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La aparicion de una nueva revista cientifica es siempre moti-
vo de satisfaccion para la generalmente reducida comunidad
compuesta por todos aquellos que se dedican a la materia con-
cernida. En esta ocasion se trata de un nuevo medio dedicado al
arbitraje en cuanto que instrumento de resolucion de disputas,
principalmente mercantiles. Con esta breve aportacion preten-
do, sin mas, manifestar aquella satisfaccion de un modo mas
atil que protocolario: los promotores de Arbitraje. Revista de
Arbitraje Comercial y de Inversiones, sus editores y sus poten-
ciales numerosos lectores, asi como los diversos autores que
irdn manteniendo sus tesis a lo largo de las paginas que han de
seguir, tienen en estas lineas testimonio efectivo de la satisfac-
cion indicada.

Coincide —relativamente— en el tiempo la aparicion del nu-
mero 1 de Arbitraje con la publicacién de una sentencia de la
Sala Primera del Tribunal Supremo de Espafia sobre la otrora
ardua cuestion de la arbitrabilidad societaria o de las cuestio-
nes societarias, entendiéndose por tales las derivadas de las
relaciones entre la sociedad y sus socios o entre los distintos
organos sociales entre si, incluida muy relevantemente la im-
pugnacion de acuerdos sociales de las compafiias. Me refiero a
la sentencia de 9 de julio de 2007, dictada en el caso Transpor-
tistas Abulenses Unidost. A la vista de la relativa coincidencia,
se dedica la ligera contribucion ofrecida a tratar una vez mas
sobre la arbitrabilidad del Derecho de sociedades y, consiguien-
temente, la de las disputas entre compafiias y socios.

1Vid. infra, pp. 231-235.
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Como es bien conocido, el debate sobre la cuestién resulta ya
duradero y ha dado origen a abundantes y meritorias aporta-
ciones, reflejo tanto de las posiciones favorables a la arbitrabi-
lidad de la materia cuanto de las contrarias a la misma. En rea-
lidad, no queda en la actualidad gran cosa por decir sobre el
problema: todos los argumentos en favor y en contra del recur-
so al arbitraje para resolver las discrepancias intrasocietarias
han sido esgrimidos por los mas diversos autores en los mas
diversos medios a lo largo de casi los ultimos 20 afios2.

Se habia iniciado el debate con un predominio de las postu-
ras contrarias a la arbitrabilidad societaria. A ello contribuyo
decisivamente el peso excesivo de la concepcion quasi-publica e
institucionalista que de la Sociedad An6nima en particular legd
a Espafa la historia de la mayor parte de nuestro siglo XX asi
como las concomitantes interpretaciones predominantes de la
no tan institucionalista su primera Ley reguladora de 1951. No
menor contribucion procedia de la vieja Ley de Arbitraje de
Derecho Privado de 1953 y el tratamiento significativamente
restrictivo del instituto consagrado en su texto: el arbitraje, en
efecto, fue contemplado con recelo por el poder en cuanto que
competidor de la entonces denominada “funcién judicial” inte-
grada en la “unidad de poder” establecida. El panorama paula-
tinamente cambid: la liberalizacion operada en el altimo cuarto
de siglo de la vida espafiola determiné la promulgacién de una
nueva Ley de Sociedades Andénimas y de una nueva —e inter-
media— Ley de Arbitraje en 1989 y 1988 respectivamente. En el
nuevo contexto asi creado, una percepcion mas contractual de

2 Los dos puntos equidistantes en la materia pueden personalizarse, de-
ntro de la doctrina mercantilista espafiola, en las aportaciones respectivas de
M. Botana Agra, “Acerca de la sumision a arbitraje de la impugnacién de
acuerdos de sociedades anénimas”, Derecho de los Negocios, n® 100, enero
1999, pp. 9 ss y P. Perales Viscasillas, Arbitrabilidad y Convenio Arbitral.
Ley 60/2003 de Arbitraje y Derecho Societario, Cizur Menor, Thomson-
Aranzadi, 2005, esp. pp. 116 ss: mientras que el primero de los autores cita-
dos se manifiesta poco decidido en favor de la arbitrabilidad, la segunda se
esfuerza por extender al maximo el campo del arbitraje en el ambito del dere-
cho de sociedades de capital principalmente y lo hace con los matices y argu-
mentaciones requeridos. Su aportacion, por demads, supone una completa
puesta al dia de la dogmatica en la materia, efectuada en reciente fecha.
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las sociedades vino a recobrar pié; igualmente, una posiciéon
publica no ya reticente sino fomentadora del arbitraje, sobre
todo a partir de la vigente Ley de 2003, se establecié de manera
decidida. La consecuencia del nuevo ambiente fue la definitiva
aceptacion de la arbitrabilidad de las cuestiones societarias v,
particularmente, la arbitrabilidad de las impugnaciones de los
acuerdos sociales adoptados por las juntas generales de las SA'y
las SRL mediando, obviamente, un acuerdo arbitral de inser-
cion estatutaria. La jurisprudencia del Tribunal Supremo, por
su parte, la ha consagrado de una manera amplia en una plura-
lidad de resoluciones a lo largo de los ultimos afioss.

