JURISPRUDENCIA

I. SENTENCIAS COMENTADAS

1. La distincion entre arbitros y arbitradores y el articulo 1.690
Cddigo civil,

(Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 1973)

1. LOS ANTECEDENTES DEL CASO

Los demandantes y el demandado, desde el afio 1953, habian llevado en
comin una empresa de fabricacidn y venta de pretensados. Hasta el afio
1964 el demandado se babia ocupado por si sélo de la administracién del
negocio y no habia rendido cuentas a los actcres. En el afio 1964 abandond la
gestidn, alegando padecer una enfermedad, pero sin dejar, no ya conocimiento
de los beneficios o de los resultados obtenidos en los afios anteriores, sino,
ni siquiera, las listas de clientes y la documentacién necesaria para la con-
tinuacion de la empresa.

En 1968, los actores presentaron ante el Juzgado de Primera Instancia
una demanda, en la cual solicitaron que se declarase la existencia de socie-
dad civil y que se condenase al demandado a presentar un balance de su
gestién en la sociedad hasta junio de 1964, con expresién del saldo resul-
tante, a hacer entrega a la sociedad de toda la documentacién de la misma
que obrara en su poder y a practicar con los demés socios la correspondiente
liquidacién del negocio. Este pleito concluyé por sentencia que acogié en lo
esencial las pretensiones de los demandantes,

Esta sentencia quedd firme, y en el trance de tener que promover su
ejecucién, demandantes y demandado, de comiin acuerdo, suscribieron un
documento en el cual encargaban a un abogado dirimir dzfinitivamente las
difercncias econdémicas existentes entre ellos en todo lo relativo en la
confeccién del balance, determinacién del saldo y liquidacién de cuentas. Este
convenio fue plasmado en un documento privado, en el cual se calificO la
actuacién del abogado como actuacién arbitral. :

El 8 de febrero de 1970, el abogado notificé a las partes su resolucidn,
en la cual establecia las cantidades que, procedentes del negocio, se debian
distribuir entre los socios y disponfa, al mismo tiempo, las bases de la liqui-
dacién de la sociedad.

Ante la negativa del demandado a cumplir tal decisién, hubieron los
acteres de promover un nuevo juicio declarativo ordinario de mayor cuan-
tia, en el cnal, en sintesis, se pedia lo siguiente: que se declarase valida la
obligatoriedad del documento suscrito por los litigantes y, consecuentemente,
la resolucién dictada, condenando al demandado al pago de 1.350.000 pesetas
a cada uno de los demandantes. Para el supuestoc de que el Juzgado no
diese lugar a esta pretensién, se pedia en la demanda que se condenara al de-
mandado a resarcir a los actores la totalidad de los gastos causados a con-
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secuencia del procedimiento seguido ante el 4rbitro o arbitrador, asi como
el pago de los honorarios de éste, las costas del informe pericial, la minuta
del letrado de los demardantes y cualesquicra otros gastos que se acredi-
taran a lo largo de las atenciones judiciales.

Se opuso el demandado a la demanda y el Juzgado de Primera Instancia
de Requena dicté sentencia desestiméndola en todas sus partes y absolviendo
de ella al demandado. Entendia el Juzgado de Primera Instancia que el con-
venio de los litigantes era constitutive de un auténtico arbitraje, que habia
que situar dentro del marco de los denominados arbitrajes informales o
arbitrajes libres. Ponfa de relieve el juez cémo en el documento discutido se
utilizaban expresiones tales como “laudo o resolucién arbitral”, “cargo in-
formal de &rbitro”, etc., por lo que era imposible, a su juicio, encajar el
convenio en la figura de la “integracién de una relacién jurfdica adin no
definida totalmente”, a la que se refiere el articulo 2.9, apartado 2.9, de la
Ley de Arbitrajes de Derecho Privado.

Denegé también el Juzgado la pretensién subsidiaria de resarcimiento de
dafios, por entender que el demandado no habia incumplido ningiina obliga-
cién juridica que sobre él pesara especialmente.

Interpuesto recurso de apelacion, la Audiencia Territorial de Valencia
estimé el recurso, revocé la sentencia recurrida y acoglo la pretensién fun-
damental de la demanda.

