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Resumen/Abstract: La sumisién a arbitraje de la impugnacién de
acuerdos sociales en Derecho de asociaciones plantea problemas es-
pecificos: por un lado, la disciplina procesal en materia de impug-
nacién de acuerdos en ese ambito no tiene en cuenta el interés afec-
tado por la infraccién (o el caracter del vicio del acuerdo susceptible
de impugnacién) ni en materia de causas de impugnabilidad, ni a la
hora de regular los plazos para impugnar ni, finalmente, al establecer
los requisitos de legitimacion. Por otro, en Derecho de asociaciones la
inscripcién es una carga, no una exigencia fundacional del tipo como
en el Derecho de las sociedades corporativas de capital, cuya omisién
provocara la inoponibilidad a terceros de la clausula estatutaria de
sumisién a arbitraje (arts. 10.2.° LODA y 22.2.° CdC). ‘
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I. OBJETIVO DEL ESTUDIO

El presente trabajo analiza si es posible resolver mediante un ar-
bitraje (ceteris paribus de su modalidad) la impugnacién de acuerdos
sociales en Derecho de asociaciones. La trascendencia del tema es
notable porque, recientemente, los Legisladores autonémicos de aso-
ciaciones catalan (LC) y canario (LCA) han contemplado expresa-
mente esta posibilidad, estableciendo que pueden someterse a arbi-
traje las controversias derivadas de los acuerdos adoptados, siempre
que se hubiera previsto estatutariamente esta posibilidad, o asf se hu-
biera acordado en la Asamblea General (arts. 15.5.° LC y 23.3.° LCA)!.
La ausencia de una homénima previsién en la Legislacién general de

-asociaciones (LODA), simétrica al silencio que el Legislador guarda al
respecto en el Derecho de las sociedades corporativas de capital
(LSA y LSL), y el convencimiento de que resulta valorativamente
insoportable analizar el Derecho de asociaciones como si la Ley de
asociaciones no fuera, en realidad, una Ley perteneciente al Derecho
(privado contractual) de sociedades, invita a extrapolar al Derecho de
asociaciones el status quaestionis surgido en torno al problema en el
Derecho de las sociedades de capital (Infra II)%.

! Cuestién distinta es, no obstante, que ambas normas resistan un eventual juicio
de constitucionalidad por invasién de la competencia estatal sobre Legislacién pro-
cesal (art. 149.1. 6.° CE). Debe recordarse, al respecto, que la STC 173/1998, de 23 de
julio, que resolvié6 el recurso de inconstitucionalidad contra determinados preceptos
de la Ley vasca de asociaciones (LPV), afirmé para sostener la inconstitucionalidad
del art. 12.3.° LPV [norma sobre la impugnacién ante la jurisdiccién de los acuerdos
de las asociaciones] que «...la implantacién o establecimiento de un sistema o meca-
nismo jurisdiccional como medio de resolucién de controversias entre partes, me-
diante el cual los justiciables pueden obtener una decisién que ponga fin a los con-
flictos surgidos, es materia propia de la Legislacién procesal, reservada al Estado con
caracter exclusivo por el art. 149.1.°, 6.° CE...» (F.J. 16.%). En aquella ocasién, el juicio
de constitucionalidad sobre el reparto de las competencias entre el Estado y las Co-
munidades Auténomas en materia de asociaciones se hizo interpretando la reserva
material de Ley Organica (art. 81.1.° CE) y la competencia exclusiva del Estado para
fijar las condiciones basicas garantizadoras de la igualdad en el ejercicio del derecho
(art. 149.1. 1.° CE), sin aludir, sin embargo, a la competencia exclusiva del Estado en
materia de bases de las obligaciones contractuales (art. 149. 1.8.° CE) que, a nuestro
juicio, constituye el titulo competencial mas importante del Estado en materia de
fuentes del derecho de asociacién. V. al respecto, PEREZ ESCALONA; « Las fuentes
del derecho de asociacién (Comentario a la STC 173/1998, de 23 de julio); RCDI, 659
(2000), pp.1979-2001, nota ntim. 1, con ulteriores referencias.

2 A nuestro juicio, la integracién conceptual de la asociacién en el Derecho de so-
ciedades, concebido éste como el ordenamiento (funcionalmente neutral) de las di-
ferentes técnicas de organizacién de personas utilizadas para la conjunta promo-
cién del fin comtin acordado, constituye el tinico mecanismo que consigue expulsar el
estudio del tipo social del abandono doctrinal (criterio de eficiencia interpretativa) en
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Como veremos en las paginas que siguen, en la actualidad, no
convencen las objeciones teéricas formuladas en contra de la posi-
bilidad teérica de someter a arbitraje la impugnacién de acuerdos so-
ciales en (cualquier tipo social perteneciente al) Derecho de socieda-
des, pero con ello no queda resuelta su viabilidad ni, por tanto, la
posibilidad real de su articulacién prdctica (eficiencia), con o sin
contemplacién legislativa expresa, en el ambito asociativo (Infra III).

II. EL STATUS QUAESTIONIS EN EL DERECHO
DE LAS SOCIEDADES CORPORATIVAS DE CAPITAL

I1.1. EL PUNTO DE PARTIDA CONTRARIO
A LA ARBITRABILIDAD

Durante la vigencia de la LSA de 1951, doctrina y jurisprudencia
rechazaban generalizadamente la posibilidad de someter a arbitraje
la impugnacién de acuerdos sociales en el Derecho de las sociedades
corporativas de capital. La argumentacién ofrecida para justificar el

el que la barrera conceptual del lucro (arts. 1665 Cc y 116 CdC) lo ha sumido respec-
to de la doctrina del Derecho de sociedades, para abordarlo despejadamente desde
una concepcién esencialmente contractual. Entre nosotros, las contribuciones doc-
trinales disponibles se han referido, fundamentalmente, al problema conceptual. Asi,
para una asimilacién de la nocién de asociacién a la de sociedad. V., por ejemplo,
GIRON; Derecho de Sociedades, Tomo 1, Parte General, Madrid, 1976, pp. 25-39;
PAZ-ARES; «Animo de lucro y concepto de sociedad (Breves consideraciones a pro-
posito del art. 2.2.° LAIE)», en AA.VV; Derecho Mercantil de la Comunidad Econdniica
Europea (Estudios en homenaje al Prof. José Girén Tena); Madrid, 1991, pp. 729-753;
Del mismo autor, en PAZ-ARES/BERCOVITZ/DIEZ PICAZO/SAVADOR CODERCH
(Dirs); Comentario del Codigo civil, Ministerio de Justicia, Tomo II, Madrid, 1991, pp.
1299 y ss., especialmente pp. 1307 y ss.; Del mismo autor, «La sociedad en general: ca-
racterizacién del contrato de sociedad», en URIA/ MENENDEZ; Curso de Derecho
Mercantil; Madrid, 1999, pp. 429 y ss., especialmente pp. 429-435; PAZ-ARES/ALFARO
AGUILA-REAL; Manual Breve de Derecho Mercantil, en preparacién, Leccién cuarta;
PANTALEON; «Asociacién y sociedad (a propésito de una errata en el Cédigo civil)»;
ADC, 1993, enero-marzo, pp. 5-56, especialmente pp. 26 y 39-40. No obstante han sido
practicamente anecdéticos los estudios que ubican concretamente el analisis del ré-
gimen juridico de las asociaciones en la disciplina del Derecho de sociedades. Asi, po-
niendo de manifiesto ese lamentable estado de incuria del Derecho de asociaciones,
en relacién con la expulsién de socios, ALFARO AGUILA-REAL; «La expulsién de aso-
ciados y la confianza en Derecho privado»; ADC, 1 (1997), pp. 155-186, especialmen-
te pp. 158-159. Sobre la conceptualizacién de la asociacién como sociedad corporati-
va no capitalista y la (racionalidad y eficiencia de la) ubicacién de su régimen juridico
en el Derecho de sociedades, in extenso, PEREZ ESCALONA; La asociacicn y el Dere-
cho de sociedades: una revision en clave contractual; en preparacién, especialmente ca-
pitulo I. Una aproximacién, también, de la misma autora, en «La asociacién y el De-
recho de sociedades: notas para un debate»; REDUR, 2 (2004), pp. 79 y ss.
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rechazo giraba en torno, fundamentalmente, al cardcter indisponible
de la materia que parecia confirmarse por el tenor de la entonces vi-
gente Ley de arbitraje de 22 de diciembre de 1953, asi como por la
existencia de un proceso especial, de caracter imperativo, de impug-
nacion de acuerdos sociales®.

A partir de la promulgacién de la LSA, de 22 de diciembre de
1989, sin embargo, la doctrina comienza a aceptar —con dos impor-
tante reflejos, como veremos, en la STS de 18 de abril de 1998 y en la
RDGRN de 19 de febrero de 1998—, el posible sometimiento a arbi-
traje de la impugnacién de acuerdos debido, fundamentalmente, a la
reforma en el arbitraje operada por la Ley de Arbitraje, de 5 de di-
ciembre 1988, a la supresién del proceso especial de impugnacién de
acuerdos sociales en la Legislaciéon societaria y a la flexibilidad en la
configuracién de las categorias de invalidez de los acuerdos sociales
que permiten inducir, ahora ya si, la disponibilidad de la materia, al
menos siempre que no se lesionen intereses de terceros o el limite del
orden publico*.

3 Asi, con més referencias sobre la doctrina de la época, MUNOZ PLANAS; «Al-
gunos problemas del arbitraje en materia de sociedades», en AA.VV.; Estudios de
Derecho Mercantil en homenaje a Rodrigo Uria, Madrid, 1978, pp. 379-495, especial-
menté pp. 448-451 y nota ndm. 115; URIA/MENENDEZ/MUNOZ PLANAS; «La Jun-
ta General», en URIA/MENENDEZ/OLIVENCIA; Comentario al régimen legal de las so-
ciedades mercantiles; Madrid, 1992, pp. 364-368.

