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RESUMEN: El pasado 30 de mayo se aprobd en Consejo destkdigiel Anteproyecto
de Cddigo Mercantil (ACM). La Seccion 22 de la C@labrda el tema del arbitraje

societario, que este trabajo quiere analizar.
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wants to analyze.
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! Este trabajo se trata de la conferencia pronuadadel Curso de Verano “El arbitraje civil y meniia
celebrado en Almeria en julio de 2014
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l. ELECCION DEL TEMA

Ante todo, mi agradecimiento a los organizadoreeste Curso y a su Director,
especialmente, por haberme honrado con la invitagiparticipar en €l y reservado el
privilegio de pronunciar la conferencia de clausqgiege no sera el “broche de oro”, sino

simplemente el broche de un “curso de oro”.

He querido corresponder a tanto honor con un tegnactualidad y de interés.
La actualidad la tiene, indudablemente, el Antepety de Codigo Mercantil (ACM)
aprobado en Consejo de Ministros el 30 de mayodpasta de San Fernando. Sefialo
la onomastica por la coincidencia cronologica @fetha de promulgacion de nuestro
primero C. de c., obra del insigne jurista and@uPEDRO SAINZ DE ANDINO: 30
de mayo de 1829. Fue un regalo que en el dia &asto se hizo al Rey Fernando VII,

quien lo agradecié con su firma de promulgacion.

Ahora, 185 afios después de nuestro primer C. de 829, y cuando se van a
cumplir 129 afos del vigente, de 1885, se anuraiae/o Codigo Mercantil del siglo
XXI, cuya elaboracion encargé el Ministro de Juatidel primer gobierno de D. JOSE
LUIS RODRIGUEZ ZAPATERO, DON JUAN FERNANDO LOPEZ ABLAR, a la
Seccion 22, de Derecho Mercantil, de la Comisione®d de Codificacion, mediante
OMJ de 7 de noviembre de 2006.

Tras siete afios de trabajo (tres mas del plazdaskripor el Ministro), el 17 de
junio de 2013 el Presidente de la Seccién 22 @&@, Prof. ALBERTO BERCOVITZ,
entregd a D. ALBERTO RUIZ GALLARDON, Ministro de sticia del gobierno
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presidido por D. MARIANO RAJOY, la Propuesta de @bdMercantif y, tras su
estudio por los departamentos ministeriales, eli€nb la hizo “Anteproyecto” en el
sefialado dia de San Fernando, Rey.

Actualidad tiene todo lo que se refiera al ACM;@ere temo que pierda interés
el tema elegido si comienzo por decir que el ACMewgula el arbitraje. No lo hace por
una razéon bien sencilla: el ACM tiene como “amlotgetivo” los actos y contratos
“mercantiles”, y el arbitraje no dimana hoy en nwesDerecho de un contrato
“mercantil”. ElI convenio arbitral es civil, por natleza, aunque la regulacion del
arbitraje tenga su origen en normas “mercantiléspbre arbitraje comercial
internacional”’, como es el ambito propio de la IMgdelo de UNCITRAL, de 21 de
junio de 1985, asi llamada, en la que se inspilaelade Arbitraje espafola (LA) de
2003.

De la misma forma que nuestro sistema es “monip@ue regula el arbitraje
interno y el internacional, lo es también porquguta el civil y el mercantil, con lo que
se convierte en “comun”. Sus principios inspir@doseran de origen “mercantil”, pero
pierden esta calificacion al convertirse en “con®linBlo existe en Espafa un arbitraje

mercantil diverso del civil; no existe una regufacseparada de estas dos figuras.

Solo durante el siglo XIX, de 1830 a 1868, rigiGauregulacion especial del
arbitraje mercantil. Me refiero a la contenida @fidmada_ey de Enjuiciamiento sobre
los negocios y causas de comeyae 24 de julio de 1830, anunciada por el Cédigo d
comercio de 1829 en su ultimo articulo, el 1.216, ™dismo autor y “sancionada y
promulgada” por el mismo Rey, que regulaba el quae arbitros y el de amigables
componedores en su Titulo VI (arts. 252-304). EI252 disponia que “Toda contienda
sobre negocios mercantiles puede ser comprometidguicio de arbitros de
comercio...”, y el 296, que “Los comerciantes podaamnbién comprometer la decision
de sus contiendas en amigables componedores guanisobre ellas sin sujecion a las

formas legales, segun su leal saber y entender”.

