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El pasado 10 de diciembre fui invitado por € Tribuna Arbitral de
Barcelona (TAB) a participar en € IV Seminario organizado por la Asocia
cion Cataana de Arbitraje bajo @ prometedor titulo de "El arbitrgje en las
sociedades mercantiles'. Mi participacion se centrd, como es obvio, en los
aspectos registrales del procedimiento arbitral; en definitiva, de la publici-
dad mercantil registral. Sobre € particular, a falta de doctrina mercantil o
registral, me he atrevido a eshozar por escrito algunas lineas generaes de
discusion con @ dnimo de que puedan suscitar alglin debate. Entiéndase que
son sdlo ideas seminales necesitadas de profundizacion y de mas serio
andlisis doctrinal. Centradas en € Registro Mercantil, es obvio que pueden
algunas conclusiones extrapolarse a Registro de la Propiedad. La discusién
sobre publicidad mercantil registral del procedimiento arbitral es tanto més
necesaria cuanto que la futura reforma de la Ley de Sociedades de Respon-
sahilidad Limitada todavia en trabajos preparatorios nos anuncia la inscrip-
cion de laudos dictados como consecuencia de sumisién a arbitraje de las
impugnaciones de acuerdos de 6rganos colegiados.
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0. EL CONVENIO ARBITRAL EN SOCIEDADES MERCANTILES.
AMBITO OBJETIVO

La sumision a arbitraje, de Derecho o de equidad, de las controversias
gue puedan suscitarse en la esfera corporativa ha sido, tradicionalmente, un
fendmeno frecuente y no necesariamente exclusivo de las sociedades cerra-
das o familiares (1). Desaparecido € serio inconveniente de la necesidad de
otorgar € contrato de compromiso arbitral —bastaba la oposicion del obli-
gado para que fuera necesaria la formalizacion judicial— por la eliminacion
de la distincién entre contrato preliminar y compromiso arbitral (2), los con-
trayentes de cualquier tipo societario pueden escapar de lajurisdiccion y de
lacrisis de la Administracion de Justicia mediante el recurso a la heterocom-
posicion arbitral del mayor niimero posible de controversias futuras.

Se impone, y es muy recomendable, la redaccion de clausulas generosas
cuyos modelos suelen las instituciones que administran € arbitrgje facilitar.
Asi, en materia de sociedades d TAB dispone de una barroca clausula
arbitral (3). Pero toda cldusula contractua necesita de interpretacion para
determinar & supuesto de hecho contemplado en la prevision negocial.
Aunque debe desecharse por trasnochada la opinion que defendia una inter-
pretacion estricta del convenio arbitral, es obvio que por amplia que sea la
redaccién no puede aquél amparar materias excluidas, bien voluntariamente
(cuando las partes restringen € juego de la clausula a ciertas controversias
corporetivas) o hien legamente de arbitrgje.

Para determinar el ambito objetivo del arbitraje podriamos recorrer todo
el Derecho societario, pero ese casuismo es agotador. Por razones de cla
rificacion/generalizacion dogméticas, podriamos sefidar dos causas de ini-
doneidad objetiva:

(1) Un excelente estudio general en MUNOZ PLANAS, "Algunos problemas de arbi-
traje en materia de sociedades mercantiles’, en Estudios, URIA, Madrid, 1977, pags. 379-
495.

(2) Como dice la Exposicién de Motivos de la Ley de 5 de diciembre de 1983 (en
su parrafo 3): "La actua Ley elimina la distincién entre la clausula arbitral (que la
anterior Ilamaba contrato de arbitraje) y el compromiso, implantando € convenio arbi-
tral como instrumento en e que se plasma € derecho de las personas para solucionar
las cuestiones litigiosas de su libre exposicion”.

(3) Clausula en la que, por cierto y a fuer de sinceros, €l Registro Mercantil de
Barcelona tiene mucha responsabilidad, y que reza (la cldusula es anterior a la nueva
Ley de Anbnimas): "Cualquier divergencia, cuestion o discrepancia surgida por razén
del contrato social, tanto durante su viday en caso o por causa de su liquidacion, como
también en la valoracion de aportaciones, participaciones, €l importe de restitucion y el
precio del gercicio de adquisicion preferente entre la sociedad, sus administradores y
apoderados y los socios, se somete a arbitraje institucional de Barcelona de la Asocia-
cion Catalana para el Arbitraje, a que se le encarga la designacion del arbitro o arbitros
y Iba aglministracic’)n del arbitraje, obligandose desde ahora a cumplimiento de la decision
arbitral”.
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A) La falta de presupuesto. Inexistencia de controversia. .

B) Por recaer la controversia sobre materia no susceptible de disposi-
cion conforme a Derecho (arts. 1 y 2 LA). En particular las acciones de
impugnacion de los acuerdos de 6rganos sociaes.

A) FALTA DE PRESUPUESTO

Decia la antigua LA de 1953 (art. 2.2) que "no se considerar arbitrgje
la intervencion del tercero que no se haga para resolver un conflicto pen-
diente, sno para completar o integrar una relacién juridica alin no definida
totalmente”.

Son varios los casos en que esa situacion puede presentarse en la vida
de las sociedades, pero por razones de simplificacion podemos reducirlos a
los siguientes:

Tercero actlia de perito dirimente otorgando o negando razon a criterios
0 voluntades contrapuestas permitiendo adoptar acuerdos de Grganos socia-
les. Aqui las partes atribuyen a tercero, habida consideracion de su cuali-
ficacion técnica, "la funcion de realizar una cierta actividad sometiéndose
a resultado de la misma, e cua debe valer como expresién de su propia
voluntad". Su actuacién se limita a la dacién de un voto de calidad; sin
embargo, su trascendencia es grande, pues eventualmente puede mediar
entre grupos opuestos y evitar la paraizacion de los érganos socides causa
de disolucion (ex art. 260.3 LSA). Es € supuesto contemplado en la
RDGRN de 27 de abril de 1989 (se trataba de un arbitro para resolver los
empates en & Consgo). La resolucion fue negativa: los arbitros no resol-
veran conflictos o contiendas que todavia no existen en caso de empate,
sino que contribuyen a formar la voluntad socia cuyo contenido conforma-
rian. La RDGRN llega a ir més lgjos: "Pretender aplicar esta institucion en
bloque vulnera los principios basicos del orden publico por cuanto no co-
rresponde a la autonomia privada definir e papel de jueces y tribunales'.

Tercero “arbitrador”: Aquel cuya funcién es integrar uno de los ele-
mentos esenciales de una relacion juridica incompleta. Caso del arbitrio del
articulo 1.447 del Cddigo Civil en que se deja la fijacion del precio a
tercera persona. Caso también del tercero, "experto independiente’ o "au-
ditor", que fija @ valor rea de acciones y participaciones en supuestos de
sindicacion, exclusion y separacion de socios, amortizacion de valores, etc.

