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Impugnacion de acuerdos sociales y arbitraje

El articulo 11 bis de la Ley de Arbitraje da cobertura legal a la utili-
zacion del arbitraje en la impugnacion de los acuerdos sociales de las
sociedades de capital, estableciendo, ademds, algunas reglas minimas
que permiten resolver parte de los problemas que se plantearon en el
pasado. No obstante, existen todavia algunas cuestiones cuya solu-
cion sigue sin ser didfana. Entre otras, destaca la problemadtica pro-
cesal que puede derivarse de la falta de vinculacién a la clausula
arbitral de los terceros legitimados para impugnar los acuerdos.

Challenging corporate resolutions and arbitration

The article 11 bis of Spanish Arbitration Law establishes the possibil-
ity of resorting to arbitration to challenge company resolutions and
provides some minimum standards to solve some of the problems
raised in the past. However, there are other issues for which a solution
remains unclear. Among others, the procedural problems that could
arise from third parties not bound by the arbitration clause who are
entitled to challenge company resolutions.
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1- INTRODUCCION

Como punto de partida, es oportuno recordar que
la Ley de Sociedades Anénimas de 1951 y la doctri-
na y jurisprudencia que la interpreto, terminando
con una arraigada tradicion existente en nuestro
pais, rechazaron la utilizacién del arbitraje en la
impugnacion de los acuerdos de las sociedades de
capital'. No obstante, a finales del siglo pasado se
produjo un cambio de planteamiento, cuyas mues-
tras mas destacables fueron la resolucion de 19 de
febrero de 1998 de la Direccién General de los
Registros y del Notariado y la fundamental senten-
cia del Tribunal Supremo de 18 de abril de 1998,
que reconocio la validez de una clausula estatutaria
que sometia a arbitraje de equidad la impugnacion
de los acuerdos sociales®. A dicha sentencia siguie-

* Del Area de Derecho Piiblico, Procesal y Arbitraje.

1 Los principales argumentos que se esgrimieron contra el arbi-
traje pueden verse en J. Garrigues y R. Urfa: Comentario a la Ley
de Sociedades Andnimas, Madrid, 1952, pags. 647-649. Igual-
mente, en contra del arbitraje en la impugnacién de acuerdos
sociales estando en vigor el Texto Refundido de la Ley de Socie-
dades Anénimas de 22 de diciembre de 1989, aunque hacién-
dose eco de las tesis mas favorables a su implantacion, R. Urfa,
A. Menéndezy J. M. Mufioz Planas: «La Junta General de Accio-
nistas», en R. Urfa y M. Olivencia (dirs.): Comentario al régimen
legal de las sociedades mercantiles, Madrid, 1991, pags. 364-368.
2 Un comentario de la citada sentencia puede verse en M. J.
Carazo: «La aplicacion del arbitraje a la impugnacion de acuer-

ron algunos relevantes hitos normativos, entre los
cuales figura la admision por el Reglamento del
Registro Mercantil de las clausulas estatutarias de
sumision a arbitraje’.

La consagracion legal del arbitraje en este dambito
vino de la mano del articulo 11 bis de la Ley
60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, introdu-
cido por la Ley 11/2011, de 20 de mayo, que des-
pejo las dudas que suscitaba la figura y la doto de
unas reglas minimas. Los apartados primero y
segundo del citado articulo exigen que la clausula
arbitral figure en los estatutos sociales, bien en el
momento fundacional, o bien mediante una modi-
ficacion estatutaria que ha de contar con una mayo-
ria minima de los dos tercios de los votos corres-
pondientes a las participaciones o acciones en que
se divide el capital social. Ademas, en el caso de la
impugnacion de acuerdos sociales, el apartado ter-
cero exige que tanto la administracion del arbitraje
como el nombramiento de los arbitros se someta a
una institucion arbitral. Aunque la citada reglamen-

dos societarios en las sociedades de capital. Comentario a la
Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de abril de 1998», Revis-
ta de Derecho Mercantil, n.2 229, 1998, pags. 1211y ss.

3 Vid. arts. 114.2.c y 175.2.c del Reglamento del Registro Mer-
cantil, introducidos en virtud de la reforma operada por el Real
Decreto 171/2007, de 9 de febrero, por el que se regula la publi-
cidad de los protocolos familiares.



tacion permite resolver algunas de las cuestiones
que se suscitan en este ambito, lo cierto es que
siguen existiendo zonas de penumbra y algunos
asuntos problematicos cuya solucion no es clara.

2 - CONSIDERACIONES GENERALES.

LA ADMISIBILIDAD DEL ARBITRAJE EN LA
IMPUGNACION DE LOS ACUERDOS SOCIALES
DE LAS SOCIEDADES DE CAPITAL

Como es sabido, el arbitraje constituye un instru-
mento de resolucion de controversias equivalente a
la jurisdiccion, que se fundamenta en la autonomia
de la voluntad. No obstante, dicha autonomia solo
puede tener juego dentro de los limites de lo dispo-
nible que, en ultima instancia, delimita el ambito
de lo arbitrable.

En otro tiempo se nego la arbitrabilidad de la
impugnacion de los acuerdos sociales con el argu-
mento —al margen del razonamiento de derecho
positivo fundado en el antiguo articulo 70 de la Ley
de Sociedades Andnimas de 1951— de que el
caracter imperativo de la normativa reguladora de
la impugnacion de los acuerdos sociales determina-
ba la indisponibilidad de la materia.

La tesis fue definitivamente superada por el articulo
11 bis de la Ley de Arbitraje. La sentencia del Tri-
bunal Supremo de 18 de abril de 2008, a la que
nos hemos referido anteriormente, apunto la prin-
cipal razon que justifica la admisibilidad del arbi-
traje en el ambito que nos ocupa cuando senalé
que, al margen del caracter imperativo del régimen
de impugnacion, los acuerdos sociales tienen un
caracter negocial y, por lo tanto, disponible para las
partes, y que el sometimiento a arbitraje no supone
disposicion sobre su normativa reguladora, sino
sobre el cauce de resolucion del conflicto.

En esta linea, ha de notarse que el poder de la
mayoria, que se expresa a través de los acuerdos, y
los limites a los que debe sujetarse tienen su funda-
mento en el mismo contrato de sociedad. Desde
esta perspectiva, tal como se ha apuntado en nues-
tra doctrina, la impugnacion de los acuerdos puede
calificarse como accion de cumplimiento contrac-
tual. A partir de ahi, no es dificil concluir que los
intereses que estan en juego, cuya tutela se persigue
a través de la accion de impugnacion, tienen una
naturaleza privada y patrimonial y son perfecta-
mente disponibles. Lo dicho se manifiesta en el pla-
no procesal por la aplicacion del principio disposi-
tivo, que faculta a los legitimados para ejercitar

ARTICULOS

libremente la accion, para configurar el objeto del
procedimiento y, en su caso, para renunciar, transi-
gir, desistir o allanarse, sin intervencion de una ins-
tancia publica (Ministerio Fiscal)*.

Algun sector de la doctrina, aun admitiendo el arbi-
traje en el ambito de los conflictos societarios, lo
rechazo en el supuesto de la impugnacion de acuer-
dos sociales fundada en la infraccion del orden
publico®. Ha de notarse, sin embargo, que, siguien-
do la afirmacion generalizada en la materia, el
orden publico no delimita el ambito de lo disponi-
ble, sin perjuicio de que deba ser respetado por el
arbitro —de la misma forma que vincula al juez—
a la hora de dictar el laudo y del control que pueda
realizarse a través de la accion de anulacion®.