Fueron premisas sustanciales de este fallo de la Audiencia Territorial la
apreciacién de que la cuestién litigiosa debatida entre las partes, relativa a
la existenciz de la sociedad civil particular, a la tendicién de cuentas y -
quidacidén y entrega de beneficios y compensacién de saldos, se encontraba ya
resuelta por una sentencia firme anterior al convenio. La voluntad de los
contratantes en el documento de 1970 se encaminaba solamente —a juicio
de la Andiencia— a materializar lo resvelto en la indicada sentencia en
cuanto a la fijacién de beneficios y reparto de los mismos. Sobre esta base,
consideraba la Audiencia érrénea la ‘inclusién del convenio en el marco de
la Ley de Arbitrajes de Derecho Privado. No obstante los términos emplea-
dos por los contratantes —arbitro, arbitraje de equidad. latdo arbitral, et-
cétem——, la calificacion debia ser hecha teniendo en cuenta, mis que las
palabras, 1a voluntad contractual y su coincidencia o discrepancia con las fi-
guras reonocidas por el ordenamiento juridico.

Llegaba, por tltimo, la Audiencia a la conclusién de que la convencion
de referencia habia de ser incardinada en el supuesto previsto en el articule
1.690 C. C., conforme al cual los socios pueden deferir validamente a vn
tercero la determinacion de las pérdidas y ganancias sociales y la fijacién
de la parte que en unas y otras corresponda a cada uno de ellos, de lo cual
debia seguirse la validez, eficacia y obligatoriedad de la convencidn.

1. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Interpuso el demandado recurso de casaci6n por infraccién de ley y de
doctrina legal, que el Tribunal Supremo, en esta sentencia de 18 de mayo
de 1973, desestima.
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Como fundamento de su resolucién, estoblece el Tribunal Supremo los
siguientes considerandos, que por su interés transcribimos a continuacién li-
teralmente.

“CONSIDERANDO: Que para el correcto estudio del problema planteado hay
que partir del hecho bisico de que habiéndose constituido por los litigantes
una sociedad civil privada para la fabricacién de pretensados de cemento,
bajo la denominacién de Vigar, en la que actuaba de administrador el hoy
demandado, don Vicente Garcia Marzo, éste abandond la administracién en
1964, y con el fin de aclarar la situacién se presenté demanda ante el Juz-
gado de Requena el 21 de marzo de 1968, en cuyo proceso recayé sentencia
de 12 de diciembre de 1968, estimando la demanda en la que después
de declarar la existencia de una sociedad civil particular entre demandantes
y demandado, se condena a éste iltimo a piesentar el balance de su gestién
hasta junip de 1964, con expresiéon del saldo, hacer entrega de la documenta-
cibn que obre en su poder y practicar con los otros socios la correspondiente
liquidacién, al mismo tiempo que estimando la reconvencién ordena que se
presenten también las cuentas desde la fecha posterior al cese del demandado

como administrador y abonar los beneficios o cargar las pérdidas que co-
rrespondiesen a cada ung de los socios y fueran compensables.”

“CONSIDERANDO: Que en esta situacion las partes contendientes, en do-
cumento de veinte de junio de 1969, manifiestan claramente que “han llegado
a un entendimiento amistoso de cumplir el contenido dispositivo de la men-
tada sentencia y al objeto de transigir todas sus diferencias” (al no hacer
aclaracién es l6gico suponer que se refiere a las del citado cumplimiento de
la sentencia), lo someten a la resolucién de un tercero, don Manuel Martinez
y Pérez Lurbe, precisando el objeto de su intervencién en dos puntos: Pri-
mero: Fijacién y distribucién de beneficios: Segundo: Bases para la liquida-
cidon de VIGAR; con lo cual aparece bien claro que el objeto perseguido es,
con caricter primordial y bésico, como las partes advierten, la fijacién y
distribucién de beneficios y una accesoria y futura de posible liquidacién de
la sociedad, una vez cumplida aquella finalidad, como una consecuencia na-
tural, en su caso, de la liquidacién.”