¢Puede utilizarse e procedimiento arbitral para seleccionar un experto
0 auditor que elabore un dictamen emitido enforma de laudoy con el valor
de éste (cosajuzgada)? En este punto hay que sefidar lo siguiente

— Cuando la Ley atribuye a una autoridad, como es el Registrador
mercantil, la designacion de experto o auditor, su intervencion no es
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ftmgible, como no es fimgible, en genera, la intervencion judicial
0 parajudicial en jurisdiccion voluntaria (4). Esto excluye la posibi-
lidad de someter a arbitraje la valoracion de aportaciones no dine-
rarias, de acciones en sindicaciones mortis causa o en procedimien-
tos de apremio, de participaciones y acciones en la liquidacion del
usufructo, etc.

— Fuera de estos casos, sigue siendo aplicable la doctrina de la inexis-
tencia de controversia sentada por la RDGRN de 27 de abril de
1989: la funcion del arbitrador no es la propia de un arbitro, como
tiene declarado la doctrina (DiEz PICAZO especidmente) (5) y la
jurisprudencia del TS (de interés en materia de vaoracion de accio-
nes son las SS de 28 noviembre 1984 y 10 marzo 1986).

— Aunque no fuera asi, una préctica registral relativamente consolidada
proporciona un mecanismo aternativo satisfactorio. En estatutos
puede pactarse la designacion por € Registrador mercantil del do-
micilio, del auditor que valore acciones o participaciones, por ejem-
plo, en clausulas de indicacion por transmisiones inter Vivos (aunque
no esté expresamente contemplado en la Ley).

Asi, puede resultar muy inconveniente que las participaciones sean
valoradas por los dos peritos designados por las partes y un tercero por €
Juez (art. 20 LSRL); la solucién, en caso de controversia, puede ser la
atribucion del Registrador de la facultad de designar € tercero.

Sin embargo todo lo expuesto, merece sefidarse lo siguiente:

— Empieza a apuntar, en Derecho comparado e incluso entre la doc-
trina espafiola (6), una linea favorable a la extension del arbitrgje a
la solucion de situaciones no estrictamente litigiosas, pero si conflic-
tivas 0 controvertidas en sentido amplio. Al finy a cabo las partes
son las primeras interesadas en definir cudles son sus presentes o
futuras diferencias.

— No se comprenden bien las razones que impiden la integracion de las
relaciones incompletas por € mecanismo dd arbitrge s las partes

(4 En este sentido, RAMOS MENDEZ, La jurisdiccion voluntaria en negocios de
comercio, Madrid, 1978, pag. 65. En contra, MUNOZ SABATE, Las clausulas procesales
en la contratacion privada, Bosch, Barcelona, 1988, pag. 42.

(5) Por todos, DIEZ PICAZO, El arbitrio de un tercero en los negocios juridicos,
Bosch, Barcelona, 1957. También en Comentarios a la Ley de Arbitraje (coordinador:
RODRIGO BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO), Tecnos, Madrid, 1991, pégs. 24 y sigs., y en
Comentario breve a la Ley de Arbitraje, Civitas, Madrid, 1990, pags. 32 y Sigs.

(6) Favorable a la extension del arbitraje a cuestiones no litigiosas R. DAVID,
L'arbitrage dans le commerce international, Econdmica, Paris, 1982, pags. 31 y Sigs.
Citado por RODRIGO BERCOVITZ, op. cit., pag. 27.
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estén conformes en dlo; sobre todo s tenemos en cuenta que los
organos judiciales en algunos supuestos actlan como verdaderos
“arbitradores” 0 peritos dirimentes. € caso del Juez que suple la
falta de la mayoria lega para la congtitucion dd sindicato de obli-
gacionistas del articulo 9 de la Ley 211/1964, de 24 de diciembre;
e Juez que resuelve en equidad en la Ley de Propiedad Horizontal
a falta de mayoria para adoptar ciertos acuerdos (art. 16 LPH); etc.

— Que en todo caso puede utilizarse € arbitraje como mecanismo para
resolver la controversia (jagui si!) derivada de la falta de conformi-
dad de cualquiera de las partes a la valoracion dada por e experto/
auditor.

Lavaloracion dada por € experto/auditor en ningln caso es irrecurrible.
Pueden, como es l6gico, las partes alzarse judicialmente contra la peritacion
0 vaoracion dada por € perito. Incluso someter a arbitraje, de comuin
acuerdo, la resolucion de la controversia que nace de la impugnacion del
peritaje.

B) LA POSIBILIDAD DE SOMETER A ARBITRAJE LAS CONTROVERSIAS
SOBRE LA VALIDEZ/INVALIDEZ DE LOS ACUERDOS SOCIALES
DE LOS ORGANOS COLEGIADOS DE LAS SOCIEDADES

Constituye hoy la principal preocupacion de la doctrinay del mundo de
los negocios en materia de arbitrgje de sociedades. Por razones de brevedad
estudiaremos e tema exclusvamente referido a los acuerdos provenientes
de la Junta general de sociedades an6nimas o limitadas (esto Gltimo por
aplicabilidad dd régimen general de las primeras, ex art. 15 in fine LSRL),
sin perjuicio de apuntar agui la posibilidad de extender las conclusiones a
otros supuestos digtintos. Estudiaremos:

B.1) Estado de la doctrina y jurisprudencia.
B.2) Razones para un cambio de doctrina.

1) Estado de la doctrina y jurisprudencia

Existe, hasta la nueva situacion juridica creada por la legislacion de
reforma de sociedades y la nueva Ley de Arbitrgje, una lineajurisprudencia
del Tribunal Supremo negativa y consolidada, una doctrina de la DGRN
reticente y una doctrina cientifica contraria précticamente sin fisuras.
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Jurisprudencia del Tribunal Supremo.—El Alto Tribuna tuvo ocasion
de pronunciarse negativamente sobre € tema en la importantisma Senten-
cia dd Tribuna Supremo de 15 de octubre de 1956 de un modo rotundo.
De igua doctrina son las posteriores Sentencias de 27 de enero de 1968, 21
de mayo de 1970 y 15 de octubre de 1977. Los argumentos son |os mismos
gue esgrime la doctrina mercantil.

En contra de esta linea jurisprudencial, la Sentencia del Tribuna Supre-
mo de 24 de mayo de 1961 parece permitir e compromiso arbitral en las
sociedades de responsabilidad limitada.

Jurisprudencia de la DGRN. A diferencia del TS, la DG no ha tenido
ocasion de pronunciarse sobre la validez de la sumision a arbitrgje de la
impugnacion de acuerdos socides. Sin embargo, apunta claramente una
posicion cerrada de interpretacion rigurosisma del procedimiento de im-
pugnacion judicial previsto en la Ley (las sentencias son anteriores a la
reforma) a que se califica de exclusivo (buscando apoyo en la diccidn
literal de los antiguos arts. 67 a 70 LSA 1951), imperativo (de derecho
necesario) y hasta de orden publico. Dos son las resoluciones a sefialar:

— Lade 26 dejulio de 1988, que cita la STS de 23 dejunio de 1959,
en donde se resuelve la imposibilidad del pacto estatutario de pro-
rrogatio fori, consistente en la ateracion territorial de la competen-
cia del Juez que conoce de la impugnacién de acuerdos sociaes. La
DG en obiter dicta "bendice’ con su autoridad la cldusula de estilo
tan frecuente que excluia del arbitrgje las materias excluidas (una
tautologia), incluyendo entre éstas las relativas a la impugnacion de
acuerdos socides.