La correccion de los razonamientos expuestos es
evidente en las sociedades de capital cerradas, pre-
cisamente porque en ellas el aspecto contractual
brilla con singular intensidad. Como es sabido, se
trata de sociedades con un numero relativamente
reducido de socios que tienen vinculaciones estre-
chas entre ellos —en la mayoria de los casos, de
caracter familiar— y una implicacion relevante en
el funcionamiento de la sociedad, lo que favorece la
adopcion de pactos adaptados a sus particulares
intereses. A nivel normativo, tal circunstancia se ha
traducido en una regulacion relativamente mas
flexible. No es dudoso, en cualquier caso, que se
trata de un ambito especialmente adecuado para el
arbitraje societario.

Mayores objeciones ha merecido, sin embargo, el enca-
je del arbitraje en las sociedades cotizadas. Algunos
autores lo han rechazado invocando el orden
publico econémico y el interés general —funciona-
miento del mercado—, asi como la necesidad de
tutela de los pequenos accionistas’. Esta ultima
razon parece estar detras del planteamiento que
lucta en el Anteproyecto de Ley de Codigo Mercan-
til de 30 de mayo de 2014, que, como es sabido,

4 Vid. E. Gallego: «Sobre el arbitraje estatutario. En particular,
el de equidady, Revista de Derecho de Sociedades, n.%2 32, 2009,
pags. 55-56.

5 Vid. ). M. Mufioz Planas y J. M. Mufoz Paredes: «La impugna-
cion de acuerdos de la junta general mediante arbitraje», en
Derecho de Sociedades. Libro homenaje a Fernando Sdnchez
Calero, Madrid: McGraw, 2002, pag. 2028.

6 E. Gallego: «Sobre el arbitraje estatutario...», op. cit., pag. 72.
7 Vid. M. Olivencia: «Ley de arbitraje, clusula estatutaria arbi-
tral y Anteproyecto de Codigo Mercantil», en Estudios sobre el
futuro Cédigo Mercantil. Libro homenaje al profesor Rafael llles-
cas Ortiz, Madrid, pags. 716-725; J. M. Mufioz Planas y J. M.
Mufoz Paredes: «La impugnacion de acuerdos de la junta
general mediante arbitraje», op. cit., pags. 977y ss.
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excluia expresamente a las sociedades cotizadas del
ambito del arbitraje, siguiendo, en este punto, a
algunos modelos de Derecho comparado®.

No es ese, sin embargo, el criterio que sigue el arti-
culo 11 bis de la Ley de Arbitraje, que no distingue
entre sociedades de capital, y que, por consiguien-
te, es aplicable también a las sociedades cotizadas®.
La admision del arbitraje puede defenderse, ade-
mas, partiendo de la constatacion de que los intere-
ses de los accionistas de las sociedades cotizadas
tienen un caracter privado y disponible', lo que no
es contradictorio con el hecho de que la normativa
reguladora tenga un caracter generalmente impera-
tivo!! o con la atribucion de una funcion de super-
vision a determinados organismos publicos en
algunos aspectos de su actividad 2. Descendiendo a
la cuestion del arbitraje en la impugnacion de
acuerdos sociales, nada se gana en términos de
buen gobierno y de tutela de los pequetios accio-
nistas con su prohibicién. No es previsible que los
pequenios accionistas integrados en el llamado capi-
tal flotante, tradicionalmente desinteresados por el
funcionamiento de la sociedad y por el ejercicio de
sus derechos politicos, estén dispuestos a ejercitar,
de forma efectiva, el derecho de impugnacion de
los acuerdos sociales. Y no parece que la opcion del
arbitraje pueda mejorar o empeorar esa situacion.
La realidad muestra que en las sociedades cotizadas
los acuerdos sociales solo son impugnados por
accionistas con una participacion significativa. En
ese ambito, el arbitraje puede tener algunas venta-

8 Para un analisis mas amplio, vid. M. T. Manga: «Pasado, pre-
sente y futuro del arbitraje estatutario», Revista Internacional de
Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje, n.2 3, 2013, pags.
19-29.

9 J. A. Rodriguez: «El arbitraje societario», Anuario de Arbitraje
2016, pag. 359.

10 Vid. F. Olaizola: «El arbitraje societario en los tiempos de la
globalizacién» en Anuario de Justicia Alternativa. Derecho Arbi-
tral, Barcelona, 2006, pag. 14.

11 Como ha puesto de manifiesto E. Gallego, lo relevante no es
que la materia esté requlada por disposiciones de caracter
imperativo, sino que los derechos subjetivos sean disponibles, y
no hay ninguna duda de que, en este caso, lo son (vid. de la
autora, «Sobre el arbitraje estatutario», op. cit., pag. 71).

12 A estos efectos, es oportuno sefialar que nuestro ordena-
miento ha reconocido legitimacién a determinados organismos
plblicos (CNMV'y Banco de Espafa) para impugnar acuerdos
en supuestos muy determinados. La facultad se explica por la
funcién plblica de supervision que se encomienda a tales orga-
nismos (vid. ). Massaguer: «Legitimacion en materia de impug-
nacién de acuerdos sociales», Almacén del Derecho, 29 mayo
2016). La admisibilidad del sometimiento a arbitraje opera solo
en el ambito de las impugnaciones planteadas por accionistas o
administradores, que estan sujetas al principio dispositivo y no
afecta a la legitimacion atribuida a tales organismos ni debilita
su funcién de supervision.

jas, entre las que destacan la confidencialidad del
procedimiento y la mayor celeridad en la resolu-
cion del conflicto. El problema, como veremos, no
es de licitud, sino de posibilidad practica a la vista
del actual marco legal.

3-EL gARACTER ESTATUTARIO DE
LA CLAUSULA ARBITRAL

3.1 - Introduccién

El articulo 11 bis de la Ley de Arbitraje —titulado,
expresivamente, arbitraje estatutario— exige que la
clausula arbitral figure en los estatutos de la socie-
dad. Dicha clausula, de naturaleza estatutaria, pue-
de introducirse en el momento fundacional, en
cuyo caso requiere de la aceptacion de todos los
socios fundadores, o a través de un ulterior acuerdo
de modificacion de los estatutos adoptado por la
junta general.

3.2 - La sumision a arbitraje a través de la
modificacion estatutaria. Mayoria requerida

En contra de la inclusion de la clausula a través de
acuerdo de la junta general, se ha objetado que la
sumision a arbitraje afecta a un derecho individual
de los socios que, ademias, tiene el rango de derecho
fundamental, motivo por el cual deberia ser necesa-
rio el consentimiento de todos ellos. Incluso se han
llegado a manifestar dudas sobre la constitucionali-
dad del articulo 11 bis de la Ley de Arbitraje ™.

La realidad es que, aunque el arbitraje implique la
renuncia a algunas de las garantias propias de la
jurisdiccion —juez predeterminado por la Ley,
limitacion en los medios de impugnacion del lau-
do—, no por ello su acogimiento provoca indefen-
sion y, en definitiva, no vulnera el derecho a la tute-
la judicial efectiva'*. Al respecto, procede recordar
que el arbitraje es un medio idéneo de resolucion
de conflictos que cuenta con garantias legales sufi-

13 As lo sostiene A. Gonzalez: «La inoponibilidad de las clausu-
las estatutarias de sumision a arbitraje a los socios disidentes o
ausentes», Revista de Derecho Procesal, n.2 34, 2014. Se mani-
fiesta en contra de esta conclusién, entre otros muchos, E.
Gallego: «Sobre el arbitraje estatutario...», op. cit., pags. 58-61,
con una linea de argumentacion similar a la que se sigue en
este trabajo.

