociales, llamada “conve-
nio estatutario”. Esta modalidad no es sino una adaptacion de lo que el art. 9 LA define
como “clausula incorporada a un contrato”, con la especialidad de que en el arbitraje
societario este convenio forma parte del clausulado que compone los estatutos de la
sociedad, que recogen las normas de organizacion y funcionamiento por las que va a
regirse aquella. EI convenio arbitral pasa asi a ser una norma mas de la sociedad, inclui-
da como manifestacion de la autonomia de la voluntad, y cuya existencia se ampara en
el art. 28 LSC*. Esta modalidad y su creciente frecuencia en el trafico no dejan de plan-
tear controversias, pues, como sefiala CARAZO LIEBANA®, los convenios estatutarios se
han convertido en clausulas de estilo, modelos preestablecidos que generan evidentes
problemas de aplicacion e interpretacion al no adaptarse a las necesidades concretas de
las sociedades.

A pesar de formar parte de los estatutos, los autores, respaldados en el art. 22.1 LA,
coinciden en el caracter autonomo del convenio estatutario, separable del contrato prin-
cipal —en nuestro caso, del contrato de sociedad— de manera que los arbitros son capaces
incluso de juzgar sobre la validez del propio convenio®. El hecho de que exista una

documentacion Unica para el contrato de sociedad y el convenio estatutario no merma la

%2 Art. 28 LSC: “Autonomia de la voluntad. En la escritura y en los estatutos se podran incluir, ademas,
todos los pactos y condiciones que los socios fundadores juzguen conveniente establecer, siempre que no
se opongan a las leyes ni contradigan los principios configuradores del tipo social elegido”.

¥ CARAZO LIEBANA, M. J., op. cit.

% Elart. 22.1 LA se hace eco asf de la doctrina de la Kompetenz-Kompetenz, de origen aleman y con gran
proyeccion en derecho comparado, que defiende la competencia de los arbitros para decidir sobre sus
propias facultades, en el caso de que se susciten dudas por la lectura de la clausula estatutaria, en ocasio-
nes demasiado genérica. Se trata de una solucién muy practica en la medida en que el arbitraje, como
deciamos, busca de alguna manera evitar los efectos dilatorios de la justicia ordinaria, y esperar al pro-
nunciamiento de un juez acerca de la competencia interrumpe innecesariamente el procedimiento arbitral.

19



El arbitraje societario Daniel Mata Oteiza

autonomia del segundo, aunque en este punto cabria preguntarse sobre la conveniencia
de denominar “clausula” a un texto al que se le atribuye la sustantividad propia de un
contrato independiente.

En cualquier caso, la autonomia del convenio arbitral estatutario tiene importantes
consecuencias®. El propio art. 22.1 LA dispone que la nulidad del contrato principal no
supondra necesariamente la nulidad del convenio arbitral, pese a ser este una clausula
del mismo. Ello abre la puerta a la posibilidad, antafio inconcebible, de que pueda arbi-
trarse la propia validez de la sociedad en virtud de una cldusula del propio contrato
cuestionado. Esto se debe a que, como se ha dicho, el convenio arbitral es un contrato
independiente y auténomo, cuya causa es distinta a la causa del contrato principal®.

No faltan detractores a la posibilidad de que el convenio arbitral pueda formar parte
de los estatutos. Algunos autores®’ son contrarios al concepto del convenio estatutario, y
para argumentarlo alegan el caréacter independiente que los estatutos adquieren una vez
constituida la sociedad, autonomos y diferenciados de los socios. Asi, los estatutos y su
contenido pasan a ser normas de la sociedad y no ya de los socios, de modo que afirman
que el convenio rige en exclusiva para la primera. En este caso, por tanto, no concurre la
pluralidad de voluntades que para la celebracion del convenio exige el art. 5.1 LA 1988
—hoy art. 9.1 LA—, ya que no habria participacion de al menos dos partes o voluntades,
sino que la sociedad seria una Unica voluntad unilateral presente en el convenio arbitral.
En este sentido, si defienden la existencia de la clausula arbitral como norma estatutaria
que obliga a resolver los conflictos por la via arbitral, pero para que pueda llevarse a
efecto creen imprescindible la celebracion de un convenio arbitral al efecto, como pieza
distinta de la clausula. Esta postura no esta exenta de criticas por dificultar el acceso al
arbitraje, pues el convenio al efecto requeriria la voluntad unanime de todos los socios
cuando, como veremos, solo una mayoria cualificada es necesaria para la incorporacion
de la clausula a los estatutos. Es momento de analizar como introducir este pacto en los

estatutos de la sociedad y quiénes quedaran obligados por el mismo:

% CARAZO LIEBANA, M. J., op. cit., pag. 58.

% a causa del contrato de sociedad es muy distinta a la del contrato de sumision al arbitraje. Mientras
que la causa del primero podria identificarse con el fin comin que se persigue con la constitucién de la
sociedad, normalmente la obtencién de un beneficio econémico —pero no siempre— que repartir entre los
socios, la causa en el pacto arbitral es la sumisidn al arbitraje de las controversias que puedan surgir en el
marco de esa sociedad. Vid. PAzZ-ARES RODRIGUEZ, C., “Las sociedades mercantiles” en APARICIO
GONZzALEZ, M. L. (coord.), op. cit., pa4g. 359-360; y CORDON MORENO, F., El arbitraje en el Derecho
espafol: interno e internacional, pags. 58-59, Aranzadi, Pamplona, 1995.

3" BOTANA AGRA, M. I, “Acerca de la sumision a arbitraje de la impugnacién de acuerdos de sociedades
anonimas”, Derecho de los Negocios, n® 101, enero 1999, pags. 17 y ss.
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— Histdricamente, para algunos autores la Gnica clausula posible tenia que figurar en
estatutos desde la constitucion de la sociedad, y consideraban que podia vincular a
los socios fundacionales pero nunca a los futuros, pues ellos no decidieron incor-
porarla.

— Otros si permitian las clausulas posteriores, introducidas mediante modificaciones
estatutarias, pero siempre que estuviera de acuerdo la Junta General por unanimi-
dad, requiriendo asi la aquiescencia de todos y cada uno de los socios.

— Finalmente, lo que se ha sostenido mayoritariamente es la libre incorporacion de
la clausula de arbitraje a los estatutos sociales, ya sea en el momento fundacional
0 posteriormente a traves del sistema de mayorias.

Sin embargo, hoy en dia ambos aspectos han quedado parcialmente resueltos. En lo
que se refiere a la eficacia subjetiva del convenio estatutario, las dudas quedaron solven-
tadas por la DGRN, en su resolucién de 19 de febrero de 1998 y en la misma direccion
se pronuncia hoy en dia el CEA: si el convenio arbitral se encuentra contenido en una
clausula estatutaria inscrita en el Registro Mercantil, vinculara a los socios, a la socie-
dad y a los administradores, ya sean presentes o futuros®,

Y, sobre el modo de incorporacion del convenio estatutario en los estatutos sociales,
mas alla de la pacifica incorporacién en el momento fundacional, la reforma de la LA
operada en 2011 (vid. nota al pie 26) cerrd el debate en torno a las modificaciones esta-
tutarias por unanimidad o por mayorias, decantandose por esta ultima, si bien reforzada

en dos tercios® *°. Esta opcion del legislador es un reflejo del principio de mayorfas que

% LLa RDGRN de 19 de febrero de 1998, con referencia a la eficacia de futuro, sostiene que “puede el
convenio arbitral integrase en los propios Estatutos para la solucion de las controversias de caracter so-
cial, en cuyo caso, por mas que puede calificarse como regla paraestatutaria, se independiza de la volun-
tad de los fundadores para pasar a ser una regla organica mas (...). Un pacto compromisario extrasocial o
no inscrito vinculara tan sélo a los contratantes y sus herederos, pero, si se configura como estatutario y
se inscribe, vincula a los socios presentes y futuros. EI convenio arbitral inscrito configura la posicion de
socio, el complejo de derechos y obligaciones que configuran esa posicidn, en cuyo caso toda novacion
subjetiva de la posicidn de socio provoca una subrogacion en la del anterior, aunque limitado a las con-
troversias derivadas de la relacion societaria.” Y, en lo referente a los administradores, destaca: “Los
Administradores, aunque no ostenten la condicion de socios, no por ello son terceros desvinculados del
régimen estatutario en su relacion orgéanica con la sociedad, pues si asi fuera tampoco podrian invocar en
su favor los derechos que, como puede ser la retribucion, les reconocieran (...)”. Vid. también CEA (Co-
mision para el estudio del arbitraje societario), op. cit., ptos. 68 y ss.

% Art. 11 bis.2 LA: “La introduccién en los estatutos sociales de una clausula de sumisién a arbitraje
requeriré el voto favorable de, al menos, dos tercios de los votos correspondientes a las acciones o a las
participaciones en que se divida el capital social.” N. B. que la mayoria exigida se predica sobre el nime-
ro de votos existentes, no sobre el capital o votos presentes en la Junta [CEA (Comision para el estudio
del arbitraje societario), op. cit., pto. 65].