4 Es abrumadoramente mayoritaria la doctrina que actualmente admite (al menos
para determinado tipo de acuerdos) la arbitrabilidad de la impugnacién de acuerdos.
V. al respecto, por ejemplo, MUNOZ PLANAS/ MUNOZ PAREDES; «La impugnacién
de acuerdos de la Junta General medijante arbitraje»; RDM, 238 (2000), pp. 1411-1478,
especialmente pp. 1447-1460; MARTINEZ MARTINEZ; «Impugnacién de acuerdos de
las Juntas Generales de las sociedades anénimas y arbitraje (STS de 18 de abril de
1998)»; RdS, 11 (1999), pp. 335-362; PICO 1 JUNOY/ VAZQUEZ ALBERT; «El arbi-
traje en la impugnaci6n de acuerdos sociales: nuevas tendencias y nuevos problemas»;
RdS 11 (1999), pp. 183-204[También publicado en 7J, 1998, pp. 535-573] VICENT-
CHULIA; «FEl arbitraje en materia de impugnacién de acuerdos sociales», RGD, 646-
647 (1998), pp. 9355-9371; MARTIN PASTOR; «Arbitraje ¢ impugnacién de acuerdos
sociales»; PJ, 59 (2000), pp. 237-299; LOPEZ SANCHEZ; «El antiarbitraje pierde su
primera batalla: los pactos estatutarios de sumision arbitral en las sociedades mer-
cantiles. Comentarios a la Resolucién de la DGRN de 19 de febrero de 1998 revocan-
do una nota del Registro Mercantil nim. 12 de Barcelona»; RJ/Cat, 2 (1998), pp. 231 y
ss.; Del mismo autor, «Arbitraje: posibilidad de someter estatutariamente a arbitraje
la impugnacién de acuerdos sociales»; TJ, 1999/2, pp. 162-167; CAMPO VILLEGAS;
«El arbitraje en las sociedades mercantiles»; RJ Cat, 2 (1998), pp. 313-349; CREMA-
DES; «El arbitraje societario», La Ley, 5211 (2000), pp. 1-7; MUNOZ SABATE; «La im-
pugnacién de acuerdos de la Junta General de una Sociedad Anénima puede dirimirse
por arbitraje»; RJCat, 4 (1998), pp. 161 y ss.; DAMIAN MORENO; «Aspectos generales
en torno al proceso de impugnacién de acuerdos sociales en las sociedades anéni-
mas»; RDProc, 1(2000), pp. 49-76, especialmente pp. 53-55; GASPAR LERA; El dmbito
de aplicacion del arbitraje; Tesis Doctoral, Pamplona, 1998, pp. 157-161; RODRIGUEZ
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Con todo, aun hoy subsisten p05101ones radicalmente contrarlas a
la sumisién arbitral de la 1mpugnac10n que contintan fundamen-
tando la indisponibilidad de la misma bien en el cardcter imperativo
del cauce procesal de i 1mpugna01on (infra a), o bien en la mdzspombz-
lidad del derecho de impugnacion (infra b).

a) La indisponibilidad del cauce procesal de impugnacién se ha
sostenido merced a una interpretacién rigorista del caracter de nor-
mas de ius cogens de las disposiciones relativas a la impugnacién
contenidas en la Ley (arts. 119 a 122 LSA). Asi, se ha afirmado que,
dado el indiscutible caricter imperativo de las normas procesales
contenidas en la Ley no parece posible afirmar que los particulares
puedan recurrir a la via arbitral si el Legislador expresamente no lo
ha permitido (todo lo que no estid expresamente permitido, esta
prohibido)’. Al margen, se afiade, la propia imperatividad de las nor-
mas impide que puedan ser modificadas o sustituidas por otras por-
que, si el cauce procesal de impugnacién pudiera ser sustituido por
otro, también el convenio arbitral podria establecer, por ejemplo, un
sistema de legitimacién o de caducidad de la accién distinto del le-
galmente previsto®.

Las discrepancias frente a estas consideraciones han pasado por
recordar, por un lado, que la procedencia de la via arbitral sé6lo de-
pende de que sea disponible la materia cuya lesion produce la invali-
dez de un determinado acuerdo. Por otro lado, se afirma, de esa sus-
titucién del cauce procesal no puede seguirse que trascienda a'la
regulacién de otras piezas del sistema legal como la legitimacién, las
causas de impugnacioén o los plazos de caducidad de la accién que se-
ran idénticos en uno y otro caso’.

A esas discrepancias, a nuestro juicio, cabe afiadir que el plante-
amiento conforme al cual si el procedimiento arbitral no se encuen-
tra expresamente previsto, hay que suponer que esta prohibido, su-
pone una injustificada concesién al paradigma institucional de

RUIZ DE VILLA; Impugnacion de acuerdos de las Juntas de accionistas; Cizur Menor
(Navarra) [2.2 ed]; 2002, pp. 425-237; CALAZA LOPEZ; «El Arbitraje societario»;
BFD. UNED, 21 (2003), pp. 193 y ss.

5 Asi, sobre todo, NEILA NEILA; «A vueltas sobre la cldusula estatutaria de so-
metimiento a arbitraje en la impugnacioén de los acuerdos sociales»; BMAM, 4 (1998),
pp. 1 y ss. [También publicado en La Ley, 4827 (1999), pp. 2132 y ss.]

¢ Asi, sobre todo, BOTANA AGRA; «Acerca de la sumisién a arbitraje de la im-.
pugnacién de acuerdos de sociedades anénimas»; Der. Neg, 100 (1999), pp. 9y ss._

7 Asi, ampliamente, por ejemplo, MUNOZ PLANAS/ MUNOZ PAREDES; «La im-
pugnacién de acuerdos de la Junta General mediante arbltraje» pp. 1434-1438; PICO
1 JUNOY/ VAZQUEZ ALBERT; «El arbitraje en la impugnacién»; pp. 193-194.
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comprension de los tipos sociales®. Como se ha demostrado sobra-
damente desde el paradigma contractual de entendimiento del De-
recho de sociedades, pensar que, en Derecho de Sociedades, «la Ley
hablara cuando quiera dejar un margen a la autonomia privada»®
(modelo de «imperatividad de fondo o difusa»!?), entendiendo que
esta prohibido todo lo que no esta expresamente permitido (e inter-
pretando restrictivamente lo permitido), implica desconocer que la
funcién del Legislador en éste ambito (Derecho privado contractual)
no es la de dirigir a las partes en la tarea de organizar sus intereses,
sino la de ayudarles, facilitAndoles modelos, dentro de los cuales,
los socios gocen de las mas amplia autonomia para adaptar la es-
tructura del tipo a sus necesidades a través de los estatutos (arts.
1255 Cc y 22 CE)!\. La ausencia de previsién legal expresa no puede

8 La precomprension institucional de los tipos sociales concibe a la sociedad «como
maquina juridica primorosamente disefiada y equilibrada por el Legislador, en la que
las opciones al gusto del consumidor —que se supone inexperto en la planificacién
técnica de una cosa tan sofisticada— estén restringidas (...) la autonomfa privada se-
ria algo asi como la arena que arruina el engranaje (...) en la trastienda se oculta, sin
duda, el terror a que cualquier manipulacién no autorizada de la maquinaria legal la
haga saltar en pedazos». (Lo especifico del paradigma consiste, asi, en que) «presu-
pone la existencia detras del texto legal de un arquetipo ideal de sociedad (...) expre-
sivo de una ordenacién objetivamente equilibrada de las relaciones entre socios y ga-
rante de la funcionalidad del orden societario, un arquetipo que naturalmente opera
como guia de la comprensién y de la produccién del Derecho e interpone una barre-
ra infranqueable a la autonomia privada». Asi, por todos, PAZ-ARES; «¢Cémo enten-
demos y cémo hacemos el Derecho de sociedades», en PAZ-ARES (Coord), Tratando
de la Sociedad Limitada, Madrid, 1997, pp. 159-205, cfr. pp. 164-166 y 174.

9 Cfr. PAZ-ARES; Ibidem, p. 195.

0 Cfr. PAZ-ARES; Ibidem, p. 163.

11 Naturalmente, la caracterizacién de la sociedad como contrato no significa
que la autonomia estatutaria no esté sujeta a ningtn tipo de limitacién. Los limites a
la libertad contractual en Derecho de sociedades se encuentran, genéricamente, en las
normas tuteladoras de las minorias en las sociedades en las que rige el principio ma-
yoritario como regla general de adopcién de acuerdos y en las normas referentes a la
responsabilidad social y a la proteccién de los terceros. Como es sabido, el plantea-
miento conforme al cual la sociedad es un contrato y, ademés, un mecanismo para
contratar, proviene de la doctrina norteamericana. V., por ejemplo, EASTERBROOK/
FISCHEL; «The Corporate Contract»; Col. L. Rev, 89 (1989), pp. 1416 y ss., especial-
mente p. 1418, BECHUCK; «Limiting contractual freedom in Corporate Law: the
desirable constrains on charter amendments»; Harv. Law Rev, 102 (1989), pp. 1820 y
ss. y notas niims.1 y 2; TREBILCOCK; The Limits of Freedom of Contract, Cambrid-
ge/London, 1993, pp. 147 y ss. Entre nosotros, por ejemplo, PAZ-ARES; en URIA/
MENENDEZ; Curso de Derecho Mercantil, 1, 1999, pp. 509 y ss.; Del mismo autor, «La
infracapitalizacién de sociedades: una aproximacién contractual», RdS, nim. extra-
ordinario (1994), pp. 253-269 [También publicado en AA.VV (ALONSO UREBA, Co-
ord; ARTIGAS/ GARCIA VILLAVERDE, Dirs); Derecho de Sociedades de Responsabi-
lidad Limitada, Madrid, 1996, pp. 65-86]; ALFARO; Interés social v derecho de
suscripcion preferente; Madrid, 1995, pp. 21-38; PERDICES; Cldusulas restrictivas de la
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artillarse como argumento en contra de la posibilidad de su inclusién
estatutaria, en definitiva, por la inversién metodolégica que entrafia:
si el «permiso» del Legislador se supone salvo que expresamente lo
«retire» por razones de tutela de la minoria o de proteccién de ter-
ceros y el Legislador no lo ha prohibido expresamente, el tinico valor
que cabe atribuir al silencio legislativo es, justamente, el contrario al
que supone la objecién fundamentada en la imperatividad de los
arts. 119 a 122 LSA, esto es, el de la admisibilidad prima facie del so-
metimiento a arbitraje de la impugnacién (in dubio pro libertate)'?.