Esta clausula de edtilo, una auténtica simpleza por lo evidente,
respondia a una préactica mercantil y registral consolidada y hasta
aplaudida por la doctrina. Tuvo incluso reflejo positivo en e Regla-
mento de cooperativas (7). En cuanto a estas Ultimas, vid. ahora
articulo 163 de la Ley de Cooperativas de 2 de abril de 1987 regu-
lando la conciliacion y arbitraje cooperativo y las competencias del
Consgjo Superior del Cooperativismo. La Ley de Cooperativas de la
Comunidad Valenciana de 25 de octubre de 1985 admite en su
articulo 35.2 expresamente que toda impugnacion de acuerdos socia
les puede ser objeto de la conciliacion y arbitraje que regula

— Lade 27 de abril de 1989, en donde se asienta todavia més lejos esta
linea de opinién: "La actuacion de los tribunales tiene en su norma-
tiva aspectos que por su carécter procesal no estén sujetos a la libre

(7) Véase VICENT CHULIA, "La Asamblea general de la cooperativa’', en RICat.,
nim. 2, 1978, pags. 487 y sigs.
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disposicion de los particulares’. La cuestion sobre la competencia
judicial se llega a fundar en la Constitucion, a la que, por lo que se
ve, violaria un pacto sometiendo a arbitrgje la solucion de empates
que se produzcan en la adopcién de acuerdos por € Consgo de
Administracion.

Doctrina—Hasta recientemente existe una curiosa, por lo inédita, una-
nimidad doctrinal con matices; unanimidad a cuyo logro no ha sido aeno
el Derecho comparado, sobre todo d itdiano (8). Suelen arglirse razones
relativas a la naturaleza del procedimiento y a la condicion de indisponible
de los derechos que se ventilan en la controversia.

Inmediatamente antes de la reforma empezaron a abrirse brechas signi-
ficativas en la doctrina (antes monolitica), existiendo una clara tendencia de
apertura del arbitrgje a la composicién de controversias sobre acuerdos
anulables (frente a los nulos por ser contrarios a las normas imperativas o
prohibitivas).

Otro punto de vista distinto del anterior, defendido por V. CHULIA, es €
mantenido por MUNOZ PLANAS, op. cit., pégs. 448 y sSigs, segun € cua
habria que distinguir entre la gran sociedad andénima de tipo abierto y las
sociedades cerradas de caracter familiar.

En general, la doctrina parece pasar por ato lo incongruente que puede
resultar defender la validez de la renuncia o del alanamiento y, en cambio,
negar e compromiso (9). Solia equipararse éste a la transaccion, y €
articulo 1.812 del Cddigo Civil ("las corporaciones que tengan personalidad
juridica sélo podran transigir en la formay con los requisitos que necesiten
para enajenar sus hienes') impediria a érgano de administracion compro-
meter derechos exclusivos de todos los socios (téngase en cuenta que la
sentencia que resuelve el proceso de impugnacién es oponible atodos €los,
comparezcan 0 no en € procedimiento, acudan o no a la Junta donde se
tomaron los acuerdos, voten a favor o se opongan o abstengan).

— En lo que hace a argumento de la naturaleza del procedimiento de
impugnacion, 0lia aegarse la existencia de un dato positivo reve-
lador: en aquellas legislaciones donde se contemplan procedimientos
especiales existe una tendencia a excluir en general la autonomia de
la voluntad (competencia improrrogable); en cuestion de sumision,
e arbitrgje prorrogatio fori; alteracion convencional del procedi-

(8) Por todos, SILINGARDI, // compromesso in arbitri nelle societd de capitali. Ana-
lisi di una sperienza statutaria, Milan, 1979, en donde se estudia pormenorizadamente
la jurisprudencia hostil del Tribunal de Casacion italiano.

(9) GIMENO SENDRA, El proceso de impugnacion de acuerdos de las sociedades
anénimas y cooperativas, 2. ed., Civitas, Madrid, 1985, pag. 25.
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miento singular; etc. Se citaban los casos de la legidacion de arren-
damiento especiales, la laboral, etc. Sin embargo:

a) Esto sdlo debe ser asi cuando € procedimiento especia sea un
vehiculo necesario del logro més eficaz del propésito tuitivo del
legidador, y en muchos casos la normativa tuitiva reside més
en lo sustantivo que en € orden procesa (asi en materia de
seguros y en la legislacion sobre defensa del consumidor, orde-
namientos tan tuitivos como los anteriores y abiertos franca-
mente a la posibilidad de arbitrgje).

b) Y aun en estos casos puede ser discutible s un procedimiento
arbitral suficientemente garantizador de los derechos protegidos
por un procedimiento singular no seria solucion posible y hasta
recomendable.

— En lo que hace a la condicién de indisponible del derecho subjetivo
de impugnacion, parecia existir conformidad en lo que hace a la
impugnacion de acuerdos nulos de pleno derecho: ¢Coémo puede ser
licito comprometer la aplicacion de una Ley en contra de lo estable-
cido en los articulos 6.2 y 6.3 dedl Codigo Civil? No cabe la exclu-
si6n voluntaria del derecho imperativo. Mayor benignidad habia en
sede de acuerdos anulables (pretensiones condtitutivas de nulidad).

Existen sin embargo poderosas razones para un cambio de doctrina.

No puede desconocerse "la existencia en nuestra doctrina més reciente
de posiciones de franca apertura hacia la operatividad del arbitraje en €l tipo
de litigios que nos ocupan" (10). Significativa es la evolucion doctrina del
propio GiMeno SEnDRA. Siempre favorable a una postura de apertura, en su
primera monografia, anterior a la reforma, sobre impugnacion de acuerdos
socides se mostraba partidario de distinguir entre pretensiones de declara-
cién de nulidad y las de constitucién de invalidez, en la linea de CHULIA.
Pero asi como éste sigue manteniendo la opinién en la nueva edicion —la
tercera— de su Compendio critico, aquél parece evolucionar a una postura
radicalmente favorable (11).

(10) URIA, MENENDEZ y MUNOZ PLANAS, Comentario al régimen legal de las socie-
dades mercantiles, tomo V, Junta General de Accionistas, Madrid, 1991, pag. 366.
. (11) En su reciente obra, La reforma procesal mercantil. Los nuevos procesos de
impugnacion de acuerdos y de la propiedad industrial, Vaencia, 1990, pag. 47, llega
a decir que la nueva LSA ha acentuado e carécter DISPONIBLE del acuerdo como
negocio juridico "fundamentalmente por la via de restringir la nulidad radical a las
contravenciones a orden publico y de ampliar € régimen de nulidad relativa a las
infracciones de auténticas normas imperativas'.
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2) Razones para un cambio doctrinal

Tras la reforma —simultanea del Derecho de sociedades y del procedi-
miento arbitral— se va abriendo camino la opinidn decididamente favorable
a lo que hasta ahora, pacificamente, se negaba.