“CONSIDERANDO: Que los hechos expuestos, coincidentes sustancialmen-
te con los sentados como premisa en la sentencia recurrida y que por no
haber sido impugnados en forma por via de error de hecho o de derecho en
la apreciacion de la prueba, hay que tener como inconmovibles, se establece la
conclusién por dicha sentencia de que lo que han hecho los litigantes ha
sido confiar a un tercero la designacién de la parte de cada uvno en las ga-
nancias y pérdidas de la sociedad, al amparo de lo dispuesto en el articulo
1.690 del Cédigo Civil, por las razones que el propio recurrente admite de
evitar toda publicidad que lleva consigo aneja una ejecucién judicial for-
zosa con el peligro de una repercusién en el crédito mercantil de los inte-
resados.”

“CONSIDERANDO: Que contra esta conclusidn se levanta el recurso por
cinco motivos, de los cuales el primero hay que desestimarlo por su defec-
tuosa formulacién por denunciar en él, no la infraccién concreta de un pre-
<epto legal, sino de un conjunto de normas dictadas para supuestos muy

12
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diversos de interpretacién de contratos, lo que produce una falta de claridad
y precisién sancionada por el articulo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, sin perjuicio de que no se trata de un problema de interpretacion,
sino de calificacién juridica.”

“CONSIDERANDO: Que la posibilidad de encargar a un comisario la rea-
lizacién de la distribuciéon de pérdidas y ganancias entre los socios, estable-
cida por el articulo 1.690 del Cédigo Civil, es perfectamente aplicable a la
ejecucién de sentencias, ya que el cumplimiento voluntaric de lo impuesto
por aquélla no es contrario a su naturaleza. la que tampoco se modifica por
el hecho de que los interesados den al comisario la denominacién de arbitro
y adopten las garantias que crean convenierte para su designacién y actua-
cién utilizando una terminologia impropia o inadecuada a la finalidad v a
la institucién querida por las partes; razones por las cuales hay que desesti-
mar los motivos segundo y tercero, que pretenden lo contrario.”

“CONSIDERANDO: Que el motivp cuarto denuncia como infringidas por vio-
lacidn, la doctrina legal, contenida en las tres sentencias que cita, ninguna de
las cuales tiene exacta paridad con la que se discute, pues, la primera no
tenia siquiera definida la division al plantearse el arbitraje; en la segunda, se
encargaba a los Aarbitros, no sélo la divisién, sino determinar la posibilidad
del rescate de cuotas por los socios que continuaban en la ‘sociedad y otros
problemas complejos sometidos a un arbitraje impropio, muy adecuados a la
institucién; y la tercera, versaba sobre reclamacién de dafios y perjuicios por
incumplimiento de contrato.”

“ConsIDERANDO: Finalmente, que el quinto y tltimo motivo, que denuncia
la aplicacién indebida del articulo 1.690 del Cédigo Civil, esta virtualmente
rechazado en los considerandos anteriores, especialmente en el quinto, por
lo que hay que desestimar dicho motivo cin necesidad de mayores razo-
namientos.”

COMENTARIO
1. LA DISTINCION ENTRE ARBITROS Y ARBITRADORES

Hace afios me ocupé (1) de la distincién entre arbitros y arbitradores,
que determina en nuestro Derecho positivo el articulo segundo de la Ley
de Arbitrajes de Derecho Privado, de 22 de diciembre de 1953, el cual,
como es sabido, dice que no se considera arbitraje la intervencién de un ter-
cero que no se haga para dirimir una controversia o un conflicto pendiente
entre las partes, sino para integrar o completar una relacion juridica alin no
definida totalmente. No son abundantes las ocasiones que la jurisprudencia
de nuestro Tribunal Supremo ha tenido para perfilar esta distincién. Por ello,
Ja sentencia sobre la que ahora llamamos la atencién, de 18 de mayo de 1973,
puede tener algin interés. ‘

De esta sentencia se pueden extraer algunas conclusiones que resultan
de algiin modo categéricas. Asi: a) que no debe atenderse. para decidir si
hay arbitraje 0 no, a la denominaciéon que las partes hayan dado al meca-

(1) El arbitrio de un tercero en los negocios juridicos. Barcelona, 1957.
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nismo por ellas establecido o a la intervencién del tercero; es decir, aunque
las partes hayan hablado de “4rbitro” y de “arbitraje”, tal calificacion no
es vinculante para el juzgador, sinp que habri de atenderse por éste a la
naturaleza objetiva de tal actividad o de tal intervencién; b) que tampoco es
decisivo el hecho de que las partes puedan haber remitido este “arbitraje” a
la Ley Especial de 22 de diciembre de 1953. La calificacién del convenio Y,
por ello, en sede tedrica, la distincién, deben hacerse objetivamente.