%0 Cabe sefialar que fue en la tramitacién parlamentaria donde se impuso la exigencia de una mayoria de
dos tercios, ya que el requisito que se exigia en un inicio era el de unanimidad. El Proyecto de Ley de 16
de julio de 2010, de reforma de la LA, contenia un art. 11 bis.2 con el siguiente tenor: “La introduccion
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configura el Derecho societario espafiol, si bien se trata de la misma mayoria legal re-
forzada que se exige para los cambios mas radicales en la vida y organizacion de las
sociedades limitadas [art. 199.b) LSC] y se impone a las mayorias que para las socieda-
des andnimas prevé el art. 201 LSC. No es necesario sefialar que los estatutos sociales
podran elevar, pero nunca reducir, las mayorias previstas para la incorporacion del con-
venio o para las modificaciones estatutarias en general, y que estas deberan prevalecer.
La decision lucha contra la inmovilidad que supondria exigir unanimidad en la modifi-
cacion, que haria practicamente imposible el cambio. Ademas, intenta acabar con el
derecho de veto que implicitamente se le reconoceria al socio disidente, ya que se en-
tiende que el socio, en el momento de adquirir ese estatus, acepta el poder vinculante de
la mayoria.

No obstante, y a pesar de que la mayoria de dos tercios del capital social parece al-
tamente representativa de la voluntad de la sociedad, no es un articulo exento de criti-
cas*. Hay incluso voces que solicitan el reconocimiento de un derecho de separacion a
los socios ausentes o disidentes** como en el Derecho italiano, y en este sentido parece
ir el proyecto de Cédigo Mercantil espafiol, del que se hablara al final del trabajo*, y
que reconoce como causa especifica de separacion la introduccion de un convenio arbi-
tral en los estatutos.

En cuanto a los terceros que se relacionan con la sociedad, cuya proteccion ha sido
tradicionalmente tenida en cuenta por los sectores mas reacios al arbitraje, la opinion
mayoritaria® a dia de hoy es clara: ya que el tercero se acoge a la proteccion de sus de-

rechos protegidos por los estatutos sociales y la estructura interna de la sociedad, que le

en los estatutos de una clausula de sumisidn a arbitraje para la impugnacién de los acuerdos sociales re-
querira el acuerdo de todos los socios”. Vid. CEA (Comision para el estudio del arbitraje societario), op.
cit., pto. 64.

1 Arts. 200 y 201.3 LSC, CEA (Comision para el estudio del arbitraje societario), op. cit., pto. 67.

*2 Hay autores que consideran necesario tener presente una posible declaracién de inconstitucionalidad
del precepto 11 bis por parte del Tribunal Constitucional en virtud de su doctrina contra los arbitrajes no
consentidos, fundamentada en una vulneracion al principio de tutela judicial efectiva del art. 24 de la
Constitucién al permitir que una parte de los socios imponga a otros un rechazo a la jurisdiccién estatal.
Vid. a este respecto BAENA BAENA, P. J., “La resolucion arbitral de controversias en materia de Derecho
de Sociedades”, Revista Mediara, n° 2 [en linea], junio 2013, pags. 4-5. [Ultima consulta: 4 de enero de
2015]. Disponible en web: http://www.revistamediara.es/contenidos/articulos/0/61-1.pdf. En respuesta a
ello, CARAZO LIEBANA considera que “la sumision de una controversia a arbitraje no priva a los socios
del Derecho a la tutela judicial efectiva” y que siempre cabe la impugnacion del laudo en la justicia ordi-
naria (CARAZO LIEBANA, M. J., op. cit., pag. 65).

3 Asi, VICENT CHULIA, F., Introduccion al Derecho mercantil, Volumen I, Tirant lo Blanch, Valencia,
2012, pag. 352.

* Vid. pag. 37.es de obligada mencion el Anteproyecto de Ley del Cdodigo Mercantil, al

que ya nos hemos referido
*> Vid. PEREZ DE LA CRUZ BLANCO, A., op. Cit., pag. 969.
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hace moverse en el trafico mercantil con una cierta seguridad, es necesario que acepte
las normas de funcionamiento de la misma, siempre que estas pueda conocerlas. Si el
convenio figura en los estatutos de la sociedad, como es el caso, el tercero podra cono-
cerlas desde el momento de la inscripcion registral, que otorga publicidad, por lo que

queda vinculado por la clausula exactamente igual que los socios.

Para finalizar, e independientemente del modelo de convenio que tratemos (pacto pa-
rasocial o clausula estatutaria), es interesante hacer referencia al tipo de arbitraje que las
partes pueden escoger, ya sea de Derecho o en equidad. La actual LA no impone una
modalidad concreta, dejando a la autonomia de la voluntad la Gltima palabra, aunque si
establece una preferencia por el primero, que sera el escogido a falta de pacto. Esto es, a
diferencia de la ley de 1988, que preferia el arbitraje de equidad frente al arbitraje de
Derecho, ahora los arbitros solo decidiran en equidad si las partes lo autorizan expresa-
mente. Ello no supone ninguna especialidad contra el arbitraje, digamos, no societario.
No obstante, es conveniente resefiar que CARAZO LIEBANA se plantea cual de las dos
modalidades se ajusta mas a las necesidades societarias. Considera que, dado que el
Derecho de sociedades es una materia regida en gran medida por normas imperativas, es
recomendable escoger la modalidad en Derecho, ya que lo contrario seria arriesgado por
la posibilidad de contravenir normas imperativas a las que indefectiblemente debe so-
meterse*®. Mas escuetamente, el CEA en su informe desaconseja a las partes que pacten
un arbitraje societario en equidad, por las controversias de naturaleza eminentemente

juridica®’.

IV. CONTROVERSIAS ARBITRABLES

En sede de arbitraje societario, quiza el estudio mas especifico de esta materia esté
relacionado con cuales son las controversias susceptibles de ser resueltas mediante arbi-
traje y, dentro de estas controversias, una especial atencion a la impugnacién de acuer-

dos sociales. La introduccion del art. 11 bis en la LA ha abierto un nuevo panorama —o,

% CARAZO LIEBANA, M. J., op. cit., pag. 69-70. En el mismo sentido, pero en sede de impugnacion de
acuerdos sociales, PEREzZ MORIONES, A., “El arbitraje societario estatutario: Reiteraciones, deficiencias e
insuficiencias del articulo 11 bis de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje” en PEREZ MORIO-
NES, A., RIANO BRUN, ., y MESTROT, M. (coords.), op. cit., pag. 221 y ss.

*" CEA (Comisién para el estudio del arbitraje societario), op. cit., pto. 58.
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al menos, ha aclarado en parte el que ya existia— en cuanto a las materias societarias que
pueden prescindir de la jurisdiccidn ordinaria para ser ventiladas en un arbitraje privado.
De ello se hablara en este bloque.

En una aproximacion general, debe tenerse en cuenta que el arbitraje societario no es
sino una especialidad dentro del arbitraje y que, por tanto, el criterio legal delimitador
de las materias susceptibles de arbitraje, consagrado en el art. 2.1 LA, es igualmente de
aplicacion a aquel. Segun este criterio, que denominaremos “principio de disponibilidad
de la materia”, las materias cuyas controversias pueden ser objeto de arbitraje son las de
“libre disposicion conforme a derecho” por las partes del conflicto, entendiéndose con-
trapuesto a las materias regidas por normas imperativas. La Ley de 1988 si contenia un
listado, a modo de delimitacién negativa, de materias que no eran susceptibles de arbi-
traje* pero, al no ser una lista cerrada, la actual ley ha preferido no recogerla por enten-
der que ello no corresponde a una legislacién general sobre arbitraje.

No obstante, como sefiala la doctrina®, es concebible que por razones de politica
juridica haya o pueda haber cuestiones que sean disponibles para las partes pero que el
legislador prefiera excluir o limitar su caracter arbitrable, o que la practica arbitral y la
jurisprudencia excluyan o limiten®®. En este punto se analizaran algunas de las cuestio-
nes litigiosas que puedan darse en el &mbito societario y su posible arbitrabilidad o, mas
concretamente, la posibilidad de incluir en los estatutos una clausula compromisoria
para cada conflicto. El listado que se ofrece a continuacion es una mera seleccion y no
debe considerarse taxativa, ya que un estudio en profundidad de cada conflicto arbitra-

ble precisaria de una monografia més extensa.

1. Conflictos entre sociedades y administradores.

Como es sabido, en la legislacion societaria pueden distinguirse dos vias por las que
puede exigirse responsabilidad civil a los administradores de una sociedad por el ejerci-
cio del cargo: accion social de responsabilidad, con legitimacion de la Junta General, y
la accion individual de responsabilidad, con legitimacién del socio o tercero afectado

(articulos 236 y ss. LSC). Por tanto, existen dos situaciones distintas en las que las que

* El art. 2.1 de la Ley de Arbitraje de 1988 recoge, como materias que no pueden ser objeto de arbitraje,
las cuestiones sobre las que haya recaido resolucion judicial; las materias inseparablemente unidas a otras
indisponibles para las partes; y las cuestiones en que deba intervenir el Ministerio Fiscal.