2 Propuesta de Codigo Mercantil elaborada por la $&tcde Derecho Mercantil de la Comisién
General de CodificacigrMinisterio de Justicia, Madrid, 2013.
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A partir de 1 de enero de 1856, bajo el reinadtsaleel Il, el arbitraje mercantil
convivié con la LEC promulgada en 5 de octubre 8851 que entrd en vigor con
aquella fecha y cuyos Titulos XV y XVI de su Pafeimera, “Jurisdicciéon
contenciosa”, regulaban, respectivamente, el juaibitral (arts. 770-818) y el de
amigables componedores (arts. 819-836), en el anigéncon normas muy distintas de
las de la Ley de 1830 para el orden mercantil,ragalaciéon mas imperativa, rigurosa,
formalista y lenta que la disefiada por D. PEDRONZADE ANDINO, caracterizada
por su mayor autonomia de la voluntad, flexibilidadapidez, como adecuada a las

exigencias del comercio.

La “coexistencia” durd hasta que el Decreto deumdfcion de fueros”, de 8 de
diciembre de 1868, fruto temprano de la Revolutilderal septembrina (“la Gloriosa”)
no solo abolid la jurisdiccion especial de comerpie el C. de c. de 1829 regulaba en
su Libro V, “De la administracion de justicia ers loegocios de comercio”, sino que
derogo la Ley de Enjuiciamiento sobre los negogi@ausas de comercio de 1830 v,
con ella, el arbitraje mercantil. Es lo que he Baim “Una contradiccion de los liberales
de 1868: la regulacion del arbitrajeporque, con su obsesién anticlasista, suprimieron
un procedimiento que no era privilegio de claseada jurisdiccion, sino adecuado a
las exigencias objetivas de la actividad mercamwle requiere mas rapidez en la

tramitacién, mayor autonomia de la voluntad y mdaosalismos que la civil.

Los revolucionarios se dieron cuenta pronto delpagmsito de derogar la
regulacion mas “liberal” del arbitraje mercantiliando en el Decreto de 2 de
septiembre de 1869 anunciaron @adigo de Enjuiciamiento comercjajue regularia
los procedimientos de esta naturaleza (incluidaleslarbitraje), de “métodos mas
rapidos y expeditos” que los civifesPero el propdsito quedé en anuncio y no hubo

nunca mas regulacion del arbitraje que la civihteaida en las Leyes de EC de 1855y

% Es el titulo de mi ponencia a la Real Academidutisprudencia y Legislacién, de 19 de enero d®;200
v. en ANALES, n° 39, Madrid, 2009, pp. 157-175.

* V. mi ponencia “Derecho mercantil y proceso”, préada a la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacion en 18 de enero de 2010, en ESTUDIOSIrMa2010, pp. 196-206.
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1881y, a partir de la Ley de 23 de diciembre d&e31@n las especiales 36/1988, de 5 de
diciembre, y 60/2003, de 23 de diciembre, vigente.

Esta ultima, responde a la finalidad, advertiddaels. de M (I), de atemperar la
regulacion del arbitraje a la evolucion del trafjooidico, “sobre todo en su vertiente
comercial internacional”, aunque la regulacion $eaitaria” para todo arbitraje,

comercial o civil, interno o internacional.

Por eso, los redactores del nuevo CM nos enconfgratna un modelo de
arbitraje que lo excluia del texto propuesto; pae hallamos también ante una reforma
parcial de la LA de 2003, la introducida en sudexr la Ley 11/2011, de 20 de mayo,
gue aborda una materia mercantil, como es el ajbigstatutario en las sociedades de
capital, afladiendo al texto originario dos nuevtig@os, numerados como arts. 11 bis
y 11 ter.

Son estas nuevas normas las que obligaron a tectoges de la PCM a

reconsiderar el tema.

I EL ARBITRAJE ESTATUTARIO EN LA LEY 11/2011, DE
REFORMA DE LA LEY DE ARBITRAJE

1. Las nuevas normas

El texto de estos articulos es el siguiente:
“Articulo 11 bis. Arbitraje estatutario.

1. Las sociedades de capital podran someter a rajbitios conflictos que en

ellas se planteen.