14 Vid. en sentido contrario, E. Gallego: «Sobre el arbitraje esta-
tutario...», op. cit., pags. 55-56; F. Olaizola: «El arbitraje societa-
rio en los tiempos de la globalizacién», op. cit., pag. 48.



cientes y que tiene un valor equivalente al de la
jurisdiccion. La clave, en ultima instancia, reside en
la voluntad de las partes, cuya decision legitima el
recurso al arbitraje y cuya ausencia puede determi-
nar la vulneracion de un derecho fundamental *°.
Pues bien, en una sociedad de capital dicha deci-
sion no corresponde, individualmente, a cada uno
de los socios, sino a la mayorfa'®, como se deduce
del apartado segundo del articulo 11 bis de la Ley
de Arbitraje. Y es razonable que asi sea porque en
el acogimiento de la via de resolucion de los con-
flictos que puedan suscitarse en la sociedad y, en
especial, de la impugnacion de acuerdos sociales,
no esta implicado el interés de cada socio, en parti-
cular, sino el interés comun de todos ellos en cuan-
to a miembros de la sociedad. No existe un derecho
individual de los socios del que pueda derivarse la
exigencia de un consentimiento unanime para la
adopcion del arbitraje’”. De forma atin mas eviden-
te, tampoco estamos ante el supuesto de estableci-
miento de una nueva obligacién a cargo de los
socios'®. En definitiva, con su entrada en la socie-
dad, cada socio acepta que la sumision a arbitraje
de los conflictos sociales —no de cualesquiera
otros— puede ser decidida por la mayoria. En cier-
to modo, cabe entender que la sumision a arbitraje
de la impugnacion de acuerdos sociales constituye
una manifestacion de la facultad de organizacion
cuyo ejercicio corresponde a la mayoria. Claro es
que en el ejercicio de dicha facultad, la mayoria
debera respetar los limites generales a los que estan
sometidos los acuerdos sociales, cuya infraccion
podra hacerse valer a través de su impugnacion.

Con todo, si bien la afectacion a los derechos de los
socios no ha justificado la exigencia del consenti-
miento individual, al menos ha dado lugar a la exi-
gencia de una mayoria muy cualificada. En particu-
lar, el apartado primero del articulo 11 bis de la Ley
de Arbitraje exige una mayoria minima de dos ter-
cios de los votos correspondientes a las acciones o
participaciones en que se divide el capital que pue-

15 Al respecto, STC 136/2010, de 2 de diciembre.

16 Vid. ). Olavarria: «Articulo 11 bis», en S. Barona (dir.):
Comentarios a la Ley de Arbitraje. Ley 60/2003 de 23 de diciem-
bre, tras la reforma de la Ley 11/2011, de 20 de mayo, Pamplona,
2011, pag. 600.

17 Desde una perspectiva general, sobre la nocién de derecho
individual puede verse R. Cabanas: «Sobre los derechos indivi-
duales del socio en la sociedad limitada y el alcance de la cali-
ficacion registral. (Una reflexion pertinente al hilo de las dlti-
mas resoluciones de la DGRN)». La Ley. Revista Juridica
Espariola de Doctrina, lurisprudencia y Bibliografia, n.% 9266,
2018, péags. 1-20.

18 Vid. ). Olavarria: «Articulo 11 bis», op. cit., pag. 600.

ARTICULOS

de ser reforzada por los estatutos, sin llegar a exigir
la unanimidad.

No es ocioso senalar que la mayoria exigida por el
articulo 11 bis de la Ley de Arbitraje viene a coinci-
dir con la que, respecto a la sociedad de responsa-
bilidad limitada —el tipo legal de la sociedad cerra-
da de capital—, exige el articulo 199 del Real
Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital, para la adopcion de algunos
acuerdos de especial relevancia.

La regla de mayoria establecida por el articulo 11
bis de la Ley de Arbitraje resulta, sin embargo,
extrana al sistema previsto para la sociedad anoni-
ma —tendencialmente, el tipo legal de la sociedad
abierta— por los articulos 193, 194 y 201 de la Ley
de Sociedades de Capital, que pivota sobre el quo-
rum de constitucion y la mayoria determinada
sobre el capital con derecho a voto asistente a la
junta general. Su aplicacion en esta sede obliga a
determinar el ntimero total de votos posibles, tarea
que puede ser mas compleja en aquellas sociedades
anoénimas con acciones con derecho a voto de dis-
tinto valor nominal o que establezcan alguna de las
limitaciones al derecho de voto previstas por el arti-
culo 188.3 de la Ley de Sociedades de Capital . Se
trata, ademas, de una mayoria notablemente supe-
rior a la mas elevada que en la sociedad anonima, y
respecto a cualquier otro acuerdo podria resultar de
la aplicacion de las normas generales.

Es evidente, en cualquier caso, que la obtencion de
dicha mayoria en sociedades abiertas parece
extraordinariamente dificil, lo que, en la practica, y
aun por una via indirecta, aleja la posibilidad del
arbitraje en las cotizadas.

A diferencia de lo que sucede en otras legislaciones,
nuestra normativa no ha reconocido el derecho de
separacion a los socios disidentes en caso de adop-
cion del acuerdo de sumision a arbitraje’. Dicha
opcion fue contemplada, sin embargo, por el Ante-
proyecto de Ley de Codigo Mercantil de 30 de
mayo de 2014, lo que suscité agudas criticas en un
sector de la doctrina por entender que podia supo-
ner un obstaculo relevante para la adopcion del
arbitraje por nuestras sociedades.

19 Vid. ). A. Rodriguez: «El arbitraje societario», op. cit., pag.
366; e Informe sobre el arbitraje societario en Espafa, CEA,
2013, parr. 65.

20 Vid. ). Olavarrfa: «Articulo 11 bis», op. cit., pag. 601.
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3.3 - La inscripcion en el Registro Mercantil de
la clausula arbitral

No parece que la inscripcion registral de la clausula
estatutaria de sumision a arbitraje sea un requisito
necesario para su eficacia.

El articulo 11 bis de la Ley de Arbitraje no lo exige
y, por otro lado, ha de recordarse que la inscripcion
registral de la modificacion de estatutos tiene un
caracter declarativo y que, de conformidad con el
articulo 159.2 de la Ley de Sociedades de Capital,
los acuerdos de la junta general vinculan a todos los
socios?!. Cuestion distinta es que, acogiendo alguno
de los modelos que se han sugerido, la propia clau-
sula condicione su eficacia a la inscripcion en el
Registro Mercantil. Dicho esto, la doctrina mayorita-
ria entiende que la falta de inscripcion determina
que no queden vinculados los socios que se incor-
poren posteriormente a la sociedad*, aunque no
faltan voces que sostienen un criterio distinto, par-
tiendo de la premisa de que los socios que adquie-
ren dicha condicién derivativamente no son terce-
ros?*. Por otro lado, la falta de inscripcion de la
clausula arbitral puede plantear problemas a la hora
de solicitar la inscripcion del laudo que anule acuer-
dos inscribibles y la cancelacion de los asientos rela-
tivos a los acuerdos inscritos y aquellos que resulten
contradictorios (art. 11 ter de la Ley de Arbitraje).