*9 BAENA BAENA, P. J., op. cit., pag. 1.

*% Vid. nota al pie 34.
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se desata una disputa entre la sociedad y sus administradores, que podra decidirse o0 no
mediante arbitraje.

En primer lugar, la accion social de responsabilidad del art. 238 LSC es aquella por
la que los administradores responden por los dafios causados a los intereses de la socie-
dad al actuar dolosa o culposamente contra la ley o contra los estatutos en el ejercicio de
su cargo. Es una accion de caracter imperativo que alcanza obligatoriamente a los dafios
que los administradores causen en el patrimonio social, por los que responden de mane-
ra solidaria. Puede ser ejercitada tanto por la sociedad como por los socios, asi como por
los acreedores de la sociedad subsidiariamente (art. 240 LSC).

En cuanto a su arbitrabilidad, esta se puso en duda por ese caracter irrenunciable que
tiene la accién para los administradores, pero la doctrina> no observa que el optar por el
arbitraje suponga una renuncia, sino que Unicamente significa la eleccion de una via
distinta a la jurisdiccion estatal. En palabras de PEREZ DE LA CRUZ BLANCO, “compro-
meter un arbitraje no es lo mismo que transigir”52. La accion, ademas, es de carécter
indemnizatorio o de reparacion del dafio y, por tanto, de caracter patrimonial Ademas,
los autores ven en el art. 238.2 LSC un nuevo argumento que sostiene la arbitrabilidad,
pues prevé la posible renuncia de la Junta General al ejercicio de la accién. Si la accion
es renunciable o transigible, la materia es de caracter disponible y arbitrable.

Es interesante la reflexién de PEREz DE LA CRUZ BLANCO®® con respecto a la arbitra-
bilidad —o no arbitrabilidad, mejor dicho— de las controversias en el supuesto de que la
accion social de responsabilidad sea ejercida por los acreedores, a través del art. 240
LSC>*. Sin pararse a analizar si el convenio vincularia a un tercero ajeno a la sociedad,
recuerda que el condicionamiento que impone la LSA® (hoy, LSC) para que estén legi-
timados los acreedores es la insuficiencia de patrimonio social para la satisfaccion de
sus créditos. Resalta que este condicionamiento se dara normalmente en la declaracion

judicial de concurso, en cuyo caso la Ley Concursal®’, en su art. 8.7°, consagra la juris-

1 CARAZO LIEBANA, M. J., op. cit., pag. 184.

52 PEREZ DE LA CRUZ BLANCO, A., op. cit., pag. 963.

>3 PEREZ DE LA CRUZ BLANCO, A, ibid.

** Art. 240 LSC: “Los acreedores de la sociedad podran ejercitar la accion social de responsabilidad con-
tra los administradores cuando no haya sido ejercitada por la sociedad o sus socios, siempre que el patri-
monio social resulte insuficiente para la satisfaccion de sus créditos.”

*® V/id. pag. 13.

*® Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley de Sociedades Anénimas.

> Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.
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diccion exclusiva y excluyente del juez del concurso para conocer de las acciones contra
los administradores. Con ello, descarta el arbitraje en este supuesto.

Cuestion distinta es, en segundo lugar, la accion individual de responsabilidad del
art. 241 LSC. A diferencia de la accion social, la individual protege de los mismos da-
fios que aquella pero que afectan al patrimonio de uno o varios socios o terceros, unicay
exclusivamente. El problema surge aqui con la naturaleza de la accion: asi como la ante-
rior podia considerarse una accion de naturaleza contractual, por la relacion existente
entre sociedad y administradores, la accion individual de responsabilidad tiene para mu-
chos autores y para la mas reciente jurisprudencia®® una naturaleza extracontractual.
Ello es asi porque no existe entre los administradores y los accionistas o terceros ningu-
na relacion de contrato. Sentada esta base, la cuestion de la posible sumision a arbitraje
de los litigios relativos al ejercicio de la accion individual de responsabilidad queda
clara: el conflicto no se inserta en el marco de las relaciones societarias, no le son de
aplicacion los estatutos de la sociedad ni la clausula arbitral, y por tanto queda al mar-
gen del objeto de estudio de este trabajo. Como dice CARAZO LIEBANA, en “la accioén
individual de responsabilidad no tiene encuadre el arbitraje estatutario estipulado, de-
jando a salvo, evidentemente, la posibilidad de que las partes afectadas puedan acordar,
a titulo privado como pacto parasocial, un convenio arbitral para dirimir sus controver-

sias”59

2. Impugnacion de acuerdos sociales.
Historia y Derecho comparado.

En este tipo de conflicto nos detendremos un poco mas debido a su importancia, y
empezaremos por retomar la Historia de la evolucion del arbitraje en lo relativo a la
evolucidn jurisdiccional y doctrinal que en el Gltimo siglo ha tenido la aceptacion o no
de someter a arbitraje un conflicto societario en concreto: la impugnacion de los acuer-
dos sociales emanados de la Junta General. Se trata de una de las cuestiones mas con-

trovertidas y las posturas a dia de hoy se analizaran méas adelante. Aqui bastara con di-

%8 TS, Sala Primera, 242/2014, de 23/05/2014, en cuyo FJ 3 se declara que “la accion individual de res-
ponsabilidad supone una especial aplicacién de responsabilidad extracontractual integrada en un marco
societario, que cuenta con una regulacion propia (art. 135 LSA -241 LSC), que la especializa respecto de
la genérica prevista en el art. 1902 Cc (SSTS de 6 de abril de 2006, 7 de mayo de 2004, 24 de marzo de
2004, entre otras). Se trata, de una responsabilidad por ‘ilicito organico’, entendida como la contraida en
el desempefio de sus funciones del cargo”. En cuanto a doctrina, vid. también CARAZO LIEBANA, M. J.,
op. cit., pag. 188.

% CARAZO LIEBANA, M. J., op. cit., pag. 190.
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bujar un panorama histérico que permita entender como se ha llegado a la actual solu-
cion, con sus argumentos a favor y en contra.

Debe destacarse que, junto con la legislacion favorable al arbitraje que se analizo en
el apartado Il, la primera mitad del siglo XX se caracterizo por la amplia aceptacion de
la via arbitral para ventilar la accion de impugnacion de los acuerdos sociales. Asi lo
refleja la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que recogen las antiquisimas sentencias
de 26 de abril de 1905 y de 9 de julio de 1907, aludidas por jurisprudencia posterior®.
También es admitida la mencionada arbitrabilidad, segun los estudiosos, en la sentencia
de 9 de octubre de 1951, aungue esta vez implicitamente. En ella, se entra a valorar una
renuncia al arbitraje debida exclusivamente a la decision de las partes, pero no se dice
en ningin momento que la sumision no fuera posible por no concebirse el arbitraje de
esa especifica materia.

Sin embargo, en los afios cincuenta se produce un cambio de tesis™ promovida por el
propio Tribunal Supremo, amparado en la promulgacion anterior de la Ley de Socieda-
des Andnimas de 1951, en la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de 1953,
y en la Ley de Arbitraje de Derecho privado de 1953 ya mencionada®. Como ya se ha
dicho, ninguna ley hacia mencién al arbitraje societario, pero ello no fue 6bice para que
la doctrina, tanto procesalista como mercantilista, se pronunciara mayoritariamente en
contra de la arbitrabilidad de la impugnacion de acuerdos sociales. Los autores ya se
habian pronunciado en contra por dos motivos. El primero, procesalista, se basaba en el
art. 70 LSA 1951, que preveia un procedimiento especifico para la impugnacion de
acuerdos sociales, cuya existencia constituia una exclusion de cualquier otra via, inclui-

da la arbitral®®. El segundo, sustantivo, porque entendian que la materia de impugnacion

%0°STS 18 abril 1998, FJ 2°, cuarto: “La posibilidad de someter a un arbitraje la nulidad de la Junta Gene-
ral y la impugnacién de acuerdos sociales fue admitida por esta Sala en Sentencias de 26 abril 1905 y 9
julio 1907; la Sentencia de 15 octubre 1956 cambio el criterio y neg6 aquella posibilidad, que fue reitera-
do por las Sentencias de 27 enero 1968, 21 mayo 1970 y 15 octubre 1971; actualmente, tras las reformas
legales, tanto la legislacion de arbitraje como de la societaria, esta Sala debe pronunciarse confirmando la
altima doctrina o volviendo a la mas antigua. Esta Sala estima que, en principio, no quedan excluidas del
arbitraje y, por tanto, del convenio arbitral la nulidad de la junta de accionistas ni la impugnacion de
acuerdos sociales; sin perjuicio, de que si algin extremo esta fuera del poder de disposicion de las partes,
no puedan los arbitros pronunciarse sobre el mismo, so pena de ver anulado total o parcialmente su lau-
do.”

%1 PEREZ MORIONES, A., 0p. cit., pag. 181.