Las primeras razones son siempre las que se refieren a larealidad social
imperante en & momento en que la norma se ha de aplicar (art. 3.1 CC).
En nuestro caso, € hecho notorio de la crisis de la Administracion de
Justicia, crisis que ataca en su raiz € derecho a la tutela efectiva (art. 24
de la Constitucién) y € reconocido fracaso del procedimiento especia que
se pretendia agilizara 'y simplificara la tramitacion procesal. No solo no se
ahorraron plazos, sino que se perdié toda confianza en la caidad de pro-
cedimiento por € menoscabo de la inmediacion judicial, la restriccion de
los medios de impugnacion y € aumento de las dilaciones innecesarias.

Junto a desvanecimiento del espejismo de las supuestas ventgjas del
procedimiento hay que afiadir la lucha del legidador y la doctrina por la
supresion de los procedimientos especiales injustificados. En este sentido,
el de lavuelta a tronco comun de los procedimientos ordinarios, es de citar
la Ley Orgénica del Poder Judicial de 1 dejulio de 1985, cuya disposicion
adicional 3.1 suprimid el procedimiento singular del articulo 70 de laLSA,
anticipandose a la reforma del Derecho de sociedades, y la Ley General de
Cooperativas, cuyo articulo 525 se sometié a la de anénimas en sede de
impugnacion de acuerdos, pero con expresa recepcion del juicio de menor
cuantia. Tras la reforma queda fuera de dudas que € Unico y exclusivo
procedimiento es e ordinario declarativo de menor cuantia.

Con anterioridad, y de conformidad a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, habia que distinguir, tratandose de acuerdos nulos, s € deman-
dante se encontraba o0 no dentro del plazo de caducidad. En e segundo caso
todavia cabia el ordinario correspondiente (SSTS 19 abril 1960, 9 noviem-
bre 1961 y 8 diciembre 1973).

Ademés de la desaparicion de todas las razones que argliian a favor de
una singularidad procedimental, no es dificil advertir el cambio sustancia
que se ha producido en sede de la materia objeto de compromiso. El legis-
lador se ha separado en la nueva regulacién, de una manera deliberada y
sustancial, de la doctrina tradicional sobre la nulidad y vicios del negocio
juridico. Hasta tal punto existe esa desviacion dogmatica —todavia no
suficientemente estudiada— que las categorias tradicionales ceden ante
otras nuevas. Lo que pretende €l legislador, en armonia con las soluciones
de Derecho comparado, es que los vicios que aguejan a los procesos de
formacion de la voluntad socid sean resueltos, en uno y otro sentido, y por
elementales razones de seguridad juridica, en plazos temporales razonables.

Para €l logro de este propdsito no queda mas remedio que reconocer la
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disponibilidad de los derechos objeto de controversia. Y para afirmar esto
basta atender a dos datos normativos:

— La sujecion a plazos de caducidad (jy caducidad anua!) de las
pretensiones de declaracion de nulidad por infraccion de normas
legales contra los aforismos tradicionales "Quod nullum est...”,
“Quod ab initio vitiosum...”

— La posibilidad indiscriminada (todo tipo de acuerdos, en tiempo
anterior, coeténeo o posterior a la interposicion de demanda) de
REVOCACION y/o SUSTITUCION de acuerdos impugnables (art. 115.3:
"No procedera la impugnacion de un acuerdo social cuando haya
sido degjado sin efecto o sustituido validamente por otra").

I AMBITQ SUBJETIVO DEL CONVENIO ARBITRAL.
FUNCION DE LA INSCRIPCION DEL CONVENIO ARBITRAL

Tema fundamental aunque no merecedor de excesivo estudio doctrina
es € de ambito subjetivo del convenio arbitra: ¢A quién obliga € com-
promiso de someter a arbitraje las controversias nacidas del contrato socie-
tario?

Creo que para resolver tal cuestion es menester considerar la naturaleza
del compromiso en atencion a su condicidén de pacto estatutario 0 paraso-
cial.

El convenio arbitral puede configurar e contenido propio de un pacto
parasocial. Como es bien sabido, los contratos parasociales son negocios bi
o plurilaterales de colaboracion asociativa que se vinculan de un modo
accesorio a negocio societario a cual se refieren. Tienen por presupuesto
la existencia de una sociedad y su regulacion contempla € conjunto de los
derechos y obligaciones que integran la posicion de socio; pero la realidad
parasocial, como su propio nombre indica, queda fuera como ago aeno
aunque tangencial a lo social. En tal caso, la eficacia 0 fuerza de obligar
gueda exclusivamente reservada a los que pactaron. Se dice que tienen tales
pactos una eficacia “obligacional”, meramente interna o inter partes por €l
juego del principio de la relatividad de los contratos (art. 1.257 CC: "Los
contratos solo producen efecto entre las partes que las otorgan y sus here-
deros...”).

La obligacion de dar, hacer o no hacer aguna cosa en que consiste €
pacto parasocial puede, en ocasiones, injertarse en e vinculo societario
perdiendo su naturaleza y adquiriendo la condicién de "lo societario”. Por
giemplo, un pacto de sindicacion de acciones nominativas puede "vagar"
fuera de estatutos como pacto social parasocia entre todos o algunos de los
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SOCiOs, en cuyo caso, S es licito, no vincula a la sociedad ni aterceros (art.
63.1 LSA, a contrario; "Solo serén validas frente a la sociedad las restric-
ciones a la libre transmisibilidad de las acciones cuando recaigan sobre
acciones nominativas y estén expresamente impuestas por los estatutos'), o
puede insertarse en estatutos. La diferencia no es baladi porque la eficacia
de uno y otro pacto es sustancialmente diversa. Un pacto estatutario puede
superar €l limite impuesto por el principio de la relatividad de los contratos
en ciertas condiciones, de suerte que su contenido puede hacerse valer a
terceros no partes del contrato (oponibilidad). De esta suerte el pacto ad-
quiere una eficacia "red", externa o erga omnes.

Esto sdlo es posible merced a la inscripcion en un Registro publico: El
Registro Mercantil. Lo publicado y previamente inscrito es oponible a todo
tercero, conozca 0 no € pacto (principio de oponibilidad que en nuestro
Derecho interno positivo se encuentra en d art. 21 CCom y en € art. 9
RRM).

En aplicacion de esta teoria: Un pacto parasocietario compromisorio, no
inscribible, vincula exclusivamente a los socios que pactaron y a sus here-
deros, y a aguellos ulteriores socios que se adhieran prestando su confor-
midad.

Un pacto compromisorio societario, inscribible, si no resultare inscrito
sufriria de inoponibilidad a la sociedad y a terceros (arts. 21 CCom y 9
RRM, en relacién a art. 7 in fine LSA: "Los pactos que se mantengan
reservados entre los socios no seran oponibles a la sociedad") por su con-
dicion "irregular” de "reservado'.