b) Una variante de la opinién doctrinal radicalmente contraria a
la arbitrabilidad de la impugnacién, sostiene que el objeto del que se
dispone en el convenio arbitral es, en realidad, del derecho de im-
pugnacién de estos acuerdos que la Ley reconoce a los socios, admi-
nistradores y terceros que acrediten un interés legitimo (art. 48.2.° ¢
LSA). Asi, se afirma que si se admite la disponibilidad del derecho a
impugnar los acuerdos sociales mediante un convenio arbitral esta-
tutario, hay que admitir que los fundadores, o quienes votaron a fa-
vor de la correspondiente modificacién de estatutos, podrian dispo-
ner no sélo de sus respectivos derechos de impugnacién, sino
también de los derechos de impugnacién de quienes no participaron
en la incorporaciéon del convenio a los estatutos!?.

libre transmisibilidad de acciones y de participaciones sociales; Tesis Doctoral, Madrid,
1997, pp. 25-29; CAMPINS; La sociedad profesional; Tesis Doctoral, Madrid, 2000, es-
pecialmente pp. 111-116; MASSAGUER; «La autonomia privada y la configuracién
del régimen juridico de la Sociedad de Responsabilidad Limitada»; RGD, 1994, pp.
12959 y ss.; LLEBOT MAJO; «Doctrina y teorfa de la empresa en el Derecho mercan-
til (una aproximacién al significado de la teoria contractual de la empresa)»; RDM,
220 (1996), pp. 319-388, especialmente pp. 354 y ss. No obstante, por ejemplo, con-
trario a la asimilacién de los postulados contractualistas en nuestro Derecho, por to-
dos, SANCHEZ CALERO; «La sociedad cotizada en Bolsa en la evolucién del Derecho
de sociedades», en Discurso leido el 26 de marzo de 2001 en el acto de su recepcion
como académico de nimero en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion; Ma-
drid, 2001, especialmente p. 105.

12 No obstante, la doctrina lamenta generalizadamente la ausencia de una previ-
sién legal expresa autorizadora de la arbitrabilidad de la impugnacién. Asi, por ejem-
plo, PICO I JUNOY/ VAZQUEZ ALBERT; «El arbitraje en la impugnacién», p. 203;
MARTIN PASTOR; «Arbitraje e impugnacién», p. 299. Recuerdan no obstante no es
precisa la existencia de un precepto autorizador, no obstante, CALZA LOPEZ; «El ar-
bitraje societario», p. 197.

13 Asi, BOTANA AGRA; «Acerca de la sumision a arbitraje», pp. 18-19. Y concluye
que «es de todo punto inaceptable que alguno o algunos puedan disponer de un de-
recho legal, personal y fundamental que corresponde a otros sujetos sin que éstos
presten explicito consentimiento. Y no se diga que de lo que se dispone es sé6lo del
cauce procesal del ejercicio de ese derecho. Contra eso ha de aducirse que el derecho
de impugnacién, al igual que otros derechos, se atribuyen y reconocen de acuerdo,
como declara el art. 48.2 LSA, con los términos establecidos en la Ley y ésos términos
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Frente a este modo de razonar, es preciso afirmar que resulta
radicalmente inexacto sostener que la (supuesta) disponibilidad del
derecho a impugnar s6lo pueden llevarla a cabo quienes consintieron
su inclusién en los estatutos, pero no quienes —como los futuros so-
cios o los administradores— no participaron en su adopcién, porque
ello supone otorgar a la cldusula estatutaria de sumisién a arbitraje
una naturaleza juridica y una eficacia especial y exorbitante respec-
to al resto de clausulas estatutarias absolutamente injustificada.
Nada, salvo el desconocimiento de la naturaleza juridica de los esta-
tutos, puede explicar que se otorgue a la clausula estatutaria de su-
misién a arbitraje una eficacia tan sélo referida a los participantes
—socios fundadores o quienes acuerdan la modificacién estatuta-
ria—, excluyendo su capacidad de vincular naturalmente a futuros so-
cios o a administradores —sean o no socios— que mediante su in-
greso manifiestan su voluntad de cumplir aquellos'.

En efecto, como es sabido, los estatutos sociales forman parte
(origen contractual) del contenido del pacto fundacional y, por
tanto, su obligatoriedad se funda en la voluntad de los socios. Pero
aunque la naturaleza juridica de los estatutos sea contractual (en-
tendida lato sensu como pactada), poseen ciertos rasgos propios de
las fuentes de Derecho objetivo como consecuencia o efecto de la
vertiente organizativa del pacto fundacional. Los estatutos tienen
origen negocial, en definitiva, dado que sobre ellos ha de recaer, al
igual que sobre los restantes elementos del negocio fundacional, el
consentimiento de los fundadores y constituyen un contrato obli-
gatorio porque de ellos han de surgir derechos y obligaciones para
las partes que los convienen. Pero al lado de esta eficacia obliga-
cional inter partes (dimension obligacional), los estatutos se acuer-

no son otros que los previstos en los arts. 115 y ss. LSA». También, por ejemplo, BUS-
TILLO SAIZ; La subsanacion de acuerdos sociales por la Junta General de la Sociedad
Andnima; Tesis Doctoral, Pamplona, 1999, « la materia relativa a la impugnacién de
acuerdos no puede comprometerse. La LSA reserva la competencia exclusiva a los Tri-
bunales de justicia y exige una solucién judicial de la controversia. El articulo 48 li-
mita la autonomia societaria en ordena a la configuracién estatutaria de la posicién
juridica del socio, provocando la nulidad de la clausula estatutaria que recoja el con-
venio arbitral, por exceder los limites en que se reconoce la autonomia de la voluntad
y contradecir el orden publico (art. 10 LSA)» (p. 609).

14 Asi, por ejemplo, MUNOZ PLANAS/ MUNOZ PAREDES; «La impugnacién de
acuerdos de la Junta General mediante arbitraje»; pp. 1440-1441; PICO I JUNOY/
VAZQUEZ ALBERT; «El arbitraje en la impugnacién», pp. 194-195; MUNOZ PLA-
NAS; «Algunos problemas del arbitraje en materia de sociedades mercantiles», pp.
414-415; MARTINEZ MARTINEZ; «Impugnacién de acuerdos de las Juntas Genera-
les», pp. 353 y 355.
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dan para regir la vida de la entidad y vincular a futuros socios (di-
mension organizativa)'s.

Por esa razén, los estatutos comparten con las normas de Dere-
cho objetivo ciertos caracteres comunes (abstraccion, generalidad y
coercibilidad). Asi, como conjunto de normas que regulan la orga-
nizacion de la agrupacién, los estatutos constituyen —a diferencia
de las cldusulas de los contratos— disposiciones abstractas, en el
sentido de que su vinculatoriedad no se produce respecto de perso-
nas determinadas, sino respecto de las personas que ostenten la
condicién de socio en el momento de su aplicacién. Ello tiene im-
portantes implicaciones a la hora de delimitar, por ejemplo, los cri-
terios de interpretacién por los que habran de regirse: desligados de
la voluntad de sus redactores (socios fundadores), los estatutos ha-
bran de interpretarse de conformidad con criterios objetivos. Tam-
bién a diferencia de los contratos, los estatutos van a contemplar un
sistema colegiado y mayoritario de toma de decisiones a que queda
sometida su modificacién. Obviamente, ninguna de estas circuns-
tancias autoriza a enervar su fundamento obligacional. Lo que su-
cede, y este posicionamiento doctrinal ignora, es que a dichos efec-
tos obligacionales primarios se afiaden (modalizandolos) los propios
de la organizacién objetivada del fin comun que los estatutos ponen
en marchal’s.

5 La consideracién no puede ser mas pacifica dentro de la doctrina. V., por
ejemplo, GIRON; Derecho de Sociedades; Madrid, 1, 1976, pp. 276-279; EMBID IRUJO/
MARTINEZ SANZ; «Libertad de configuracién estatutaria en el Derecho espariol de
sociedades de capital»; RdS, 7 (1996), pp. 11-30, especialmente pp. 12 y 13; SAENZ
GARCIA DE ALBIZU; El objeto social en la Sociedad Andnima; Tesis Doctoral, Madrid,
1990, pp. 42-54; BLANQUER; «Escritura y estatutos» en Tratando SL, pp. 207 y ss., es-
pecialmente pp. 225 y 262; GARCIA DE ENTERRIA; «El régimen general de la mo-
dificacién de estatutos en la nueva Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada»,
en AA.VV.; Estudios Juridicos en homenaje al Prof. Justino Duque; Valladolid, 1998, pp.
365y ss.; AVILA DE LA TORRE; La modificacién de estatutos de la Sociedad Andnima;
Tesis Doctoral, Valencia, 2001, pp. 133 y ss.