%2 Vid., al respecto, lo comentado en la pag. 5.

%3 En este sentido se pronunciaba la EM de la Ley de 17 de julio de 1951, sobre régimen Juridico de las
Sociedades Anonimas, que alababa el procedimiento judicial abreviado consignado en dicho articulo
como la Unica via de impugnacion de acuerdos sociales, al menos de manera provisional.
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de acuerdos es indisponible: una resolucién que impugna un acuerdo de la Junta Gene-
ral produce efectos para todos los socios, por lo que el arbitraje debe descartarse®.

De cualquier modo, el punto de inflexion decisivo lo marcé la STS de 15 de octubre
de 1956 —reiterada por las sentencias de 27 enero 1968, 21 mayo 1970 y 15 octubre
1971, la cual recogia los dos reparos sefialados y entendia que el caracter imperativo
de las normas que regulan la nulidad de la Junta General y la impugnacion de los acuer-
dos sociales impedia someter a arbitraje su validez, y que solo eran admisibles las clau-
sulas arbitrales en las que se hiciera salvedad respecto de las acciones de impugnacion
de acuerdos sociales®®. De igual forma, con el respaldo jurisprudencial, la DGRN se
posiciona en contra de la posibilidad de arbitrar la impugnacion de acuerdos, al menos
indirectamente, en su resolucion de 26 de julio de 1988. En ella, el organismo resuelve
la admisién de una clausula compromisoria en unos estatutos, que ya excluia expresa-
mente la impugnacién de acuerdos sociales, dando la DGRN un respaldo legal explicito
a esta exclusion que habian hecho los socios.

Como recuerda CARAZO LIEBANA®, quiza subrayando la relacién de afinidad entre la
ideologia totalitaria y esta postura®’, la tendencia contraria al arbitraje no fue exclusiva
de nuestro pais. En Italia, tanto doctrina como jurisprudencia rechazaron en un primer
momento de manera unanime la posibilidad de arbitrar sobre la resolucién de controver-
sias societarias relativas a la impugnacion de acuerdos. Se argumentaba principalmente
el carécter no transigible de esta cuestion. Asi, defendian que Unicamente podia arbitrar-
se acerca de las cuestiones y derechos sobre los que se podia transigir. Entendian que el
socio singular que impugna la validez de un acuerdo de la Junta no tutela su interés pri-
vado de socio sino el colectivo de todos los socios e incluso el interés publico, y en este
terreno ya no cabe transigir®™. En Alemania, por su parte, la impugnacion de acuerdos

sociales era segtn la ley®® competencia exclusiva del Landgericht, o tribunal regional,

% Como se ha visto al principio de este bloque, en la pag. 13, la condicion legal para la arbitrabilidad de
una materia reside en su caracter dispositivo.

% BAENA BAENA, P. J., op. cit., pag. 2.

% CARAZO LIEBANA, M. J., op. cit., pags. 130 y 131.

%7 Relacion que el CEA menciona en el Informe citado, en concreto en su punto 10 in fine, y que aqui se
estudia paralelamente con los casos de Italia y Alemania y sus regimenes fascistas.

% De modo similar, en Espafia, la RDGRN de 27 de abril de 1989 rechazaba la clausula estatutaria por la
que se sometia a arbitraje el conflicto derivado de los empates que se produjeran en la adopcién de acuer-
dos del Consejo de Administracion. EI argumento aqui es el mismo: los administradores consejeros no
acttian en sus votaciones en funcidn de sus intereses propios —al menos, no deberian principalmente—, sino
que contribuyen a definir la voluntad de la sociedad ajena a ellos, y una cuestion asi no es transigible.
Esta Resolucién se suma a la ya mencionada de 26 de julio de 1988 en el rechazo indirecto a la arbitrabi-
lidad de esta cuestion.

% Art. 246.3 AktG.
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del domicilio social de la sociedad. Ello excluia, segn jurisprudencia y doctrina, la via
arbitral, y a ello unian la falta de disponibilidad subjetiva del socio singular para termi-
nar de inadmitir esta posibilidad.

Durante mucho tiempo, como se ha visto, la doctrina mayoritaria se mantuvo antiar-
bitralista en sede de impugnacion de acuerdos sociales sin excepcion, pero ello no im-
pedia que algunos sectores argumentasen a favor de esta via. Sus pretensiones acabaron
viéndose plasmadas en la jurisprudencia y convenciendo a la doctrina. Tras la promul-
gacion de la Ley de Arbitraje de 1988 y de la LSA, la orientacién contraria a la sumi-
sién a arbitraje de la impugnacion de acuerdos sociales se invierte. La LSA suprime el
proceso especial de impugnacién que veiamos del art. 70 LSA 1951, los trabajos parla-
mentarios para la LSRL" plantearon la regulacién del arbitraje en la impugnacién de
acuerdos sociales y la doctrina fue gradualmente aceptando la posibilidad. Entre sus
argumentos, destacan el poder de disposicion de los socios sobre las acciones de im-
pugnacion, que les lleva a decidir si la ejercitan 0 no y como; en que los terceros que se
relacionan con la sociedad no quedan desprotegidos, pues no se les niega la participa-
cion en el procedimiento arbitral o, posteriormente, frente a la jurisdiccion ordinaria; y
la desaparicion del procedimiento especial para impugnar acuerdos de la LSA 1951, que
elimina el reparo procesalista que sefialabamos.

Finalmente, en 1998, La DGRN declara valida la clausula estatutaria de sumision a
arbitraje de todas las cuestiones societarias, incluida la impugnacién de acuerdos socia-
les, en su Resolucion de 19 de febrero™, y ello vino a confirmarse en la STS de 18 de

abril del mismo afio’?, recogiendo la jurisprudencia de principios de siglo que ya sefia-

70 ey 2/1995, de 23 de marzo, de sociedades de Responsabilidad Limitada.

" RDGRN de 19 de febrero de 1998: “[L]a exclusividad de la via judicial para la impugnacién de los
acuerdos sociales, si bien goza de un reiterado respaldo jurisprudencial (...), estd pendiente de confirma-
cion tras las ultimas reformas legales, tanto de la legislacidn de arbitraje como de la societaria, y hoy dia
es doctrinalmente cuestionada en base a diversos argumentos. Por ello, una regla como la que se examina,
similar a otras que constituyen hoy en dia clausulas de estilo en la mayoria de los Estatutos sociales, que
necesariamente ha de interpretarse siguiendo su tenor que se limita a sujetar a arbitraje las controversias
‘societarias’ y que excluye todas aquellas ‘cuestiones que no sean de libre disposicion’ no es rechazable a
efectos de su inscripcion”.

72 STS de 18 de abril de 1998: “[L]a posibilidad de incluir una cldusula de convenio arbitral en los Estatu-
tos de una sociedad mercantil (...) es indudable pese a que en los ultimos tiempos, ciertas posiciones
doctrinales lo han discutido. (...) La posibilidad de someter a un arbitraje la nulidad de la Junta General y
la impugnacion de acuerdos sociales fue admitida por esta Sala en Sentencias de 26 abril 1905 y 9 julio
1907; (...) actualmente, tras las reformas legales, tanto la legislacion de arbitraje como de la societaria,
esta Sala debe pronunciarse confirmando la dltima doctrina o volviendo a la méas antigua. Esta Sala estima
que, en principio, no quedan excluidas del arbitraje y, por tanto, del convenio arbitral la nulidad de la
junta de accionistas ni la impugnacion de acuerdos sociales (...). Se tienen en cuenta varios argumentos:
la impugnacion de acuerdos sociales esta regida por normas de ius cogens pero el convenio arbitral no
alcanza a las mismas, sino al cauce procesal de resolverlas; el caracter imperativo de las normas que regu-
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lamos. Se pronuncian sobre dos cuestiones: por un lado, la validez de la sumision a arbi-
traje mediante una clausula estatutaria y, por otro, de la impugnacion de acuerdos socia-

les, con la salvedad de aquellos extremos no disponibles por las partes”.

La arbitrabilidad de la impugnacién de acuerdos sociales.

El art. 11 bis.3 LA™ autoriza, desde 2011, la posibilidad de sumisién a arbitraje de la
impugnacién de acuerdos sociales los estatutos de la sociedad. El articulo, segin mu-
chos autores”, es innecesario, pero el CEA® explica que, tras el silencio de la LA 2003,
probablemente debido a que la jurisprudencia favorable era suficiente para la consolida-
cion del arbitraje societario, se vio necesaria la inclusion de este precepto para superar
la reticencia y dudas que todavia suscitaba la novedosa materia. Innecesario o no, el
precepto en su totalidad puede analizarse de la siguiente manera.