Un pacto compromisorio societario debidamente inscrito vincula a la
sociedad y a los socios presentes y futuros.

Para entender cdmo es esto posible veamos cémo puede injertarse un
pacto compromisorio en e contrato social. Al amparo del principio de
autonomia de la voluntad (art. 1.255 CC, en relacién a los arts. 117 CCom
y 10 LSA) los socios pueden, y lo hacen asi frecuentemente, pactar la
sumision a arbitraje en la propia escritura fundacional como pacto estatu-
tario voluntario. El que se concierte el convenio como clausula incorporada
a contrato sociad (art. 6.1 LA) no significa que @ pacto sea "accesorio”;
antes bien, es un pacto societario como los deméds, tan esencial a negocio
como todos €llos, por mas que voluntario. Seria discutible si debe figurar
en estatutos como pacto estatutario (que ex art. 9 LSA rige "d funciona-
miento de la sociedad") 0 como pacto societario extraestatutario pero socie-
tario (es decir, figurard como pacto no estatutario en la escritura de cons-
titucion); pero esta discusion tiene mucho de académica y su trascendencia
a nuestros efectos es minima (esta absolutamente desacreditada la tesis que
defiende un distinto régimen de modificabilidad de unos y otros pactos
societarios (los contenidos en escritura y en estatutos).
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El convenio arbitral inscrito configura la posicion de socio: € haz
complgjo de derechos y obligaciones que integra esa posicion socid y que
en las sociedades andnimas puede incorporarse a un valor negociable "por-
ta' esa clusula de compromiso como algo propio e inherente. Si esto es asi,
toda novacion subjetiva en la persona del socio provoca una subrogacion en
la posicion de anterior (figura enteramente similar a una "cesion de con-
trato”): tanto en las sociedades personalistas (inscritas) como en las capi-
talistas la transmision de la condicidon de socio entrafia para € adquirente
la sujecién sobrevenida a compromiso arbitral. No puede pretender e
nuevo socio que con la adquisicion se adhiere a contrato societario ignorar
el pacto compromisario degando no haber sido parte originaria. Y €lo es
ajeno ala Ley de circulacién de la dicha condicidn de socio: se transmita
ésta con la simple entrega del valor-accion (en las a portador), mediante
el debido otorgamiento de documento publico de transmision de participa-
ciones (en las sociedades limitadas) o por la modificacién subjetiva del
contrato de compafiia mediante escritura plblica debidamente inscrita (en
las sociedades persondistas). Que la clausula compromisaria obliga a los
socios presentes y futuros no quiere, obviamente, decir que les vincule por
cualquier causa: S un socio presta o vende una finca a la sociedad, las
posibles controversias derivadas del contrato de préstamo o0 compraventa no
estén cubiertas por una clausula compromisoria societaria, Sin perjuicio de
que € socio y la sociedad, a través de su érgano de administracion, pacten
la sumisén a arbitros de aquelas. Y es que por su ambito objetivo las
clausulas vinculan a socios (ambito subjetivo) en relacidon a las controver-
Sas derivadas del contrato de sociedad.

En cuanto a los administradores o gerentes de la sociedad, sean 0 no
socios, es evidente que la clausula les serd oponible por todo lo dicho. La
determinaciéon del ambito de facultades de los administradores, su sistema
de retribucidn y su régimen de responsabilidad son cuestiones societarias.
La funcién de aquellos se predica de la sociedad como titulares de un
organo socid. No pueden pretender ignorar la cldusula, como no pueden
pretender ignorar una limitacion inscrita de sus facultades representativas
(no son terceros protegidos por € art. 129 LSA). Su aceptacion del nom-
bramiento por la Junta u érgano competente supone necesariamente su
vinculacion a contrato social (su adhesidon a €, s se quiere).

Ya hemos visto que € convenio arbitral obliga a socios presentes y
futuros y a los administradores presentes y futuros, sean 0 no accionistas,
mediante su inscripcion. También obliga a la sociedad. ¢Y a terceros?

Pueden existir controversias entre la sociedad y los terceros, pero es
dificil pensar que traigan causa del contrato de sociedad. Si un accionista
conviene con otra persona la congtitucién de un usufructo de sus acciones,
las posibles controversias que puedan surgir del contrato de usufructo no
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pueden, por este solo titulo, quedar cubiertas por la cldusula compromisoria:
sera e titulo constitutivo del usufructo que regula las relaciones internas
entre usufructuario y e nudo propietario (art. 67.2 LSA) e llamado a
contener una especifica clausula arbitral. Sin embargo, s 1o que se discute
es la legitimacion frente a la sociedad del gercicio de los derechos (art.
67.1 LSA), dichas controversias pueden, entiendo, estar sujetas al compro-
miso arbitral. Piénsese igualmente que € tercero pretenda la anulacion de
un acuerdo de Junta por contravencion de los estatutos socides sempre que
sea portador de un interés legitimo (art. 117.1 LSA); parece razonable que
s la clausula arbitral contempla la sumision a arbitraje de la impugnacion
de acuerdos sociales la vinculacion le sea oponible. El problema, y no es
pequefio, es desentrafiar S las controversias giran sobre relaciones juridicas
corporativas 0 extracorporativas.

Queda pendiente € problema de determinar como puede introducirse a
posteriori —es decir, después de la constitucion— una clausula arbitral
(supuesto de la STS 27 enero 1968). A mi entender, carece totalmente de
fundamento la tesis segln la cual, como quiera que la sumisiéon entrafia la
renuncia del derecho a la tutelajurisdiccional Unicamente actuable uti sin-
guli, es necesario € consentimiento de todos los socios. No se entiende por
qué razon "la introduccion de la clausula no puede ser valorada a nivel de
una modificaciéon estatutaria’ (Muroz PLANAS, op. cit.). Creo que precisa
mente ée es e asento l6gico y positivo correcto. Bien esta que la intro-
duccion del convenio en una sociedad regular colectiva precise del consen-
timiento de todos los socios, pero s la sociedad se rige por Organos
colegiados, ¢por qué motivo exigir una unanimidad que destruye ese carac-
ter, como reiteradamente tiene declarado lajurisprudencia de la DGRN? No
se puede pretender que la modificacion entrafie "nuevas obligaciones para
los accionistas' o implique la obligacion de "realizar prestaciones acceso-
rias', lo que exigiria la aquiescencia de los interesados (art. 145 LSA). Sin
perjuicio de que, en todo caso, sea de aplicacion lo relativo a la modifica
Cion perjudicial a una clase de acciones (art. 148 LSA). Tiene que tenerse
en cuenta, sin embargo, en linea de principio, que, como dice la Exposicion
de Motivos de la Ley de Arbitraje, € convenio arbitral no implica renuncia
de las partes a su derecho fundamental de tutelajudicial efectiva. Y alin
entiendo que la introduccion de dicha cldusula pueda entrafiar merma de
derechos o renuncia a los que ya se tenian, justo es reconocer que en donde
ni siquiera existe un derecho a mantener la condicion de accionista (e
accionista puede ser obligado a sufrir una amortizacion forzosa y contra su
voluntad de sus acciones) dificilmente puede defenderse su consentimiento
inexcusable para quedar sujeto al nueva convenio arbitral.
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II. DE LAS MEDIDAS CAUTELARES PENDIENTE
EL PROCEDIMIENTO ARBITRAL.
LA ANOTACION PREVENTIVA DE DEMANDA

* Es bien sabido —un tdpico procesal— que de poco vale que € Juez
resuelva favorablemente s por no haberse oportunamente asegurado la efec-
tividad de la sentencia, anticipando en cierto modo su gecucién, esta Ultima
deviene ilusoria. Para satisfacer esta pretension existe la tutela cautelar o
funcion preventiva, sobre cuya naturaleza y sustantividad existe ya prolija
discusion cientifica.