La ya citada STS de 9 de julio de 2007 rechaza de manera ta-
jante la arbitrabilidad en un asunto de discrepancia entre socios
y sociedad derivado de la adopcion de un acuerdo social de ex-
clusion de socios por parte de la junta general de una SRL. Y lo
hace alegando que los socios excluidos y discrepantes con el
acuerdo no habian previamente a la irrupcion del conflicto acep-
tado la clausula arbitral contenida en los estatutos sociales sin
gue, por tanto, se les pudiera considerar como obligados por la
misma. La Sala rechazo por consiguiente que el recurso al arbi-
traje resultase valido en la especifica disputa entre la sociedad y
sus socios por dicha causa suscitada.

El contenido de la sentencia, asi pura y simplemente resumido
como lo suelen hacer repertorios y otras obras de referencia, re-
viste extraordinaria gravedad: doble gravedad puede afirmarse.
De una parte, supone sin mas la vuelta a los viejos tiempos en los
que se rechazaba la arbitrabilidad de las cuestiones societarias por
la propia naturaleza de las sociedades, la subsiguiente indisponi-
bilidad de las discrepancias sociales y la no obligacién para los
socios de las clausulas estatutarias que ellos no hubieren perso-

3 Cf., por todas, la STS de 18 de abril de 1998 (La Ley, Jurisprudencia,
4466/1998) en la que se vino a acoger “la opinion doctrinal segun la cual la
LSAy la LSRL no excluyen la posibilidad de que por via estatutaria los socios
acuerden que la impugnacion de los acuerdos sociales pueda hacerse por via
estatutaria (sic, rectius arbitral)”, segin la STS analizada de 9 de julio de
2007, 2° Fundamento de Derecho. Posteriormente a la primera de las reso-
luciones judiciales citadas, otras SSTS han confirmado en todo o en parte la
doctrina reproducida —asi, las SSTS de 30 de noviembre de 2001 y 15 de
septiembre de 2004—.
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nalmente consentido y casi firmado. Ademas, y de otra parte, la
STS podria significar la negacion de la incorporacion a la accion o
a la participacion social de todos los elementos del status del socio
o la intrasmisibilidad de algunos de los elementos configuradores
de su situacion societaria —en el caso el precepto de los Estatutos
en el que se contiene la clausula arbitral—. Asi esos elementos ad-
quieren la condicion de personalisimos e intransferibles no obs-
tante la circulacion de la accion, de la participacion social o, en
suma, de la condicién de socio. En este sentido, el fallo judicial
podria trascender el campo del arbitraje y sus requisitos de hecho
y derecho para que pueda practicarse: llegaria a afectar, por asi
decir, al Derecho de sociedades y en particular a los limites y con-
diciones de la transmisién y mercabilidad de la condicion de so-
cio, se halle esta documentada mediante participaciones sociales 0
incorporada a titulo o anotacion electronica negociable.

Si este hubiere sido el alcance de la sentencia, uno y otra
habrian merecido el méas absoluto de los rechazos. Por fortuna,
sin embargo, parece que el posicionamiento judicial es fruto de
una serie de circunstancias facticas propias del caso sin cuya
consideracion el fallo no hubiere tenido el sentido criticado. Es
mas, precisamente a la vista de estas especificas circunstancias
del caso, debe de concluirse que el fallo, en términos generales,
acierta y establece apropiadamente los linderos de la arbitrabi-
lidad de las impugnaciones sociales tomando en consideraciéon
a tal fin tanto el momento de la inclusion de las clausulas arbi-
trales en los estatutos concernidos cuanto determinando el al-
cance de la subrogacion de los socios derivados en los derechos
y derechos estatutarios de los socios originarios. En el fallo lle-
ga a afirmarse en cuanto que ratio decidendi que

“... resulta evidente que la clausula arbitral se adopto sin el consentimien-
to de los demandantes, dos de los cuales habian sido excluidos como so-
cios y otro voto en contra, por lo que frente a ellos no puede ser opuesta
con buen éxito la excepcion correspondiente, pues la clausula arbitral que
habian aceptado es la contenida en los estatutos originarios, la cual ex-
presamente excluia la impugnacion de los acuerdos sociales?.”