La verdad es que la ley suministra unos datos que no son de mucho valor.
Por una parte, se habla de “dirimir” o de “resolver” un conflicto 0 una “con-
troversia” pendiente entre las partes. Por otro lado, se dice “integrar o com-
pletar una relacién juridica atn no definida totalmente”. Ocurre. sin embargo,
que ambos criterios de definicién no comportan una escisién o separacién
total, sino que, a veces, pueden entrecruzarse. Al mismo tiempo que se di-
rime o se resuelve un conflicto pendiente entre las partes, se puede integrar
o completar la relacién juridica existente entre ellas, que no se hallaba de-
finida totalmente. Hay, ademis, una cierta indeterminacién en el concepto
mismo de conflicto o de controversia, que tantg puede aludir a los especificos
conflictos o controversias de caracter juridico, a los que habria que denomi-
nar mds precisamente litigios, y puede referirse también a las simples contro-
versias de orden econémico.

Si la intervenién de un tercero se produce en el momento del nacimiento
mismo o de la originacién de la relacién juridica inter partes, que, en el acto
constitutivo, no ha quedado plenamente integrada, resulta claro que esta
intervencifn constituye un caso de actuacién de un arbitrador. El tipo para-
digmatico es la intervencién de un tercero para sefalar el precio en el con-
trato de compraventa.

Podemos también considerar como firme que la actuacién es de arbitra-
dor cuando, aunque haya de producirse en el momento de Ja ejecucion del
contrato o, en general, de la relacién juridica, tal intervencién esté prevista
Ya inicialmente en el propio acto de originacién o de constitucién de la re-
lacién, Asi, por ejemplo, es arbitrador el tercero a quien las partes se re-
miten para que apruebe la obra realizada, determinando simplemente el ajuste

o adecuaci6n entre la prestacidn cumplida y la prestacién tal y como habia
sido proyectada.

‘En otros casos, sin embargo, la linea de separacién entre arbitros y arbi-
tradores se torna sobre manera ambigua.

Una de las lineas tradicionales de pensamiento para establecer la distin-
cién entre #rbitros y arbitradores, es la que trata de hacer hincapié en el
cardcter controvertido o pacifico del asuntc sobre el cual la intervencién
del tercero recae. Esta linea de pensamiento admite diferentes matices.

Lua distincién entre arbitraje y arbitrio de un tercero, se ha dicho que
es la misma que existe entre el pronunciamiento sobre una discusién y el
pronunciamiento sobre un acuerdo. Siempre que hay discusién entre las
partes 0 “desacuerdo” entre ellas, el tercero que interviene es un arbitro. Por
el contrario, si existe acuerdo, el tercero que interviene para integrar el
acuerdo es un arbitrador. Ahora bien, la Jlamada a un tercero para producir
la integracién significa que, por lo menos en el caso a integrar, el acuerdo
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ha faltado. Las cosas, cntonces, se tornan enormemente borrosas, porque se
hace muy dificil distinguir entre desacuerdo y simple falta de acuerdo. Si
el acuerdo no se ha producido, o falta, es porque en el caso concreto ha
habido desacuerdo. !

Conforme a un segundo punto de vista el arbitro opera en un terreno
que cs de derecho. Es, en definitiva, un 6rgano del Estado, a quien se enco-
micnda una funcién piblica también, que es la funcién de pacificacién. Sus-
tituys a un juez u 6rgano jurisdiccional y es, él mismo, un juez. Todo aque-
lo que, en un ordenamiento dado, puede ser sometido a la decision del
juez, puede serlo a la decisién de un 4rbitro. El arbitrador, en cambio, de-
senvuelve su actividad en el campo del Derecho privado y dentro de un
iter negocial que se desarrolla entre las partes.

