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Capitulo I
PLANTEAMIENTO DEL TEMA






El objeto del presente trabajo fue, en un principio, averiguar si un proce-
dimiento arbitral internacional pendiente es susceptible de fundar la excepcion
de litispendencia arbitral internacional en el supuesto de que se inicie en
Espana un proceso ordinario sobre una cuestion previamente sometida por las
partes a dicho arbitraje.

Nuestra inquietud por el tema se debia al texto del art. VI. 3 del Convenio
de Ginebra sobre arbitraje comercial internacional de 1961, en el que se regu-
lan los efectos de una excepcion de litispendencia arbitral internacional. Por
ello, vamos a contrastar lo que la jurisprudencia espanola ha dicho sobre la
excepcion que nos ocupa para determinar en qué medida un arbitraje puede
reunir todos los requisitos exigidos para la viabilidad de la excepcion de litis-
pendencia: en concreto, si un arbitraje puede ser idéntico a un proceso ordi-
nario y, por tanto, si un organo arbitral puede ser equiparado a un “juzgado o
tribunal competente” del mismo orden jurisdiccional que el proceso iniciado
ante la jurisdiccion ordinaria y si las resoluciones que en su dia emanen del
organo arbitral y del 6rgano judicial pueden ser contradictorias -y con fuerza
de cosa juzgada- por pronunciarse sobre el mismo asunto -lo que supone la
identidad entre los sujetos, el objeto y la causa de pedir de ambos procesos-.

El desarrollo de nuestro trabajo llevo, necesariamente, al estudio de otra
excepciOn no prevista inicialmente, que se presento, si cabe, todavia mas inte-
resante que la primera: la de arbitraje internacional, en ocasiones denominada
de incompetencia judicial y que aparecia regulada en la anterior LEC como la
excepcion de sumision de la cuestion litigiosa a arbitraje en el art. 533.8. Y si
su estudio resultd mas atractivo se debio a las implicaciones que la extension
de la eficacia del convenio arbitral suponia en distintas situaciones del comer-
cio internacional: en los grupos de sociedades, en los arbitrajes multipartitos o
en el Ambito de las garantias independientes y las cartas de patrocinio.

Antes de abordar el estudio de las cuestiones mencionadas, dedicamos
una lineas a la naturaleza juridica del arbitraje internacional. Uno de los requi-
sitos que la jurisprudencia exige para que sea procedente la excepcion de litis-
pendencia es, precisamente, la naturaleza declarativa de los procesos que se

19



SUSANA GIL MINGUILLON

encuentran pendientes, requisito que nos lleva a indagar acerca de la natura-
leza del arbitraje internacional.

1. NATURALEZA JURIDICA DEL ARBITRAJE INTERNACIONAL

La doctrina ha puesto de relieve que ni el concepto ni la naturaleza del
arbitraje difiere por el hecho de que lo califiquemos de internacional’: “la esen-
cia de la institucion es la misma: fundada sobre un acuerdo, tiende a obtener
el arreglo de un litigio mediante una decision que emane de una o varias per-
sonas elegidas por las partes™. El arbitraje internacional esta dotado de natu-
raleza jurisdicccional porque la labor que realizan los arbitros de resolucion de
controversias diciendo el derecho en el caso concreto es la esencia de la fun-
cion jurisdiccional, ajerarquica y aterritorial por naturaleza’. En los efectos del
laudo arbitral otorgados por ley -fuerza de cosa juzgada y eficacia ejecutiva-
se manifiestan los aspectos de Derecho publico que impregnan la institucion,
mientras que el caracter privado del arbitraje queda patente en que para acu-
dir a esta via de solucion de conflictos es necesario el acuerdo de voluntades
en este sentido, mediante el cual las partes encomiendan a los arbitros la solu-
cion de su controversia, sin conferir a éstos jurisdiccion -en el sentido en que
la poseen los jueces y tribunales estatales-, porque nemo dat quod non habet.

Si el laudo arbitral posee fuerza de cosa juzgada y eficacia ejecutiva como
si de una sentencia firme se tratara, es evidente que, en el supuesto de que
exista entre el procedimiento arbitral y el judicial identidad de sujetos, petita
y causa petendi, las decisiones que respectivamente pronuncien el 6rgano
arbitral y el 6rgano judicial seran contradictorias. Esto significa que la finalidad
preventiva que de produccion de resoluciones con fuerza de cosa juzgada

1. Cfr. CORDON MORENO, F.: El arbitraje en el derecho espariol: interno e internacional,
Pamplona, 1995, p. 149. CHILLON MEDINA/MERINO MERCHAN: Tratado de arbitraje privado inter-
no e internacional, Madrid, 1991, pp. 419-420. CALVO-CARAVACA/FERNANDEZ DE LA GANDARA: “El
arbitraje comercial internacional”, Derecho mercantil internacional, Madrid, 1995, pp. 709-
711. En contra, s6lamente hemos encontrado un autor, BARRIOS DE ANGELIS, D.: “Naturaleza
juridica del arbitraje privado internacional. Su proyeccion en la practica”, RCEA (1984), p. 53,
quien, después de distinguir entre el arbitraje de Derecho publico y el de Derecho privado
y un tercero entre Estados o entre particulares y organizaciones estatales, opina que “deter-
minar la naturaleza de cada uno de estos arbitrajes no es tarea facil ni de diagndstico una-
nime; pero la tarea de establecer una identidad esencial de todas las clases de arbitraje pare-
ce estar mas alld de los limites razonables de la investigacion, tal es la diversidad aparente
entre ellas”.

2. LaLVE, P.: “Problémes relatifs a 1"arbitrage international commercial”, R. des Cours

(1967-D), p. 583.

3. Por lo tanto, idéntica con independencia de que se desarrolle en uno u otro Estado.

20



LA EXTENSION DE LA EFICACIA DEL CONVENIO ARBITRAL EN EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL

posee la litispendencia, quedaria frustada en el supuesto de que no se admi-
tiera la excepcion.