16 Nadie discute actualmente, en efecto, que el contrato de sociedad sea un con-
trato de organizacion. Como es sabido, la terminologia de contrato de organizacién
proviene de la evolucién de la cuestién dogmatica acerca de la naturaleza (contractual
o no y de qué tipo) del negocio juridico fundacional de la sociedad en la doctrina ale-
mana. V. con informacién sobre las obras clasicas, por ejemplo; GIRON; Derecho de
Sociedades; pp. 128-131; FERNANDEZ DE LA GANDARA; La atipicidad en el Derecho
de sociedades; Zaragoza, 1978, pp. 227 y ss., especialmente p. 282; PAZ-ARES; en Co-
mentario Cc, pp. 1316-1318; Del mismo autor, en URTA/ MENENDEZ; Curso de De-
recho Mercantil; pp. 445-446; SANCHEZ ALVAREZ; La fundacion de la Sociedad And-
nima, Tesis Doctoral, Madrid, 1996, pp. 48-57.
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I1.2. LA STS DE 18 DE DICIEMBRE DE 1998 Y LA RDGRN
DE 19 DE FEBRERO DE 1998: LA SUPERACION
DE LA POSTURA CONTRARIA A LA ARBITRABILIDAD

En 1998, la RDGRN de 19 de febrero, ante la denegacién de
inscripcién de la escritura de constitucién de una Sociedad Limita-
da, por la inclusién en ella de una clausula en la que quedaban so-
metidas a arbitraje «todas las cuestiones societarias litigiosas que se
susciten entre la sociedad y sus administradores o socios, o entre
aquéllos y éstos o estos dltimos entre si», resolvié que «...Un pacto
compromisario extrasocial o no inscrito vinculard tan sélo a los con-
tratantes y sus herederos, pero si se configura como estatutario y se
inscribe, vincula a los socios presentes y futuros. El convenio arbitral
inscrito configura la posicion de socio, el complejo de derechos y
obligaciones que configuran esa posicion, en cuyo caso toda novacién
subjetiva de la posicion de socio provoca una subrogacion sobre la del
anterior(...) aunque limitado a las controversias derivadas de la rela-
cion societaria. Los administradores, aunque no ostenten la condicion
de socio, no por ello, no por ello son terceros, desvinculados en su re-
lacién orgdnica con la sociedad....»V". Por su parte, la STS de 18 de
abril de 1998, afirma que «....esta Sala estima que, en principio, no
quedan excluidas de arbitraje, y por tanto del convenio arbitral la
nulidad de la Junta General de accionistas ni la impugnacion de
acuerdos sociales; sin perjuicio de que si algiin extremo estd fuera del
poder de disposicion de las partes, no puedan los drbitros pronun-
ciarse sobre el mismo, so pena de ver anulado total o parcialmente el
laudo .Se tienen en cuenta varios argumentos: la impugnacion de
acuerdos sociales estd regida por normas de ius cogens pero el con-
venio arbitral no alcanza a las mismas, sino al cauce procesal para re-
solverlas; el cardcter imperativo de las normas que regulan la impug-
nacién de acuerdos sociales no empece el cardcter negocial y, por
tanto, dispositivo de los mismos; no son motivos para excluir el arbi-
traje en este tema ni el articulo 22 LOPJ, ni el art. 118 LSA, ni se pue-
de alegar, bajo ningiin concepto, el orden piiblico como excluyente del
arbitraje....»'8.

Ambos pronunciamientos admiten, por tanto, la posibilidad de
configurar el convenio arbitral como clausula estatutaria que, cuan-
do se encuentra inscrita, vincula a la sociedad y a los socios presentes
y futuros, asi como a los administradores de la sociedad desde la

17 (RJ 1998/118).
18 (RJ 1998, 2984).
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aceptacién de su nombramiento!®. A partir de aqui, el TS admite es-
pecificamente, ademas, que la impugnacién de acuerdos sociales
pueda someterse a arbitraje. Aunque en la actualidad, generalizada-
mente no se discuta la validez del convenio arbitral como clausula es-
tatutaria ni, por tanto, su capacidad para vincular a los socios pre-
sentes y futuros y a los administradores cuando se encuentre inscrito,
el debate se centra en si la impugnacién de acuerdos puede some-
terse a arbitraje, con independencia del cardcter de vicio que permite la
impugnacion.

I1.3. ADMISION GENERALIZADA VS. ADMISION
CAUSALIZADA: DISTINCION EN FUNCION DEL
INTERES AFECTADO POR LA INFRACCION
Y PROBLEMAS PENDIENTES

Frente a las opiniones doctrinales que admiten generalizada-
mente la arbitrabilidad de la impugnacién®, con independencia de la

19 Ello supone negar, en consecuencia, el planteamiento que otorgaba al convenio
arbitral como cldusula estatutaria inscrita una eficacia especial respecto del resto de
clausulas estatutarias inscritas. La acogida favorable por parte de la doctrina, como
no podia ser de otra forma, no se ha hecho esperar. V. al respecto, por ejemplo,
MUNOZ PLANAS/ MUNOZ PAREDES; «La impugnacién de acuerdos mediante ar-
bitraje», pp- 1425-1430; PICO I JUNOY/ VAZQUEZ ALBERT; «El arbitraje en la im-
pugnacién», pp. 194-195; MARTINEZ; «Impugnacién de acuerdos», pp. 350- 354;
GOMEZ PORRUA; «Comentario STS 18 de abril de 1998»; CCJC, 48 (1998), nam.
1306, pp. 1109-1131, especialmente pp.1128-1129; Del mismo autor, «La clausula
compromisaria estatutaria y su aplicabilidad a la impugnacién de acuerdos sociales
en las sociedades de capital», en AA.VV; Estudios en homenaje al Prof. Sdnchez Calero;
Madrid, 2002, 11, pp. 1925 y ss.; CALAZA LOPEZ; «El arbitraje societario», pp. 203-
204; Matizadamente, MARTIN PASTOR «Arbitraje e impugnacién», pp. 259-270.en-
tiende, a nuestro juicio de modo incorrecto, que la clausula estatutaria vincula a los
futuros socios pero no a los terceros (por ejemplo a los administradores no socios) y,
por tanto, que la inscripcién de la cldusula en el Registro no implica su oponibilidad
a terceros porque «no se puede obligar a ningun tercero que trafica con cientos de so-
ciedades a conocer esos cientos de estatutos para saber si en sus relaciones con esas
sociedades esta sometido a la jurisdiccién ordinaria o se ha visto sometido a un
cormpromiso arbitral» (p. 266). El argumento no es atendible porque desconoce
abiertamente el principio de publicidad negativa del Registro (art. 22, 2.° CdC). Como
vamos a ver seguidamente, una cosa es que el convenio arbitral incluido en los esta-
tutos sea oponible a terceros siempre que haya sido inscrito, como cualquier otra
cldusula estatutaria (¢por qué no se puede obligar al tercero a que conozca esta clau-
sula y sf todas las dem4s?), y otra cosa muy diferente es que la eficacia subjetlva del
laudo arbitral impida (o no) que despliegue efectos frente a terceros que ni fueron par-
te en convenio arbitral ni iniciaron el procedimiento arbitral. _

20 V. al respecto, por ejemplo, BERCOVITZ; «Impugnacién de acuerdos sociales
- por medio de arbitraje»; BUAM, 3 (1998), pp. 1 y ss.; VICENT-CHULIA; «El arbitraje
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causa de impugnabilidad, del acuerdo o, mas técnicamente, del in-
terés afectado por la infraccién?!, un sector doctrinal, fundamen-
tandose en parte en la falta de precisién ofrecida en la argumenta-
cién ofrecida por el Tribunal Supremo, ha puesto de relieve la
necesidad de valorar la naturaleza de los intereses afectados por los
vicios determinantes de la impugnacién que se pretende arbitrar.
La razén se encuentra en que cualquiera que sea la naturaleza jurt-
dica de los acuerdos sociales, lo cierto es que de la misma no puede
derivarse su «disponibilidad», si por tal se entiende la de la materia
que hace arbitrable su impugnacién. En efecto, una cosa es que se
entienda que la naturaleza juridica del acuerdo social es negocial y
otra cosa muy distinta es que el caracter «pactado» del mismo en-
trafie la disponibilidad de la materia sobre la que verse el acuerdo.
Para esta postura, en definitiva, sera el interés afectado por la infrac-
cion el que determine que la impugnacidn, en el caso concreto, pue-
da ser o no calificada de disponible y, por tanto, objeto de arbitraje?2.

Al margen, aunque pudieran encontrarse y aceptarse argumen-
tos que justifiquen que el interés afectado por el acuerdo impug-

en materia de impugnacion», pp. 9355 y ss.; CAMPO VILLEGAS; «El arbitraje en las
sociedades mercantiles», pp. 337 y ss.; Del mismo autor, «El arbitraje societario en la
nueva doctrina de la Direccién General de los Registros y en la reciente Jurispruden-
cia del Tribunal Supremos»; Boletin del Tribunal Arbitral de Barcelona; 10 (1998), pp. 5-
31, especialmente pp. 22-23.

21 Entre nosotros, un sector doctrinal ha negado la posibilidad de someter a ar-
bitraje los acuerdos nulos. V. al respecto, por ejemplo, GIMENO SENDRA; E! proce-
so de impugnacion de acuerdos en las Sociedades Anénimas y Cooperativas; Madrid,
1981, espec1almente pp. 22-27; POLO; «Introduccién y 4mbito de eficacia de la clau-
sula compromisaria en las sociedades mercantiles»; en Boletin Arbitral de Barcelona; 4
(1992), p. 65 y ss., especialmente pp. 197-202; RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA; Im-
pugnacion de acuerdos pp. 425 y ss. El problema es que la enorme dificultad existente
para deslindar los supuestos de nulidad de los de anulabilidad trunca la utilidad de la
distincién. La exigencia de que los acuerdos sociales no puedan ser cuestionados sin
limite de tiempo esta a la base de la discusién, sobre todo, por la necesidad de pro-
teccion de los terceros frente a las declaraciones de nulidad. V. al respecto, con mas
informacién, por ejemplo, GARRIGUES; « Nulidad e impugnabilidad de los acuerdos
de la Junta General de la Sociedad Anénima»; RDM, I (1946), pp. 415 y ss., especial-
mente pp. 426-427; URIA/MENENDEZ/MUNOZ PLANAS; «Junta General» p- 318;
DIEZ PICAZO/DE LA OLIVA; «Los procedimientos judiciales en la nueva Legislacién
societaria», La Ley, 1, 1990, pp.1049-1065, especialmente pp. 1054 y 1059-1061; AL-
CALA DIAZ; La impugnacién de acuerdos sociales del Consejo de Administracién; Ma-
drid, 1998, Tesis Doctoral, pp. 106 y ss.; SANCHEZ ALVAREZ; «Orden del dia, regu-
larizacién de convocatoria defectuosa 'y nuhdad de acuerdos sociales. Comentario a la
SAP de Caceres de 20 de noviembre de 1996»; RdS, 8 (1997), pp. 287 y ss., espe-
cialmnente pp. 302-308.

