12 | ANALISIS

Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 924 ¢ 24 de noviembre de 2016

A proposito del recurso de casacion:
el problema de introducir calificaciones
juridicas en los hechos probados

El pasado 11 de octubre de 2016, el Tri-
bunal Supremo dicté un auto en el re-
curso de casacion nimero 3083/2015,
inadmitiendo a tramite un recurso de
casacion interpuesto contra una sen-
tencia dictada por la Audiencia Pro-
vincial de Sevilla (Seccién 82), en un
procedimiento de tutela del derecho
fundamental al honor (articulo 18-1CE)
del demandante.

El supuesto de hecho enjuicia-
do en la instancia se refiere a las
manifestaciones vertidas por el de-
mandado-recurrente en la red social

La intencidn del recurrente fue la de
revisar la calificacion juridica de las
expresiones «imbécil», «corrupto»

0 «golfo»

«Twitter» donde se dirigi6 al deman-
dante como «imbécil», «corrupto» y
«golfox».

La sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Sevilla (Seccién 82), confirmé
la sentencia dictada por el Juzgado de
Primera Instancia n2 22 de Sevilla, de-
clarando como hecho probado, que las
expresiones enjuiciadas son «objetiva-
mente vejatorias» y, en consecuencia,
calificando esas expresiones vejatorias,
como vulneradoras del derecho al ho-
nor, toda vez que la Constitucion Espa-
fiola no reconoce el derecho al insulto.

Expresiones infractoras
del derecho al honor

Es importante recalcar y diferen-
ciar, para examinar el motivo por el cual
se inadmitid el recurso de casacion, que
la sentencia recurrida, tras la oportu-
na valoracién de la prueba, establecio
como premisa factica que los comenta-
rios, por si mismo, han de ser califica-
dos como «vejatorios» e «insultantes».
Consecuentemente, la sentencia cali-
fica juridicamente dichas expresiones
como infractoras del derecho al honor.

Contra la anterior sentencia, el re-
currente-demandado interpuso recur-
so de casacion, al amparo del articulo
477-2-1°2 LEC, que permite el acceso al
Tribunal Supremo en aquellos casos
para la tutela judicial civil de dere-
chos fundamentales, como el honor.
El motivo Unico argumentado por el

recurrente fue que los comentarios ex-
presados contra el demandante tienen
de quedar amparados por el derecho a
la libertad de expresidn, ya que las ex-
presiones objeto del procedimiento no
tienen caracter vejatorio ni insultante.

Ante este recurso, la solucion del
Tribunal Supremo, no ha sido confir-
mar o no la sentencia recurrida, sino
inadmitirla por falta manifiesta de fun-
damento. La razon: el recurrente no ha
partido del hecho probado de que las
manifestaciones son per se vejatorias e
insultantes, como se declaré en la Au-
diencia Provincial; sino que ha partido
unicamente de las expresiones objeto
del procedimiento.

Aunque a priori pudiera parecer
lo mismo, lo anterior ha resultado ser
una infraccion del articulo 483-2-4¢
LEC, toda vez que el recurrente ha he-
cho caso omiso de los hechos decla-
rados como probados en la instancia
-caracter vejatorio e insultante de las
expresiones- y ha partido nicamente
de las manifestaciones, omitiendo los
calificativos declarados probados por
la Audiencia Provincial.

En efecto, la intencidn del recu-
rrente fue la de revisar la calificacion
juridica de las expresiones «imbécil»,
«corrupto» o «golfo», obviando que
los calificativos dados por la Audien-
cia Provincial a esas expresiones (ve-
jatorias e insultantes) también forman
parte de los hechos probados.

Lo anterior es particularmente
delicado ya que la Audiencia Provin-
cial declaré como hecho probado la
expresion objeto del procedimiento
(«golfo») y su cualificacion («insul-
tante»). De esta manera, la Audiencia
Provincial ha introducido en los hechos
probados, una calificacién juridica, ya
que los insultos no estan amparados
por la Constitucion Espafiola.

Por tanto, se hace casi imposible
que el Tribunal Supremo pueda reali-
zar un verdadero juicio de ponderacién
sobre las expresiones vertidas, que es el
objeto del procedimiento, y decidir sobre
si quedan amparadas por el derecho a
la libertad de expresidn o no; ya que al
calificarse como «vejatorias e insultan-
tes», el Tribunal Supremo ha de partir de
ese calificativo, y dificilmente se puede
modificar el sentido de la resolucién por
la prohibicion del derecho al insulto.

La introduccion de clausula arbitral
en los estatutos sociales
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La introduccién de la clausula arbitral
en los estatutos de una sociedad mer-
cantil no es hoy un tema controverti-
do, tanto si dicha inclusion se realiza
en el momento de la constitucion de
la sociedad -los estatutos tendrian
naturaleza contractual vinculante para
la sociedad y todos los sometidos a la
relacion societaria— o en un momento
posterior, via modificacion estatutaria.

Durante un tiempo si fue discuti-
da la forma de introducir esa clausu-
la arbitral en los estatutos o, mejor
dicho, mas que la incorporacion en
si, los autores discrepaban sobre las
mayorias necesarias para proceder a
dicha modificacion estatutaria. Tras
la promulgacién de la Ley 11/2011, que
reformaba la Ley 60/2003 de Arbitraje
que introdujo, entre otras cuestiones,
el articulo 11.BIS.2, parece aun menos

controvertida dicha cuestion al dispo-
ner el referido precepto que para «la
introduccidn en los estatutos sociales
de una cldusula de sumision a arbitraje
requerird el voto favorable de, al menos,
dos tercios de los votos correspondientes
a las acciones o a las participaciones en
que se divida el capital social».