Puesto que esto es asi, pese a que no puede hablarse de competencia
arbitral idéntica a la judicial dentro de un orden jurisdiccional, pero si de capa-
cidad decisoria a todos los efectos idéntica a la que posee una autoridad judi-
cial, aunque formalmente no se dan las condiciones de la litispendencia exi-
gidas por la jurisprudencia, pero si materialmente, ;por qué no admitir, por
razones practicas, la excepcion de litispendencia arbitral internacional?. Es esta
una primera aproximacion al tema, superficial, que iremos desarrollando en
las paginas siguientes.
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Capitulo II

LA EXCEPCION DE ARBITRAJE
DE LOS ARTICULOS II. 3 DEL CONVENIO DE
NUEVA YORK Y VI.1 DEL CONVENIO DE GINEBRA:
REGULACION DE LA EFICACIA NEGATIVA DEL
CONVENIO ARBITRAL






El estudio de la excepcion de arbitraje -y también de litispendencia- en el
ambito de los Convenios internacionales de Nueva York y Ginebra sobre arbi-
traje internacional estd unido al estudio de la naturaleza juridica de la compe-
tencia arbitral. Uno de los criterios para determinar en qué medida las excep-
ciones de arbitraje y litispendencia arbitral estan recogidas en aquéllos conve-
nios internacionales y cual es el cauce procesal oportuno para su tramitacion
en Derecho interno, es el de dilucidar la clase de competencia atribuida a los
arbitros, tema controvertido que nos retrotrae a plantear la cuestion previa de
los efectos positivos y negativos del convenio arbitral, por cuanto éste supo-
ne encomendar a particulares ajenos al Poder Judicial la resolucion de los con-
flictos que, con cardcter general, vienen atribuidos al conocimiento de este
Poder y, por tanto, sustraer dichos conflictos de su ambito de actuacion. Antes
de seguir adelante senalamos que, por motivos de mayor claridad, vamos a
utilizar la expresion “competencia total” o “competencia en sentido estricto”
para referirnos a la competencia que la LEC identifica con funcion jurisdiccio-
nal que comprende el poder declarativo y el poder ejecutivo, mientras que la
expresion “competencia parcial” nos servird para designar la competencia sub-
sistente en los tribunales estaticos pese a la existencia de un convenio arbitral:
principalmente, el aspecto ejecutivo de la funcion jurisdiccional.

4. Los tribunales estatales pueden intervenir en el procedimiento arbitral segin lo dis-
puesto en cada Derecho nacional y en los Convenios internacionales. Con cardcter general,
los tribunales tienen, entre otras atribuciones, la de ordenar medidas cautelares de caracter
urgente (mds adelante trataremos este tema con mayor detenimiento), colaborar en la pric-
tica de las pruebas que el 6rgano arbitral no pueda realizar, asi como en el nombramiento
o designacion de los arbitros, y conocer de los incidentes y cuestiones prejudiciales que sur-
jan en el procedimiento arbitral. Sobre las posibilidades de actuacion de los tribunales esta-
ticos en el curso del procedimiento arbitral cfr., entre otros, VAN HouTTE, H.: “Le juge et
"arbitre. Le role du juge pendant la procédure arbitrale”, Rev. dr. int. dr. comp. (1993), pp.
28-46, centrado en el estudio del Derecho belga, pero con referencias a los Derechos fran-
cés, inglés, suizo y holandés. CALvO-CARAVACA/FERNANDEZ DE LA GANDARA.: “El arbitraje comer-
cial internacional”, Derecho..., op. cit., p. 751, n. 158. FOUCHARD, PH.: L arbitrage commercial
international, t. 11, Paris, 1965, pp. 119-127. VaN DEN BERG, A. J.: The New York Arbitration
Convention of 1958, The Hague, 1981, pp. 131-132. CHILLON MEDINA/MERINO MERCHAN:
Tratado de arbitraje privado..., op. cit., p. 714.
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Entrando ya en el tema, hay que destacar que los efectos positivos y nega-
tivos del convenio arbitral se rigen por la ley aplicable al fondo del convenio,
segln dispone el art. 61 de la Ley de arbitraje de 1988, incluido en el titulo X
relativo a las normas de Derecho internacional privado. “Sera esta Ley la que,
caso por caso, determine a) la naturaleza exclusiva o concurrente de la com-
petencia atribuida a los arbitros; b) la apreciacion de oficio o a instancia de
parte de la exclusion de los tribunales estatales; ¢) la obligatoriedad o discre-
cionalidad de la exclusion de los tribunales de un Estado para conocer del
fondo del asunto; d) las derogaciones al principio de incompetencia de los tri-
bunales estatales; y e) la posibilidad de impugnar la obligatoriedad del con-
venio arbitral ante un tribunal estatal™.

Por lo que respecta a los instrumentos convencionales, tanto el Convenio
de Nueva York como el de Ginebra regulan la eficacia negativa del convenio
arbitral, que también aparece contemplada en el Convenio de Strasburgo, el
cual supuso un despertar en tema de arbitraje por cuanto pretendia establecer
una Ley Uniforme en la materia que no ha llegado a cuajar®. Ambos articulos
contemplan una misma situacion: la denuncia, ante los tribunales estatales, de
la existencia de un convenio arbitral, en el supuesto de que alguna de las par-
tes de dicho convenio plantee ante aquéllos un litigio que pertenezca al Aambi-
to del acuerdo arbitral. Segtn el art. II. 3. del Convenio de Nueva York,

“el tribunal de uno de los Estados contratantes al que se haya some-
tido un litigio respecto del cual las partes hayan concluido un acuerdo en
el sentido del presente articulo, remitira a las partes al arbitraje, a instan-

5. CALVO-CARAVACA/FERNANDEZ DE LA GANDARA: “El arbitraje comercial internacional”,
Derecho..., op. cit., pp. 750-751.

6. Dicho Convenio, aprobado por el Consejo de Europa el 2 de enero de 1966, con-
tiene una Ley uniforme de arbitraje (que ya ha sido promulgada en Bélgica) con la inten-
cion de que sustituya a las leyes de arbitraje internas de los distintos paises y contribuir asi
a la expansion del arbitraje. El Comité de expertos tomd como base de sus trabajos el pro-
yecto de ley uniforme elaborado por el Instituto internacional para la Unificacion del
Derecho privado de Roma, y también se inspird en las diferentes legislaciones nacionales y
en la experiencia practica, adoptando las soluciones mas favorables al arbitraje. Algunas
cuestiones, como capacidad para concluir un convenio arbitral, calidad para ser arbitro y
otras, han sido dejadas a la regulacion de los derechos nacionales, porque el Comité consi-
der6 que son cuestiones que caen bajo el ambito del Derecho civil o del Derecho procesal
(cfr. Rapport explicatif sur la Convention Européenne portant loi uniforme en matiére d arbi-
trage, Conseil de 1” Europe, Strasbourg, 1967, pp. 5-6).

El art. 4 del Convenio, punto 36, regula la eficacia negativa del convenio arbitral, esta-
bleciendo que, en caso de existencia de un convenio vilido, “los tribunales del orden judicial,
a los que se someta un asunto que sea objeto de un convenio arbitral, se declararin incom-
petentes, a instancia de parte, para conocer de la diferencia objeto del convenio arbitral.
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cia de una de ellas, a menos que compruebe que dicho acuerdo es nulo,
ineficaz o inaplicable”.