4 STS de 9 de julio de 2007 citada, Fundamento de Derecho 3° in fine.
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Del texto judicial reproducido se infiere que (i) los demandan-
tes en impugnacion judicial de un acuerdo social de exclusiéon
eran tres socios de la SRL demandada; (ii) que los estatutos con-
tenian desde el inicio de la vida societaria una clausula arbitral
gue excluia expresamente la impugnacion por via arbitral de
acuerdos sociales y que la SRL excepcion6 de conformidad con
dicho pacto social; (iii) que dicha clausula fue aceptada en su dia
por los socios impugnantes; (iv) que la clausula en cuestion fue
en un determinado momento modificada para eliminar la res-
triccion arbitral mencionada; (v) que dos de los socios deman-
dantes habian sido excluidos de la SRL anterior o simultanea-
mente a la modificacion estatutaria en materia arbitral y que (vi)
el tercer socio demandante voto en contra de la modificacion
expansiva de la cldusula estatutaria arbitral. Por todo ello, y tras
divergentes entendimientos de la disputa por el tribunal de ins-
tancia y la apelacion, el TS decidié finalmente, como ya se ha
indicado, que “frente a ellos —los tres socios— no puede ser
opuesta con buen éxito la excepcion correspondiente —la arbitral
por parte de la sociedad demandada judicialmente—". En suma,
el TS declara la inarbitrabilidad de la discrepancia y la necesidad
de recurrir a la jurisdiccidn estatal a los fines de impugnacion del
acuerdo de exclusion.

Los hechos juzgados conciernen, asi pues, a un debate judicial
centrado sobre la cuestion de si el acuerdo de exclusién de varios
socios de una SRL es susceptible de impugnacién en un proce-
dimiento arbitral: con lo dicho basta para hacerse patente que se
estan entrecruzando en el caso dos instituciones altamente con-
flictivas y, por asi decir, marginales: probablemente nunca la
exclusién de socios, ni siquiera en el caso de las SRL, debi6 de
alcanzar rango y contemplacion legales a la vista, principalmente
de lo dispuesto en el art. 1256 Cc5; el arbitraje societario, por su

5 No se trata de entrar ahora en la polémica sobre la muy debatida cues-
tion de la mal llamada exclusion de socios por parte de la sociedad —art. 98
de la LSRL limitado en su aplicacién a los socios administradores 0 a incum-
plidores de prestaciones accesorias cuando las hubiere- sino meramente
dejar apuntado que en una concepcién contractual de la compafiia —y no
puede ser de otro modo entendida la sociedad, tanto personalista como capi-
talista-, el articulo 1256 del Cddigo Civil juega de manera decisiva e indispo-
nible. La Unica alteraciéon del mismo que se establece por la leyes de modo
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parte y como ya se ha dicho, ha sido una disputada materia des-
de sus inicios y hasta fecha bien reciente.

En cualquier caso, la sentencia criticada se enfrenta con un
asunto en el que ambos institutos aparecen entrelazados.

El lazo, ademas, se complica con la simultaneidad de la adop-
cidn en una misma junta general del acuerdo de exclusién de
socios y el de modificacion de los estatutos incluyendo, entre
las disposiciones objeto de modificacién, la clausula arbitral.
Obviamente, la exclusion se adopt6 con anterioridad a la modi-
ficacion de la clausula arbitral estatutaria, aun cuando parece
ser que en la misma junta. En tal situacion, los sucesivos jueces
del caso han entendido que los socios excluidos estaban vincu-
lados por la clausula compromisoria original y no por la modi-
ficada. En la original, de ahi el conflicto, expresamente se ex-
cluia del arbitraje toda impugnacion de acuerdos sociales: la
sociedad en cuestion habia asi venido respetando una vieja y
reiterada jurisprudencia generada bajo la derogada Ley de Ar-
bitraje de 1988 que, en una etapa de la evolucion de la arbitra-
bilidad societaria, excluyo de ella la impugnacién de los acuer-
dos sociales por cuanto que disciplinada imperativamente. Su-
perada tal etapa mediante el esfuerzo combinado, diez afios
mas tarde, de alguna Sentencia del Tribunal Supremo y resolu-
ciones de la Direccién General de los Registros y Notariado®,
vino a admitirse la plena arbitrabilidad de las disputas societa-
rias, incluidas las impugnaciones de los acuerdos sociales.