22 Asi, sobre todo, MUNOZ PLANAS/MUNOZ PAREDES; «La impugnacién de
acuerdos mediante arbitraje», pp. 1461-1467.
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nable no obsta la arbitrabilidad teérica de la impugnacién?, parece
que los intereses afectados por los vicios determinantes de la in-
fraccion pueden revelarse como relevantes para condicionar su
operatividad practica, porque no queda claro que la apertura del
procedimiento arbitral impida, per se, la actualizacién del riesgo 'de
duplicidad de procedimientos y, muy particularmente, el supuesto
de que un tercero con interés legitimo, respecto del que es discuti-
ble que se pueda extender la eficacia de cosa juzgada de un laudo
firme, decida iniciar un procedimiento judicial de impugnacién
del acuerdo social objeto de arbitraje. Si, como parece, es muy dis-
cutible que la eficacia subjetiva del laudo —no del convenio arbitral
como clausula estatutaria inscrita— cubra a todos los sujetos even-
tualmente legitimados para impugnar el acuerdo social, lo cierto es
que el riesgo de contradiccién de pronunciamientos y/o de duplici-
dad de procedimientos puede terminar dando al traste con la bon-
dad de la arbitrabilidad por empobrecer, en términos de litigiosidad

23 Asi, PICO I JUNOY/VAZQUEZ ALBERT; «El Arbitraje en la impugnacién»
alegan que aunque el orden puiblico (y por tanto la necesidad de distinguir en fun-
cion del interés afectado por la infraccién) constituya un limite al arbitraje, «<no ope-
ra restringiendo el ambito de lo arbitrable, sino sometiendo el laudo al control de
los tribunales (porque) el caricter disponible de esta materia se fundamenta, en ge-
neral, en la vigencia del principio de autonomia de la voluntad como principio
rector del Derecho de sociedades y, en especial, en el caracter negocial de los acuer-
dos sociales». No obstante, a renglén seguido afirman que « al respecto debe acla-
rarse que la materia societaria no sélo se halla sujeta al orden publico general, re-
ferido a los valores constitucionales, sino también al orden piublico societario,
representado por los principios configuradores de la LSA y de la LSL (arts. 10 LSA
y 12.3.° LSL)» (p. 194) La alusién a los principios configuradores de tipo, desgra-
ciadamente vigente también en Derecho de asociaciones ex art. 7.2.° LODA, como
conformadores del «orden publico societario» enturbia considerablemente la vir-
tualidad de la objecion. En la actualidad, hay poderosas razones para afirmar que
los principios configuradores del tipo y el Derecho imperativo no constituyen limi-
tes diferentes ni tampoco se pueden extraer del Derecho dispositivo para recortar
aun mds el ambito de la libertad de configuracién estatutaria. En realidad, no son
mAs que una reminiscencia normativa de la superada doctrina de las bases esen-
ciales de la sociedad (institucionalismo societario) y, como tal, a través suyo se pre-
tende erradamente configurar la esencia de la forma social (cualquiera que sea la
delimitacién de su contenido) como una especie de cldusula general (deducida del
Derecho dispositivo o que no se funde con el Derecho imperativo, pero que nunca se
concreta) omnicomprensiva de hipotéticas vulneraciones del tipo social al margen
de la infraccién de normas imperativas concretas. Caracterizdndolos como expe-
dientes para «economizar argumentacién» dentro del paradigma de comprensién
institucional de los tipos sociales, por todos, PAZ-ARES; Tratando SL, pp. 192-194.
Contra, concibiéndolos como un limite diferente del Derecho imperativo, por todos,
JIMENEZ SANCHEZ/VIGUERA RUBIO/DIAZ MORENO; en Comentario al régi-
men legal de Isa sociedades mercantiles; Tomo XIV, vol. 1.°, Madrid, 1999, pp. 371-
375.
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de los acuerdos, la eficiencia de la solucién arbitral de las impug-
naciones?®*.

Dada la polivalencia funcional de los tipos sociales en nuestro
Derecho?’, ademas, no es dificil imaginar que la actualizacién del
riesgo de duplicidad de procedimientos tendera a incrementarse ex-
ponencialmente en sociedades abiertas (piénsese en SA cotizadas) o,
como en el caso de las asociaciones, conformadas por una amplia
base subjetiva (piénsese en asociaciones como Green Peace)?®, sin
contar con que quedan pendientes de solucién, ademas, otros tantos
problemas como los relativos a la eleccién del arbitraje de Derecho o
de equidad o a la determinacién del procedimiento de nombramien-
to de arbitros?’.

III. DIFICULTADES ESPECIFICAS DE LA ARBITRABILIDAD
EN DERECHO DE ASOCIACIONES

A las dificultades expuestas para sostener tanto la admisibilidad te-
6rica como la viabilidad practica de la sumisién a arbitraje de la im-
pugnacion de acuerdos sociales en el Derecho de las sociedades cor-
porativas de capital, el Derecho de asociaciones afiade las suyas
propias. Si, en el Derecho de las sociedades corporativas de capital la
doctrina se divide a la hora de sostener la arbitrabilidad de los acuer-
dos nulos y/ o de ponderar la relevancia del interés afectado por el vi-
cio determinante de la infraccién como criterio discriminador de la
arbitrabilidad de la impugnacién, en Derecho de asociaciones el pro-
blema se complica aun mas por la falta de distincién (o de homoge-
neidad en la distincién) entre causas de impugnabilidad, requisitos de
legitimacién y plazo para impugnar, a la hora de disciplinar el carac-

2 Destacan la eficacia relativa del laudo arbitral, vinculado al problema del al-
cance y la eficacia de cosa juzgada del mismo, por ejemplo, MARTIN PASTOR; «Ar-
bitraje e impugnacién», p. 286; PICO I JUNOY/VAZQUEZ ALBERT; «El arbltraje en
la 1rnpugna01én» pp. 195 y 200; MUNOZ PLANAS/MUNOZ PAREDES; «La impug-
nacién mediante arbltra]e» pp. 1474-1475; POLO; «Introduccién y dambito de eficacia
de la clausula compromisaria», p. 77; URIA/ MENENDEZ/ MUNOZ PLANAS; «Junta
General», p. 366; CALAZA LOPEZ; «El arbitraje societario», pp. 209-210.

25 V. por todos, FERNANDEZ DE LA GANDARA,; Aripicidad, p. 18.

26 V. en el ambito societario, por todos, MUNOZ PLANAS/MUNOZ PAREDES;
«La impugnacién mediante arbitraje», pp. 1468-1474.

#" Se pronuncian a favor de la admisibilidad del arbitraje de Derecho, por ejemplo,
PICO 1 JUNOY/VAZQUEZ ALBERT; «El arbitraje en la impugnacién», p. 198. Admiten
ambas p051b1hdades por ejemplo, VICENT CHULIA; «El arbitraje en materia de im-
pugnacién», pp. 9368-9369; MARTINEZ; «Impugnacién de acuerdos», pp. 361-362.
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ter del vicio que permite la impugnacién de acuerdos [infra 1]. Al
margen, es preciso tener en cuenta que en Derecho de asociaciones la
inscripcién no constituye una exigencia fundacional del tipo, por:lo
gue la ausencia de inscripcién puede prolongarse indefinidamente,
con las unicas consecuencias de agravamiento de la responsabilidad
de los actuantes y la inoponibilidad a terceros de los pactos entre los
socios que se aparten de la ordenacién (dispositiva) del tipo [infra 2].

II1.1. LA DISCIPLINA PROCESAL EN MATERIA
DE IMPUGNACION DE ACUERDOS EN DERECHO
DE ASOCIACIONES: ALGUNAS CONSIDERACIONES
CRITICAS

La LODA carece de una distincién expresa entre vicios de nulidad
y de anulabilidad como causas de impugnabilidad, limitandose a
recoger, con cierto laconismo, el derecho de los asociados a «im-
pugnar los acuerdos de los 6rganos de la asociacién que estimen
contrarios a la Ley o a los estatutos» (art. 21 d LODA). Ademas, el Le-
gislador Organico atribuye la legitimacién para impugnar los acuer-
dos sociales «contrarios al ordenamiento juridico» a los asociados o
personas que acrediten un interés legitimo, sin prever un plazo para
el ejercicio de la accién (art. 40.2.° LODA). Por su parte, atribuye la
legitimacién para impugnar los acuerdos contrarios a los estatutos a
los asociados, fijando un plazo de caducidad de la accién de cuaren-
ta dias desde su adopcién (art. 40.3.° LODA).

En el ambito autonémico, el Legislador catalan sin consagrar
tampoco expresamente dicha distincién, declara la impugnabilidad
de los acuerdos «contrarios a las Leyes o a los estatutos y los que le-
sionen, en beneficio de uno o mas asociados o de terceras personas,
los intereses de la asociacién» (arts. 15.1.° y 20.3.° LC). Al margen,
por un lado, atribuye la legitimacién para impugnar los acuerdos
contrarios a la Leyes a los asociados y a cualquier persona que acre-
dite un interés legitimo, estableciendo un plazo de caducidad de la
accién de un afio desde la adopcién del acuerdo (art. 15.2.° LC). Por
otro, atribuye la legitimacién para impugnar los acuerdos por otra
razon distinta a su contrariedad a la Ley, a los asociados asistentes a
la Asamblea General que hayan hecho constar en el acta su oposicién
al acuerdo, los ausentes, los que hayan sido privados ilegitimamente
del derecho de voto y los miembros del érgano de administracién, es-
tableciendo un plazo de caducidad de la accién de cuarenta dlas
desde la adopcién del acuerdo (art. 15.3.° LC).
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La falta de distincién entre causas de impugnabilidad o la ausen-
cia de homogeneidad a la hora de disciplinar el caracter del vicio que
permite la impugnacién del acuerdo vy, en todo caso, la intrascen-
dencia del interés afectado por la infraccién que dimana de las nor-
mas, resulta criticable por varios motivos:

En primer lugar, no resulta suficiente distinguir, como hace la
LODA, entre acuerdos que meramente contravengan las Leyes (re-
sultando posible equiparar el caracter del vicio a la nulidad) y acuer-
dos que contravengan los estatutos (resultando posible equiparar el
caracter del vicio a la anulabilidad) porque, como puso de mani-
fiesto la doctrina ya bajo la vigencia de la LSA de 1951, sometiendo a
nulidad (radical e imprescriptible) todo acuerdo que (sustancial o
procedimentalmente) haya infringido una norma legal (aunque su
objeto sea poco trascendente) se crea una inseguridad juridica difi-
cilmente conciliable con las necesidades de certeza que demanda la
proteccién del trafico en el funcionamiento de la entidad?®.