2. La introduccion en los estatutos sociales de ulusula de sumision a
arbitraje requerird el voto favorable de, al menaiks tercios de los votos
correspondientes a las acciones 0 a las participaes en que se divida el

capital social.
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3. Los estatutos sociales podran establecer queapaignacion de los acuerdos
sociales por los socios 0 administradores quedeetidana la decision de uno o
varios arbitros, encomendandose la administraciorl drbitraje y la

designacion de los arbitros a una institucion ardlit
Articulo 11 ter. Anulacion por laudo de acuerdosistarios inscribibles.

1. El laudo que declare la nulidad de un acuerdasciibible habrd de
inscribirse en el Registro Mercantil. El ‘Boletirfi€lal del Registro Mercantil’

publicara un extracto.

2. En el caso de que el acuerdo impugnado estuweseito en el Registro
Mercantil, el laudo determinara, ademas, la canciéla de su inscripcion, asi

como la de los asientos posteriores que resultatradictorios con ella”.

2. Mi critica

He sido muy critico con la reforma de la Ley 11/20&n general, y con la

relativa al arbitraje societario en espetibh he tachado de “inoportuna” y de

® V. una critica general en mi trabajo “El arbitreje Espafia. Impacto de la Ley 11/2011, de Reforena d
la Ley 60/2003", en RJC, n° 4, 2012, pp. 128-152 eBpecial, sobre el arbitraje societario, v. adema
mi comentario al Articulo 11 bis LA efComentarios a la nueva Ley de Arbitragord. GONZALEZ
SORIA, J., 22 ed., Cizur Menor, 2011, pp. 169 y especialmente, pp. 175-176; “Company Arbitration
in Spanish Law;’enHomenaje al Prof. José M2 Abasc@lorld Arbitration & Mediation Revieywol. 6,

n® 2, 2012, pp. 369-384; “La clausula de arbitiajeoducida por via de modificacion de los estauto
sociales”, emActas del Xl Congreso de la Asociacion Sainz denfndHomenaje al Prof. Juan Manuel
Gomez PorriaMadrid, 2012, pp. 11-20; Discurso de contestaeibde ingreso de CARMEN MOYA
SANABRIA en la Real Academia Sevillana de Legistaciy JurisprudenciaEvolucién histérica y
estudio de la voluntad como fundamento de la instnh arbitral. Capacidad y legitimacion de las
partes, Sevilla, 2011, pp. 75-79; Ponencia en la Real Ao@d de Jurisprudencia y Legislacion:
“Clausula estatutaria de arbitraje impuesta poeatm mayoritario en las sociedades de capital {art.
bis.2 de la Ley de Arbitraje)”, eBstudios 2012 (en prensa); “El arbitraje y la Constitucim 1812,
acto conmemorativo del CC aniversario de ésta @agda por la CIMA, Madrid, mayo 2012; “Las
aportaciones del Prof. Vicent Chulia al arbitrageistario”, enEstudios de Derecho Mercantil. Liber
Amicorum Profesor Dr. Francisco Vicent ChylMdalencia 2013, pp. 491-498; “Quérum y mayorias en
las sociedades de capital. A propésito del artiddldis.2 de la Ley de Arbitraje”, diiber Amicorum al
Prof. Juan Luis IglesigsMadrid, 2014, pp. 799-817; Ponencia en el Xl greso de la Asociacion
Andaluza de Profesores de Derecho Mercantil PEDRINZ DE ANDINO: “Constitucion y Arbitraje”,
Cédiz, 2012 (en prensa).
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“innecesaria”’ y he censurado, concretamente, &ival al arbitraje societario (arts. 11

bis y 11 ter) como la “méas importante y, al misieotpo, mas desafortunada”.
Mis criticas se dirigian contra los siguientes dife de la reforma:

1°. Referirse expresamente sélo a las sociedadesagital, y no a las de

personas.

2°. No distinguir entre el arbitraje estatutaricelycomudn, pactado mediante

convenio arbitral extra-estatutario.

3° No contemplar expresamente el arbitraje so@etamtroducido en los
estatutos fundacionales, sino solo el introducido gcuerdo de modificacién de los

estatutos.
4° No aclarar si el arbitraje ha de ser de Derechoede ser de equidad.

5° Enmendar el Proyecto de Ley presentado porobieBho, que exigia “el
acuerdo de todos los socios”, en el sentido de tadiaimayoria cualificada de dos
tercios de los votos correspondientes a las acgiona las participaciones en que se
divida el capital social.