Tratando de perfllar las distinciones anteriores, ya desde antiguo se se-
flald que la distincién bascula sobre la diferencia entre res litigiosa v res
non litigiosa. El arbitraje opera siempre sobre un litigio y se desenvuelve
siempre en torno a un litigio, mientras que el arbitrador interviene en caso
de inexistencia del litigio.

Este punto de vista, que a nosotros, en principio, nos parece exacto, exige,
por una parte, una puntualizacién del concepto de litigio y por otra el examen
de algunas cuestiones marginales,

El concepto de litigio, como se ha sefialado, viene definido no sélo por
la existencia de una controversia o de un conflicto de intereses, sino también
porque a dicha controversia o conflicto se sobreafiade otro que versa sobre la
tutela juridica. En el litigio las partes ticnen intereses encontrados, pero
existe entre ellas también un choque en punto a quién de las dos goza
tutela juridica. Presupone, por consiguiente, que, en el choque de intereses
existe efectivamente una tutela juridica y que uno de los intereses recibe del
ordenamiento una especial proteccién. En definitiva, que uno de los dos tiene
derecho o tiene razén y que este derecho o esta razén puede formularse a
través de una pretensién y debe recaer sobre él una decisién. Ocurre asi,
claramente, cuando dos personas pretenden ser al mismo tiempo propietarios
o cuando una persona pretende que es acreedor de otra y ésta otra niega la
deuda.

Frente al litigio, aparecen las situaciones que hay que calificar en forma
puramente negativa como no litigiosas. El hecho de que no sean litigiosas
no tiene por qué entrafiar necesariamente el que sean pacificas o el que en
ellas exista necesariamente acuerdo. Se trata, simplemente, de que la pre-
tensién no puede ser formulada, porque el ordenamiento juridico no atribuye
especial tutela, Aunque en otro lugar nosotros hemos dicho que negocio y
litigio son la raiz profunda de toda la distinci6n, tal vez ahora convenga pre-
cisar aquella idea, pues de la simple inexistencia de litigio no se deduce
necesariamente la existencia de negocio.

Dicho todo lo anterior, conviene pasar, para tratar de realizar alguna
sintesis, a lo que antes llamabamos las hipétesis marginales.

La primera de ellas es 1a de la posible presencia de un arbitrador —y no
de un 4rbitro— en una transaccién. En un primer momento, mi opinién fue
que el tercero que interviene en una transaccién es siempre un arbitro, enten-
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diendc que la transaccidn presupone el litigio y que dejar su integracién a un
tercero significa delegar en él la solucién de tal litigio. :

En un momento posterior, sin embargo, traté también de precisar la
idea intentando distinguir dos hipStesis distintas, como son: a) la que se
produce cuando las partes estdn simplemente de acuerdo en transigir, esto es,
en pacificar privadamente su discordia y delegan en el tercero la total inte-
gracion de la relacién nacida de Ia transaccién, y b) la que existe cuando
las partes producen el acuerdo transaccional y sientan ademds las bases o
las caracteristicas generales de la relacién juridica que nace de la transaccién,
dejando a un tercero tinicamente la fijacién de concretos puntos de esta re-
lacién (2).

Asi como en la hipétesis sub a) la transaccién por arbitrador debe consi-
derarse como auténtico arbitraje y, por consiguiente, sometida a los requi-
sitos ya las prescripciones de lu Ley de 22 de diciembre de 1953, me parece
que no ocurre lo mismo en la hipétesis sub b), donde la situacién litigiosa
originaria ha desaparecido ya y ha sido ya substituida por una nueva rela-
cién juridica nacida de la transaccién. En definitiva, lo que se quiere decir
es que no es !o mismo el encomendar al tercero toda la transaccién, caso
en el cual no hay todavia transaccién, y la situacién litigiosa no ha sido sus-
tituida por la res nova, que la situacién en la que se encomienda ai tercero
integrar una relacién ya transigida, completando la relacién juridica derivada
de la transaccién, que hay que entender como ya nacida.