Por un lado, el precepto 11 bis.3 no es sino una especificacion del principio general
del 11 bis.1, por el que “los conflictos” que se planteen en las sociedades de capital
podran someterse a arbitraje. La impugnacion de acuerdos sociales, como uno de los
conflictos mas habituales en las sociedades, podra por tanto someterse a él y asi lo espe-
cifica el texto, al permitir que los estatutos sociales lo prevean. Pero el precepto va mas
alla en el plano formal. Tanto el texto del art. 11 bis.3 como la Exposicion de Motivos
de la Ley 11/2011 son claros al sefialar que el procedimiento de un arbitraje que conlle-
ve impugnacion de acuerdos sociales debe estar necesariamente administrado por una
institucion arbitral, y ademas la designacion del arbitro o del colegio arbitral debe correr
a cargo de esta institucion’’. Ello supone un rechazo, al menos aparente, al arbitraje ad

hoc en esta concreta materia’®, y busca garantizar la seguridad, objetividad e indepen-

lan la impugnacion de acuerdos sociales, no empece el caracter negocial y, por tanto, dispositivo de los
mismos; (...) ni se puede alegar, bajo ninglin concepto, el orden publico, como excluyente del arbitraje”.
7 La sentencia supra hace hincapié en esta idea: “(...) sin perjuicio, de que si algiin extremo esta fuera del
poder de disposicion de las partes no puedan los arbitros pronunciarse sobre el mismo, so pena de ver
anulado total o parcialmente su laudo”, y asi lo recoge el CEA, op. cit., pto. 11.

™ Art. 11 bis.3 LA: “Los estatutos sociales podran establecer que la impugnacién de los acuerdos sociales
por los socios o0 administradores quede sometida a la decisién de uno o varios arbitros, encomendandose
la administracion del arbitraje y la designacion de los arbitros a una institucion arbitral.”

5 \/id. CARAZO LIEBANA, 0p. cit., pag. 213.

7 CEA (Comisi6n para el estudio del arbitraje societario), op. cit., ptos. 12 y ss.

" A modo de curiosidad, como sefiala CEA (Comision para el estudio del arbitraje societario), op. cit.,
pto. 33, el legislador ha creado aqui un segundo supuesto en el que se exige que la totalidad de los arbi-
tros deban ser designados por la autoridad hominadora, ya que el art. 15.2 b) dispone que, en el caso de
pluralidad de demandantes o demandados que deben nombrar un &rbitro de la terna y a falta de acuerdo,
todos los arbitros seran designados por la autoridad nominadora, esto es, el tribunal competente.

’® Debe recordarse que existen dos modalidades de arbitraje: arbitraje ad hoc y arbitraje institucional.
Mientras que en el primero son las partes las que, en el ejercicio de la autonomia de la voluntad, configu-
ran los elementos disponibles del arbitraje (nombramiento y nimero de arbitros, procedimiento, plazos,
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dencia de los arbitros. La CAE encuentra las razones en la diferente posicion juridica
entre el socio demandante y la sociedad demandada, ya que es la sociedad quien define
las caracteristicas e inserta en sus estatutos la clausula arbitral, y el socio queda simple-
mente vinculado por esta decision social por el mero hecho de adquirir acciones o parti-
cipaciones’.

La CAE®® hace mencién al supuesto, juridicamente factible y probable, de que una
sociedad incluya en sus estatutos un convenio arbitral mixto, que prevea un arbitraje
estatutario para la impugnacion de acuerdos, pero uno ad hoc para el resto de conflictos,
que no estan afectados por la prevision legal. No obstante, desaconseja esta solucion,
pues podria ser fuente de problemas si existen partes contrarias al arbitraje, y por des-
contador en los supuestos en que deban dirimirse varios conflictos relacionados, afecta-
dos por los dos convenios.

Dejando de lado aspectos procesales o formales, la LA no establece diferencia algu-
na, en sede de impugnacion de acuerdos sociales, entre acuerdos nulos y acuerdos anu-
lables. Tampoco lo hace ya la LSC, que otorgaba distintos plazos en funcion de una u
otra calificacion hasta la aprobacion de su Gltima modificacién®. No obstante, PEREZ
MoRIONES® entra a valorar la posible arbitrabilidad de los acuerdos por contravencién
del orden publico, calificacidn especifica que si se mantiene en la ley. Entiende, junto
con otros autores, que asi como el resto de acuerdos son arbitrables con las caracteristi-
cas que recoge la ley®, los acuerdos nulos por contravencion del orden ptblico quedan

excluidos de la sumisién al arbitraje® por mandato del art. 2.1 LA y del principio de

lugar del arbitraje), en el arbitraje institucional, especializado o administrado las partes deciden someterse
al reglamento y a la estructura de una organizacién permanente que ofrece servicios de arbitraje (Camara
de Comercio Internacional de Paris, Corte de Arbitraje Internacional de Londres, Corte de Arbitraje de
Madrid, CAmaras de Comercio autondémicas, etc.) y que se encargara de promoverlo.

" CEA (Comision para el estudio del arbitraje societario), op. cit., pto. 42.

8 CEA (Comisién para el estudio del arbitraje societario), op. cit., ptos. 36 y 37.

81 ey 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora
del gobierno corporativo.

82 pERez MORIONES, A., 0p. cit., pag. 216 y ss.

8 El plazo de prescripcion para impugnar los acuerdos sociales contrarios a la ley, se opongan a los esta-
tutos o al reglamento de la junta de la sociedad o lesionen el interés social en beneficio de uno o varios
socios o de terceros, es, como se ha dicho, de un afio. Con anterioridad a la reforma, solo los acuerdos
contrarios a la ley (considerados nulos) podian impugnarse en el plazo de un afio, porque la accion para
impugnar los demas acuerdos (anulables) caducaba a los cuarenta dias, pero esta distincién ha desapare-
cido. En cuanto a la legitimacion, la generalidad de acuerdos puede ser impugnada por los accionistas que
lo eran en el momento de adopcion (y representen un 1% del capital social, 1%o en las sociedades cotiza-
das), los administradores y los terceros que acrediten interés legitimo; sin embargo, los acuerdos nulos
por contravencion del orden publico podran ser impugnados, ademas, por los socios que hayan entrado a
formar parte de la sociedad con posterioridad a la adopcion del acuerdo. (Arts. 204 y ss. LSC)

8 Y asi lo confirma la STS de 18 de abril de 1998, vid. nota al pie 73.
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disponibilidad de la materia que mencionamos de continuo, por lo que las diferencias de
plazo y legitimacion que les concede la LSC no tienen aplicacion en este ambito.
Especial atencion merece el rocambolesco supuesto de impugnacion del propio
acuerdo de modificacién estatutaria por el que se introduce un convenio arbitral en los
estatutos. La duda es si los socios disconformes se ven obligados a acudir a la via arbi-
tral, la cual no prefieren, para precisamente impugnar esa obligacién. El CEA® concede
que los arbitros, en aplicacién de la doctrina Kompetenz-Kompetenz®®, la posibilidad de
que consideren que debe acudirse a la via arbitral, pero lo desaconseja y entiende que
“la seguridad juridica de los socios disidentes se veria reforzada si se les reconociera la
posibilidad de acudir a los Tribunales de Justicia”. En este sentido recomienda que el

pacto estatutario se pronuncie, concediendo la posibilidad, y asi evitar problemas.

Reflejo registral del laudo arbitral.

Para terminar, es necesario referirse al laudo que estima una impugnacién de acuer-
dos sociales y al art. 11 ter LA¥. Este articulo, también introducido en la reforma de
2011 pero de importancia mucho mas relativa que el 11 bis, refleja la incidencia regis-
tral del laudo que declara impugnado un acuerdo social inscribible: el laudo debe inscri-
birse en el Registro Mercantil, el BORME debera publicar un extracto y el acuerdo im-
pugnado e inscrito debera cancelarse. Solo asi la estimacién de la impugnacion sera
oponible frente a la sociedad y frente a terceros.

Este precepto 11 ter no es sino una adaptacion al ambito arbitral del art. 208 LSC,
que exige lo mismo a la sentencias estimatorias de una impugnacion de acuerdos socia-
les, pero era necesaria una mencion de este tipo que anteriormente solo se existia de
forma expresa para las sentencias judiciales. Se busca asi la equiparacion de los efectos
del laudo a los de las sentencias®, con las particularidades que presenta el laudo y esta-

bleciendo una excepcion al principio de confidencialidad propio del arbitraje, que con la

8 CEA (Comisién para el estudio del arbitraje societario), op. cit., ptos. 73y ss.

% vid. nota al pie 34.

8 Art. 11 ter LA: 1. El laudo que declare la nulidad de un acuerdo inscribible habré de inscribirse en el
Registro Mercantil. EI “Boletin Oficial del Registro Mercantil” publicara un extracto. 2. En el caso de que
el acuerdo impugnado estuviese inscrito en el Registro Mercantil, el laudo determinard, ademas, la cance-
lacion de su inscripcion, asi como la de los asientos posteriores que resulten contradictorios con ella.”