Esta posicién no debe ser modificada: por demas, a esa nueva
encomiable realidad interpretativa, anterior incluso a la Ley de
Arbitraje de 2003, respondia el nuevo tenor estatutario de la
sociedad demandada relativa a la clausula compromisoria redac-
tada por la modificacién estatutaria origen del contencioso.

general es la sustitucion de la regla de la unanimidad por la de mayoria en
punto a su cumplimiento y modificacion. No cabe sin embargo que esa ma-
yoria o un solo socio puedan disponer de la condicion de parte en el contrato
de otros socios. Cabe recordar que el citado precepto codificado determina
que “La validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbi-
trio de uno de los contratantes”.

6 A esta etapa hace referencia la propia STS 9 de julio de 2007, con expre-
sa mencién de las Resoluciones administrativas aludidas, en los primeros
parrafos de su Fundamento de Derecho 3°.
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El voluntarismo al que el titulo de este trabajito responde, no
obstante, es suscitado mas por los téerminos que por el fondo de
la sentencia de 2007: correcto puede ser el entender que los
socios excluidos por una junta se encuentran sometidos a la
estipulacion estatutaria compromisoria originaria y que se en-
tiende vigente al momento de producirse la exclusibn —conforme
a la cual la disputa sobre tal acuerdo no es arbitrable—; correcto
sin duda alguna es, ademas, negar que una modificacion de los
estatutos ulterior a la exclusion tenga fuerza suficiente como
para alterar la precedente conclusion’. Es generadora de incer-
tidumbre, por el contrario, la afirmacidén de la sentencia con-
forme a la cual

“... la modificacion de los estatutos de una sociedad que comporte una
sumision a arbitraje para resolucién de los conflictos sociales o una am-
pliacion de su &mbito objetivo, en cuanto conforma una forma de restric-
cion o limitacion a la tutela judicial efectiva que puede hacerse valer por la
via del amparo, segun la jurisprudencia constitucional (expuesta en la sen-
tencia), exige el requisito de la aceptacion de los afectados”® .

En efecto, en un contexto de negacion de la eficacia de la clau-
sula arbitral pretendida por los afectados en cuestion, parece
como si el Tribunal Supremo volviera a establecer que todo socio
que no hubiere expresamente aceptado la clausula arbitral no ha
de verse obligado por ella ni para bien ni para mal. Tal conclu-
sion no resulta sostenible: la posicion de socio, sus derechos y

7 Con todo, la cuestion no deja de ser discutible y la STS que se estudia no
ofrece mayores precisiones al respecto. Es discutible, en efecto, la cuestion
porque una junta general de una sociedad de capitales se celebra en unidad
de acto y por tanto puede negarse que el acuerdo adoptado bajo el punto
primero de su orden del dia resulte juridicamente anterior al adoptado bajo
el punto quinto o décimo del mismo: la unidad de acto permite, en efecto,
concluir que todos los acuerdos son simultaneos y no es predicable respecto
de ellos una prioridad temporal en funcién de su prioritaria insercion en el
orden del dia o de la hora previa en la que se adopt6 el primero de ellos. En
este entendimiento, conforme al que modificacion expansiva de la clausula
estatutaria arbitral se lleva a cabo en el mismo acto —la junta general- que el
acuerdo de exclusién de socios, no puede afirmarse sin una duda razonable
que sea la vieja clausula y no la nueva expandida la que resulte aplicable a
una impugnaciéon de un acuerdo simultaneo, por cuanto que adoptado en el
mismo Unico acto, al de la expansidn estatutaria arbitral.

8 Ibid. STS 9 de julio de 2007 citada, Fundamento de Derecho 3° in fine.
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obligaciones contractuales o estatutarios en toda su extension,
son susceptibles de transmisién conforme a la regla de circula-
cion del soporte juridico y material de dicha condicién social —se
trate de una accion o de una participacion social—. En conse-
cuencia, el socio derivativo —el socio no fundador— se ha de con-
siderar plenamente afectado por la estipulacion arbitral conteni-
da en los estatutos sociales en el momento en que se convirtio en
socio por adquisicién derivativa de dicha condicion de socio. Y
sin necesidad de aceptar especifica ni expresamente ninguna de
las clausulas contenidas en el contrato de sociedad. En todas y
cada una de ellas, en efecto, el nuevo socio se subroga integra-
mente —todas las acepta— sin mayores formalidades que la
transmision a su nombre de la cuota social correspondiente. Esta
regla de la subrogacion integra del nuevo socio en la posicion
social de su predecesor constituye uno de los fundamentos ele-
mentales del Derecho de sociedades: su inaplicacidon, excepcion
u olvido no puede ser admitido.