En segundo lugar, a los efectos de obviar el rigor de la sancién de
nulidad radical e imprescriptible que resulta de la genérica alusién
contenida en la LODA, tampoco resulta acertado imponer, como
hace la LC, una misma categoria de ineficacia caducable (al cabo de
un afio desde la fecha de adopcién del acuerdo) para los acuerdos

2 Como es sabido, los arts. 67 y 68 LSA configuraban la nulidad como causa de
impugnacién de acuerdos, circunscribiéndola a la infraccién de Ley y omitiendo
toda referencia a la contravencién del orden puiblico. Al margen, no se establecian pla-
Z0s para su ejercicio ni requisitos especificos de legitimacién (cualquier persona con
interés legitimo). Como causas de anulabilidad, por su parte, se recogia la oposicién
a los estatutos y la lesién, en beneficio de uno o de varios accionistas, de los intereses
de la sociedad, estableciéndose el plazo de cuarenta dias para el ejercicio de la accién
a partir de la fecha de la adopcién del acuerdos y de treinta dias a partir de la ins-
cripcién si fueran inscribibles. Doctrinalmente, se interpreté generalizadamente
como deficiente la delimitacién de la nulidad. V. al respecto, dentro de la doctrina de
la época, por ejemplo, GARRIGUES; «Nulidad e impugnabilidad»; pp. 415 y ss.;
GIRON; Derecho de sociedades andnimas; pp. 371-372 FAIREN GUILLEN; E! proceso
en la Ley de Sociedades Anonima. Estudios sobre los articulos 67 a 70 de la Ley de So-
ciedades Andnimas; Barcelona, 1954, especialmente pp. 54 y ss. Por ello, tras la re-
forma, la vigente LSA acoge literalmente dos supuestos distintos de nulidad: la nuli-
dad por infraccién de Ley imperativa y la nulidad por contravencién del orden
publico. Al margen, la Ley configura como causas de anulabilidad la infraccién de los
estatutos vy la lesién al interés social en beneficio de uno o varios accionistas o de ter-
ceros (arts. 115y 116 LSA). Incluso tras la reforma, la doctrina sefiala que la formu-
lacién de la contravencién de Ley como supuesto de nulidad (caducable) puede dar lu-
gar a interpretaciones excesivamente literales poco acordes con la proteccién del
trafico. V. al respecto, RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA; La impugnacién de acuerdos,
pp- 26 y ss.; URIA/MENENDEZ/MUNOZ PLANAS; «Junta General», pp. 316-317,
con una ejemplificacién de los supuestos de nulidad en pp. 329-334.
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que contravengan cualquier tipo de Ley (imperativa o dispositiva) y
reservar una ineficacia caducable (a los cuarenta dias desde la adop-
cién del acuerdo) para los acuerdos sociales viciados por infraccién
de los estatutos. La razén se encuentra en que la equiparacién de la
infraccion de Ley imperativa con la vulneracién de Ley dispositiva
distinguiéndolas, al tiempo, de la infraccién estatutaria, contenida
tanto en la LODA como en la LC, significa, entre otras cosas, ignorar
manifiestamente la identidad de razén que media entre el Derecho
dispositivo y las normas estatuarias —que no supongan la trasla-
cién de una norma de Derecho imperativo— a efectos de ponderar la
relevancia de su infraccién como causa de impugnabilidad®.

Sentado lo anterior, parece claro que el problema crucial que
plantea la disciplina procesal en materia de impugnacién de acuer-
dos en Derecho de asociaciones consiste en que no tiene en cuenta el
interés afectado por la infraccién (o el caracter del vicio del acuerdo
susceptible de impugnacién) ni en materia de causas de impugnabi-
lidad, ni a la hora de regular los plazos para impugnar ni, finalmente,
al establecer los requisitos de legitimacién. A nuestro juicio, las «la-
gunas de colisién»3® con el Derecho de las sociedades corporativas de
capital en estas materias habran de solventarse, supuesta la concep-
tualizacién de la asociacién como sociedad corporativa no capitalis-
ta, aprovechando el caudal dogmatico de las soluciones aportadas
por el Derecho de las sociedades corporativas de capital®!.

a) Asi las cosas, parece razonable sostener que en el ambito aso-
ciativo —al igual que en el societario ex 115.1.°y 2.° LSA—es
preciso introducir la distincién entre un tipo de invalidez ra-
dical provista de los mismos efectos que lleva aparejada la
nulidad radical en el Derecho comun para los supuestos de
contravencién del orden publico, la moral y las buenas cos-
tumbres (arts. 1255 Cc) y otro tipo de invalidez relativa (bien
se conceptualice como nulidad caducable o bien como anula-
bilidad reforzada) para sancionar los supuestos de contraven-
cién de norma imperativa que no suponga lesién del orden pu-
blico®2. Al margen, quedaria la configuracién de una sancién

¥ V. al respecto, ALCALA DIAZ; La impugnacién, pp. 281 y ss., especxalmente p.
283; URIA/MENENDEZ/MUNOZ PLANAS; «Junta General», p. 334

3% CANARIS (trad. esp) El sistema en la jurisprudencia, Madrid, 1998, pp. 138 y ss.

31 V. supra nota num. 1. In extenso, PEREZ ESCALONA; La asociacion y el Dere-
cho de sociedades: una revisién en clave contractual;, en preparacion, espe01almente
Capitulo VI.

32 Obviamente, la caracterizacién de la sancion de nulidad imprescriptible se en-
frenta a la delicada cuestién de delimitar conceptualmente la nocién de orden publi-
co como objeto de la infraccién. En la misma, debe dejarse claro que carece de sen-
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de anulabilidad aparejada a la contravencion estatutaria, del
Derecho dispositivo o los acuerdos que lesionen, en beneficio
de los asociados o de terceros, el interés social, sometida a pla-
zos mas breves de ejercicio que la anulabilidad reforzada (o
nulidad caducable) inherente a la contravenciéon de norma
imperativa. La distincién entre impugnacién por infraccién de
Ley (imprescriptible o sometida a los plazos de Derecho co-
mun) y por infraccién de estatutos (plazo de caducidad de
cuarenta dias) no puede pervivir, en suma, porque ignora que
ni todas las infracciones de Ley lo son de Leyes imperativas, ni
todas las infracciones de Leyes imperativas provocan un vicio
de nulidad a radice ni, finalmente, la infraccién de un pre-
cepto estatutario —cuando no reproduce una norma impera-

tido identificarla con la infraccién de cualquier norma imperativa (incluso contraida
a la Ley reguladora del tipo), porque con ese planteamiento la inica nulidad someti-
da a plazo serfa la resultante de la vulneracién de normas dispositivas lo que, clara-
mente, carece de respaldo expreso (art. 116.1.°y 2.° LSA) y constituye, justamente, el
efecto que se pretendié eludir con la reforma de 1989. V. al respecto, por ejemplo,
DIEZ PICAZO/DE LA OLIVA; «Los procedimientos judiciales», pp. 1059-1060; URIA/
MENENDEZ/OLIVENCIA; Comentario, pp. 333 y ss.; GIMENO SENDRA; El proceso
de impugnacion, pp. 272 y ss.; BUSTILLO; La subsanaczon p. 340 y 349-350. Pero la
necesidad de delimitar la infraccion del orden publico societario (que origina la nu-
lidad radical) y la infraccién de Ley imperativa (como supuesto de hecho de la nulidad
temporal) no puede despejarse trasvasando el problema al campo de los principios
configuradores del tipo (arts. 10 LSA y 12.3.° LSL) si, como parece, dicho inocuo ex-
pediente tinicamente ha servido para hacer reverdecer todo tipo de intentos doctri-
nales de configurar la esencia de las formas sociales —plasmadas en normas dispo-
sitivas o que, en todo caso, no se funden con el Derecho imperativo— como limite a la
libertad de configuracién estatutaria. Asf, no obstante, URIA/MENENDEZ/MUNOZ
PLANAS; «Junta General», pp. 326-327; ALCALA DIAZ; La zmpugnaczon p. 231;

PICO I JUNOY/VAZQUEZ ALBERT; «El arbitraje en la impugnacién», p. 194. A
nuestro juicio, dicha asimilacién provoca resultados perniciosos porque si toda in-
fraccién de un principio configurador del tipo lo es, exclusivamente, de una norma
imperativa concreta, la identificacién entre orden publico societario y principios
configuradores del tipo priva de cualquier sentido significativo a la nulidad temporal
por infraccién de Ley imperativa y, colateralmente, diluye la demarcacién conceptual
entre esta clase de ineficacia y la de la anulabilidad por infraccién del Derecho dis-
positivo o estatutario. En concreto, pensamos que si lo que lesiona el acuerdo es un
mandato imperativo relativo a su procedimiento de adopcién, el vicio de ineficacia co-
rrespondiente sera el de nulidad caducable, en la medida en que la infraccién no pre-
juzga intereses diversos a los que poseen quienes ostentan, en ese momento, la cuali-
dad de socio y sin perjuicio, naturalmente, de que el acuerdo adoptado vulnerando
mandatos procedimentales imperativos sea susceptible de causar dafio a personas no
legitimadas para impugnarlo. En sentido critico con la asimilacién, por ejemplo,

SANCHEZ ALVAREZ; «Orden del dia», pp. 304-305 [No obstante, téngase en cuenta
que en su trabajo de Tesis Doctoral este autor sostiene que la categoria de principios
configuradores del tipo no siempre se confunde con el Derecho imperativo. Asi, en La
fundacion de la Sociedad Andénima, p. 184].
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tiva— tiene una entidad sustancialmente diferente a la infrac-
cién de una Ley dispositiva.

b) Por ello, también sera preciso integrar analégicamente el De-
recho general de asociaciones con el plazo de un afio previsto
en el Derecho de Sociedades de capital para la impugnacién
de acuerdos sociales aquejados de un vicio de nulidad por in-
fraccion de Ley que no constituya, simultdneamente, una in-
fraccién del orden publico (arg. ex art. 116.1.° LSA). La anula-
bilidad de los acuerdos contrarios a los estatutos —cuando no
reproduzcan una Ley imperativa— y por identidad de ratio a
una Ley dispositiva quedara sometida, asi, al plazo de caduci-
dad de cuarenta dias contados desde su adopcién (arg. ex art.
116.2.° LSA)*.