Es este ultimo punto, sin duda, el mas grave. Vhesribs anteriores se deben a
defectos de redaccién o de técnica legislativasaméibles por la via de una correcta
interpretacion de las normas, la imposicion delit@je por mayoria, aunque sea
cualificada, vulnera, a mi juicio, el derecho dautela judicial efectiva del art. 24 CE, y
destruye la base sobre la que se fundamenta etaésistitucion arbitral: la libertad,

como valor superior de nuestro Ordenamiento juvi¢het. 1° CE).

También he expuesto mi critica en foros como eCtihgreso de Instituciones Arbitralési reforma de

la Ley de Arbitraje organizado por la Corte de Arbitraje de Madridal€amara de Comercio, 2011; la
Jornada sobrévrbitraje y Mediacion. Métodos alternativos eficacgara la resolucién de conflictos
organizado por CUATRECASAS, GONCALVES PEREIRA, OENCIA-BALLESTER, en el Instituto
de Estudios Cajasol, el 16 de marzo de 2012, XedCurso de Arbitraje de la Universidad Rey Juan
Carlos, 11 de febrero de 2014.
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La exigencia de unanimidad, que ya tenia precedantaPropuesta de Codigo
de Sociedades Mercantilesra consecuencia obligada de ese principio @etdt y se
cambi6 en el Congreso de los Diputados por la dgorfe cualificada en virtud de
enmiendas (del Grupo Catalan, fundamentalmentehetsdas a un debate ligero e
inconsciente, porque de su lectura se desprende lapieparlamentarios no se
apercibieron de la verdadera entidad del problemanor tanto, entraron, en su fondo.
Su intencion fue solo la de impulsar la difusiohateitraje, facilitando su inclusion en
los estatutos sociales. No se dieron cuenta despéifusion se hacia a expensas de la
esencia misma del arbitraje, que es, desde la @mdh de Cadiz de 1812, el
“incontrastable principio de la libertad”. Lo sdwaron al imponer el arbitraje a la
minoria disidente o ausente (no votante del acQerngdoal prohibir a ésta,

consecuentemente, el acceso a la via judiciajuealnatural.

3. Mis apoyos
Mi severa critica a la regulacion del arbitrajeaghrio por la reforma de 2011

iba bien arropada.

a) Doctrina cientifica
En la doctrina cientifica espafiola, se apoyabaasraltorizadas opiniones de
MUNOZ PLANAS, J.M& POLO, E’; VICENT CHULIA, F8 y GOMEZ PORRUA,
JIM?2,

® “Algunos problemas del arbitraje en materia deiestarles mercantiles”, eBstudios de Derecho
Mercantil en homenaje a RODRIGO URiiadrid, 1978, pp. 381-498. Me declaré “corife® dsta
doctrina en mi nota necroldgica a «José Maria MUfazas. “In memoriam”», en RDM, n°® 283, 2012,
pp. 17-21, especialmente pp. 19-20. V. tambiénc@atoria con José M2 MUNOZ PAREDES, “La
impugnacién de acuerdos de la Junta general medahitraje”, enEstudios en homenaje al Prof.
Fernando Sanchez Calert, Madrid, 2002, pp. 1977-2029.

" “Introduccién y dmbito de eficacia de la clausatampromisoria en las sociedades mercantiles”, en
Tribunal Arbitral de Barcelona Seminario sobre Arbitraje en las Sociedades meilegntn® 4,
Barcelona, 1992, pp. 64-100.
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b) Doctrina del Tribunal Constitucional

En la doctrina constitucional, no sélo se apoyabkag reiteradas Sentencias del
TC que basan el arbitraje en la autonomia de lanvall y lo anclan, en dltima
instancia, en la libertad, como valor superior @elenamiento jurididd, sino en una
Sentencia especifica, del Pléhola n° 174/1995, de 23 de noviembre, Ponente
FERNANDO GARCIA MON, que establece con claridad dige autonomia de la
voluntad de las partesle todas las partegonstituye laesencia y el fundamento de la
institucion arbitral y "por tanto, resulta contrario a la CE que la L®yprima o

prescinda de la voluntad de una de las partesspanater la contraria al arbitraje...”.