El supuesto de la clausula estatutaria no inscrita
puede plantearse, especialmente, en el caso de que el
acuerdo impugnado sea el mismo de modificacion
de los estatutos que somete a arbitraje la impugna-
cién de acuerdos sociales. Se ha dicho que para este
tipo de supuestos seria aconsejable una expresa pre-
vision en la clausula arbitral que, como excepcion a
la sumision a arbitraje, permitiese la impugnacion
ante los tribunales de justicia®*. Sin negar las venta-
jas del planteamiento en términos de seguridad juri-

21 Vid. ). Quijano: «Comentario al art. 290», en A. Rojoy E.
Beltran (coords.): Comentarios a la Ley de Sociedades de Capital,
T. I, Madrid: Civitas, 2011, pag. 2135.

22 Vid. RDGRN de 19 de febrero de 1998; igualmente, J. A.
Rodriguez: «El arbitraje societario», op. cit., pag. 367; F. Olaizola:
«El arbitraje societario en los tiempos de la globalizacién», op.
cit., pag. 36;, ). M. Calavia: «lmpugnacion de acuerdos sociales y
arbitraje en las sociedades de capital», en J. M. Calavia, D. Vaz-
quez y J. Morales (coords.): Reforma de las sociedades de capital
y mejora del gobierno corporativo, Cizur Menor, 2015, pag. 114; .
Arroyo: «El arbitraje en el Derecho societario espafiol», Anuario
de Derecho Maritimo XXXIV, n.2 34, 2017, pags. 314y 321.

23 E. Gallego: «Sobre el arbitraje estatutario...», op. cit., pags.
63-64.

24 Vid. Informe sobre el arbitraje societario en Esparia, op. cit.,
en especial, clausula estatutaria tipo y parrafo 75 del informe.

dica y de evitacion de la continuacion de la contro-
versia relativa a la validez misma de la clausula
arbitral, lo cierto es que, salvo que otra cosa se haya
dispuesto en el acuerdo, este ultimo sera eficaz des-
de que sea adoptado, lo que debera ser apreciado
por el arbitro en el ejercicio de la facultad que tiene
para pronunciarse sobre su propia competencia.

3.4 - La sumision a arbitraje a través de pactos
parasociales

Resta por determinar si la sumision a arbitraje de la
impugnacion de los acuerdos sociales puede intro-
ducirse no ya a través de una clausula estatutaria,
sino a través de un pacto parasocial.

En principio, los pactos entre socios solo vinculan
a los firmantes (art. 1257 Codigo Civil), lo que, a
priori, los hace inidoneos a los fines expuestos.

No obstante, la respuesta no es tan evidente en el
caso de los pactos omnilaterales porque, precisa-
mente por haber sido suscritos por todos los socios,
no pueden considerarse como reservados en el sen-
tido del articulo 29 de la Ley de Sociedades de
Capital y ha de entenderse que vinculan a la socie-
dad?®. La razon es obvia: abstraccion hecha de la
personalidad juridica, que tiene un caracter instru-
mental y no debe ser tenida en cuenta en el 4mbito
de las relaciones internas, la sociedad no es algo
distinto de sus socios. Por ello, podria defenderse la
validez del sometimiento a arbitraje de la impugna-
cion de acuerdos sociales en virtud de un pacto
omnilateral al margen de los estatutos?°.

La cuestion, sin embargo, no deja de ser problemati-
ca. Aunque la respuesta requeriria, probablemente,
un analisis mas detenido que excede el propésito de
este trabajo, dejaremos apuntadas algunas considera-
ciones. La primera de ellas es que la sumision a arbi-
traje a través de un pacto de socios esta fuera de las
previsiones del apartado segundo del articulo 11 bis
de la Ley de Arbitraje, que solo contempla el supues-
to de la clausula arbitral estatutaria, lo que, por cier-
to, ha dado lugar a que la mayoria de los reglamentos
de cortes arbitrales que contienen disposiciones rela-
tivas al arbitraje societario exijan que el convenio

25 Para una aproximacion al tema, vid. C. Paz-Ares: «El enfor-
cement de los pactos parasociales», Actualidad Juridica Uria
Menéndez, n.2 5, 2003, pags. 19-43.

26 A. Perdices: «Pactos parasociales omnilaterales y los grandes
expresos europeos», Almacén del Derecho, 11 de marzo de
2016.



arbitral conste en los estatutos. El pacto al que nos
referimos no es una clausula estatutaria, lo que con-
lleva que su modificacion requiera un nuevo consen-
timiento de todos los socios y que la vinculacion de
los nuevos socios exija, en todo caso, su adhesion?’.
La segunda, aunque vinculada a la anterior, es que
las reglas del articulo 11 bis de la Ley de Arbitraje
carecen de sentido en el supuesto. La afirmacion es
evidente respecto a la exigencia de una mayoria cua-
lificada para la introduccion de la clausula arbitral,
pero no lo es menos respecto a la exigencia de inter-
vencion de una institucion arbitral, garantia que
pierde virtualidad desde el momento en el que la
clausula ha sido acordada por todos los socios. Dicho
esto, podria defenderse la posibilidad apuntada par-
tiendo de la idea de que estamos ante una materia
disponible —como confirma el articulo 11 bis de la
Ley de Arbitraje— y de que el pacto omnilateral pue-
de conseguir un efecto equivalente al que persigue la
exigencia de constancia estatutaria de la clausula, en
la medida en que vincula a todos los socios —con la
limitacion de los futuros— y a la sociedad.

No obstante, el planteamiento puede entrar en coli-
sion con la jurisprudencia existente en la materia,
que, desde hace anos, ha venido negando que la
sociedad quede vinculada por los pactos omnilate-
rales. Ciertamente, la conocida sentencia del Tribu-
nal Supremo de 25 de febrero de 2016 suavizo esta
doctrina al admitir que la impugnacion de un
acuerdo social fundada en la infraccion de los esta-
tutos sociales no debia prosperar porque era con-
traria a un pacto suscrito por todos los socios®. No
obstante, dicha sentencia se fundé en la infraccion
del deber de buena fe del socio que habia actuado
en sentido contrario al pacto y no llego a reconocer,
de forma explicita, la vinculacion de la sociedad.

4 - LOS SUJETOS VINCULADOS POR i
LA CLAUSULA ESTATUTARIA DE SUMISION
A ARBITRAIJE INSCRITA

No es dudoso que la clausula estatutaria de someti-
miento a arbitraje de la impugnacion de los acuer-

27 Vid. ). Alfaro: «Los pactos parasociales omnilaterales. A pro-
posito de Noval Pato», Almacén del Derecho, 18 de noviembre
de 2013.

28 Puede verse un andlisis de |a citada sentencia y, en general,
de la jurisprudencia existente en este ambito en P. ). Vela:
«Impugnacion de acuerdos y revocacion o sustitucion de los
mismos. Buena fe e impugnacion de acuerdos conformes con
un pacto parasocial, en Derecho de Sociedades, Valencia, 2018,
Pags. 1449y ss.
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dos sociales, debidamente inscrita, vincula a la
sociedad y a todos los socios, incluyendo a los
ausentes y disidentes y a los futuros®, asi como a
los titulares del derecho de usufructo o prenda
sobre acciones o participaciones cuando los estatu-
tos les atribuyan el derecho a impugnar.