* S conectamos € "ordo procesal” con € registral, la necesidad de
anticipar los efectos de la inscripcion del laudo futuro, pendiente € proce-
dimiento arbitral, es tanto més necesaria cuanto que € principio de fe
publica registral (art. 8 RRM: "La declaracidon de inexactitud o nulidad de
los asientos del Registro Mercantil no perjudicara a los derechos de terceros
de buena fe adquiridos conforme a Derecho", y 122.1 LSA: "La sentencia
gue estime la accion de impugnacién producira efectos frente a todos los
accionistas, pero no afectara a los derechos adqiridos por terceros de buena
fe a consecuencia del acuerdo impugnado") puede resultar en la aparicion
de un tercero registral cuya posicién juridica sea protegida, aunque la re-
solucion declare la inexactitud y nulidad del contenido registral en cuya
apariencia tabular fundd su confianza.

« La anotacion preventiva de demanda es una auténtica medida cautelar:
su naturaleza se revela en la “instrumentalidad” de la medida cautelar
respecto a proceso principa y en la provisionalidad registra y "homoge-
neidad" con la futura medida gjecutiva (12), pues tiende a preordenar efec-
tos indirectos de la cosa juzgada, tales como la cancelacion de la inscrip-
cién de acuerdo y de los asientos posteriores a de anotacion preventiva (art.
1223 LSA).

La anotacion preventiva cumple la funcion de enervar la fe publica
registral impidiendo que aparezca ese tercero registral protegido.

Conocida, pues, la conveniencia y aun la necesidad de anotar previa-
mente, pendiente e proceso —sea éste judicial o arbitral—, se plantea €
problema, como es |égico, respecto a este Ultimo: ¢El proceso arbitral posee
la idoneidad suficiente para conformar una medida cautelar auténoma (la
anotacion preventiva de pendencia de procedimiento arbitral) adoptada
antes de que sea dictado € laudo?

Vamos a ordenar, por razones de brevedad, los posibles argumentos en
contra para su discusion.

(12) Véase, por todos, RAMOS MENDEZ, La anotacién preventiva de demanda, Bar-
celona, 1980.
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1) Dificultades que plantea la legislacion arbitral

Es sabido que la Ley de Arbitraje sdlo contempla las medidas cautelares
después de dictado € laudo, en sede de recurso de anulacion. Este silencio
de la Ley es elocuente s conocemos |os vericuetos del proceso legidativo:
el Parlamento rechazd sin razones técnicas las diversas enmiendas de los
grupos parlamentarios de la oposicién tendentes a establecimiento de un
dispositivo eficaz de medidas cautelares. Todo €ello lleva a una situacion de
- injudtificable diferencia entre &l procedimiento arbitral y judicial. Con enojo
se pregunta MUNOZ SABATE en un reciente trabajo (13): “;Cémo se puede
llamar cautelar a una medida (la del art. 50) a la que falta e méas completo
sentido de la oportunidad?

Es oportuno defender la posibilidad de estas medidas cautelares pen-
diente & procedimiento arbitral y en tanto se pronuncie € laudo por buenas
razones (defendidas por este Ultimo autor):

a) Por la profunda semejanza ("identidad”, en los términos dd art. 37
LA), tanto en la génesis (proceso) como en los efectos (cosa juz-
gada) entre laudo y sentencia; pertenece a la naturaleza de las cosas
(y por aplicacion de la analogia como criterio interpretativo, afiado
yo, ex art. 41 CC) e que ambos dispongan de unos similares
mecanismos de conservacion de efectos.

b) Porque de lo contrario & procedimiento arbitral impediria e logro
del derecho congtitucional de obtencidn de unajusticia efectiva (art.
24.1 de la Congtitucion, significativamente citado en la propia EM
de la LA cuando dice: "El convenio arbitral no implica renuncia de
las partes a su derecho fundamental de tutelajudicial consagrado en
d art. 24 de la Congtitucion™).

De igual opinion V. CHULIA, Compendio critico de Derecho mercantil,
3.2 edicion, Bosch, Barcelona, 1991, tomo I, vol. 1, pag. 278.

c) Porque, a mi entender y e de la mejor doctrina (ALMAGRO NOSETE
por todos), resulta absurdo —y posiblemente contrario a art. 27 CC que
otorga a extranjero la misma condicion que la nacional— que los laudos
arbitrales extranjeros tengan mejor trato que los laudos internos. Es sabido
gue e Convenio Europeo sobre Arbitrgje Internacional firmado en Ginebra
el 21 de abril de 1961 y ratificado por Espafia, en su articulo VI, apartado
4, permite expresamente la adopcién de medidas antes del laudo (14).

(13) LLUIS MUNOZ SABATE, "Posibilidad y necesidad de medidas cautelares autén-
ticas en e proceso arbitral”, en Revista Juridica Catalana, nim. 3, 1991, pags. 117y
sigs.

(14) ALMAGRO NOSETE, Jurisdiccion y arbitraje, boletin nim. 2 del Tribuna Arbi-
tral de Barcelona de la Asociacion Catalana para el Arbitraje, pags. 61 y sigs.
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Es evidente que la solicitud de medidas cautelares ante un Juez, s
necesario fuere, no seria incompatible con € convenio arbitral ni implicaria
sumision a los tribunales por renuncia ex articulo 11 de la Ley de Arbitraje,
aunque dd tenor literal de este articulo pudiera deducirse 1o contrario.

¢Quién seria competente para acordar las medidas cautelares (anotacion
de demanda, suspension de la gecucion del acuerdo impugnado)? Aunque
existen jurisdicciones en que, como ensefia € Derecho comparado, € propio
arbitro puede acordarlas, 10 més prudente es entender que en nuestro De-
recho se exige para dlo intervencion judicial (una suerte de auxilio juris-
dicciona cautelar, del mismo modo que existe auxilio para la practica de
las pruebas). Razones para €llo: de alguna manera la anotacion preordena
una gecucion provisional cuando los asientos registrales estén bajo la sa-
vaguarda de los tribunales.