Por su parte, el Convenio de Ginebra, en su art. VI. 1, establece que

“toda excepcion o declinatoria por incompetencia de tribunal estatal
basada en la existencia de un acuerdo o compromiso arbitral e intentada
ante el tribunal estatal ante el cual se promovid el asunto por una de las
partes del acuerdo o compromiso arbitral, deberd ser propuesta por el
demandado, so pena de pérdida de derechos por vencimiento del plazo,
antes o en el mismo momento de presentar sus pretensiones o alegacio-
nes en cuanto al fondo, segiin que la Ley del pais del tribunal considere
tal excepcion como una cuestion de Derecho procesal o sustantivo”.

Existiendo unanimidad en la doctrina espanola’ y de Derecho compara-
do® respecto a que el convenio arbitral en el arbitraje internacional otorga com-
petencia a los arbitros para resolver la controversia que las partes le someten
y, correlativamente, genera la incompetencia de los tribunales judiciales para
conocer de ese asunto, para averiguar cual es la correspondencia en Derecho
interno con la situacion regulada por los articulos II. 3 del Convenio de Nueva
York y VI. 1 del Convenio de Ginebra, es preciso establecer si el convenio
arbitral es apto para producir una auténtica incompetencia de los jueces ordi-
narios o si, por el contrario, cuando doctrina y jurisprudencia se refieren a la
excepcion de incompetencia de dichos articulos estan utilizando la expresion
incorrectamente.

7. Cfr. GonzALEz Campos, J. D.: “Sobre el convenio de arbitraje en el Derecho interna-
cional privado espanol”, ADC, t. I (1975), pp. 7-8. ARMENTA DEU, T.: “Perspectivas de futuro
de la clatsula compromisoria arbitral”, RJCat. (1984), pp. 338-355. CHILLON MEDINA/MERINO
MRECHAN: Tratado de arbitraje privado..., op. cit., pp. 709-724. CREMADES, B. M.: “La cladsula
arbitral”, Panordamica espanola del arbitraje comercial internacional, Ed. Marcial Pons,
Zaragoza, 1975, pp. 41-43. Ramos MENDEz, F.: “Las clatsulas de arbitraje y su validez desde
el punto de vista del Derecho espainol”, Arbitraje y proceso internacional, Barcelona, 1987,
pp- 81-84. DE MIGUEL BERENGUER, J.: “La clatsula de arbitraje en las relaciones comerciales
internacionales”, R/Cat. (1982), pp. 485-489. CORrTES DOMINGUEZ, V.: Derecho procesal civil
internacional, Madrid, 1981, pp. 271-274. CALVO-CARAVACA/FERNANDEZ DE LA GANDARA: “El arbi-
traje comercial internacional”, Derecho..., op. cit., pp. 749-751.

8. Cfr. VAN DEN BERG, A. J.: The New York Arbitration Convention..., op. cit., pp. 131-
132. BErGER, K. P.: International economic arbitration, Studies in transnational economic
law, Deventer-Boston, 1993, p. 327. FOUCHARD, PH.: L arbitrage commercial international,
op. cit., pp. 116-118. LaLVE, P.: “Problémes relatifs a 1"arbitrage international...”; op. cit., pp.
586-591. Santos BELANDRO, R. B.: Arbitraje comercial internacional, Montevideo, 1988, pp.
87-90. KopeLMaNas, L.: “La place de la Convention européenne sur 1"arbitrage commercial
international du 21 avril 1961 dans "évolution du droit international de 1"arbitrage”, Ann. fr.
dr. int. (1961), pp. 341-344. FrancH, G.: “La convenzione arbitrale secondo le convenzioni
internazionali”, Riv. trim. dir. proc. civ., t. 1 (1985), pp. 338-340. BERNARDINI, P.: L arbitrato
internazionale, Milan, 1994, pp. 65-68.
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A partir de este momento, se plantean dos posibilidades: la primera es
entender que la competencia arbitral no puede tratarse de competencia al
modo en que la poseen los 6rganos integrantes del Poder Judicial, porque el
arbitro no pertenece a la organizacion judicial y, por tanto, no es posible plan-
tear cuestiones de competencia entre jueces y arbitros. Ni siquiera, en teoria, a
la luz de los distintos convenios sobre arbitraje, que armonizan las intervencio-
nes de jueces y arbitros, pero que no establecen una regla precisa, en sentido
estricto, de competencia’. Por ello, utilizamos el término “competencia arbitral”
para referirnos, no a aquélla competencia en sentido estricto, sino a capacidad
o poder decisor para conocer de un determinado litigio -auctoritas-, porque las
partes asi lo han encomendado a los arbitros mediante el convenio.

La pertenencia de jueces y arbitros a distintos dmbitos -con diferente tipo
de competencia- se constituye en uno de los criterios para excluir la excep-
cion de incompetencia de jurisdiccion. Pero hay otros, en concreto, el de aten-
der a los efectos del convenio arbitral. En efecto, si arbitro y juez pertenecen
a ambitos independientes, shasta qué punto puede decirse que el convenio eli-
mina la competencia judicial para otorgarla a los arbitros?, es decir, ¢se trata de
una exclusion total de la competencia judicial en favor del tribunal arbitral o
solamente respecto de la cuestion sometida a éste, siendo los tribunales ordi-
narios competentes respecto de otros aspectos del proceso arbitral, distintos
de la cuestion de fondo o, por el contrario, puede sostenerse que el convenio
no afecta a la competencia judicial y que son concurrentemente competentes
arbitros y jueces para conocer de la cuestion sometida a arbitraje?.

El asunto es esencial porque, en el supuesto de que el convenio arbitral
no afecte a la competencia de los jueces ordinarios, 6rgano arbitral y 6rgano
judicial serdn concurrentemente competentes' respecto del asunto sometido a
arbitraje y, por lo tanto, a efectos de la excepcion de litispendencia, podremos
hablar de pleitos pendientes ante juzgados o tribunales competentes -si bien
en esferas distintas y, por tanto, sostener que es posible el ejercicio de una
excepcion de litispendencia por analogia-, mientras que si el convenio sustrae
parcial o totalmente la competencia de los tribunales estaticos faltara el requi-
sito competencial exigido para fundar la excepcion de litispendencia, siendo
indiferente en ambos casos respecto de la excepcion de arbitraje que dicha
competencia exista. En definitiva, shasta donde alcanza el poder otorgado a los
arbitros mediante el convenio?