Dicha clausula vincula, igualmente, a los adminis-
tradores. Aunque no son parte del contrato de
sociedad, tampoco son terceros, en sentido estricto.
La vinculacion se justiﬁca, en este caso, Por su con-
dicion de miembros del 6rgano de administracion™,
que determina que queden obligados por los esta-
tutos sociales y por los acuerdos adoptados por los
organos de la sociedad, cuyo incumplimiento pue-
de generar su responsabilidad .

Como consecuencia de la citada clausula, cualquier
impugnacion de acuerdos sociales planteada por
socios o por administradores debera articularse a
través del cauce arbitral en los términos que figuren
en ella. Logicamente, de presentarse la demanda
ante los tribunales, la sociedad debera hacer valer la
clausula arbitral a través de la correspondiente decli-
natoria. De no interponerse en plazo, la impugna-
cién debera encauzarse a través del procedimiento
judicial por aplicacion de las reglas generales en la
materia (art. 11.1 de la Ley de Arbitraje)**. La situa-
cion que puede plantearse es, sin embargo, proble-
matica y no equiparable a la que se suscita en las
controversias derivadas de relaciones juridicas bila-
terales. A estos efectos, es oportuno recordar, una
vez mas, que la sumision a arbitraje esta prevista en
los estatutos sociales y que la legitimacion para la
impugnacion corresponde a todos los socios y admi-
nistradores, y no solo a los concretos demandantes.

La clausula arbitral no vincula a los terceros legiti-
mados para impugnar un acuerdo social, bien por
ser titulares de un interés legitimo, bien por invocar
la infraccion del orden publico como fundamento
de la accion (art. 206 de la Ley de Sociedades de
Capital). Lo dicho resulta diafano no ya solo por la

29 Sobre su fundamento, vid. E. Gallego: «Sobre el arbitraje
estatutario...», op. cit., pags. 50 y ss.

30 Vid. RDGRN de19 de febrero de 1988.

31 E. Gallego: «Sobre el arbitraje estatutario...», op. cit., pags.
53-54.

32 Como es sabido, |a falta de jurisdiccién por sumision a arbi-
traje debe hacerse valer a través de la declinatoria y no es apre-
ciable de oficio; en este sentido, F. Cordén: «Declinatoria por
sumision de la cuestion litigiosa a arbitraje: el alcance del enjui-
ciamiento por el juez del convenio arbitral en que se fundamen-
ta», Andlisis GAPO, julio 2017, pag. 1, y la reciente Sentencia
ndmero 83/2018, de 27 de febrero, de la Seccién 25 de la
Audiencia Provincial de Madrid.
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literalidad del articulo 11 bis de la Ley de Arbitraje,
que solo se refiere a los socios y administradores,
sino porque los terceros no pueden quedar vincu-
lados por un negocio del que no son parte, sin que
tal afirmacion pueda resultar contradicha por los
efectos de la publicidad registral®*. En definitiva, la
accion de impugnacion ejercitada por un tercero
debera articularse a través del cauce judicial. Cues-
tion distinta es que, suscitado el conflicto, las par-
tes —tercero y sociedad— acuerden someter la
controversia a arbitraje, sin que sea aplicable al
caso el articulo 11 bis de la Ley de Arbitraje ni los
estatutos. Es posible, ademas, que habiéndose ini-
ciado un arbitraje por un socio o administrador, sea
admitida la intervencion del tercero con sujecion a
las reglas que, a tal efecto, haya establecido la insti-
tucion arbitral.

En el caso del socio que pierde dicha condicion
antes del ejercicio de la accion —lo que exige que
funde su legitimacion para la impugnacion en la
existencia de un interés legitimo— parece razona-
ble entender que, como tercero, no esta vinculado
por la clausula arbitral. Puede suceder, sin embar-
go, que sea el mismo acuerdo impugnado el que
determine la pérdida de la condicion de socio del
actor, supuesto en el que ha de admitirse la compe-
tencia del arbitro para resolver la cuestion?*. El caso
no guarda paralelismo con aquel del socio impug-
nante que ha entrado en la sociedad en un momen-
to posterior a la adopcion del acuerdo impugnado.
Aun cuando su legitimacion deba fundarse, en este
caso, en la existencia de un interés legitimo distinto
de la mera condicion de socio, la clausula arbitral
sera aplicable por el mero hecho de que, en el
momento de la impugnacion, el actor es socio y,
por consiguiente, esta vinculado por los estatutos.

Relacionado con lo anterior, es oportuna la referen-
cia a aquellos supuestos en los que, iniciado el pro-
cedimiento, el actor pierde la condiciéon de socio,
generalmente como consecuencia de la transmision
o0 amortizacion de su participacion. En lineas gene-

rales, en este tipo de casos, se ha considerado que
el actor inicial puede mantener su legitimacion
siempre y cuando sea titular de un interés legitimo
en la impugnacion distinta a la condicién de socio™.
Pues bien, suponiendo que la impugnacion se haya
articulado a través del cauce arbitral, el procedi-
miento debera continuar hasta su conclusion, a
pesar de ya no tenga la condicion de socio y, por
consiguiente, no venga vinculado por la clausula
arbitral.

5 - SOBRE EL CONTENIDO DE LA CLAUSULA
ESTATUTARIA DE SUMISION A ARBITRAJE

5.1 - El caracter institucional del arbitraje y la
designacion de los arbitros

El apartado tercero del articulo 11 bis de la Ley de
Arbitraje dispone que los estatutos sociales podran
someter la impugnacion de los acuerdos sociales a
la decision de uno o varios arbitros, encomendan-
dose la administracion del arbitraje y la designacion
de los arbitros a una institucion arbitral*.

La doctrina suele coincidir en que la imposicion del
arbitraje institucional en la impugnacion de los
acuerdos sociales tiene el objetivo de favorecer la
igualdad de las partes”’. El razonamiento parte de la
constatacion de la situacion inicial de desigualdad
de las partes en la impugnacion de los acuerdos
sociales sometida a arbitraje, que deriva del hecho
de que, al fin y al cabo, la clausula arbitral ha sido
establecida por la parte demandada —Ila socie-
dad— a través de un acuerdo mayoritario. En este
punto es oportuno tener en cuenta que la impugna-
cion de acuerdos sociales suele ser manifestacion de
un conflicto entre la mayoria de control —normal-
mente, la que impuso la clausula arbitral y poste-
riormente adopto el acuerdo impugnado— y la
minoria —la que impugna el acuerdo—. Por ello,
es razonable que se establezcan algunas limitacio-

33 J. Olavarria: «Arbitraje estatutario e intrasocietario: su reco-
nocimiento legal», en AA. VV.: Estudios de Derecho Mercantil.
Liber amicorum profesor Dr. Francisco Vicent Chulid, Valencia:
Tirant lo Blanch, 2013, pég. 478.

34 |. Arroyo hace referencia al supuesto de la exclusion, en el
que lo que se debate es la propia condicién de socio del impug-
nante, sefialando que el arbitro, en ejercicio de la facultad que
tiene para determinar su propia competencia, podréa valorar si
el socio esta vinculado por la cldusula arbitral para, a continua-
cioén, entrar en el fondo y decidir si el impugnante tiene la con-
dicién de socio y, en consecuencia, estad sometido al arbitraje
(vid. del autor, «El arbitraje en el Derecho societario espariol»,
op. cit., pag. 315).

35 Vid. ). Massaguer: «Articulo 206. Legitimacién para impug-
nar», en ). Mencia (coord.): Comentario de la reforma del régi-
men de las sociedades de capital en materia de gobierno corpo-
rativo (Ley 31/2014). Sociedades no cotizadas, Cizur Menor, 2015,
pags. 248-269.