Sobre esos fundamentos, se declar6 la inconstitaltiad de la norma de la
LOTT que establecia el arbitraje obligatorio, aseo que las partes hubiesen pactado
acudir a la via judicial. Y es logico que lo quepwede imponer una ley no lo pueda

hacer un acuerdo de la junta general de una saca=laapital.

8 Compendio de Derecho Mercantit1°, 32 ed., Barcelona 1991, pp. 616 y ss. ¥hbign mi articulo
“Las aportaciones del Prof. Vicent Chulia al adjarsocietario”op. et loc. cit

° “La clausula compromisoria estatutaria y su apiit@ad a la impugnacién de acuerdos sociales n la
sociedades de capital”, ®erecho de Sociedades. Libro Homenaje al ProfesRIRANDO SANCHEZ
CALERQ vol. I, Madrid, 2002, pp. 1925-1975. V. tambiém articulo “La clausula de arbitraje
introducida por via de modificacién de los estatigociales”pp. et loc. cit

10y, SSTC, Sala primera, n° 75/1996, de 30 de giwitente PEDRO CRUZ VILLALON; Sala Segunda,
n° 176/1996, de 11 de noviembre, ponente JULIO MEGONZALEZ CAMPOS; Sala Primera, n°
9/2005, de 17 de enero, ponente FRANCISCO JAVIER®ADO BARRIO; del Pleno, n° 352/20086,
de 14 de diciembre, del mismo ponente, entre otvis; CRUZ VILLALON, P., “Arbitraje y
Constitucién en Espafia”, dm Ciencia del Derecho Procesal Constituciangktudios homenaje a
HECTOR FIX-ZAMUDIQXI, México, 2008, pp. 421-435, especialmente3®.4

1y, también STC n° 352/2006, de 14 de diciembreeRte JAVIER DELGADO BARRIO sobre la Ley
de Ordenacion del Transporte Terrestre (LOTC).

Universidad de Almeria - Edificio Departamental de Ciencias Juridicas - (Edif. D) Planta. 2, Despacho: 2.210
Ctra. Sacramento s/n - La Cafnada de San Urbano 04120 Almeria



*ISSN 2255-1824

Revista Internacional de

Doctrina y Jurisprudencia

c) Tribunal Supremo

Mi opinidén critica seguia la linea marcada porT& $le la Sala 12, de 9 de julio
de 2007, ponente JOSE A. XIOL RIOS. Esta esmeragi@teScia relaciona los
requisitos del convenio arbitralx art. 5 LA de 1988 (exigencia de expresion de la
“voluntad inequivoca” de someter la solucion delikigios a la decision arbitral) con el
principio de autonomia de la voluntad en que futaladoctrina constitucional la
institucion del arbitraje (STC 9/2005), para coirclgue “el arbitraje supone una
renuncia a la intervencién de los tribunales” ycensecuencia, “la modificacion de los
estatutos de una sociedad que comporte una sunasisadbitraje para la resolucion de
los conflictos sociales o una ampliacion de su &mdihjetivo, en cuanto comporta una
forma de restriccion o limitacion del derecho atdtela judicial efectiva que puede
hacerse valer por la via del amparo, segun lapjuri®ncia constitucional... exige el
requisito de la aceptacion de los afectados”.

d) Derecho comparado

En el Derecho comparado, mi modelo era el sisteenad@nico, en el que, aun
no existiendo norma expresa sobre el tema, esiqmd# interpretacion doctrinal y
jurisprudencial en el sentido de que para incompona clausula de arbitraje mediante
un acuerdo de modificacion de estatutos ha de adptpor todos los socios, por
respeto al art. 101.1 de Grundgesetfla Constitucion) en materia de tutela judicial o

por afectar a derechos del sdéio

12 V. EMMERICH, V., en SCHOLZGmbH GesetzKéln, 1993, p. 542; LUTTER-HOMMELHOFF,
GmbH-Gesetz172 ed., Kdln, 2009, p. 1157, § 47.98. En la mieataustriaca, ZOHLNER, ROTH,
ULMER/RAISER, RAESCHKE-KESSLER/WIEGAND, REICHERT/HMARH, SCHNEIDER,
STRAUSSE, REUTER-MICHRAHMGmMbH Wiener KommentaiWien, 2010, pp. 33, § 4.40; 49.125; §
50.4.
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Y ello, solo respecto de la s.r.l., porque en & rt. 23.5 AktGesetz) no se
prevé la clausula de arbitraje entre las que pugdetarse en los estatutos sociales.
Como se sabe, la Ley alemana de s.a. no permitepardes estatutarios que los

expresamente autorizados en ella, y el de arbiti@ge contempla.