Surge entonces € tema de la posible compatibilidad de dos procesos de
diversa naturdeza: e cautelar ante la jurisdiccién ordinaria para asegurar
las resultas del procedimiento arbitral (singular instrumentalidad). Me pa-
rece gque los posibles inconvenientes a esta "dicotomia’, en palabras de
MUNOZ SaBarte, pueden ser perfectamente salvados. Es més, creo convenien-
te que los propios reglamentos de las ingtituciones que administran € ar-
bitraje o € convenio arbitral contemplen expresamente como regular dicha
adopcion de medidas con auxilio o intervencion jurisdiccional. Dicha inter-
vencioénjurisdiccional suministrara € titulo formal tipico para la préctica de
la anotacion preventiva: el mandamiento judicial ordenando la anotacién de
demanda o de suspension de gecucion de acuerdo. El propio juez podra, a
su prudente arbitrio, aunque a solicitud de los arbitros, acordar las cauciones
o fianzas que correspondan. Como quiera que la anotacién de demanda, por
su propia naturaleza, debe ser coetanea y en ningln caso anterior a la
demanda principal, debera acreditarse a Juez los extremos necesarios: clau-
sula arbitral, introduccién del arbitraje, etc.

2) Dificultades planteadas por la legislacion registral

En sede de principio y como ha tenido ocasion de recordarnodo recien-
temente la Direccion General, existe un numerus clausus de anotaciones
preventivas. En Derecho mercantil registrable estamos ademés singularmen-
te mal pertrechados para encontrar una regulacién general de anotaciones
preventivas, ni siquiera de anotaciones preventivas de demanda, aunque no
creo sea dificil congtruir una teoria general de la anotacion preventiva de
las demandas "con trascendencia mercantil registral” (aguellas en las que se
ventilan pretensiones que implicarian, de estimarse, la declaracién de in-
exactitud o invalidez de hechos inscribibles, estén o no inscritos) por su
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aplicacién supletoria mutatis mutandis de la teoria de la anotacién preven-
tiva de las demandas con trascendencia real del Registro de la Propiedad.

Resta, sin embargo, € hecho evidente de que la anotacion preventiva
viene referida a una demanda, no a la introduccion del procedimiento arbi-
tral. Sin embargo, no creo necesario reiterar |os argumentos antes apuntados
sobre la identidad procedimental (idénticos principios de audiencia, contra-
diccion e igualdad que proclama € art. 21 LA) y de defectos (cosajuzgada)
y €l relativo a la obtencién de una tutelajudicial efectiva. Argumentos que
se afaden a literal: la conocida falta de precision del término "demanda’.

En conclusién, la introduccion efectiva del arbitraje y su pendencia
pueden ser titulos causaes suficientes de una anotacion preventiva de pen-
dencia del procedimiento arbitral.

[ll.  LAUDO REGISTRABLE. i
INSCRIPCION: TITULO Y CALIFICACION

El procedimiento arbitral concluye con un laudo (Titulo V LA). Interesa
a nuestros efectos sefidar que ciertos laudos pertenecen a la categoria de
"registrables’ y hasta de necesariamente "registrables’ (en sede de Registro
Mercantil la regla general es la obligatoriedad de la inscripcion ex art. 19.2
del CCom), lo cual puede resultar paraddjico si consideramos € carécter
naturalmente reservado y hasta secreto que habitualmente —frente a pro-
cedimiento ante la jurisdiccion ordinaria— se atribuye ad procedimiento
arbitrd (asl, @ at. 29 RTAB reza. "El TAB no dar4 publicidad de los
laudos savo acuerdo de las partes'). Como es l6gico, la reserva del laudo
arbitral debe ceder ante los supuestos de obligatoriedad de la inscripcién.
Un caso tipico de publicidad de laudos es € de agquellos que declaran la
inexactitud o la nulidad de los asientos del Registro (art. 20.1 CCom;
principio de legitimacion: art. 7.1 RRM).

Si se quiere poner fin a los efectos derivados de la publicidad registral
es menester atacar € contenido del Registro, que esta "bajo la salvaguarda
de los tribunales' y que se presume "exacto y vaido". Es innecesario decir
gue la proteccion de los tribunaes no es obstaculo a la inscribibilidad del
laudo, desempefiando € laudo o la resoluciédn judicial idéntica funcién (es
significativo que la Unica ocasién que nuestra legidacion hipotecaria men-
ciona a los laudos arbitrales como titulos inscribibles 1o hace pari passu con
las resoluciones judicides. art. 38 RH).

¢Cudl sera é titulo formal —documento— para inscribir € laudo? En
principio (art. 18 CCom y art. 5 RRM sobre e de "titulacion auténtica’)
solo puede ser idéneo un documento publico. Como es facil de adivinar, "d
problema fundamental es determinar s € laudo resulta por si inscribible o
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precisa para €llo del auxilio jurisdiccional”. La cuestion no es baadi. S
entendemos que para inscribir € laudo es necesario la gecucion de éste,
habra de observarse lo establecido en el Titulo VIII de laLey de Arbitraje
sobre gjecucion forzosa del laudo. El articulo 117.3 CE atribuye en exclu-
siva a los Juzgados y tribunales "d gjercicio de la potestad jurisdicional en
todo tipo de procesos, juzgando y haciendo eecutar lo juzgado"; y puesto
que en la gecucion se actlia siempre la potestad coactiva del Estado, sdlo
el Juez de Primera Instancia puede obtener coactivamente su cumplimiento
(art. 53 LA).

Con la mejor doctrina [vid. por ejemplo, JUAN MONTERO AROCA (15) o
CAMPO VILLEGAS (16)], entiendo que € laudo no precisa de gjecucion judi-
cial para inscribir. Las razones para ello —es decir, para obviar una suerte
de injustificable "homologacion judicial”— son las siguientes:

— El laudo produce efectos idénticos a la cosa juzgada (art. 37 LA).
Una vez firme y por ende inatacable, el laudo debidamente docu-
mentado (pUblicamente) es titulo material apto para causar asiento
registral. En € sentido material de titulo inscribible, el laudo arbitral
es asimilable a la resolucién judicial.

— La inscripcion del laudo no entrafia su gecucion como no quiera
verse en elo una "gecucion impropid’. Y es doctrina de la DGRN
y esta fundada la opinién en Derecho positivo registral, que la sim-
ple gecutoria (e documento publico que dé fe del contenido de la
resolucion) es por si sola titulo bastante para inscribir, que sin que
sea menester otra resolucién judicial ordenando la inscripcion; por
todas, la Resolucion de 29 de noviembre de 1884. En e Reglamento
del Registro Mercantil no faltan los articulos en los que se contem-
pla € simple testimonio de la resolucion como "titulo suficiente™:
véase significativamente € articulo 156.2.