36 En nuestra doctrina, J. Fernandez-Armesto ha mostrado una
clara preferencia por el arbitraje institucional en la resolucién de
conflictos societarios por considerar que presenta mas garantias
(vid. «El arbitraje societario tras la Gltima reforma», Anales de la
Academia Matritense del Notariado, T. LII, diciembre 2011, pag.
150).

37 J. A. Rodriguez: «El arbitraje societario», op. cit., pag. 370; J.
Olavarria: «Articulo 11 bis», op. cit., pag. 602.



nes tendentes a asegurar que aquellos aspectos que
tienen una mayor incidencia en las garantias del
procedimiento no queden a la discrecion de la
mayoria®. Esa es, aparentemente, la finalidad que
late en el apartado tercero del articulo 11 bis de la
Ley de Arbitraje.

Lo que puede ser mas discutible es que para conse-
guir dicha finalidad sea preciso atribuir a una institu-
cion arbitral las facultades de administracion del arbi-
traje y del nombramiento de los arbitros. De entrada,
la doctrina ha puesto de manifiesto que el requisito
realmente relevante a estos efectos es el relativo a la
designacion de arbitros y no tanto el relativo a la
administracion del arbitraje®. En efecto, y sin que
esto suponga negar las ventajas que se derivan de la
intervencion de la institucion arbitral, no es claro que
el procedimiento que pueda seguirse en un arbitraje
ad hoc reina menos garantias que el que pueda desa-
rrollarse a través de un arbitraje administrado; en
ambos casos, rigen los mismos principios. A partir de
ahi se ha sefialado que en el ambito de la impugna-
cion de los acuerdos sociales serfa admisible que se
limitara la intervencion de la institucion arbitral al
nombramiento de los arbitros*. Es mds, teniendo en
cuenta la finalidad de la norma, se ha llegado a suge-
rir que bastaria con que los arbitros fueran designa-
dos por un tercero imparcial —no necesariamente
por una institucién arbitral—*'. No parece, sin
embargo, que ninguna de las dos propuestas respete
el tenor de la norma, lo que hace desaconsejable su
adopcion en la clausula arbitral en la medida en que
podria generar el riesgo de su nulidad.

Se ha indicado, por otro lado, que si bien en un
momento inicial las partes estan en situacion de
desigualdad, esta ultima se disipa cuando aparece
el conflicto en concreto. De ahi que, en ese caso, ya
no sea necesaria la prevision legal, siendo admisi-
ble, por el contrario, que las partes del procedi-
miento pacten libremente sobre la designacion de
los arbitros sin intervencion de la institucion arbi-

38 En la doctrina anterior a la reforma de la LA, se puso de
manifiesto el riesgo de actuaciones abusivas o fraudulentas de
la mayorfa y de los administradores en la designacién de los
arbitros como posible objecién al arbitraje estatutario; vid. J.
Pic6 y A. Vazquez: «El arbitraje en la impugnacién de acuerdos
sociales», Revista de Derecho de Sociedades, n.2 11, 1999, pag.
200.

39 Vid. A. Diaz: «Reflexiones criticas sobre la imposicion del
arbitraje administrado en el caso de que estatutariamente se
someta a la decision de érbitros la impugnacion de los acuerdos
sociales», en Derecho de sociedades, Valencia, 2018, pags. 1537-
1538.

40 A. Diaz: «Reflexiones criticas...», op. cit., pag. 1561.

41 A. Diaz: «Reflexiones criticas...», op. cit., loc. cit.
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tral*. Sobre la base expuesta, los reglamentos de
algunas de las instituciones arbitrales mas relevan-
tes en nuestro pais contemplan expresamente dicha

posibilidad.

Ese planteamiento no resuelve, sin embargo, el pro-
blema que, segiin alguin autor, explica la exigencia
legal®. Asi, ha de notarse que el inicio de un proce-
dimiento de impugnacién impide el inicio por otro
legitimado de un procedimiento ulterior contra el
mismo acuerdo —a ello nos referiremos posterior-
mente—. A lo sumo, podra plantearse la acumula-
cion de la nueva impugnacion al procedimiento
iniciado o la intervencion en él de cualquier otro
legitimado. De ello se sigue que, en el caso de no
adoptarse la cautela que establece el apartado terce-
ro del articulo 11 bis de la Ley de Arbitraje, los
demas legitimados tendran que asumir la designa-
cion del arbitro realizada por las partes iniciales, lo
que puede dar lugar a situaciones abusivas. En defi-
nitiva, segun este planteamiento, la intervencion de
la institucion arbitral —tercero imparcial— en la
designacion de arbitros tiene el propésito de evitar
que las partes del procedimiento impongan un arbi-
tro de su designacion a todos los demas legitimados
para impugnar el acuerdo en sede de arbitraje. De
ser correcto el razonamiento, habra que concluir
que los arbitros deben ser designados, en todo caso,
por la institucion arbitral, sin que esta ultima pueda
limitarse a una mera ratificacion de la designacion
de los arbitros realizada por las partes. No obstante,
la designacion por las partes no plantea ningtn pro-
blema si todos los legitimados son parte del proce-
dimiento o renuncian al ejercicio de la accion.

La necesaria intervencion de una institucion arbi-
tral favorece el adecuado tratamiento de los proble-
mas especificos que suscita la impugnacién de
acuerdos sociales. En efecto, como consecuencia de
las reglas en materia de legitimacion aplicables en
este ambito, es perfectamente posible que varios
legitimados —socios y administradores— ejerciten
la misma accion a través de demandas diferentes, lo
que aconseja que sea una misma institucion arbitral
la encargada de conocer de todas ellas.

5.2 - El contenido facultativo de la clausula arbitral

Fuera de las limitaciones expuestas anteriormente,
el margen que se confiere a la autonomia estatutaria
es considerable.

42 J. A. Rodriguez: «El arbitraje societario», op. cit., pag. 370.
43 Vid. A. Diaz: «Reflexiones criticas...», op. cit.,, pags. 535y ss.
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La clausula estatutaria puede optar tanto por un
arbitraje de derecho, que es lo usual en el ambito
que nos ocupa, como por el arbitraje en equidad.
Esta ultima opcion ha tenido que hacer frente a la
resistencia de un sector de la doctrina que conside-
raba que el arbitraje en equidad no era adecuado
para resolver conflictos a los que resultaran de apli-
cacion normas imperativas —como sucede en el
caso de la impugnacion de acuerdos sociales—. A
dia de hoy, sin embargo, estd ampliamente admitida
la figura*, a lo que ha contribuido el propio articu-
lo 11 bis de la Ley de Arbitraje®.

Por otro lado, la clausula arbitral puede determinar
el namero de arbitros y las condiciones genéricas
que deben reunir, asi como cualesquiera otros
aspectos del procedimiento, siempre que con ello
no establezca obstaculos injustificados para el ejer-
cicio de la accion ni atente contra los principios
generales del procedimiento arbitral —igualdad,
audiencia y contradiccion—.