8 E| articulo se fundamenta en el principio de equivalencia jurisdiccional del arbitraje, pues regula cuales
son los efectos que el laudo tiene en el Registro Mercantil con el fin de que los laudos arbitrales que de-
claran la nulidad de acuerdos societarios inscribibles tengan los mismos efectos registrales que las senten-
cias de idéntico contenido. A este respecto, vid. OLIVENCIA Ruiz, M., “Anulacién por laudo de acuerdos
societarios inscribibles” [en linea], pag. 2. [Ultima consulta: 24 de enero de 2015]. Disponible en web:
http://www.cuatrecasas.com/media_repository/docs/esp/anulacion_por_laudo_de_acuerdos_societarios_i
nscribibles._articulo 11 ter %28capitulo_de_libro%29 91.pdf
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necesidad de publicar un extracto cede en favor de la seguridad juridica y de proteccion
de terceros. La mayor peculiaridad que presentan los laudos a efectos registrales es la
posibilidad de dar entrada al Registro a un documento privado, y constituyen asi una
excepcion al principio de titulacion publica. Durante los trabajos parlamentarios de la
reforma de la LA de 2011, se debati6 la necesidad de protocolizar notarialmente el lau-
do como requisito para su inscripcion, pero finalmente el texto se aprobd sin la mencién
a esta exigencia de protocolizacion para lograr la verdadera equiparacién con las sen-
tencias en su acceso al Registro®.

Una duda que si puede plantearse aqui es si es necesario que un laudo sea firme para
poder acceder al Registro. Con la reforma operada en 2011, la LA dejo6 de exigir firme-
za en el laudo para que este produjera efectos de cosa juzgada, permitiendo que el laudo
alcance plena validez legal en el momento en que se promulga. A estos efectos es irre-
levante que, potestativamente, se interponga recurso de anulacion o revision frente al
laudo, por lo que la parte que pretenda inscribir el laudo en el registro no esta obligada a

probar que no existen recursos contra esa decision®.

3. Conflicto con la valoracion de las aportaciones in natura.

Las aportaciones no dinerarias™, o aportaciones in natura, son aquellas que los so-
cios realizan a la sociedad que no consisten en dinero, sino en cualquier otro bien o de-
recho susceptible de valoracion econdémica. El art. 63 LSC exige que en la escritura de
constitucién o de ejecucion del aumento de capital de una sociedad figure la valoracion
de los bienes no dinerarios aportados. La correcta valoracion de estas aportaciones in
natura es un asunto que preocupa al legislador, que distingue entre las aportaciones rea-
lizadas a una sociedad andnima y a una limitada.

En el caso de la sociedad anénima, la ley exige que las aportaciones no dinerarias se-
an objeto de valoracion por uno o varios expertos independientes con competencia pro-
fesional, designados por el Registro Mercantil, que elaboran un informe con expresién
de la valoracién del bien o derecho y de los criterios seguidos para realizarla, junto con
la expresion de las acciones asignadas a ese valor. En las sociedades de responsabilidad
limitada, en cambio, no es necesaria esta valoracion del experto independiente sino Uni-

camente una descripcién de los bienes y derechos con su valoracion econdémica estima-

8 OLIVENCIA RuIZ, M., op. cit., pag. 3.

% CEA (Comisién para el estudio del arbitraje societario), op. cit., ptos. 91y ss.

! |GLESIAS PRADA, J. L. y GARCIA DE ENTERRIA, J., “La fundacion de las sociedades de capital” en APA-
RICIO GONZALEZ, M. L. (coord.), op. cit., pag. 435y ss.
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da, y el art. 73.1 LSC hace solidariamente responsables de la realidad y de la valoracién
de estas aportaciones a los fundadores de la sociedad (en el caso de aumento de capital,
a las personas que tuvieran la condicion de socios en el momento de acordarse el au-
mento) y a quienes adquieran alguna participacion que hubiera sido desembolsada con
ellas tanto en la fundacién como en el aumento de capital.

Pues bien, asi las cosas, son imaginables las numerosas controversias que pueden
surgir por una errénea o disconforme valoracion de las aportaciones in natura frente a
los escasos problemas que presentan las aportaciones dinerarias, cuya correlativa parti-
cipacion en el capital tiene un valor nominal incontrovertible. Y la arbitrabilidad de las
primeras dependera del tipo de sociedad de que se trate, por la diferente responsabilidad
que recae sobre los socios.

En las sociedades andnimas, se plantea la duda de si un arbitro o un colegio arbitral
podrian encargarse de la valoracion de las aportaciones in natura. Es decir, si el experto
independiente del que habla la LSC podria ser o no un arbitro. La respuesta parece que
ha de ser negativa, pues la designacion del experto no es competencia de los socios, sino
del registrador mercantil (arts. 338 y ss. RRM™), con el fin de garantizar una opinion
imparcial que no conduzca a la sobrevaloracion o infravaloracion de los bienes y a un
desajuste entre las aportaciones y las acciones que se le atribuyan.

La segunda cuestion que puede plantearse en estas sociedades es la impugnacion en
via arbitral del informe del experto cuando sea negativo, es decir, cuando el bien haya
sido sobrevalorado y la sociedad le haya atribuido un nimero de acciones que excedan
en mas de un 20 % las del informe. Aunque la ley no dice nada, hay doctrina que cree
en la posibilidad de que este informe sea impugnado en via judicial. La via arbitral, en
cambio, no parece aceptable en este supuesto, ya que lo que se pide realmente a la ins-
tancia juzgadora es una revision del informe y, en caso de considerar fundada la peti-
cién, el nombramiento de otro experto que realice una nueva valoracién. Ambas cues-
tiones quedan fuera de la facultad dispositiva de las partes y, por tanto, no son arbitra-
bles®.

Situacion distinta se da en las sociedades de responsabilidad limitada, precisamente
por no existir legalmente ninguna mencion a los expertos independientes en la valora-
cion de las aportaciones in natura y recaer toda la responsabilidad en los socios. En

cuanto a la arbitrabilidad de conflictos relativos a esta responsabilidad, habra que estar a

°2 Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil.
% CARAZO LIEBANA, 0p. Cit., pag. 161y ss.
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que, a diferencia de lo que ocurre en las andnimas, en las sociedades de responsabilidad
limitada los socios si puede, de comun acuerdo, fijar el valor de tasacién de la aporta-
cion. Ello es suficiente para llegar a la conclusion opuesta: puesto que las partes pueden
disponer de la facultad de valorar las aportaciones, es l6gico que sean libres igualmente
para decidir que la impugnacion de una valoracion se realice por via arbitral en lugar de
la judicial.

No debe perderse el matiz de que lo que se permite es la arbitrabilidad de la impug-
nacion cuando, por ejemplo, un socio esta disconforme con la valoracion que un tercero
ha asignado a una aportacion in natura. Cuestion distinta seria plantearse si un arbitro
puede ser la persona que valore la aportacion. En este caso, no estariamos frente a un
auténtico arbitraje, por mucho que sea un arbitro el que decida, sino que su funcion seria
de arbitrador, y en lugar de laudo emitiria un dictamen arbitral®.

4. Controversias relativas a la interpretacion de los estatutos sociales.

Es posible que, a lo largo de la vida de la sociedad, surjan dudas acerca de como en-
tender las normas que la rigen, de igual manera que ocurre con el clausulado de un con-
trato. Puede, incluso, que se descubra en los estatutos alguna laguna que haya que inte-
grar, por una falta de previsién en el momento fundacional. Todos estos supuestos se
resuelven a través de la interpretacion de los estatutos sociales, fuente, como es natural,
de controversias en el seno de la sociedad.

Para estudiar la posibilidad de acudir a la via arbitral en estos casos, retomaremos el
principio de disponibilidad de la materia. Si los estatutos son las normas de autogobier-
no de la sociedad y derivan de la autonomia de la voluntad de los socios, estos podran
disponer el mecanismo que deseen para resolver sus aspectos oscuros. Por ello, si su
contenido genera dudas, no parece que haya nada en contra de encomendar a un arbitro
la funcion de aclarar el clausulado.

De la misma manera ocurre con la integraciéon de lagunas: las partes, en virtud del
principio de disposicion de la materia, podrian encargar a un tercero arbitro para que
cumplimente los estatutos en esa direccion. No obstante, como sefiala CARAZO LIEBA-

NA%, en estos casos el tercero no ejerce de arbitro sino de arbitrador. La distincion de

% CARAZO LIEBANA, ibid., pag. 167. A este respecto, vid. también infra la distincién entre rbitro y arbi-
trador en el punto 1V.4, sobre integracion de lagunas de los estatutos sociales.
% CARAZO LIEBANA, op. cit., pag. 178.
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estas figuras es clave porque, por estar ante la figura del arbitrado, el caracter arbitrable
0 no de la materia deviene irrelevante.
Ciertamente, en el momento en el que la funcién del tercero es “completar o integrar

% asi como la de valorar econémica-

una relacion juridica atn no definida totalmente
mente un bien (aportaciones in natura, participaciones en los supuestos de separacion o
exclusion como se verd) no se esta ante un verdadero arbitraje, pues no existe litigio o
controversia alguna (al menos, juridica) entre dos partes enfrentadas que deba resolver-
se. En su lugar, se trata de un arbitrio o arbitraje impropio®, que no esta destinado a la
solucidn de un litigio sino a la interpretacion, valoracion u opinidn de un tercero ajeno.
El dictamen arbitral emitido en estos casos, por descontado, no tiene eficacia de cosa
juzgada®™. Y este arbitraje impropio esta naturalmente permitido, pero no por ello puede

decirse que la materia es arbitrable, debido a la ausencia de conflicto.