AuUn cuando la ley ha aclarado la
cuestién, no parece que se haya apla-
cado el debate, por cuanto la solucion
prevista por el legislador no ha conven-
cido a una parte importante de la doc-
trina, que sigue manteniendo la nece-
sidad de exigir la aprobacion por todo
el capital social para la introduccion
en los estatutos de la clausula arbitral.

Dos posturas enfrentadas

Existen, por tanto, dos posturas
enfrentadas y, realmente, muy bien
fundamentadas cada una de ellas.
Nos encontramos ante el conflicto de
dos enfoques diferentes. Por una par-
te, el de las sociedades de capital, que
tienen como uno de sus principios con-
figuradores el de las mayorias para la
adopcion de sus acuerdos y, por otro,
el del arbitraje, que se fundamenta,
como establece el articulo 5.1 de la
Ley de 1988y la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional, sobre la base de
la «voluntad inequivoca» de las partes
mediante su consentimiento expreso.

Observamos cémo chocan de ma-
nera frontal dos instituciones con prin-
cipios configuradores diferentes, lo que
ha provocado la existencia de dos tesis

Durante un tiempo se discutio la forma

de introducir esa clausula arbitral en

los estatutos, se discrepaba sobre las
mayorias necesarias para proceder a dicha
modificacion estatutaria

contrarias sobre esta materia, ambas
argumentadas de manera brillante por
sus defensores, que el Prof. Olivencia
(entre otros articulos, «Ley de Arbitraje,
cldusula estatutaria arbitral y Antepro-
yecto de Cédigo Mercantil>» en Estudios
sobre el futuro Cédigo Mercantil. Libro
homenaje al Prof. Rafael lllescas Ortiz)
distingue y fija con claridad.

La primera de ellas, defendida por
autores como Fernandez del Pozo, Pe-
rales Viscasillas, Illescas Ortiz, Olaizo-
la Martinez, entre otros, sostiene que
para la introduccion de la clausula
arbitral en los estatutos sociales, me-
diante la modificacién de los mismos,
es suficiente el acuerdo mayoritario de
los socios.

Sustentan su tesis en el hecho de
que la exigencia de la unanimidad
implica una visién excesivamente con-
tractualista de estas sociedades que
choca con su propia esencia y distor-
siona el principio de la mayoria, que
constituye uno de sus principios con-
figuradores.

Por el contrario, autores como
Mufioz Planas, Polo Sanchez, Gémez
Porraa o el propio profesor Olivencia
defienden la necesidad de que esa mo-
dificacién estatutaria por la que se in-
corpora a los estatutos sociales la clau-
sula arbitral requiere inexorablemente
de la unanimidad del capital social.

El profesor Olivencia mantiene que,
con independencia del sistema cualifi-
cado mayoritario que establezca la Ley
de Arbitraje, la incorporacién de dicha
clausula sin el requisito de la unanimi-
dad «supone la imposicion a la minoria
de un arbitraje ajeno o contrario a la libre
voluntad de ausentes y disidentes y, por
tanto, atentatorio a la naturaleza misma
de la institucion arbitral». Y continta ex-
poniendo que «el principio mayoritario
de las sociedades de capital no puede al-
terar el de la libertad. No se puede, en fin,
defender la promocidn y el desarrollo del
arbitraje a costa de sacrificar su esencia;
nada menos que la libertad>.

Y ante esta disyuntiva, ;qué postu-
ra debemos considerar como mas acer-

tada? En principio, cabria la inclinacion
por la primera, por cuanto el legislador
se ha decidido por ella tras la reforma
del afio 2011, estableciendo la mayo-
ria cualificada de los dos tercios de los
votos correspondientes a las acciones
o participaciones en que se divida el
capital. Pero el hecho de que una nor-
ma regule en un sentido concreto de-
terminada materia, no conlleva que la
misma sea conforme a sus principios
configuradores.

Tras estudiar detenidamente los
argumentos expuestos en cada una
de las posiciones expresadas, desde
el respeto a la autoritas y saber de los
autores citados, me inclino por aquella
que mantiene la necesidad de la una-
nimidad en la adopcidn del acuerdo.
Auln reconociendo los poderosos argu-
mentos ofrecidos por aquellos autores
que sostienen el principio mayoritario
—conforme a la razon de ser de estas
entidades en cuanto a la adopcion de
acuerdos se refiere-, entiendo que di-
cha opcion despersonaliza, como de-
fiende el profesor Olivencia, la esencia
y razén de ser del arbitraje, pudiendo
incurrir incluso en vicio de inconstitu-
cionalidad.

Respecto de ese posible vicio, una
vez que ya no es posible instar el re-
curso de inconstitucionalidad recogi-
do en el art. 162.1.a CE y en la LOTC,
por haber caducado el plazo de tres
meses previsto para ello desde la pu-
blicacion de la norma (arts. 31y 33.1
LOTCQ), ni el recurso de amparo cons-
titucional contra el laudo que se dicte
en virtud de una clausula estatutaria
de arbitraje introducida por acuerdo
mayoritario de la Junta General de
la sociedad al no existir esa posibili-
dad de amparo, sé6lo queda la via de
la cuestion de inconstitucionalidad
promovida por jueces o tribunales de
oficio 0 a instancia de parte, conforme
a lo dispuesto en los articulos 161.1.b
CEvy29.1.b LOTC.