¢) Finalmente, parece razonable entender también que todos los
asociados estaran legitimados para impugnar los acuerdos

33 La materia del plazo para impugnar los acuerdos sociales estuvo sujeta a una
notable controversia bajo la vigencia de la Ley de Asociaciones de 1964 que, sor-
prendentemente, ha sido ignorada en la LODA. Asf, el art. 12 del RD 1440/1965, que
desarrollaba la LA, establecia que «sin perjuicio de las acciones de nulidad de los
acuerdos sociales contrarios a la Ley que puedan formularse, no sujetas a la caduci-
dad que luego se establece, podran los asociados impugnar los acuerdos y actuaciones
de la asociacién que sean contrarios a los estatutos dentro del plazo de cuarenta
dias a partir de la fecha de su adopcién». Esta redaccién, dio pie para entender que la
anulacién de acuerdos por infraccién de los estatutos se sometia al plazo de cuarenta
dias, mientras que la impugnacién por infraccién de Ley se sometia a los plazos ge-
nerales del Derecho comiin, considerdndose aplicable el plazo de quince afios previsto
para las acciones personales en el art. 1964 Cc. V. al respecto, por ejemplo, BERME-
JO VERA,; «La dimensién constitucional del derecho de asociacién»; RAP, 136 (1995),
pp. 119 y ss., especialmente pp. 139 y ss. La inconsistencia de esta interpretacién se ha
puesto doctrinalmente de manifiesto sobre la base de los siguientes argumentos: por
una parte, se ha hecho notar que el establecimiento de un plazo de prescripcién tan
dilatado acarrea una ingente inseguridad juridica respecto de la multiplicidad de
actos realizados por los 6rganos de gobierno de la asociacién. Por otra, se estima erré-
neo considerar como accién personal la impugnacién de acuerdos, al tiempo que se
alega la injustificada equiparacién entre las infracciones meramente formales y las
materiales. Asi, BERMEJO; Ibidem, p. 142; GONZALEZ PEREZ/FERNANDEZ FA-
RRERES; Derecho de asociacion. Comentarios a la Ley 1/2002, de 22 de marzo; Madrid,
2002, pp. 303-304 y pp. 441 y ss. A pesar de las criticas, no obstante, la jurisprudencia
ha entendido, generalizadamente, que sélo existen dos clases de acuerdos sociales, los
contrarios a la Ley y los contrarios a los estatutos. V. al respecto, por ejemplo, STS de
26 de octubre de 1995 [RJ 1995/7849]; STS de 15 de noviembre de 1993 [RJ 1993/
8912]; Dentro de las Sentencias de Audiencias, por ejemplo, SAP de Ciudad Real, de
18 de marzo de 2003 [JUR 2003/142194]; SAP de Madrid, de 15 de mayo de 1996 [AC
1996/962]; SAP de Guiptizcoa, de 26 de enero de 2001 [JUR 2001/ 256777]; SAP de Te-
ruel, de 30 de junio de 2000 [AC 2000/1581]; SAP de Asturias, de 13 de enero de 2003
[AC 2003/161].
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nulos (bien sea por nulidad radical o bien por nulidad some-
tida a plazo), asi como para impugnar los acuerdos anula-
bles, siempre que no hubieren votado favorablemente al acuer-
do (arg. ex arts. 117.2.° LSA y 15 LC). La legitimacién para
impugnar la nulidad se extiende, conforme a las normas ge-
nerales, a cualquier tercero que alegue un interés legitimo
(art. 40.2.° LODA), asi como a los administradores (arg. ex
art. 117.1.° LSA)*.

II1.2. ESTATUTOS NO INSCRITOS Y COBERTURA CAUSAL
DE TERCEROS

Un problema afiadido a la discusién sobre la arbitrabilidad de la
impugnacién de acuerdos en Derecho de asociaciones pasa por cons-
tatar que, a diferencia de los contratos (solemnes) de sociedades de
capital, ni la forma publica constituye un elemento estructural del
contrato de asociacién (arts. 5.2.° LODA, 5.3.°LPVy 4.3.°LC)*, ni la
inscripcién de la asociacion tiene los mismos efectos (constitutivos)
que la inscripcién de una sociedad capitalista (arts. 7 LSA y 11

LSL)%.

34 Parece sensato, en efecto, vincular la configuracién de la legitimacién en aten-
ci6n al interés de las personas que puedan sufrir algin dafio como consecuencia de
acuerdo 1mpugnable V. al respecto, por e]emplo GIMENO SENDRA; El proceso de
impugnacion, pp. 80 y ss.; ALCALA DIAZ; La i impugnacion, pp. 397 y ss. En dicho in-
terés sustent6 la STS de 23 de mayo de 1994 [RJ 1994/3732], la legitimaci6n para im-
pugnar los acuerdos de la Asamblea General de unos asociados que pagaban las
cuotas exigidas, pese a la inexistencia de su constancia en el libro registro de socios. A
favor de la legitimacién de los socios que ingresaron con posterioridad a la adopcién
del acuerdo viciado de nulidad que pretenden impugnar, por ejemplo, DORADO
MUNOZ; CCJC, 51 (1999), pp. 959 y ss. Contra, por ejemplo, RODRIGUEZ RUIZ DE
VILLA; Impugnacion de acuerdos, p. 195.

35 Con todo, la LC dispone que la inscripcién de la asociacion requerira escritura
publica cuando exista aportacién de bienes inmuebles, alguno de los integrantes de la
asociacién sea persona juridica y, finalmente, cuando la asociacién obtenga recursos
mediante la captacién publica de fondos (art. 9.4.° LC). Al margen de suscitar pro-
blemas de constitucionalidad por vulnerar la competencia exclusiva del Estado en ma-
teria de bases de las obligaciones contractuales (art. 149.1.8.° CE), en el plano sus-
tantivo, ademas, sostener la necesidad de forma publica cuando se aporten inmuebles
como exigencia ad solemnitatemn y no ad probationem contraviene la interpretacién
doctrinal mayoritaria de su homénimo art. 1667 Cc. V. al respecto, por todos, PAZ-
ARES; en Comentario Cc, art. 1667 Cc, pp. 1338 y ss.; Del mismo autor, en URiA/
MENENDEZ; Curso de Derecho Mercantil, 1, pp. 476-477.

36 V. en el ambito de las sociedades de capital, SAEZ LACAVE; La sociedad mer-
cantil en formacién; Madrid, 2001, Tesis Doctoral, pp. 39, 63 y ss. y 89 y ss. Tomando
como presupuesto de partida que la forma notarial cumple una funcién de existencia
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La funcién del Registro de asociaciones consiste, en este sentido,
en dar publicidad de la existencia de la asociacién y de sus estatutos.
Por ello, el Legislador de asociaciones consagra el principio de pu-
blicidad negativa del Registro al disponer que «la inscripcién hace pi-
blica la constitucién y los estatutos de las asociaciones y es garantia
tanto para los terceros que con ella se relacionan, como para sus pro-
pios miembros» (arts. 10.2.° LOA, 9 LPV, 11.2.° LC y 4 RRN). Al
practicarse la inscripcién «a los solos efectos de publicidad» (art.
22.3.° CE), por tanto, no podran ser opuestos a terceros de buena fe
los pactos entre los socios no inscritos, lo que, en lo que a nosotros
ahora interesa, es susceptible de afectar a la clausula estatutaria de
sumisién a arbitraje de la impugnacién en asociaciones no inscritas
(arts. 21.1.° CdC)?.

En ausencia de inscripcién, asi, el Legislador de asociaciones
sostiene el pleno reconocimiento de la personalidad juridica de la
asociacién no inscrita (art. 5.2.° LODA), la validez de sus relaciones
externas (art. 10.2.°y 3.° LODA) y la responsabilidad solidaria de los
administradores o gestores, como responsabilidad afiadida a la de la
propia entidad (art. 10.4.° LODA)3®. Ello significa, en lo que aqui

y validez del contrato de sociedad de capital, es decir, que es un elemento constituti-
vo del negocio fundacional, esta autora considera incorrecta la doctrina que recon-
duce los defectos formales de constitucién a la irregularidad y no a la nulidad (p. 93).
Al margen, concluye que el paradigma de la inscripcién constitutiva en el que nos mo-
vemos en el Ambito de las sociedades corporativas de capital debe ser objeto de revi-
si6n (pp. 61-62 y 455-471). V. también, PAZ-ARES; en Comentario Cc, pp. 1329-1333.
V. como ejemplo de la doctrina que reconduce la falta de forma publica a la irregu-
laridad, por todos, VALPUESTA GASTAMINZA; La Sociedad irregular; Pamplona,
1995, Tesis Doctoral, pp. 119 y ss.

37 Al igual que el art. 21.1.° CdC, los arts. 10.2.° LODA, 9 LPV y 9.2.° LC regulan los
efectos de la falta de inscripcion de las asociaciones en el ambito de las relaciones ex-
ternas contraidas por la asociacién, no inscrita frente a terceros. Aqui como alli, en
definitiva, estos preceptos regulan las relaciones externas de la asociacién no inscrita
no en términos de validez sino en términos de oponibilidad: las asociaciones no ins-
critas no pueden oponer a los terceros (la inscripcién hace publica la constitucién y
los estatutos) aquellas clausulas estatutarias no inscritas que alteren la ordenacién le-
gal (dispositiva) del tipo. V. sobre el art. 21.1.° CdC, como precepto que disciplina el
tratamiento de los actos y contratos celebrados por la sociedad antes de su inscrip-
¢ién, PAZ-ARES, en URIA/MENENDEZ; Curso, 1, pp. 516-518.