6 - CUESTIONES PROCESALES

6.1 - Cosa juzgada, litispendencia e intervencion
en el procedimiento arbitral de los sujetos
vinculados por la clausula arbitral

Como es sabido, las sentencias firmes que se dictan
en los procedimientos de impugnacion judicial de
los acuerdos sociales afectan a todos los socios,
aunque no hayan litigado (art. 222.3 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil). Lo dicho supone que el efec-
to de cosa juzgada de la sentencia, tanto en su
aspecto positivo como negativo, alcanzara a todos
los socios, de lo que, a su vez, deriva la imposibili-
dad de planteamiento de una nueva impugnacion
de un mismo acuerdo por socios distintos de aque-
llos que inicialmente impugnaron. De ahi se sigue,
ademads, que la pendencia de un procedimiento
previo de impugnacion de un acuerdo social podra
hacerse valer frente a otro iniciado posteriormente
por otro socio a través de la excepcion de litispen-
dencia. A estos efectos procede recordar que el arti-
culo 400 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dispone

44 Vid. por todos, E. Gallego: «Sobre el arbitraje estatutario...»,
op. cit., pags. 72y ss.

45 En este punto ha de notarse que en el Anteproyecto de Ley
de Reforma de la LA que posteriormente dio lugar a la Ley
11/2011, de 20 de mayo, solo se contemplaba el arbitraje de
derecho, limitacién que, sin embargo, fue suprimida en la tra-
mitacion posterior con la finalidad de admitir el arbitraje en
equidad.

que el actor debe alegar en su demanda cuantos
hechos y fundamentos o titulos juridicos le resulten
conocidos o pueda invocar al tiempo de interpo-
nerla, que deberan tenerse en cuenta a los efectos
de aplicacion de los institutos de la litispendencia y
la cosa juzgada. Dicho de otra forma, la cosa juzga-
da afecta no solo al objeto real del procedimiento
sino también al llamado objeto virtual*. Aunque la
cuestion no es totalmente diafana, se ha sostenido
que, por aplicacion de la citada norma, los socios
no pueden impugnar un acuerdo que ya ha sido
objeto de impugnacion por otros socios con funda-
mento en un motivo de impugnacion distinto*’. Los
socios pueden, sin embargo, intervenir en el proce-
dimiento al amparo del articulo 13 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil*. La citada norma confiere al
sujeto interviniente una posicion procesal autono-
ma en el procedimiento y le faculta para plantear
pretensiones distintas a las de su litisconsorte
(intervencion litisconsorcial). Con ello, sin embar-
go, no queda resuelto el problema de tutela de los
socios no litigantes, dado que no est4 previsto un
mecanismo de llamamiento de finalidad parecida al
que, respecto a los consumidores, prevé el articulo
15 de la Ley de Enjuiciamiento Civil*.

Las reglas aplicables a la impugnacion judicial que
se acaban de exponer son trasladables, con algunos
matices, al arbitraje, aunque en este caso, logica-
mente, no por aplicacién de la Ley de Enjuicia-
miento Civil. La Ley de Arbitraje no contiene una
disposicion equivalente a la del articulo 222.3 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, pero ello no impide
afirmar que el efecto de cosa juzgada del laudo (art.

46 A. de la Oliva: Objeto del proceso y cosa juzgada en el proce-
so civil, Cizur Menor: Aranzadi, 2005, pags. 78 y ss.

47 Sostienen este planteamiento J. Picd: «Cuestiones procesales
de la impugnacién de acuerdos de sociedades de capital», en
Reforma de las sociedades de capital y mejora del gobierno cor-
porativo, op. cit., pag. 107,y J. M. Ariza: «Extension subjetiva de
los efectos de la cosa juzgada del laudo resolutorio de la impug-
nacion de acuerdos sociales», en Derecho de Sociedades, Valen-
cia: Tirant lo Blanch, 2018, pags. 1575 y ss. Aparentemente en
contra, J. Garnica: «Efectos de la sentencia recaida en materia
de impugnacion de acuerdos sociales», en R. Gimeno-Bayon y
L. Garrido (coords.): Organos de la Sociedad de Capital, T. |,
Valencia: Tirant lo Blanch, 2008, pag. 558. Por su parte, A. Diaz
se limita a apuntar el problema, pero no se pronuncia sobre él
(vid. «Reflexiones criticas sobre la imposicién del arbitraje admi-
nistrado», op. cit., pag. 1554, nota 37).

48 Ha de recordarse que la intervencion a la que se refiere el
articulo 206.4 LSC esta limitada a los socios que votaron a favor
del acuerdo y se plantea a los solos efectos de sostener su vali-
dez.

49 En la doctrina se ha sostenido la conveniencia de una refor-
ma legislativa que contemple este punto (vid. J. M. Ariza:
«Extension subjetiva de los efectos de la cosa juzgada del lau-
dov, op. cit., pag. 1577, nota 21).



43 de la Ley de Arbitraje), tanto en su vertiente
positiva como negativa, debe extenderse a todos los
socios™. La existencia de cosa juzgada puede ser
alegada por las partes —normalmente por la socie-
dad demandada en el momento de contestacion a
la solicitud de arbitraje— y debe ser apreciada por
el arbitro; en caso contrario, el laudo podria ser
contrario al orden publico'. No es claro, sin embar-
go, si la cosa juzgada abarca todos los motivos de
impugnacion que pudieron haberse hecho valer en
la fase de alegaciones o si, en cambio, se limita a los
concretamente alegados. En sede de arbitraje se ha
defendido la aplicaciéon de una regla parecida a la
que figura en el articulo 400.1 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil®?, aunque la ausencia de norma
acrecienta las dudas en este ambito. En cualquier
caso, puede sostenerse que la solucion en sede de
arbitraje debe ser la misma que se acoja en sede
judicial, y ello por la sencilla razon de que la elec-
cioén de uno u otro cauce de impugnacion no puede
suponer una ampliacion o un recorte en las posibi-
lidades de impugnacion de los socios.

La Ley de Arbitraje no contempla el instituto de la
litispendencia, lo que no obsta para su aplicabili-
dad en el arbitraje como anticipo preventivo del
efecto de cosa juzgada del laudo. Parece razonable,
en todo caso, que la institucion arbitral efectiie un
control tendente a evitar la tramitacion en paralelo
de procedimientos arbitrales con objetos idénticos,
aunque iniciados por socios distintos, sin perjuicio
de la posibilidad de que la sociedad demandada
pueda ponerlo de manifiesto tan pronto como ten-
ga ocasion para ello, normalmente en el momento
de contestacion a la solicitud de arbitraje y antes de
la designacion de los arbitros.

En realidad, al igual que sucede en el caso de la
impugnacion judicial, el instrumento idéneo para
encauzar las pretensiones de impugnacion por
otros socios igualmente legitimados es el de la
intervencion en el procedimiento. Los reglamentos
de algunas instituciones arbitrales contemplan esta
posibilidad, cuya admision corresponde a la propia
institucion antes de la designacion de los arbitros,
y a estos tltimos, una vez designados™. Algunos
reglamentos prevén, igualmente, la posibilidad de
que la institucion difiera el nombramiento de arbi-

50 AA. VV.: Comentarios a la Ley 60/2003, de 23 de diciembre,
de Arbitraje, Barcelona: Bosch, 2004, pag. 1226.

51 Comentarios a la Ley 60/2003, op. cit., pag. 1229.

52 Comentarios a la Ley 60/2003, op. cit., pag. 1223.

53 Vid. art. 40.6 del Reglamento de la CEA 40.6 y art. 52.5 de
la Corte Arbitraje de Madrid.

ARTICULOS

tros en aquellos casos en los que sea previsible que
el mismo conflicto —en este caso, la impugnacion
de acuerdos— pueda dar lugar a varias solicitudes
de arbitraje®*. En todo caso, convendria que, para el
supuesto especifico de la impugnacion de acuerdos
sociales, tales disposiciones se completaran con una
prevision relativa al llamamiento a todos los socios
una vez planteada la solicitud de arbitraje®, sin per-
juicio de esta misma opcion pueda ser expresamen-
te prevista por la clausula arbitral estatutaria.