E! segundo supuesto marginal es, precisamente, el que de algin modo
contempla esta sentencia de 18 de mayo del afic 1973, que es un litigio
decidido ya por una sentencia firme, que, como tal, define la situacién juri-
dica existente entre las partes, si bien de ella deriva una condena que debe
todavia recibir una concrecién. En un caso como éste, no cabe duda de que la
originaria situacién litigiosa (p. ej., en la especie, existencia o no de sociedad
civil y obligaciones entre las partes derivadas del cumplimiento de la socie-
dad civil), ha devenido res nova a partir de la sentencia. La llamada a un
tercero, en el trimite de ejecucién de sentencia, ;constituye entonces arbitraje
0 es pura y simplemente actuacién de arbitrador? Parece que la segunda
respuesta, que implicitamente da el Tribunal Supremo, es la mds correcta.

2. LA DISTRIBUCION DE LAS PERDIDAS Y GANANCIAS SOCIALES
POR UN TERCERO Y EL ARTICULO 1.690 DEL C. C.

El articulo 1.690 del C. C., como es bien sabido, dispone que “si los socios
se han convenido en confiar a un tercero la designacién de la parte de cada
uno en las ganancias y pérdidas, solamente podra ser impugnada Ia designar
cion hecha por él, cnando evidentemente haya faltado a la equidad”, ada-
diendo a renglén seguido que “en ningin caso podrd reclamar el socio que
haya principiado a ejecutar la decisién del tercero o que no la haya impug-
nado en el término de tres meses, contados desde que le fue conocida®.

Este texto, que tiene claros antecedentes en el derecho romano y en la
histcria del Derecho, parece originariamente pensado para determinar el al-

(2) En Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1965.
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cance de un pacto que ha formado parte del negocio constitutivo de la so-
ciedad. Es verdad que, en los textos, todo el peso de la problemética ha
recaido mas que sobre la naturaleza de la insercién del tercero en las rela-
ciones entre las partes, sobre la eficacia de su decisién y sobre la posibilidad
de rescision de una resolucién injusta. Sin embargo, los fragmentos que posee-
mos parecen plantearse sobre el tema de un pacto, que se establece, como
decimos, en el negocio constitutivo de la sociedad. Se habla, asi, de “sociedad
seglin las partes que Ticio designa”, de sociedad contraida de esta manera o
de “pactos valederos entre los compafieros”. Y este planteamiento es el
que parece subsistir todavia en los comentaristas de nuestro C. C., aunque
lo cierto es que el problema que contintia preocupando, sobre todo, es el de

la posibilidad de impugnacién y el fundamento de los limites puestos al po-
der del tercero.

La regla ha sido, pues, la posibilidad de fijacién por un tercero de la
distribucidn de las ganancias y pérdidas sociales, que se considera como cliu-
sula contractual del contrato de sociedad. A lo més a que se llega en oca-
siones es a admitir que la designacién del tercero puede hacerse en el propio
contrato de sociedad y al tiempo de contraerlo o bien en acto posterior a su
conclusién. Se admite también un caso mixto, que es el de designacién de la
férinula en el contrato social, con indicacién de las bases para exigir el
nombramiento de arbitrador por acto posterior de los socios.

El anterior planteamiento ejerce indudable repercusién en el problema
de la deficiencia del tercero en la aceptacién del encargo o en la no realizacién
de éste, sea por muerte, por incapacidad o por otras causas cualquiera. Los
comentaristas del C. C. francés entendian que, en este caso, la sociedad debe
considerarse como nula, solucién que tiene su apoyo en un antiguo texto
de Celso. Sin embargo, ha sido sefialado con acierto que tal texto tiene como
base el caso en que la designacién de persona determinada aparezca en el
contrato como condicién esencial del mismo. :

La sentencia de 18 de mayo de 1973 posee, dentro de este amplio temario,
una notable importancia, a nuestro juicio. Entre los comentaristas, dada la de
algiin modo anémala intervencién de un tercero en el seno de una relacién
juridica inter partes, se habia discutido sobre la excepcionalidad o generalidad
de la regla y sobre la posibilidad de una interpretacién extensiva. La sentencia
que comentamos se fanza decididamente por la via de la interpretacién extensiva.