5. Separacion de socios.

En las sociedades de capital, como es sabido, existen ciertos acuerdos de modifica-
cién de estatutos que comportan el derecho de los socios disidentes a separarse de la
sociedad®. La diferencia con el derecho que todo socio tiene a transmitir en cualquier
momento sus acciones 0 participaciones a un tercero reside en que, en el caso que nos
ocupa, el socio disidente tiene derecho al reembolso o liquidacion del contenido patri-
monial de la propia participacion por parte de la sociedad, que tendra que reducir por
tanto su cifra de capital. Los acuerdos de modificacion de estatutos que dan derecho a
esta separacion pueden venir previstos legalmente (en el elenco que ofrece el art. 346.1
LSC) o en los propios estatutos sociales, y se trata de un derecho individual del socio y

de naturaleza economico-patrimonial, y por ello disponible (art. 6.2 CC).

% En palabras del art. 2 de la Ley de 22 de diciembre de 1953, por la que se regulan los arbitrajes de De-
recho Privado.

9 a STS de 8 de noviembre de 1985 define la figura del arbitrador, “quien, sin resolver la controversia,
en sentido técnico, completa o integra una relacion necesitada de aquel complemento”. Y para la SAP de
Barcelona de 13 de marzo de 1992, “la identificacion en la Ley 36/1988 [LA 1988] de las cuestiones
litigiosas como la materia u objeto del consentimiento que da vida al convenio arbitral (...) exige distin-
guir (...) entre arbitraje y arbitrio (...) pues el arbitro ante un litigio —presente o futuro—, esto es, un con-
flicto de intereses potencialmente apto para dar lugar a un pronunciamiento judicial, emite un iudicium in
litigio, mientras que el arbitrador, ante una relacion juridica no litigiosa pero incompleta por la falta de
acuerdo total al respecto entre las partes, emite un iudicium in negotio, ya para integrarlo, en la fase de
formacion de éste, ya para su ejecucion o cumplimiento”.

% STS de 7 de julio de 1988: “El recurrente no fue designado como &rbitro sino que, segun se desprende
de lo afirmado en el recurso, se le encomendd una funcién de arbitrador, cuya decision no seria, en
ningln caso, equiparable a una resolucidn judicial, sino impugnable por la via del proceso ordinario.”

% |GLESIAS PRADA, J. L. y GARCIA DE ENTERRIA, J., “La modificacion de los estatutos sociales. Aumento
y reduccion del capital social. Separacion y exclusion de los socios” en APARICIO GONZALEZ, M. L. (co-
ord.), op. cit., pag. 557 y ss.

36



El arbitraje societario Daniel Mata Oteiza

La disponibilidad de este derecho, que puede configurarse o incluso ser objeto de re-
nuncia, es suficiente para que la doctrina se posicione a favor de su arbitrabilidad.
Ademas, los intereses de terceros acreedores, que pueden ver su garantia afectada con la
reduccion, encuentran una proteccion suficiente en los arts. 331 y ss. para las sociedades
de responsabilidad limitada (responsabilidad personal de los socios beneficiados por la
restitucion) y en los arts. 334 y ss. para las andnimas (derecho de oposicion).

El caracter disponible de la materia y la proteccion suficiente de los acreedores hacen
posible la arbitrabilidad de las controversias surgidas. Debe sefialarse que, aunque la ley
exige el consentimiento unanime de todos los socios para la inclusion, modificacion o
supresion de las causas de separacion (art. 347.2 LSC), no parece gque se necesite para

elegir la forma de hacerla efectiva: judicial o arbitralmente'®.

6. Exclusion de socios.

Contrapunto al derecho de separacion es el derecho de exclusion de socios: mientras
que el anterior constituia un instrumento de defensa para los socios minoritarios, este
busca proteger el interés de la mayoria frente a la conducta de determinados socios que
incumplan sus obligaciones derivadas de su pertenencia a la sociedad de capital'®. Para
las sociedades de responsabilidad limitada, la LSC ofrece un elenco de causas legales de
exclusion que no propone para la anénima, pero nuevamente tanto en la limitada como
en la andnima se pueden prever otras causas a traves de los estatutos, para lo que se re-
querira unanimidad.

En cuanto a la arbitrabilidad de los litigios surgidos por la exclusion de socios, como
ocurria en la separacion, nada hace dudar de la disponibilidad de la materia desde el
momento en el que, en virtud de la libertad de pactos, se permiten incluir causas de ex-
clusion en los estatutos de ambos tipos de sociedad. Anteriormente a la LSC se plantea-
ban ciertas dudas, ya que la exclusion de socios aparecia regulada Gnicamente en la
LSRL, pero no para las andnimas. No obstante, ya entonces la doctrina entendia, recu-
rriendo a la aplicacion analdgica, que el legislador no queria distintas consecuencias
juridicas en un tipo societario u otro, y que por tanto la materia era igualmente disponi-

ble y arbitrable. Hoy en dia, con la LSC, no se plantea ya ese problema, por lo que la

100 Asf lo cree CARAZO LIEBANA, 0p. cit., pag. 196.
191 |GLESIAS PRADA, J. L. y GARCIA DE ENTERRIA, J., “La modificacion...” en APARICIO GONZALEZ, M.
L. (coord.), op. cit., pag. 560 y ss.
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arbitrabilidad se predica en iguales términos para las sociedades anénimas y las de res-
ponsabilidad limitada.

Ahora bien, ;como encajar el arbitraje en un procedimiento de exclusion? Por des-
contado, cualquier impugnacion por el socio excluido del acuerdo de su exclusion preci-
sara de un juez o, en su caso, un arbitro que dirima el conflicto. Pero no es este el Gnico
supuesto donde se hace necesaria la presencia de un juez o un arbitro. Como es sabido,
la via para hacer efectiva la exclusion viene definida en el art. 352 LSC y su caracter
segun el tenor del precepto es extrajudicial, esto es, ajeno a toda jurisdiccion: la exclu-
sion requiere el acuerdo de la Junta General. Por tanto, no cabe aqui sustituir la figura
de la Junta General por un arbitro o un colegio arbitral, pues los arbitros sustituyen a los
tribunales de justicia, nunca a los érganos sociales'®%. No obstante, la funcién del rbitro
llega donde se precisan resoluciones judiciales: al arbitro podra pedirsele la resolucion
necesaria en la exclusion de un socio disconforme con el acuerdo de exclusion si su
participacion es superior al 25 % del capital social (art. 352.2 LSC), asi como la resolu-
cion de la exclusion de cualquier socio que no se hubiera hecho efectiva en el plazo de
un mes desde el acuerdo, si lo solicita cualquier socio segun el art. 352.3 LSC.

A este respecto parece totalmente factible que se prevea en los estatutos que sea un
arbitro quien decida sobre la existencia de la causa de exclusion tanto en el seno de una
impugnacién como en el caso de los socios con participacidn superior al 25 %. De igual
modo, el arbitro podra pronunciarse si asi lo pide cualquier socio en los supuestos de

exclusiones que no se hagan efectivas en el plazo de un mes.

7. Liquidacion de la participacion de socios separados o excluidos.

En los dos casos anteriores, tanto en la separaciéon como en la exclusion, el socio sa-
liente tiene derecho a recuperar el valor de su participacion junto con los beneficios no
repartidos, sometiendo a la sociedad de capital a una especie de liquidacién parcial. La
LSC regula, a partir de su art. 353, cOmo se determina la cuota de liquidacion del socio
excluido o separado. De su redaccion, se extraen tres posibilidades:

— En primer lugar, cabe que el socio y la sociedad acuerden el valor de las participa-

ciones, con plena libertad. En estos casos no se plantea conflicto alguno.

102 CARAZO LIEBANA, 0p. cit., pag. 202.
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— En segundo lugar, a falta de acuerdo en la valoracién, la ley propone la designa-
cion, consensuada entre socio y sociedad, de una persona 0 personas que se en-
carguen de esa valoracion.

— Finalmente, si tampoco se llega a un acuerdo en ese extremo, sera un auditor de
cuentas distinto al de la sociedad el que las valore.

Como puede verse, tanto en la segunda como en la tercera opcion, lo que se esta
haciendo es recurrir a un tercero ajeno a la sociedad para que resuelva el problema que
se plantea en la valoracién de las participaciones. De modo que, tal vez, podria conside-
rarse la posibilidad de proponer a un arbitro para que lleve a cabo esta labor. No obstan-
te, estariamos errando si consideramos que ese tercero pueda revestir una figura arbitral
porque, tal y como ocurria en la valoracion de las aportaciones in natura, estariamos
ante un arbitrador cuya funcion es fijar el valor econdmico de un bien (las participacio-
nes) a través de la emision de un dictamen arbitral'®. Nuevamente, al no existir conflic-
to juridico, es perfectamente viable un arbitraje impropio’®, pero no por ello podra de-

cirse que la materia es arbitrable ya que el arbitro no actta como tal.