9. Cfr. CHILLON MEDINA/MERINO MERCHAN: Tratado de arbitraje privado..., op cit., pp. 712-
713.

10. Nos referimos a una concurrencia competencial en sentido impropio, es decir, con-
currencia en cuanto a capacidad de conocer.
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Por tratarse de esferas independientes, no podrd hablarse de problemas
de competencia ni de que el convenio sustraiga competencia judicial, sino sim-
plemente de que, en determinados casos, cuando se hace valer la eficacia de
un convenio arbitral, los tribunales judiciales no pueden entrar a conocer del
litigio, no poseen en ese caso concreto el poder de conocer, pero sin que
pueda afirmarse con propiedad que adolecen de incompetencia.

La segunda de las opciones estd en la linea de la jurisprudencia francesa,
que si acepta el efecto privativo de competencia que para la jurisdiccion esta-
tica supone el convenio arbitral. En este sentido ha realizado una sutil e inte-
resante diferencia entre “competencia judicial” y “poder de juzgar o poder
jurisdiccional”, lo que permite explicar la diferencia existente entre clatsula
atributiva de competencia -que modifica el reparto de competencias entre dis-
tintos tribunales- cuya violacidon no puede ser objeto de recurso inmediato, y
clatisula compromisoria, cuyo efecto negativo es elusivo del poder jurisdiccio-
nal de los organos judiciales estdticos, y su efecto positivo consiste, correlati-
vamente, en conferir al arbitro el poder de juzgar tales litigios: “la excepcion
de procedimiento fundada en la existencia de una clatsula compromisoria
inserta en un contrato que pone en juego los intereses del comecio interna-
cional, no concierne al reparto de competencias entre los tribunales estaticos
de diferentes paises, sino que tiende a retirar a estos tribunales el poder de
juzgar las diferencias relativas al contrato™. En conclusion, careciendo el juez
estatico de competencia, en el caso de que la misma controversia se someta
al 6rgano arbitral no se produce litispendencia desde el momento en que el
pleito no se encuentra pendiente ante dos tribunales concurrentemente com-
petentes. La falta de este requisito hace initil el examen de la concurrencia o
no del resto de los exigidos para acoger la excepcion.

Esta es también la linea seguida por la Corte de arbitraje de la CCI en los
casos en que se le ha sometido aquélla cuestion. En una decision modelo del
ano 1988 la Corte declar6 que:

“la litispendencia, propiamente hablando, no puede surgir mas que
entre dos jurisdicciones de un mismo Estado o de dos Estados diferentes,
cuando las reglas de competencia del foro autorizan a una y otra a cono-
cer del mismo litigio. Esta situacion de competencia concurrente no
puede surgir entre una jurisdiccion arbitral y una jurisdiccion estatica por

11. Sentencia Cour de Cassation (1 Ch. civ.) de 9 de octubre de 1990 (Prince M. Bin
Seoud Bin Abdul Aziz et autre ¢. Banque Rivaud et autres), Rev. de ["arb. (1991), pp. 305-
316, con comentario de M. L. NiBoYET-HOEGY. Cfr. también la Sentencia Cour de Cassation
(1 Ch. civ), de 19 de noviembre de 1991 (Societé TRH Graphics c¢. Societé Offset Aubin),
Rev. de I"arb. (1992), pp. 461-469, con comentario de D. HASCHER.
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la razén de que su competencia respectiva depende de un so6lo factor: la
existencia, validez y ambito de la convencidn de arbitraje. De las dos
cosas, una. O la convencion es valida y atribuye competencia... a los arbi-
tros, en cuyo caso deben los tribunales estaticos declararse incompeten-
tes... o al contrario, la convencion de arbitraje no es invocada por el
demandado, o es nula, o no contempla la diferencia planteada ante el juez
estatico y éste se declarard competente por aplicacion de las reglas de su
foro y el arbitro renunciard a conocer del litigio™™.

En el mismo sentido se pronunci6 la Corte en el asunto 6709 en 1991%,
repitiendo el argumento de incompetencia de la jurisdiccion ordinaria en el
asunto 6142 en 1990: “no podria haber litispendencia desde el momento en
que una clatsula compromisoria es declarada valida porque tiene precisa-
mente por objeto descartar la competencia de las jurisdicciones ordinarias™.

Un dato mas acaba de confirmar que el convenio arbitral no produce una
prorroga de “competencia total”: la posibilidad de que los arbitros puedan
adoptar, pero no ejecutar, medidas cautelares. En este sentido, el Convenio de
Ginebra permite que las partes del procedimiento arbitral soliciten medidas
provisionales o preventivas de conservacion o de seguridad ante una autori-
dad judicial, sin que esto suponga ni renuncia al convenio pactado ni someti-
miento del asunto al tribunal judicial®. Idénticas previsiones se contemplan en
las Leyes de Arbitraje de distintos paises'® y en Reglamentos de Cortes de

12. Laudo de la Corte de arbitraje de la CCI en el asunto 5103 en 1988, /DI, n.° 4 (1988),
p. 1211. Cfr. también el Laudo de la Corte de arbitraje de la CCI del asunto 6840 (1991), /DI,
n.2 4 (1992), pp. 1030-1037. Sigue esta opinion sobre el convenio arbitral la Jurisprudencia
francesa. Cfr. entre otras la Sentencia Cour de cassation (1 Ch. civ.) de 19 de noviembre de
1991 (Sociedad TRH Graphics c¢. Sociedad Offset Aubin), Rev. de I'arb. (1992), pp. 462-469.

13. Laudo de la Corte de arbitraje de la CCI en el asunto 6709 (1991), JDI, n.2 4 (1992),
pp. 1000-1005.

14. Laudo de la Corte de arbitraje de la CCI en el asunto 6142 (1990), JDI, n.2 4 (1990),
p. 1041.

15. Segun el art. VI. 4 del Convenio de Ginebra, “si una de las partes solicitase medidas
provisionales o preventivas de conservacion o seguridad ante una autoridad judicial, no debe-
ra ello estimarse como incompatible con el acuerdo o compromiso arbitral, ni como un some-
timiento del asunto al tribunal judicial para que éste resuelva en cuanto al fondo”. El art. 4. 2
de la Convencion europea sobre Ley uniforme en materia de arbitraje estd redactado en tér-
minos similares: une demande un justice tendant a des mesures conservatoires ou provisoires
n’est pas incompatible avec la convention d arbitrage et n implique pas renonciation da celle-ci.

