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Joubert preferia debatir una cuestion sin resolverla, aresolver una cuestion sin debatirla. Una preferencia
con laque, sin embargo, parece discrepar nuestro legislador al regular l1a solucion de controversias sobre
arbitrgje estatutario en lareforma parcial delalLey de Arbitrgje.

Afiadiendo a sus preceptos los Articulos 11 bisy 11 ter y estableciendo determinados requisitos para
determinar lavalidez formal de estos acuerdos arbitrales, el legislador ha aceptado la posibilidad de
someter a arbitragje laresolucion de conflictos relativos alaimpugnacion de acuerdos sociales. Ha
pretendido asi zanjar esta cuestién doctrinal sustantiva, pero a costa de generar una discusion
procedimental sobre (i) la canalizacion de este tipo de controversias —arbitrgje institucional o ad hoc- y
(i) su resolucion en derecho o en equidad; una discusion derivada de su incomprensible precipitaciéon y,
por tanto, evitable con una mayor prudencia.

Lasituacion asi creada nos enfrenta a una falsa controversia; a un debate artificioso provocado por la
defectuosa redaccion tanto de la Exposicion de Motivos de laLey 11/2011, de 20 de mayo (que
instrumentalareformade laLey de Arbitraje), como de lafrase final del apartado 3 del Articulo 11 bisde
laLey de Arbitraje. En ambos textos —y con redacciones similares- el legislador dispone la posibilidad de
someter laimpugnacion de acuerdos sociales a arbitragje, «...encomendandose la administracion del
arbitrgje y ladesignacion de los arbitros a unainstitucién arbitral ...» y sin aclarar que €l arbitrgje
institucional y el laudo en equidad no son antagonicos.

Respetamos | as razones de politica legis ativa que sustentan esta preferenciaimperativa del legislador por
lautilizacién del arbitraje institucional en detrimento del procedimiento ad hoc —igualmente legitimo- en
laresolucion de estas controversias societarias. Se resuelve asi el primer elemento de esta aparente
discusién, aunque no con toda la certeza juridica que hubiese sido deseable.
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Estaindefinicion sustenta, a su vez, €l segundo elemento de esta aparente discusion; es decir, € relativo a
la errénea percepcion de que la equidad constituiria un elemento impropio para fundamentar el laudo que
resuelvala controversia societaria planteada.

Pese alareformaparcia de 2011, laLey de Arbitraje sigue ain alineada con |os textos normativos
comparados mas adel antados sobre esta materia. Alineacion sobre cuya base reconoce —como ya hiciera
Cicerdn en sus Topicos a Cayo Trebacio- lalegitimidad del arbitrgje de equidad, siempre que las partes
hayan acordado expresamente en el convenio arbitral su utilizacion paradirimir lacontroversia. LaLey
de Arbitraje se abstiene, por tanto, de formular distinciones o salvedades relativas al arbitrgje estatutario
(Articulo 34.1 delaLey de Arbitragje) y donde laley no distingue, las partes no deben distinguir (ubi lex
non distinguit, nec nos distinguere debemus).

De mediar la aceptacién expresa previa legalmente exigida para acudir al arbitraje de equidad, la cuestion
societaria debatida debera resolverse por el arbitro mediante un laudo de equidad, que —aunque
ocasionalmente pueda parecerlo- no es sinénimo de un laudo arbitrario. En laactualidad y al igual que un
laudo de derecho, €l laudo de equidad debe estar siempre motivado, con estricta observancia de las
normas imperativas vigentes, incluidas aquellas de naturaleza societaria, que sean objeto de debate
contencioso (Articulo 37.4 delaLey de Arbitrgje).

Lanecesidad de canalizar estas controversias através de un arbitrgje institucional tampoco implica que
las partes renuncien asi a que su decision esté basada en la aplicacion de criterios de equidad; en absoluto.
En este aspecto, el Articulo 4 delaLey de Arbitraje solo impide alas instituciones arbitrales suplantar la
voluntad silente de las partes en este extremo; impedimento, por |0 demés, comprensible. Pero en modo
alguno sitta a las partes en la tesitura de optar entre arbitraje de derecho o de equidad parala resolucion
de sus controversias societarias, porque, al amparo de |os preceptos vigentes de laLey de Arbitraje,
ambas posi bilidades conforman opciones validas paratal fin, sin resultar excluyentes.

S0l o exige una adecuada plasmacion de tal voluntad, motivo por el cual la situacion aqui descritanos
permite anticipar un incremento a medio plazo de la asesoria previa especializada paralaredaccion y
negociacion adecuada de los términos del convenio arbitral en este tipo de disputas; especialmente, en el
momento de adaptar |os estatutos sociales a esta nueva realidad. Ademés de determinar el idioma del
arbitrgje para evitar sorpresas inesperadas, tales términos deberan reflgjar —en su caso- la voluntad
expresa de las partes para que los érbitros apliquen de criterios motivados de equidad en arbitrajes
institucionales; posibilidad esta que, a igual que laLey de Arbitraje, los reglamentos arbitrales asimismo
contemplan.

En nuestra opinion, nos encontramos ante debates artificiales y evitables; ante discusiones bizantinas
cuyo desarrollo apenas contribuye a la consolidacion del arbitraje en nuestro ordenamiento juridico,
porque su promocién deriva més de la precipitacion, que de su complgjidad.
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