8. Disolucidn y liquidacion de sociedades.

Las sociedades de capital pueden disolverse por diversas razones. Puede ser disuelta
de pleno derecho o automaticamente, puede disolverse por una causa prevista legal o
estatutariamente, o puede que la disolucion se decida por acuerdo de la Junta General
por un mero acuerdo.

En cuanto a la arbitrabilidad de esta cuestion, se plantean dos cuestiones 0 supuestos.
El primero de ellos, empezando por el final, es que la Junta General acuerde, conforme
al art. 368 LSC, la disolucion de la sociedad sin la existencia de una causa legal, sim-
plemente por la voluntad social a través de un acuerdo social. Seria natural que existiera
algun socio disconforme con este acuerdo y que buscase la manera de impugnarlo. La
duda reside en si esta impugnacion puede hacerse por via arbitral. No se trata de que el
arbitro decida la disolucion de la sociedad, sino que, en un momento posterior al acuer-

do, entre a resolver el conflicto que genera la impugnacion del acuerdo social. La res-

103 Sobre este tema, tal y como se sefialaba en la nota al pie 94, vid. la distincién entre arbitro y arbitrador
en el punto 1V.4, sobre integracion de lagunas de los estatutos sociales.

104 SAP Madrid de 24 de septiembre de 2002: “Sin la evaluacion de las acciones, y consiguiente condena
a la sociedad anonima al pago de las cuantias a que ascienda esa evaluacion a favor del socio que se sepa-
ra, la cuestién litigiosa sometida a arbitraje requiere por parte de los arbitros la evaluacion de las acciones
a reembolsar por la sociedad anénima y al hacerlo asi los arbitros han resuelto sobre un punto sometido a
su decision (el derecho de separacion en su totalidad)”.
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puesta la da, como ya se ha estudiado en el punto IV.2, el nuevo art. 11 bis.3 LA. No
nos detendremos mas en este punto, pues ya ha sido analizado; Unicamente debe recor-
darse la exigencia de que el arbitraje de este tipo de controversias ha de conocerlo a una
institucion arbitral.

El segundo supuesto es aquel en el que, concurriendo causa legal de disolucion, la
Junta General no adopta el oportuno acuerdo o el que adopta es contrario a la disolu-
cion, y es el juez de lo mercantil quien subsidiariamente debe hacerlo a peticion de
cualquier interesado, a través del art. 366 LSC. La pregunta aqui seria si es posible que,
en sustitucion de la jurisdiccion mercantil, sea un arbitro o colegio arbitral quien acorda-
ra la disolucion de la sociedad. Segun la doctrina, el objetivo de la norma es la disolu-
cion cuando se produce una serie de supuestos, “y ese objetivo se cumple tanto si la
disolucion es declarada judicialmente como si lo es mediante laudo™'®. Aunque esto no
sucederd cuando la disolucion no revista carécter litigioso. Por lo general, si la Junta
adopta un acuerdo que refleja una voluntad social contraria a la disolucion, concurrien-
do causa para ella, no cabe duda de que existe un conflicto y habra que someterlo a un
procedimiento judicial ordinario o a uno arbitral. No obstante, cuando la actuacion de la
Junta es simplemente pasiva y no adopta un acuerdo al efecto, debera optarse por el
cauce de la jurisdiccion voluntaria por motivos de economia procesal. Y si la disolucién
transcurre por estos derroteros, tendra que considerarse excluido de facto el recurso al
arbitraje por no existir conflicto alguno.

Por todo ello, seréd arbitrable la impugnacion por un socio disconforme de un acuerdo
de disolucion asi como la impugnacion del acuerdo contrario a la disolucion cuando
existe causa legal para disolver. Las demas vicisitudes no tienen caracter arbitrable por

la ausencia de controversia.

V. CONCLUSIONES. FUTURO DEL ARBITRAJE.

Como ha quedado patente, el arbitraje en el seno de las sociedades de capital tiene un
campo de aplicacion muy vasto, en el sentido de que la gran mayoria de conflictos, con
salvedades, son susceptibles de ser sometidos a este mecanismo de resolucion de con-

flictos. El criterio, como se ha sefialado de manera reiterada, no es otro que el de la dis-

105 CARAZO LIEBANA, op. cit., pag. 211.
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ponibilidad de la materia y, por supuesto, el de la existencia de un conflicto real. A par-
tir de aqui, es dificil generalizar mas, pues cada conflicto merece un estudio pormenori-
zado antes de poder aventurar una calificacion sobre su arbitrabilidad, y este trabajo
buscaba clarificar minimamente algunos de ellos.

En este punto, debemos preguntarnos sobre el despegue que esta experimentando la
figura del arbitraje societario y su todavia reticente aceptacion en nuestra cultura juridi-
ca. Es decir, cuales son los problemas que todavia deben resolverse para hacer del arbi-
traje societario una via equiparable a la jurisdiccidn ordinaria, con sus mismas garantias.
En primer lugar, entiendo que existe un problema de base en torno a la legislacion arbi-
tral. No es necesario un mayor respaldo legislativo, pues a la vista esta que este existe.
No obstante, la actual legislacion del arbitraje adolece de una enorme imprecision en
determinados aspectos, una reiteracién o innecesaria especificacion en otros, y en oca-
siones un dificil encaje con el resto de la normativa societaria, que establece especifica-
ciones muy diversas segun el tipo de sociedad de que se trate, convirtiendo la unifica-
cion del arbitraje en practicamente una utopia.

El Banco Central Europeo, asi como el Fondo Monetario Internacional, han dirigido
sendas recomendaciones a Espana por las que “uno de los problemas que ha de solucio-
nar nuestro pais para afianzar la salida de la crisis (es) el exceso de ‘jursidiccionaliza-
cion’ de los conflictos de cardcter econdmico; recomendando impulsar con decision los
sistemas de solucion jurisdiccional™'®. Se trata de un problema no ya legislativo, ni
historico como se ha visto detalladamente. En mi opinién, la falta de arraigo del arbitra-
je societario, aplicable igualmente al arbitraje con caracter general, es consecuencia de
una cultura extraordinariamente litigante en la sociedad espafiola. En un pais donde los
procesos judiciales entre particulares estan tan extendidos, con sus interposiciones de
demandas o de querellas y, por qué no decirlo, la bravuconeria con que se amenaza al
contrario del inicio de actuaciones procesales, es claramente complicado intentar que las
controversias vayan a ser resultas por una via menos conocida, confidencial y con un
caracter mucho méas amistoso que la jurisdiccion estatal.

En este punto, y para cerrar el estudio del arbitraje en las sociedades con una referen-
cia a su futuro, es de obligada mencion el Anteproyecto de Ley del Codigo Mercantil, al
que ya nos hemos referido, pues recoge menciones al arbitraje que los anteriores Codi-

gos de Comercio no hacian. A este respecto, el precepto reservado al arbitraje estatuta-

106 CARRASCOSA, J.M., op. cit., pag. 48.
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rio (art. 213-20) presenta pocas novedades con respecto al art. 11 bis LA, por lo que
podria criticarse su reiteracion. No obstante, la gran novedad es que se excluye la posi-
bilidad de que las sociedades cotizadas puedan incluir convenios arbitrales en sus esta-
tutos sociales, recogiendo asi las peticiones de ciertas voces criticas que asi lo solicita-
ban e imitando la tendencia del Derecho italiano a excluir las cotizadas por su caracter
eminentemente abierto y de afectacion a accionistas particulares. No faltan ya posturas
encontradas con esta opcién legislativa, que aconsejan una meditacion pausada en la
tramitacion parlamentaria del nuevo Cdédigo, por entender que el hecho de que las so-
ciedades de capital sean apartadas del arbitraje “puede suponer que perdamos el tren de
esta figura juridica, que tiene un porvenir enorme en una sociedad globalizada como la
actual™®’. Menciona el nuevo precepto, igualmente, a las sociedades personalistas, de
las que no se ha hablado en este trabajo, y condiciona la aprobacion de una clausula de
sumision a arbitraje en estas sociedades a la unanimidad de los socios. Por lo demas, el
resto del contenido venia ya dado en el art. 11 bis LA, si bien ahora se precisaran, de
manera innecesaria pero clarificadora, algunas de las controversias arbitrales.
Finalmente, otra novedad que ya hemos adelantado en el trabajo y que merece cierta
atencion viene dada por el art. 271-5 del Anteproyecto. En €l se relacionan las causas
especificas de separacién en sociedades de capital, y uno de los acuerdos que permiten
al socio disconforme la separacion de la sociedad es, precisamente, “la introduccion en
los estatutos sociales de clausulas de sumision a arbitraje de las controversias o conflic-

tos de naturaleza societaria”.

107 CARRASCOSA, J.M., op. cit., pag. 50.
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