— Ausente la fe publica judicia (Tit. IV LOPJ, arts. 279 y €gs), la
dacion de fe de los laudos arbitrales se regira por lo establecido en
la Ley de Arbitraje. Titulo para inscribir sera € auténtico que do-
cumenta €l laudo firme: € acta notarial de protocolizacién (art. 33.2
LA) vy los titulos complementarios auténticos que acrediten la noti-
ficacion fehaciente a las partes y € hecho negativo de no haberse
interpuesto recurso de anulacion. Ello es preciso porque un laudo no
es firme hasta que hayan transcurrido diez dias desde la notificacion
o de la aclaracion a que se refiere € articulo 36 de la Ley de
Arbitraje (art. 46.2 LA) sin haberse interpuesto recurso de anulacion

(15) Comentario breve..., op. cit., pag. 267.
(16) Ineficacia del laudo fuera de plazo. Su protocolizacion notarial e inscripcion
registral, boletin nim. 3 del Tribuna Arbitral de Barcelona, pags. 89 y sigs.
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ante la Audiencia provincial; o cuando habiéndose interpuesto ha
recaido la correspondencia sentencia firme. Es evidente que un
mecanismo precauciona idéneo para inscribir seria uno similar al
establecido en d actua articulo 111 del Reglamento del Registro
Mercantil: acreditacion de la notificacién fehaciente y transcurso de
un plazo razonable desde la presentacidn del titulo en el Registro sin
que d interesado acredite haber interpuesto recurso de anulacién en
la Audiencia A falta de este mecanismo habremos de acudir a la
certificacion del Secretario judicial de la Audiencia respectiva acre-
ditativa del hecho negativo de la inexistencia de la pendencia de un
recurso de anulacién por haber transcurrido sin oposicion los plazos
legales (debe tenerse para ello en cuenta, a contar desde la notifi-
cacion, de dos plazos: € de aclaracion y @ de interposicion de los
citados arts. 36 y 46 LA).

Innecesario es recordar que la parte que interponga recurso de anulacion
puede, entre otras "medidas cautelares conducentes a asegurar la plena
efectividad de aquel" (art. 50.1 LA), impetrar la anotacion preventiva de
demanda en @ Registro Mercantil (cfr. arts. 155 y sigs. RRM y 208 del
mismo Reglamento, en relacién a art. 42 LH).

Con arreglo a principio de legaidad (arts. 182 CCom y 6 RRM), los
Registradores "calificaran bajo su responsabilidad la legalidad de las formas
extrinsecas de los documentos de toda clase en cuya virtud se solicita la
inscripcion, asi como la capacidad y legitimacion de los que la otorguen o
suscriban y la validez de su contenido por lo que resulta de ellos y de los
asientos del Registro”.

Tratdndose, pues, de laudos inscribibles existe un postrero control de
legalidad del procedimiento arbitral: e de la calificacion dd Registrador.
Su intervencion, necesaria y previa a la inscripcién, no es una instancia
revisora del laudo o de la funcion arbitral; sin embargo, puede resultar en
la suspensién o en la denegacion de la inscripcién en € Registro del laudo
dictado, que puede por €lo perder toda su utilidad. No es lugar éste para
discutir la naturaleza —jurisdiccional mejor que administrativa— de la
funcion registral o de procedimiento registral. El Registrador, como funcio-
nario calificador, pronuncia un juicio de conformidad o disconformidad a
ordenamiento juridico y, por ende, sobre la aptitud o no para la inscripcion
del laudo dictado. Esa intervencion no debe de extrafiar porque existe in-
cluso respecto a las resoluciones judiciales sujetas también a control de la
calificacion registral (art. 100 RH). Téngase también presente que contra la
calificacion que "atribuya a titulo algin defecto que impida su inscripcion”
pueden los interesados interponer recurso gubernativo (posterior, pues, a un
eventual recurso de anulacién) —arts. 66 y sigs. RRM— ante la DGRN.
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A qué se extiende la calificacion del laudo a redlizar por € Registra-
dor? Desde luego:

1. A las formalidades extrinsecas de los documentos inscribibles.

2. A validez de laudo y su eventual nulidad. Por tanto, podré denegar
—de oficio— la inscripcion del laudo por los supuestos dd articulo 45 de
la Ley de Arbitraje:

a) Nulidad del convenio arbitral.

b) Inobservancia de formalidades y principios esenciales del procedi-
miento arbitral.

¢) Laudo dictado fuera dd plazo.

d) Incongruencia del laudo.

» Entiendo que, como es obvio, & Registrador no puede juzgar de
fraudes o denegar la inscripcion por ser contrario a orden piblico (motivo
5.° dd art. 45 LA).

* En cuanto alanulidad del convenio, si éste estainscrito el Registrador
debera darlo por bueno por e principio de legimitacion registral. Otra cosa
distinta es determinar s la controversia es susceptible de inclusion en una
tipica clésula genérica por su falta de idoneidad objetiva: € Registrador no
admitira laudo sobre cuestiones no susceptibles de ser sujetas a arbitrgje”
("materias de libre disposicién conforme a derecho”, ex art. 1 LA).

» Deberd acreditarse d cumplimiento de los trdmites esenciales del
procedimiento. Para ello es recomendable cuidar la protocolizacién del
laudo. Ello es tanto més necesario cuanto que e Registrador debe poder
controlar € cumplimiento de los plazos. En particular, en cuanto € plazo
para dictar laudo, la calificacién versara sobre su posible condicién de
extemporaneo. A falta de plazo singular (Io que normamente resultara del
convenio arbitral inscrito) € genera es de seis meses (en d computo del
art. 5 CC), contados "desde |a fecha en que se hubiera aceptado |a resolu-
cion de la controversia —art. 15 LA sobre aceptacion— 0 desde € dia en
que fuera sustituido € ultimo de los componentes del Colegio arbitral" (art.
30 LA). La extemporaneidad es apreciable de oficio por € Registrador y no
convalidable por € transcurso dd plazo para recurrir; e plazo para dictar
el laudo es susceptible de prérroga en los términos establecidos por la Ley.

El Registrador calificara, como es obvio, la competencia del Tribuna
arbitral, lo que exige que se le acredite (0 conozca de) la clausula de
sumision y, por supuesto, de los posibles obstaculos registrales.

Acabo con una recomendacion: habida cuenta de la posibilidad de que
se frustre la finalidad y funcion del procedimiento registral con una califi-
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cacion registral negativa y de la absurda e injustificable incompatibilidad
del Registrador para ser arbitro (art. 124 LA), es muy recomendable que
el arbitro designado o e Colegio arbitral, pendiente el procedimiento y
antes de pronunciar @ laudo, solicite informe a Registrador, informe por
supuesto no vinculante ni para los arbitros ni para aquél, pero que puede ser
muy conveniente para determinar €l acance de los asientos registraes, las
condiciones de inscribibilidad de futuro laudo, etc.

El laudo que declare la nulidad de un acuerdo o hecho inscribible debera
ordenar la cancelacidén de la inscripcion del acuerdo y de los asientos
posteriores a esta inscripcién que sean contradictorios con la decision adop-
tada (cfr. analogia art. 122.3 LSA); no podra perjudicar los derechos adqui-
ridos por terceros de buena fe (art. 122.1 LSA en relacidn a principio de
fe publicaregistral del art. 8.1 RRM). El BORME publicara un extracto del
laudo (art. 122.2 LSA, por anaogia).

Luis FERNANDEZ DEL Pozo
Registrador Mercantil de Barcelona