Por bien abrigada que estuviera mi opinion, favera arbitraje societario en
los estatutos fundacionales pero absolutamenteac@na su introduccion posterior por
via de acuerdo mayoritaria de modificacion de e&iaf incluso con la mayoria
cualificada de los 2/3 de los votos, lo ciertogee quedd en “franca minoria” mi
defensa de la minoria frente a la imposicion den&yoria. Conté con la compainiia,
siempre reconfortante, de VICENT CHULYA pero la mayoria de la doctrina,
especialmente la militante en los medios profesesnalel arbitraje, acogido con

entusiasmo la solucién “pragmatica” y “Util” derkforma espafiota

.  EL ARBITRAJE ESTATUTARIO EN LA PROPUESTA DE
CODIGO MERCANTIL

1. Las normas propuestas.

Ante ese panorama se encontro la Seccion 22 d&@ & abordar el tema del
arbitraje societario, con la circunstancia de qunesa seno se hallaban presentes

defensores de las dos posiciones antagdnicas

13V, VICENT CHULIA, F., Introduccién al Derecho Mercantil, 232 ed., Valencia, 2012, pp. 738y ss.;
v. también mi trabajo “Las aportaciones...”, cit.,4§1-498.

4. el Informe sobre el arbitraje societario en Espaiil Club Espafiol del Arbitraje, Madrid, 2013,
especialmente, pp. 34 a 37.

!> Destaco como defensores del principio de mayarigadntroduccién de la clausula, a los Vocales
Profesores ILLESCAS, RAFAEL, y GALLEGO, ESPERANZRa tesis de la unanimidad la mantuve

yo.
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Frente a tan reciente como defectuosa reformapplimica por ella suscitada,
la Seccion 22 de la CGC introdujo en la PCM estiisldos:

“Articulo 213-20. Arbitraje estatutario

1. Salvo en el caso de las sociedades cotizadagsiatutos podran establecer
que las controversias o conflictos que se sus@tea interpretacion y en la
aplicacién de las normas en ellos contenidas, lagugnaciones de los
acuerdos sociales por socios 0 por administradoetsgjercicio de la accion
social de responsabilidad por la sociedad o por lIsscios contra los
administradores o liquidadores o0 contra quienes ibdn ostentando
cualquiera de estas condiciones y cualesquierasotronflictos de naturaleza
societaria se resolveran mediante arbitraje de [@bre por uno o varios
arbitros, encomendandose la administracion del taae y la designacion de

los arbitros a una institucion arbitral.

2. En las sociedades personalistas, la introducoédnlos estatutos de una
clausula de sumisién a arbitraje requerira el camsmiento de todos los socios;
en las sociedades de capital, el voto favorableatlenenos, dos tercios de los
votos correspondientes a las participaciones sesia a las acciones en que se

divida el capital social”.
“Articulo 271-5. Causas especificas de separacibs@&ciedades de capital.

1. El socio podra separarse en las sociedades gegatauando hubiera votado

en contra de alguno de los siguientes acuerdos:

d) La introduccion en los estatutos sociales desl#as de sumision a arbitraje

de las controversias o conflictos de naturalezaetada.

2. Lo establecido en el apartado anterior no seedaglicacion a las sociedades
cotizadas”.
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Estos articulos han pasado al Anteproyecto del&obj salvo el apartado 2 del
271-5, que, por causas que desconozco, se ha simridejando mutilado el articulo,
con un unico apartadeub1l, sin 2.

2. La clausula estatutaria de arbitraje

a) Ubicacion y contenido

El primero de estos articulos, se inserta en @loL8egundobDe las Sociedades
Mercantiles Titulo I, Capitulo Ill.De la constitucion de las sociedades mercantiles

Subseccion 3De la clausula estatutaria de arbitrgjgue comprende solo este articulo.

La ubicacion sistematica indica que se refieredasdas clases de sociedades
mercantiles, con la sola y expresa excepciéon dedasadas, de las que trataremos mas
adelante. Se despeja asi una de las dudas sempoadasart. 11 bis.1 introducido por
la reforma de 2011, que al abordar solo el arkitegjcietario en las sociedades de

capital sembr¢ la duda donde no existia.