16. Asi sucede en el Derecho institucional belga, art. 19. 5 del Reglamento del CEPA-
NI (Centro belga para el estudio y la practica del arbitraje nacional e internacional), segin
el cual “sin perjuicio de la aplicacion del art. 1679. 2 del Codigo judicial, las partes pueden
demandar al arbitro, desde su designacion, la ordenacién de medidas provisorias o de con-
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Arbitraje”. No obstante, y aunque pudiera parecer que esta prevision otorga
prevalencia a los tribunales estaticos, la realidad es precisamente la contraria.
Es decir, en la mayoria de las leyes y reglamentos sobre arbitraje consultados
“la jurisdiccion del arbitro es el principio y la jurisdiccion de las autoridades

servacion”. En general, sobre leyes de arbitraje de distintos paises, cfr. BERGER, K. P.
International economic arbitration, Studies..., op. cit.,, pp. 331 y ss. Para Bélgica, cfr.
KEUTGEN, G.: “Une approche de 1"arbitrage institutionnel en Belgique”, Rev. dr. int. dr. comp.
(1991), pp. 321-323. HOrMANS, G.: “Actualité et évolution du droit belge de 1"arbitrage”, Rev.
de I"arb. (1992), pp. 22-28. En Francia, Moreau, B.: “L’intervention du tribunal au cours de
la procédure arbitrale en droit francais et droit comparé”, Rev. de ["arb. (1978), pp. 336-340.
En Derecho italiano BERNARDINI, P.: “L7arbitrage en Italie apres la récente réforme”, Rev. de
I"arb., n.° 3 (1994), pp. 492-493. En Suiza DESSEMONTET, F.: Le nouveau droit international
privé suisse, Lausanne, 1989, p. 219. En nuestro pais MUNOZ SABATE, LL.: “Posibilidad y nece-
sidad de medidas cautelares auténticas en el proceso arbitral”, R/Cat, n.° 3 (1991), pp. 729-
735. POCH SERRATS, J.: ‘Las medidas cautelares en el arbitraje”, TAB, n.° 7 (1995), pp. 51-54.
En Tanez MEezIoU/MEZGHANL: “Le code tunisien de l"arbitrage”, Rev. de I"arb., n.° 4 (1993), p.
535. El Derecho libanés, en la Gnica sentencia habida (a fecha de 1993) sobre la competen-
cia del juez estitico de ordenar una provision temporal en favor del acreedor, ha admitido
esta competencia, no obstante estar conociendo el tribunal arbitral. Cfr. SFEIR-Suim, M.: “Le
nouveau droit libanais de l"arbitrage a dix ans”, Rev. de l"arb. n.° 4 (1993), p. 558. En
Derecho egipcio, el art. 24 de la Ley de arbitraje autoriza a las partes a convenir que el tri-
bunal arbitral pueda adoptar medidas provisorias o conservatorias que también pueden soli-
citarse a instancia de parte interesada de los jueces estiticos en caso de que no sean ejecu-
tadas. Cfr. FILLION-DUFOULEUR/LEBOULANGER: “Le nouveau droit égyptien de l"arbitrage”, Rev.
de I"arb., n.° 4 (1994), pp. 677-678. En general, sobre arbitraje internacional y medidas cau-
telares puede consultarse el interesante y completo estudio de Derecho comparado que, en
relacion a reglamentos de arbitraje y leyes de arbitraje de distintos paises, realiza CoLLINs, L.:
“Provisional and protective measures in international litigation”, R. des Cours (1992-11D), pp.
69-91 y 98-105. Cfr. también CrAIG/PARK/PAULSSON: “Ancillary proceedings before national
courts”, ICCA, n.° 5, capitulo 27 (1990), pp. 421-438. CralG/Park/PauLssoN: “Fact finding and
interlocutory measures”, ICCA , n.° 5, capitulo 26 (1990), pp. 416-420. DE LevaL, G.: “Le juge
et l"arbitre. Les mesures provisoires”, Rev. dr. int. dr. comp. (1993), pp. 7-27. LALIVE, P.
“Problemes spécifiques de 1"arbitrage international”, Rev. de [I"arb. (1980), pp. 357-359.
FOUCHARD, PH.: L arbitrage commercial international, op. cit. pp. 119-127.

17. Asi por ejemplo, el art. 8 del Reglamento de la Corte de Arbitraje de la CCI (Cour
darbitrage de la Chambre de Commerce International), el art. 9 de la Ley Modelo de
Uncitral (Uncitral Model Law) y el art. 15. 4 de las normas de la Corte de Arbitraje
Internacional de Londres (London Court of International Arbitration). Es también el supues-
to del art. 26 del ICSID (International Centre for Settlement of Investment Disputes) que, al
establecer que el sometimiento a arbitraje en este Centro supone consentir la exclusion de
cualquier otro remedio, ha sido interpretado por algunas jurisprudencias como prohibitivo
para las jurisdicciones estiticas de la adopcion de medidas cautelares de todo tipo, hasta que
la Cour de Cassation francesa decidid que el art. 26 no tenia por objeto excluir el recurso al
juez con el fin de obtener medidas aseguradoras de la ejecucion de un laudo. Cfr. CoLLINS,
L.: “Provisional and protective measures...”, op. cit., p. 104.
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judiciales es la excepcion™, sin que esto impida acudir también a la via judi-
cial con caracter excepcional”, siendo posible excluir el poder de la jurisdic-
cion ordinaria para ordenar medidas cautelares, bien por acuerdo expreso de
las partes, bien por acuerdo implicito, resultante de la adopcion de un regla-
mento de arbitraje que comporte tal renuncia®. Sin embargo, el poder de los
arbitros se reduce en cualquier caso a ordenar las medidas, pero en el supues-
to de no cumplimiento voluntario de las mismas, deberan ser auxiliados por
el poder coercitivo de ejecucion de los organos judiciales®, lo cual es absolu-

18. Ordonnance de la Corte de Arbitraje de la CCI, dictada en el asunto 7489 (1992),
JDIL n.° 4 (1993), p. 1079. Afirmacion realizada respecto de la regulaciéon prevista en el art.
8. 5 del Reglamento de esta Corte de Arbitraje, que puede aplicarse también a otras leyes y
reglamentos que contienen una disposicion similar a la del art. 8. 5 citado.

19. Es el caso del art. 8. 5 del Reglamento de la Corte de Arbitraje de la CCI, que prevé
el recurso a los jueces ordinarios “antes de que la instancia se plantee ante el arbitro y, en
circunstancias excepcionales, incluso después”. Segin la Ordonnance de la Corte de
Arbitraje de la CCI, dictada en el asunto 7489 (1992), /DI, n.° 4 (1993), p. 1079, a la que nos
referfamos en la nota anterior, “el arbitro tiene jurisdiccion para entender de la solicitud de
seguridad del demandado”. El art. 8. 5 de las Reglas de la Corte de Arbitraje Internacional
establece que so6lamente en circunstancias excepcionales las partes deberfan acudir a la
autoridad judicial para solicitar medidas cautelares o de conservacion (interim or conserva-
tory measures). Como resultado, “la jurisdiccion del arbitro es el principio y la jurisdiccion
de las autoridades judiciales es la excepcion” (/DI (1993), p. 1079).