6.2 - La problematica de la impugnacion de
acuerdos por los terceros legitimados

De acuerdo con lo que ya se ha indicado, el cauce
de impugnacion del que, a priori, disponen los ter-
ceros legitimados es el judicial.

Por ello, pueden darse situaciones en las que un
mismo acuerdo sea simultaneamente impugnado
en sede judicial por un tercero y en sede arbitral
por los socios o los administradores, lo que genera
el riesgo de resoluciones contradictorias. La doctri-
na ha propuesto diversas soluciones que, sin
embargo, carecen de base legal®. Desde luego, no
cabe en este caso la acumulacion, dada la diferente
naturaleza de los procedimientos. Tampoco es apli-
cable al caso la excepcion de litispendencia, y ello
tanto porque dicho instituto no es aplicable cuan-
do un procedimiento tiene caracter judicial y el
otro arbitral como por la falta de la necesaria iden-
tidad de partes. Finalmente, tampoco parece posi-
ble que, salvo acuerdo de ambas partes, el juez o el
arbitro acuerden la suspension del segundo proce-
dimiento™”.

Dicho esto, la correcta comprension del supuesto
aconseja realizar un sucinto analisis de las diversas
situaciones que pueden plantearse. No cabe duda
de que la declaracion por sentencia firme de la

54 Vid. art. 52.4 del Reglamento de la CEA 'y art. 4.4 del Regla-
mento de la CIMA.

55 Sobre la posibilidad de llamamiento a los socios, aunque en
referencia al arbitraje ad hoc, vid. J. Picd y A. Vazquez: «El arbi-
traje en la impugnacion de acuerdos sociales», Revista de Dere-
cho de Sociedades, n.2 11,1999, pag. 201; A. Diaz: «Reflexiones
criticas...», op. cit., pag. 1557.

56 Para un analisis general de la cuestion, vid. E. Gallego:
«Sobre el arbitraje estatutario...», op. cit., pags. 55-56, y J. Ola-
varria: «Arbitraje estatutario e intrasocietario: su reconocimiento
legaly, op. cit., pags. 478-479.

57 Ha de notarse que, en sede de arbitraje, la suspension del
procedimiento podria conllevar la responsabilidad del arbitro;
en este sentido, J. Pic y A. Vazquez: «El arbitraje en la impug-
nacion de acuerdos sociales», op. cit., pag. 200.
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nulidad del acuerdo debera conllevar el fin del
arbitraje, pero ello no porque el tercero se vea afec-
tado por la cosa juzgada de la sentencia, sino, sim-
ple y sencillamente, porque la nulidad del acuerdo
impugnado lo privara de objeto. En el caso opues-
to, esto es, nulidad del acuerdo en virtud de laudo,
la conclusion sera la misma: debera ponerse fin al
procedimiento judicial por desaparicion sobreveni-
da de su objeto. Aparentemente, la cuestion es mas
delicada en aquellos casos en los que el procedi-
miento que concluye primero desestima la deman-
da —lo que presupone que considera valido el
acuerdo— vy, posteriormente, el segundo la estima,
declarando la nulidad del acuerdo. Ciertamente se
producira en ese caso una contradiccion entre las
resoluciones que, sin embargo, no las hace incom-
patibles. La declaracion de validez implicitamente
contenida en la primera resolucion tendra efectos
limitados a los sujetos litigantes y, en su caso, a
aquellos a los que extiende la cosa juzgada (art.
222.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). No obs-
tante, la segunda resolucion producira un efecto
sustantivo —la nulidad y consiguiente desaparicion
del acuerdo— que, finalmente, acaba afectando a
todos®.

6.3 - La cuestion del incidente de previo
pronunciamiento en la impugnacion de
acuerdos sociales

El apartado 3 del articulo 204 de la Ley de Socieda-
des de Capital, introducido en virtud de la reforma
realizada por la Ley 31/2014, de 23 de diciembre,
sefiala una serie de supuestos en los que el defecto
del acuerdo no puede provocar su ineficacia por
carecer de relevancia suficiente y, en consecuencia,
no pueden fundamentar la impugnacion. Se refiere,
en particular, a los defectos procedimentales en la
adopcion del acuerdo de caracter no relevante, a la
privacion de informacion que no es esencial para el

58 Sobre el particular, es de especial interés la diferencia que
traza J. Garnica entre el efecto de cosa juzgada que producen
indistintamente las sentencias estimatorias y las desestimatorias
y los efectos sustantivos de la nulidad del acuerdo, que solo se
produce en las estimatorias (vid. del autor, «Efectos de la sen-
tencia recaida en materia de impugnacion de acuerdos socia-
les», op. cit., pags. 555 Y ss.).

ejercicio razonable del derecho de voto, a la parti-
cipacion en la reunion del 6rgano de personas no
legitimadas, salvo que sea relevante para la regular
constitucion del 6rgano y al computo erréneo o
invalidez de los votos emitidos, salvo que hubieran
sido determinantes para alcanzar la mayoria reque-
rida.

La prevision tiene un caracter inequivocamente sus-
tantivo y, en consecuencia, debe ser aplicada en toda
impugnacion de acuerdos sociales, con independen-
cia de que se plantee en sede judicial o arbitral.

La norma se complementa con una disposicién que
exige que la cuestion relativa al caracter esencial o
determinante del motivo de impugnacion se plan-
tee como cuestion incidental de previo pronuncia-
miento”.

Parece razonable entender que dicha disposicion,
de naturaleza procesal, solo es aplicable a la impug-
nacion judicial y no a la que puede plantearse en
sede arbitral®. Ello no impide que el reglamento de
la institucion arbitral contemple un tramite especi-
fico con una finalidad equivalente o que las partes
pacten su introduccion en el procedimiento, facul-
tando al drbitro para que, tras la debida contradic-
cion, pueda acordar la terminacion del arbitraje si
estima que el motivo de impugnacion no supera el
canon de relevancia que exige el apartado 3 del
articulo 204 de la Ley de Sociedades de Capital.
Con ello puede evitarse, en beneficio de ambas par-
tes, la tramitacion de un procedimiento mas largo y
costoso que, en cualquier caso, estaria abocado a la
desestimacion. Ahora bien, precisamente porque
esa debe ser su finalidad y, al igual que se ha puesto
de manifiesto en relacion con la impugnacion judi-
cial, dicho tramite solo tiene sentido si la impugna-
cion se funda en exclusiva en alguno de los defec-
tos que, eventualmente, pueden considerarse de
caracter no esencial®. En otro caso, su prevision
sera superflua y poco eficiente.

59 Para una aproximacion, vid. J. Picé: «Cuestiones procesales
de la impugnacion de acuerdos de sociedades de capital», op.
cit., pags. 97y ss., y N. Gonzélez: «La cuestién incidental de
previo pronunciamiento en los procedimientos de impugnacion
de acuerdos sociales (art. 204.3 LSC)», Revista de Derecho de
Sociedades, n.2 48, 2016, pags. 1y ss.

60 J. M. Ariza: «Extension subjetiva de los efectos de la cosa
juzgada», op. cit., pag. 1568.

61 N. Gonzdlez: «La cuestion incidental», op. cit., pags. 10-11.