Queda también claro que la norma del art. 213-8611ACM se refiere solo al
arbitraje estatutario (“..los estatutos podran establecet), y no al comun, nacido de
convenio arbitral extraestatutario, con lo que egpdja también la incognita del art. 11
bis.1:“Las sociedades de capital podran someter a arlgtias conflictos que en ellas
se planteen’ Como todas las personas juridicas, las sociedaesantiles pueden
comprometer en arbitros la decision de sus litigpeso de lo que aqui se trata es de

hacerlo en pacto estatutario.
Se aclara que el arbitraje estatutario ha de sense de Derecho.

Finalmente, se despeja también la duda del andeitta norma, porque la del
ACM incluye tanto la clausula arbitral establecatalos estatutos originales (apartado

1) como la “introduccion en los estatutos” por adoale modificacion (apartado 2).
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b) Diferencias con la Ley vigente

En cuanto a las diferencias entre el art. 11 BisylLel 213-20 ACM, son de

apreciar las siguientes:

1°. EI ACM detalla mas la materia arbitrable (“tamtroversias o conflictos que
se susciten en la interpretacion y en la aplicadetas normas en ellos contenidas, las
impugnaciones de los acuerdos sociales por soqos administradores, el ejercicio de
la accién social de responsabilidad por la sociedagor los socios contra los
administradores o liquidadores o contra quienesehai ostentando cualquiera de estas
condiciones y cualesquiera otros conflictos denadgma societaria...”).

2°. La norma imperativa del arbitraje administrgdmn designacién del arbitro
o arbitros por la institucion arbitral, ahora delagiva aplicacion a la impugnaciéon de
acuerdos sociales (art. 11 bis.3 LA), se extientbela arbitraje societario (art. 213-20.1

ACM). Se acentla asi la objetividad de éste.
3°. Se especifica que el arbitraje ha de ser dedbe.

4°, En cuanto a la “introduccion” de la clausuta pia de modificacion de
estatutos, se distingue ahora (art. 213-20.2) dasresociedades personalistas y las de
capital: para las primeras, se exige el régimeardmimidad (“consentimiento de todos
los socios”); para las segundas, la mayoria dcadih de 2/3 de los votos que ya

establecio la reforma de la Ley 11/2011.

Triunfa, pues, el principio de mayoria; pero smitkh y contrapesa por la
exclusion de las sociedades cotizadas y por etderde separacion que concede el art.
275.5.1.d) al socio disidente.

c) La inspiracion italiana y las diferencias

Resulta que la reforma de la Ley 11/2011 se inspir@l Decreto Legislativo

italiano de 17 de enero de 2003 (art.'34pero sin las garantias que para los socios

6 Sobre el modelo italiano, V. GENNARI, F., “L’arkito societario”, enTrattato di Diritto
Commerciale e di Diritto pubblico dell’economidirigido por GALGANO, F., vol. 51, 2009, pp. 100-
108.
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ausentes o disidentes establecia su apartadod&retho de separacion, introducido
precisamente para evitar la inconstitucionalidadadeorma. El socio no conforme con
la clausula estatutaria arbitral tiene la saliddadgeparacion para no verse imponer un

arbitraje por la mayoria.

Se trata de una solucién “garantista”, pero qtimesnadecuada al supuesto de
hecho. La separacion es siempre una medida quajrgue amputa un miembro a la
sociedad y le obliga a liquidar su cuota y a redeticapital, a no ser que se evite
mediante la adquisicion de aquella por los ressasieios o por la sociedad (art. 271-19
ACM), una novedad del ACM que tiende a paliar, @pdsible, ese trauma. Para el
socio, también puede resultar excesivo el remeditadeparacion en prevision de un
eventual futuro arbitraje, cuando se encuentre donem la sociedad. Pero la formula
italiana es habil como coartada para eludir elaepe de inconstitucionalidad: el socio
puede evitar la imposicion del arbitraje; si nohkace, se presume que lo consiente,

aungue no haya votado a favor del acuerdo.

La regla de la mayoria sin ese remedio resultes,puconstitucional. Asi lo he
considerado y he sefialado los medios para llegatemer del TC esa declaracibha
interpretacion del modelo italiano, como ya se Aabtomendado en nuestra doctfina
evita el riesgo de inseguridad juridica que padeestro Derecho vigente.