20. DE LEvAL, G.: “Le juge et "arbitre”; op. cit., p. 23, siguiendo los pronunciamientos
de la jurisdiccion francesa.

21. Como ejemplo, entre tantas otras, citamos la Ley Suiza de Derecho internacional
privado, que asi lo establece expresamente en su art. 183, relativo al poder de los arbitros
de ordenar medidas provisionales o de conservacion. No obstante, “si la parte a la que atane
no se somete voluntariamente, el tribunal arbitral puede requerir el concurso del juez com-
petente”. M. C. REYMOND, refiriéndose al art. 183 de la ley suiza y al arbitraje internacional,
sefnala las limitaciones de la decision arbitral, “puesto que estas medidas, si bien tienen efec-
to obligatorio entre las partes, no son directamente ejecutorias... El poder del arbitro es
mucho mds restringido que el de los tribunales ordinarios... La competencia otorgada al arbi-
tro por el art. 183 no es exclusiva. Cada parte es libre de dirigirse a los tribunales ordinarios
para solicitar las medidas que le parezcan oportunas, lo que no dejard de crear conflictos
entre las medidas ordenadas por el arbitro y las que autoricen los tribunales estaticos
(Tomamos esta referencia, ante la imposibilidad de localizar la obra, de Dt LevaL, G.: “Le
juge et 1"arbitre...”, op. cit., p. 10, nota 4). KEUTGEN, G.: “Une approche de 1"arbitrage insti-
tutionnel en Belgique”, op. cit., p. 323, resalta también la necesidad de que el 6rgano arbi-
tral recurra al 6rgano judicial para obtener un titulo de ejecucion de las medidas ordenadas,
cuando las partes han convenido que los arbitros son los Gnicos que pueden ordenar tales
medidas, con exclusion del juge de référé (términos que designan, en Derecho francés, al
juez que tiene el poder de adoptar una decisiéon provisional, que no prejuzga, en absoluto,
la solucion que se dicte mds tarde sobre el fondo. Los magistrados investidos de este poder
son: el primer presidente de la Corte de apelacion, el presidente del tribunal de gran ins-
tancia -cuya competencia se extiende a todas las materias en que no existe procedimiento
especial de este tipo de medidas-, el juez de instancia y el presidente del tribunal de comer-
cio. -Aunque la lista es mas numerosa basta, a nuestro proposito, con esta enumeracion-).
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tamente 16gico, puesto que so6lo ellos y no los arbitros poseen imperium coer-
citivo. Asi lo ha declarado alguna jurisprudencia sobre medidas cautelares: “el
tribunal arbitral no puede hacer ejecutoria una decision [de la jurisdiccion]
estatica. En efecto, el poder de dar un cardcter ejecutorio a un acto o senten-
cia constituye el corazon mismo del imperium, ese imperium merum que no
puede pertenecer a los arbitros”, lo que no hace sino confirmar la tesis de la
naturaleza jurisdiccional declarativa de derechos de la funcion arbitral y la
imposibilidad de que el el convenio arbitral atribuya “competencia total” a los
organos arbitrales o, lo que es lo mismo, queda confirmado el efecto de
“incompetencia parcial” que el convenio arbitral produce respecto de los tri-
bunales estaticos. No sucede asi en los supuestos de prorroga de competen-
cia, en los que el 6rgano judicial, en cuyo favor se realiza dicha prorroga, es
competente para declarar el derecho y ejecutarlo, es decir, la prorroga com-
prende la actividad declarativa y la ejecutiva.

En cualquier caso, la prevision de la posibilidad de que los arbitros, que
carecen de poderes coercitivos, sean auxiliados por los 6rganos judiciales es

22. Esto es asi en todos los reglamentos y leyes consultadas. La Gnica excepcion que
hemos encontrado que afirme de modo claro el poder de los arbitros de ejecutar medidas
cautelares se sitia en la Ley colombiana sobre arbitraje, que no s6lo otorga a los arbitros el
poder de ordenarlas (art. 32), sino que “va incluso hasta conferir{les] una suerte de impe-
rium: el tribunal arbitral no tiene necesidad del juez ordinario para proceder a la ejecucion
de las medidas ordenadas y puede incluso hacerse asistir de la fuerza puablica”, poder que
poseen también para la ejecucion de ordenanzas en materia de prueba. Cfr. MANTILLA-
SERRANO, F.: “La nouvelle législation colombienne sur [“arbitrage”, Rev. de I"arb., n.2 1 (1992),
p. 51.

23. Laudo final Corte de arbitraje de la CCI, asunto 6653 (1993), /DI, n.2 4 (1993), pp.
1047, con comentario de J. J. ARNALDEZ, que, en el sentido de la tesis que defendemos, afir-
ma que “el arbitro estd investido por las partes de un poder jurisdiccional, jurisdictio, pero
no dispone de poder de hacer ejecutar su decision tomada en el litigio para el cual ha sido
investido, porque no posee imperium”. DE LEvaL distingue entre imperium e imperium
merum. El primero estd formado por “las prerrogativas unidas a la soberania, ejercidas en
los limites territoriales, y constituidas por los poderes de mandato u obligacion y de juris-
diccion”. El imperium merum es “la componente del imperium que corresponde al poder
especificamente relativo al empleo de la fuerza y la obligacion respecto a la jurisdiccion”. Y
el autor pone un ejemplo: “al conferir fuerza ejecutoria a un acto, el juez, del mismo modo
que otros titulares de imperium (ej. notarios, ujieres, la Administracion, el Ministerio
Pablico), no dice el derecho sino que ordena en virtud de un poder que la ley le confiere.
La fuerza ejecutoria proviene del imperium merum, de ese imperium estatal que no podra
jamas pertenecer al drbitro y que justifica, en el caso de las sentencias, la necesidad de recu-
rrir al juez del exequatur. No puede haber excepcion en ésto, y si ciertos arbitrajes forzosos
son dispensados de exequatur, hay que ver en ello una confirmacion suplementaria de que
el arbitraje forzoso no es arbitraje, sino una jurisdiccion de excepcion” (DE LevaL, G.: “Le juge
et l"arbitre”, op. cit., pp. 16-17).
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un auténtico progreso* y resulta aclaratoria de la diferencia existente entre
funcion declarativa y funcion ejecutiva, a la vez que justifica el que los o6rga-
nos arbitrales puedan adoptar las medidas de que venimos hablando. Las opi-
niones contrarias resultan “de la confusion entre el poder de decidir y ordenar
una medida provisoria o de instruccion y el poder de hacerlas ejecutar en caso
de que la parte a la que le concierne rehtse conformarse voluntariamente.
Concluir que la ausencia de poder coercitivo en cuanto a la ejecucion de una
de estas medidas impide al arbitro adoptarla, equivaldria a decir que el arbi-
tro no tiene poder de pronunciar su sentencia desde el momento en que no
puede asegurar su ejecucion”?.