a) No limijta el artfculo 1.690 a la mera determinacién por el tercero de
la “parte de cada uno” en las ganancias y pérdidas, frase, que, literalmento
entendida, no se refiere al saldo o cantidad liquida a percibir en cada ejercicio,
sino cl establecimiento de las cuotas iniciales. Por ejemplo: se celebra un
contrato de sociedad entre A y B, dejando a un tercero que fije la parte de
cada uno de ellos; con ello, lo Unico que se habrid remitido al tercero C serd
decir si las partes han de ser, por ejemplo, 50 por 100 y 50 por 100, 40 por
100 y 60 por 100, u otras cualesquiera. Segiin la sentencia, el articulo 1.690
permite encomendar al tercerp también la distribucién de las pérdidas y ganan-
cias ya producidas o verificadas.

b) Este planteamiento amplio del articulo 1.690 lleva, sin embargo, a
algunas especiales dificultades.
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En primer lugar, existe la posibilidad de que quepan aisladas remisiones
a terceros, respecto de concretos ejercicios econémicos o de concretos periodos
de tiempo, lo que, a la vista de la sentencia, y presuponiendo que las cuotas
sociales estén preestablecidas, no parece tener dificultad.

En segundo lugar, cabria pensar en una constante intervencién del tercero,
durante toda la vida de la sociedad, al fin de cada ejercicio, lo cual, pactado
en el contrato inicial, tampoco parece presentar especiales dificultades.

Cuabria, por dltimo, que la encomienda hecha al tercero, en forma perma-
nente vy respecto de cada ejercicio, consistiera no sélo en la distribucion de los
saldos, sino incluso en una constante reconversién de las posibles cuotas, lo
cual suscita ya mayores dificultades.

Por ftltimo, aunque el articulo 1.690 se refiere tinicamente al caso de la
sociedad civil, en la linea de la interpretacidn de caricter extensivo que se
sigue, tampoco habria especial dificultad para trasladar la norma y aplicarla a
las sociedades mercantiles. ’

¢) En cualquier caso, parece que con esta interpretacion el precepto recibe
una nueva carga de sentido que por lo menos en su origen no estaba, pues
una cosa es confiar al tercero que éste determine la participacion de los so-
cios en las pérdidas y ganancias y otra cosa es permitirle que determine las
pérdidas y ganancias concretas y la fijacién de la parte que en unas y otras
corresponda a cada socio, que fue lo que en el caso concreto ‘entendié la
Audiencia de Valencia y el criterio que, en definitiva, acepta el Tribunal
Supremo.

d) Por tltimo, la cuestién de la aplicacién del articulo 1.690 estd estricta-
mente relacionada con el tema de nuestro epigrafe anterior. Cualquier inter-
vencién de un tercero, en orden a la fijacién de las pérdidas y ganancias so-
ciales, de su distribucién, etc., deberd ser considerada como actividad de ar-
bitrador, no sometida, por tanto, a la Ley de Arbitrajes de Derecho Privado,
si se trata de un asunto no litigioso. El asunto serd no litigioso siempre que
la intervencién del tercero aparezca convencionalmente establecida antes de
que se haya suscitado contienda o cuando ésta se haya ya resuelto, La sen-
tencia que comentamos, admite que es aplicable el articulo 1.690 para ejecutar
una scntencia firme que declaraba la existencia de la sociedad y que ordenaba
que se fijaran entre los socios las pérdidas y ganancias sociales.

En cambio, la actividad no serd de arbitrador, sino propiamente dé &r-
bitro, cuando, en punto a la concrecién de la parte de cada uno de los so-
cios en las pérdidas y ganancias sociales, en punto a la determinacién con-
creta de estas dltimas o en punto a su distribucién, haya surgido controversia
litigiosa entre los socios, Por ejemplo: se discute si en el contrato, €l pacto
fue de reparto igual o desigual; se discute si hubo o no hubo ganancias en
el periodo contemplado; se discute cudl fue la cuantia concreta de éstas. En
todos estos casos, no obstante la sentencia, nosotros entendemos que la de-
cisién serd siempre arbitral y que deberd quedar sometida a las reglas de la
Ley ‘de 22 de diciembre de 1953.

Luis DiEz-Picazo