Ademas, y ello resulta de gravedad superior, la STS de 2007
afirma, como ya se ha comprobado, que uno de los socios no se
encuentra obligado por la clausula arbitral derivativamente
inserta en los estatutos sociales porque “voto en contra” de di-
cha insercion novatoria. Semejante entendimiento constituye
una excepcioén, carente de fundamentacion, a otra regla funda-
mental del Derecho de sociedades: la tan formidable como ba-
sica pauta establecida por el art. 43.2° LSRL vigente conforme
a la cual “Todos los socios, incluso los disidentes y los que no
hayan participado en la reunién, quedan sometidos a los acuer-
dos de la junta general™. La argumentacién del TS hace enten-
der que dicha regla no es aplicable cuando se trata de incluir o
modificar una clausula arbitral en los estatutos sociales. En tal
hipdtesis, permite inferir el texto judicial, el socio que vota en
contra no queda obligado por la nueva clausula contractual. Tal
entendimiento es incorrecto: la regla de la unanimidad solo se
requiere en Derecho de sociedades para el momento fundacio-
nal de cualquier compafiia, momento en el que todos sus socios
han de prestar el respectivo consentimiento. A partir de dicho
momento, la unanimidad es sustituida por la regla de la mayo-

9 La norma trascrita es trasunto literal de la contenida en el art. 93.2° LSA.
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ria para la adopcion de los acuerdos sociales, si la sociedad es
de capital. Si la sociedad es personalista, por su parte, la una-
nimidad se corrige parcialmente con la atribucion del derecho
de veto a cualquier socio de caracter colectivo asistente a la
asamblea. Y en ningun caso, como se ha sefialado, el voto en
contra en las sociedades de capital produce efecto de veto o de
ineficacia relativa respecto al disidente del acuerdo mayorita-
riamente adoptado.

Estas reglas, basicas en el Derecho societario, no deben venir
a menos en el caso del arbitraje: no hay razones para hacer una
excepcidn y en esta materia tratar a los socios como si de con-
tratantes bilaterales se tratasen: la clausula arbitral se adopta
por mayoria en las SA 'y SRL; el acuerdo estatutario asi adopta-
do es de aplicacion a todos los socios y ni la ausencia ni el voto
en contra excusan de su observancia al socio que asi se conduijo.
El socio no es comprador ni vendedor ni las sociedades de capi-
tal son contratos de compraventa: en estos, si la clausula com-
promisoria no se pacta, no llega a existir; en aquellas su exis-
tencia depende de la decision de la mayoria sin que el socio que
vote en contra quede excluido de la sumisién al acuerdo. Cla-
ramente lo dicen los citados arts. 43.2° y 93.2° LSRL y LSA
respectivamente. Cuestion distinta es que se pacte la regla esta-
tutaria con un contenido mas permisivo en el que se incluyan
salvaguardias a favor del socio ausente o discrepante; no obs-
tante, como se indicé, ni la STS de julio de 2007 ofrece preci-
siones al respecto ni resulta clara la legalidad de una tal clausu-
la contractual.

En fin, los avances arbitrales en el campo del Derecho de so-
ciedades no deben ser puestos en duda ni motivos para duda
alguna deben ser dados. Largo camino ha habido que recorrer
hasta su reconocimiento para que ahora puedan ser puestos
gratuitamente en entredicho.

RESUMEN: En un contexto en el que durante muchos afios la duda sobre
la arbitrabilidad de las impugnaciones de los acuerdos sociales en las socie-
dades de capital la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de julio de 2007 ha
estado muy proxima a suscitar de nuevo las dudas de hace una década. En la
actualidad resulta claro que la impugnacion de los acuerdos sociales es sus-
ceptible de someterse a arbitraje. En el caso disputado la vigencia de una
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clausula estatutaria en la que se prohibia dicho género de arbitraje ha condu-
cido al Tribunal a negar la arbitrabilidad de la impugnacion: la negativa se
fundamenta adecuadamente en el pacto excluyente de arbitrabilidad. Un
tercer impugnante, sin embargo, se le niega la arbitrabilidad porque no voto
a favor de la eliminacién de dicha clausula prohibitiva. En este supuesto la
doctrina es mas criticable pues pone en entredicho la regla general de la su-
misioén de todos los socios —los que votaron a favor, en contra o se abstuvie-
ron- a los acuerdos de junta general. Esta regla, al establecer la arbitrabili-
dad, debe resultar de aplicacion a todos los socios sin necesidad de que cada
uno de ellos expresamente la acepte.
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cording to the judgement the bylaws of a corporation can actually and
regularly exclude from the arbitration the disputes arising from the share-
holder”s meeting decision: this is correct. But on the other side, the judge-
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