Pero la norma del ACM se diferencia todavia del @mdtaliano. En primer
lugar, con ventaja espafiola, porque el régimen dgorfa en la introduccién de la
clausula estatutaria sélo se contempla para lasdames de capital, mientras que para

las personalistas exige unanimidad el ACM.

V. también, PIERALLI, A.,”"El nuevo arbitraje socéto en Italia, analisis comparativo con Espafia”, e
Anales de Justicia Alternativaa® 5, 2005, pp. 204-220, que proponia la ayud&asieormas italianas
para la regulacion en Espafia de esta figura; RUEFFEN “Il nuovo arbitrato per le controversie
societarie; enRiv. trim. dir. e pro. civ.yol. 58, n°® 2, 2004, pp. 495-532; ZUCCONI, E., 't@venzione
arbitrale nella societa dopo la reforma”, en lam@sRevista, vol. 57, n® 3, 2005, pp. 929-972, y tlb
arbitrali e controversia societarie”, ibidem, V@0, n°® 2, 2006, PP. 513-538.

17V, mi articulo “Quérum y mayorias...”, cit., espdaoiente, IV.Los remediospp. 815-817.

'8\/. mi articulo “Las aportaciones del Prof. Vic&tulia...”, op. et. loc. cit.p. 496.
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La segunda diferencia ya no es a favor de la n@spafola, porque mientras la
italiana concede derechos de separacion a losssdeosentes o disidentes” (art. 34.6
del DL) el ACM solo lo concede al que “hubiere \dwaen contra”. Parece una
aplicacion de la maximavigilantibus non dormien-tibus iura succurruntSe requiere
una posicion activa y expresamente contraria atfaduccion de la clausula para poder

ejercer el derecho de separacion.

Por lo demas, no cabe duda de que el ACM he seaqlhdra fielmente el

modelo italiano, con las limitaciones y contrapegos lo acompaifan.

3. La exclusioén de las sociedades cotizadas

La exclusion de las sociedades cotizadas es om@dion fundada del arbitraje
estatutario. Las sociedades abiertas, de gran olteesocios y accionariado “flotante”
en un porcentaje considerable, se adecuan mabialage como forma de solucion de
conflictos sociales. De otra parte, existe en égtosngrediente de interés publico o
general que normalmente cuestiona el caracter gfgonibilidad que ha de tener el
conflicto arbitrable. Nuestra doctrina ya habialexio a las cotizadas del ambito del
arbitraje societarid; en el Derecho comparado, el modelo aleman exalieyéste a
todas las anénimas, no sélo a las cotizadas, yakhrio prohibe expresamente la
clausula compromisoria no solo a las cotizadas airtodas aquellas que tengan su

capital repartido en el publico en “medida relees’t

¥ v. MUNOZ PLANAS, J. M® y MUNOZ PAREDES, J.M2, “Ehrbitraje en las sociedades
profesionales”, en Estudios de Derecho Mercantinemoria del Prof. ANIBAL SANCHEZ ANDRES,
Madrid, 2010, pp. 991-1001, especialmente pp. 300001.

20 Sobre el sentido de “medida relevante”, v. BOWE, “L’arbitrato societario tra disciplina speaaé
(nuova) disciplina di Diritto comune”, en Riv. DProc., 2008, pp. 931-954, especialmente, p. 932.
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V. LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO MERCANTIL DEL LAUDO
ESTIMATORIO DE LA IMPUGNACION DE ACUERDO
INSCRITO.

El art. 214-18 del ACM dispone:

“Art. 214-18. Inscripcion en el Registro mercardié la sentencia o del laudo

estimatorios.

1. La declaracion judicial o arbitral que estime ilmpugnacion de un acuerdo

inscribible habra de inscribirse en el Registro antil.

2. Cuando el acuerdo impugnado estuviese inscnteléregistro Mercantil, la
sentencia o el laudo que estime la accion determainademas, la cancelacion
de la inscripcion, asi como la de todos los asigmosteriores que resulten

manifiestamente contradictorios con ella.”
No hay sustanciales diferencias con el vigent€larter.

Se equiparan ahora en la norma sentencia jugidaldo y solo se aprecia una
diferencia de matiz en la cancelacion de los asseposteriores, porque exige el ACM
que se limite a los que sean “manifiestamente adittiorios” con la accion de

impugnacioén estimada.
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