3 Desde el planteramiento integrador de la nocién de asociacién en el concepto de
sociedad, pareceria casi una obviedad afirmar que la asociacién se constituye me-
diante contrato y es el contrato de asociacién el que origina el nacimiento de su per-
sonalidad juridica, si no fuera porque la promulgacién de la LODA ha reabierto el de-
bate sobre la adugisicién de la personalidad juridica, provocando que un sector
doctrinal la anude a la formalizaci6n del acta fundacional (art. 5.2.° LODA). Asi, por
ejemplo, GONZALEZ PEREZ/FERNANDEZ FARRERES; Comentario, pp. 187-190. A
nuestro juicio, la vinculacién del nacimiento de la personalidad juridica a cualquier
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concierne, que el régimen juridico de la asociacién no inscrita se fun-
damenta en el mantenimiento del tipo social elegido por las partes,
con dos modificaciones sustanciales en el &mbito de las relaciones
entre la asociacién no inscrita y los terceros: la responsabilidad soli-
daria adicional (y no sustitutiva) de los que actden en nombre de la
asociacion (art. 10.4.° LODA) y la inoponibilidad a terceros de las
clausulas estatutarias que se desvien del Derecho dispositivo (orde-
nacioén del tipo) (art. 10.2.° LODA)*.

forma de publificacién de la misma —bien sea la proporcionada por la inscripcién, tal
y como se cuestioné bajo la vigencia de la Ley de asociaciones de 1964, o bien sea la
proporcionada por la formalizacién del acta, tal y como puede deducirse de la
LODA—, no es mis que la aciaga consecuencia a la que ha conducido, entre nosotros,
la desvinculacién existente con el tratamiento del mismo problema en sede de irre-
gularidad societaria (art. 16 LSA). A nuestro juicio, no deberia ofrecer ninguna duda
en la actualidad que es la celebracién del acuerdo constititutivo (acuerdo de volunta-
des) la que origina (dimensién organizativa) el nacimiento de la personalidad juridi-
ca y no su ulterior formalizacién que sé6lo provocara su oponibilidad a la asociacién
en caso de inscripcién porque, también aqui, «serfa absurdo hacer depender una
calificacién juridicamente decisiva de un hecho sucesivo, extrinseco y accidental (la
publicidad) y no de un hecho constitutivo, intrinseco y esencial (la voluntad contrac-
tual»; en PAZ-ARES; Curso, 1, pp. 448; Del mismo autor, en Comentario Cc, pp. 1339-
3340, 1358 y 1408. Curiosamente, la desconexioén con el Derecho de sociedades en esta
materia ha pervivido a la hora de analizar los efectos que provoca la falta de inscrip-
cion en materia de responsabilidad de los asociados (no actuantes) y, por tanto, de se-
paracion patrimonial omo contenido de dicha personalidad juridica. Si hay personali-
dad jurldica con anterioridad a la inscrpcion, se viene a decir, no se cormprende
porqué el Legislador agrava la responsabilidad de los asociados no actuantes (art.
10.4.° LODA). Asi, por ejemplo, ARGUDO PERIZ; «Ley Orgéanica del Deerecho de Aso-
ciacién: aspectos sociales y econdmicos»; RJESC, 14 (2003), pp. 183 y ss., especial-
mente pp190-191; GONZALEZ PEREZ/FERNANDEZ FARRERES; Comentarzo pp.
215-217. A nuestro juicio, supeditar la limitacién de la responsabilidad de los asocia-
dos al control registral no resulta coherente con la ausencia de caracter constitutivo de
la inscripcion registral. Pero ademas, debe tenerse presente que ni siquiera alli donde
la inscripcién es constitutiva, la limitacién de la responsabilidad requiere de la pu-
blicidad registral para que sea valida frente a terceros (art. 15.2.° LSA). La limitacién
de la responsabilidad a la aportacién en asuencia de inscripcioén para los asociados no
actuantes es, a la postre, la solucién que mejor se compadece con las expectativas nor-
mativas de quienes consienten el tipo asociacién en el contrato. As{ se entiende una-
nimente en Alemania, debido a la superacién del tenor lilteral del paragrafo 54 BGB.
V. al respecto, por ejemplo, HABSCHEID; «Der nicht rechtsfihige Verein Zwischen ju-
ristischer Person und Gessellschaft»; AcP, 155 (1956), pp. 376-419, especialmente
pp. 405 y ss.; SCHMIDT; Verbandsweck und Rechtsfihigkeit nichtwirtschafilicher und
Witschaftlicher Vereine; Heidelberg, 1984, pp. 47-51; Del mismo autor, Gesellschafts-
recht, Kéln/Berlin/Bonn/ Miinchen, 1994, pp. 628-629; REUTER; Miinchener Kom-
mentar, Miinchen, 1993, paragrafo 54, RANr. 26 y ss., pp. 600 y ss.; KUBLER; (trad.
esp); Derecho de Sociedades, Madrid, 2002, pp. 232-233.

3 El Legislador de asociaciones acoge, asi, las tres piezas basicas en las que se
descompone la doctrina de la irregularidad societaria. No obstante, como es sobra-
damente conocido, el problema de la irregularidad societaria en sentido estricto es ex-
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Dado que la inscripcién no constituye una exigencia fundacional
del tipo, la ausencia de inscripcién puede prolongarse indefinida-
mente porque, si la inscripcién no es obligatoria, no puede haber
transitoriedad en su falta ni, en consecuencia, la transformacién por
frustracién del tipo (debido al incumplimiento de las exigencias fun-
dacionales) propia de las sociedades corporativas de capital (art. 16
LSA)*°,

En asociaciones no inscritas, asi, nada impide que un tercero
con interés legitimo decida iniciar un procedimiento judicial abierto
el procedimiento arbitral porque, para evitar la duplicidad procedi-
mental, la asociacién no podria excepcionar nunca el arbitraje, en la
medida en que no hay manera de que el tercero esté vinculado por el
convenio arbitral si no puede conocerlo. En estos casos, en definitiva,
el riesgo de duplicidad de procedimientos, como argumento suscep-
tible de restar eficiencia y operatividad practica a la arbitrabilidad de
la impugnacidn, se incrementa por el caricter de carga y no de obli-
gacién que tiene la inscripcién registral en Derecho de asociaciones y
se anticipa desde el plano de la extension subjetiva del laudo, donde
se encuentra la principal dificultad en el Derecho de las sociedades
corporativas de capital, a un momento anterior: el de la propia ex-
tensién subjetiva del convenio arbitral que sera para los terceros
(sean o no socios) res inter alios acta (art. 22.2.° CdC)*'. Si, como pa-
rece, en Derecho de asociaciones el arbitraje en la impugnacién de
acuerdos sociales sélo tiene sentido en asociaciones inscritas y nada
obliga a practicar la inscripcién, no deja de resultar un tanto sor-
prendente, en suma, que haya sido justamente en este &mbito y no en
el Derecho de las sociedades corporativas de capital donde el Legis-
lador lo haya previsto expresamente.

clusivo de las sociedades mercantiles. La irregularidad societaria no es un problema
de forma sino de (ausencia de) publicidad legal del Registro. En esa medida, dado que
las sociedades civiles no son sujetos inscribibles, no puede ser irregulares. V. al res-
pecto, PAZ-ARES; Comentario Cc, art. 1667 Cc, pp. 1339 y 1340. Del mismo autor, so-
bre los tres puntos en los que se descompone la doctrina de la irregularidad societaria,
en Curso I, pp. 515-519. Sobre el encuadre sistematico de la doctrina de la irregula-
ridad societaria en el art. 15 LSA, pp. 520-522. También muy especialmente, SAEZ
LACAVE; La sociedad mercantil en formacion, pp. 103-104, 147, 311-212 y 405-407.

40 V. al respecto, SAEZ LACAVE; Ibidem, pp. 401y ss., especialmente p. 406.

4 Dado que la inscripcién tan sélo provoca la oponibilidad de las clausulas que se
desvien de la ordenacién (dispositiva) del tipo (art. 10.2.° LODA), parece sensato re-
conducir la inscripcién a la categoria juridica de carga y no de obligacién. Asi lo ha
confirmado, por ejemplo, la STS de 30 de junio de 1994 [RJ 1994/5207]. El TC ha pre-
cisado, ademds, que la inscripcién constituye una prestacién debida por la Adminis-
tracidn, de tal suerte que su denegacién requiere de una resolucién expresa y moti-
vada. Asi, STC 291/1993 [F.J. 2.°]y STC 219/2001 [F.J. 5.°]
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IV. CONCLUSIONES
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1. En el Derecho de las sociedades corporativas de capital, el

Unico valor que cabe atribuir al silencio del legislador a la
hora de omitir pronunciarse expresamente sobre la admisibi-
lidad de la sumisién arbitral de la impugnacién de acuerdos
(arts. 119 a 122 LSA) es (in dubio pro libertate) el de su admi-
sibilidad prima facie (arts. 1255 Ccy 22 CE).

El riesgo de duplicidad de procedimientos, como argumento
que frena la eficiencia (no la validez) de la arbitrabilidad de la
impugnacién, es mas elevado en Derecho de asociaciones
(donde el Legislador la ha contemplado expresamente) que en
el Derecho de las sociedades corporativas de capital (donde no
lo ha hecho), porque alli la inscripcién es una carga (no una
exigencia fundacional del tipo) cuya omisién provocara la
inoponibilidad a terceros de la clausula estatutaria de sumi-
sién a arbitraje (art. 10.2.° LODA y 22.2.° CdC).

La impugnacién de acuerdos en Derecho de asociaciones,
bien se resuelva mediante arbitraje o bien se resuelva judi-
cialmente, se enfrenta al problema, en todo caso, de que la
disciplina contenida en las Leyes no tiene en cuenta (o no
homogéneamente) el interés afectado por la infraccién que
provoca el acuerdo impugnable ni en materia de causas de im-
pugnabilidad, ni a la hora de prever los plazos para impugnar
ni, finalmente, al establecer los requisitos de legitimacion.
Nos encontramos, en fin, ante otra de las lamentables conse-
cuencias a las que ha conducido el abandono de la asociacién
por parte de los estudiosos del Derecho de sociedades.

Quintiliano
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