En conclusion, la excepcion contemplada en los articulos II. 3 del
Convenio de Nueva York y VI. 1 del Convenio de Ginebra, no se correspon-
de con la de incompetencia de jurisdiccion, pese a que asi sea denominada
por la doctrina y la jurisprudencia principalmente extranjera. La pertenencia de
jueces y arbitros a 6rdenes distintos junto al hecho de que los tribunales esta-
tales mantengan el poder de ejecucion, impide utilizar con propiedad la
excepcion de incompetencia de jurisdiccion, mds apropiada en el ambito de
los procesos judiciales. El criterio de los efectos del convenio arbitral, tanto si
se entiende que sustrae la competencia de los tribunales estatales como si se
defiende que no afecta a la misma, tiene relevancia respecto de la excepcion
de litispendencia -como veremos mas adelante- pero no respecto de la excep-
cion de arbitraje.

Por todo ello, del mismo modo que el Derecho interno supero esta inco-
rrecta calificacion para regular en 1988 la excepcion de sumision de la cuestion
litigiosa a arbitraje, hubiera sido mas correcto que los convenios internaciona-
les recogieran una calificacion semejante porque, en definitiva, de lo que se
trata es de la imposibilidad, para los tribunales judiciales, de entrar a conocer,
salvo renuncia de las partes, de las cuestiones litigiosas sometidas a arbitraje,
por la existencia de un 6bice procesal que se lo impide: el convenio arbitral.

24. Cfr. BERNARDINI, P.: “L’arbitrage en Italie aprés la recente reforme”, op. cit., p. 493.
DESSEMONTET, F.: Le nouveau droit international privé suisse, op. cit., p. 219.

25. BERNARDINI, P.: “Larbitrage en Italie aprés la recente reforme”, op. cit., p. 493, n. 25.
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1. TRAMITACION DE LA EXCEPCION DE ARBITRAJE DE LOS
ARTICULOS II. 3 DEL CONVENIO DE NUEVA YORK Y VI. 1
DEL CONVENIO DE GINEBRA

La existencia del convenio arbitral como obstaculo al conocimiento de los
jueces estdticos esta configurada legalmente en ambos instrumentos interna-
cionales como una excepcion que ha de ejercerse por el demandado. Dicha
configuracion que realizan los Convenios -el Convenio de Nueva York contie-
ne la expresion “a instancia de una de ellas” [de las partes], mientras que el de
Ginebra alude expresamete a “toda excepcion o declinatoria”, pone de mani-
fiesto que la intencion de los legisladores fue, evidentemente, la de permitir a
las partes renunciar al arbitraje pactado y acudir a la via judicial®. De ahi que
la existencia del convenio no pueda ser estimada de oficio ni siquiera aunque
asi estuviere contemplado en el Derecho procesal interno, puesto que la regu-
lacion convencional prevalece sobre la nacional, siendo esta otra de las nor-
mas uniformes internacionales del Convenio en este sentido”. Una actuacion
ex officio de los tribunales nacionales frustaria el derecho de las partes de
renunciar al convenio y someterse a la jurisdiccion ordinaria®.

26. En opinion de SAMUEL, es una muestra de buen sentido el que las regulaciones con-
templen esta posibilidad. Cfr. SAMUEL, A.: Jurisdictional problems in international commer-
cial arbitration: a study of Belgian, Duich, English, French, Swedish, Swiss, US and West
German Law, Zirich, 1989, p. 197.

27. Cfr. VaN DEN BERG, A. J.: The New York arbitration Convention..., op. cit., p. 138.
FoucHARD, PH.: L arbitrage commercial international, op. cit., pp. 128-129. CHILLON
MEDINA/MERINO MERCHAN: Tratado de arbitraje privado..., op. cit., pp. 714-715.

La orden que el art. II. 3 del Convenio de Nueva York dirige a los tribunales estatales
para que remitan a las partes al arbitraje, a instancia de una de ellas, se contiene también
en las Leyes internas -domestic municipal laws - de Europa Occidental y USA. La Gnica ley
estudiada por el autor que ordena al tribunal declinar de oficio su jurisdiccion es la Ley fede-
ral de Derecho internacional privado Suiza (art. 7, que contempla tres excepciones a esta
prevision). Cfr. SAMUEL, A.: Juridictional problems..., op. cit., p. 197. Parece ser que el régi-
men chino sobre arbitraje internacional es idéntico al suizo en este sentido seglin se des-
prende de las palabras de J. Sacor en su articulo “Le régime chinois d arbitrage pour le com-
merce international”, Rev. de I"arb., n.2 1 (1993), p. 77.

28. Si las partes quieren someter el asunto a la jurisdiccidon ordinaria, o no pueden
hacer objecion oportunamente, no hay razon para que las autoridades (municipal autori-
ties) ejerzan una disposicion de auto-renuncia y declinen la jurisdiccion sobre el caso. Cfr.
SAMUEL, A.: Jurisdictional problems..., op. cit., p. 197.

35



SUSANA GIL MINGUILLON

1. 1. Momento preclusivo para el planteamiento de la excepcion

El Convenio de Ginebra reenvia al Derecho procesal interno del tribunal
afectado para realizar, conforme a este Derecho, la calificacion de la excep-
cion como cuestion de Derecho procesal o sustantivo -el Convenio de Nueva
York no contiene prevision alguna en este sentido, pero puede aplicarse por
analogia lo dispuesto en el art. VI. 1 del Convenio de Ginebra, solucion que
a la que también se llegaria por aplicacion del principio lex fori regit proces-
sum, en este caso, en ausencia de regulacion convencional al respecto-*, esta-
bleciendo un momento preclusivo para la denuncia del demandado -que tam-
poco se regula en la Convencion de Nueva York, ni siquiera en el Convenio
Europeo de Ley Uniforme de arbitraje, ocasion que hubiera constituido un
buen precedente®-, que tiene su origen en el deseo del legislador de evitar

29. En Italia, la falta de jurisdiccion del juez ordinario se hace valer normalmente in
limini litis, y no puede ser estimada de oficio por el juez. Cfr. BERNARDINL, P.: L arbitrato
internazionale, op. cit., p. 67. En Francia, segin el art. 74 NCPC (Nouveau Code de
Procédure Civil), las excepciones de procedimiento deben plantearse in limine litis bajo
pena de inadmision. En este sentido se pronuncia la Cour de Cassation (3 Ch. civ.), en
Sentencia de 13 de mayo de 1981 (Groupement d’intéret économique des commercants
indépendants de Lens c¢. Societé Sodilence Conforama, Kupczych Societé Bureau d Etude et
de Gestion Societé Cora, Groupement d’interet €économique des Commercants indépendants
lensois et Cora), Rev. de I"arb. (1983), pp. 110-111, con comentario de T. BERNARD, respecto
de la excepcidn de arbitraje (a la que se alude como excepcion tirée de I existence d une
clause compromissoire), la cual constituye una excepcion de procedimiento y debe plante-
arse antes que toda defensa de fondo, por tanto, in limine litis, bajo pena de inadmision.
En virtud del art. 1458 NCPC francés, la autoridad judicial que se encuentra frente a un con-
venio arbitral, debe declararse incompetente, tanto si el tribunal arbitral ya esta conociendo,
como si todavia no ha sido sometido el asunto a su conocimiento, con la Gnica excepcion
de que la convencion arbitral sea manifiestamente nula, sin que en ningin caso la jurisdic-
cion pueda apreciar de oficio su incompentencia. Cfr. como ejemplo la Sentencia Cour de
Cassation (1 Ch. civ.), de 7 de junio de 1989 (Societé Anhydro c. Societé Caso Pillet et autre),
Rev. de I"arb. (1992), p. 63, con comentario de Y. DEraiNs. En Derecho aleman, el convenio
arbitral valido constituye una excepcion que puede ser invocada ante el tribunal que cono-
ce del litigio. El demandado debe plantearla in limine litis y no puede serlo por el juez de
oficio. Cfr. KoHt, A.: “L"arbitrage en droit allemand”, Rev. dr. int. dr. comp. (1990), p. 18. Del
mismo modo, en Derecho belga, el demandado debe oponerse in limine litis, porque de lo
contrario se considera que ha renunciado a la clatsula arbitral. Cfr. Vax Houtte, H.: “Le juge
et l"arbitre. Le role du juge pendant la procédure arbitrale”, op. cit., p. 29. También los
Derechos colombiano, egipcio, libanés y tunecino establecen que la existencia del convenio
arbitral debe ser hecha valer por el demandado a través de excepcion que se planteara in
limine litis. Cfr. para cada uno de estos Derechos, respectivamente, los siguientes autores:
MANTILLA-SERRANO, F.: “La nouvelle législation colombiénne sur 1“arbitrage”, op. cit., p. 45.
LEBOULANGER/FILLION: “Le nouveau droit égyptien de 1"arbitrage”, op. cit., p. 672. SFEIR-SLIM,
M.: “Le nouveau droit libanais de l'arbitrage a dix ans”, op. cit., pp. 554-555.
Meziou/MEzGHANL: “Le Code tunisien de l"arbitrage”, op. cit., p. 527.

30. Segun el documento explicativo de la Convencidn europea sobre Ley uniforme en
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posibles maniobras dilatorias de las que dicho demandado pudiera servirse en
la medida en que lo permitiera cada Derecho nacional. Ante la diversidad de
regulaciones de los distintos Derechos procesales estatales se imponia, por
motivos de seguridad juridica y de economia procesal, la necesidad de deter-
minar un momento preclusivo comuin. Sin embargo, la unificacion convencio-
nal ginebrina se quedo corta, puesto que solo llega hasta la exigencia de que
la excepcion se plantée por el demandado “antes o en el mismo momento de
presentar sus pretensiones o alegaciones en cuanto al fondo™!. Como ha sena-
lado algin sector de la doctrina®, hubiera sido deseable una norma material
unificada que estableciera un régimen unitario sobre la preclusion, con inde-
pendencia de que la excepcion sea contemplada de distinto modo por el orde-
namiento del foro. En una Convencion tan innovadora hubiera sido preferible
ver recogido el principio de incompetencia relativa, con la consecuencia
inmediata de que la renuncia al convenio arbitral resultara del s6lo hecho de
que el demandado no haya planteado la excepcion de incompetencia antes de
la presentacion de sus conclusiones en cuanto al fondo, es decir, in limine
litis®. En lo referente al Convenio de Nueva York, voces autorizadas han sena-
lado la necesidad de una norma uniforme internacional sobre esta cuestion,
proponiendo entre tanto la determinacion de ese momento preclusivo por
aplicacion de la lex ford.

De este modo, si una de las partes del convenio arbitral acude a la juris-
diccion ordinaria espanola para someter a la misma un cuestion que las par-

materia de arbitraje, el Comité de expertos no quiso resolver la cuestion relativa al momen-
to en que la excepcion de incompetencia debia ser planteada ante la autoridad judicial, tra-
tandose de un tema que se dejo a la regulacion de las reglas de los Derechos procesales
internos. No obstante, constatd que, segin la mayoria de las legislaciones, esta excepcion
no puede ser planteada mas que in limine litis. Cfr. Rapp. explicatif sur la Convention euro-
Dpéenne..., op. cit., punto 37, p. 14.

31. El mérito de la Convencion en este sentido es el de haber caido en la cuenta de
este peligro y senalarlo, pero es necesaria una unificacion mas amplia de las reglas de pro-
cedimiento. Cfr. FoucHARD, PH.: L arbitrage commercial international, op. cit., p. 130.
Respecto al momento preclusivo en que el demandado puede denunciar la existencia del
convenio arbitral segin distintos Reglamentos y Leyes de Arbitraje cfr. SAMUEL, A.:
Juridictional problems..., op. cit., pp. 198-200.

32. Cfr. CHILLON MEDINA/MERINO MERCHAN: Tratado de arbitraje privado..., op. cit., p.
710.

33. Cfr. FOUuCHARD, PH.: L arbitrage commercial international, op. cit., p. 130.

34. Cfr. VAN DEN BERG, A. J.: The New York Arbitration Convention..., op. cit., p. 139.
FOUCHARD, PH.: L arbitrage commercial international, op. cit., p. 128, alude a esta aplicacion
como “inevitable” debido a las divergencias entre legislaciones nacionales en lo que respecta
a la naturaleza de la incompetencia judicial y sus consecuencias.
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tes acordaron resolver mediante arbitraje, la otra parte puede, si lo desea,
hacer valer la existencia de dicho convenio y el cauce procesal adecuado para
ello estaba, antes de la Ley 1/2000 de 7 de enero de Enjuiciamiento civil en
funcion del tipo de proceso en que el demandado presentase la excepcion
porque el art. 533. 8 LEC configuraba la excepcion de arbitraje como una
excepcion dilatoria de caracter procesal dentro del articulo 533%. Por tanto, si
la excepcion de arbitraje se planteaba con caracter previo a la contestacion de
la demanda en el juicio declarativo de mayor cuantia, se tramitaba por el pro-
cedimiento incidental suspendiendo entre tanto el curso del proceso vy, si era
estimada, liberaba al demandado de la carga de contestar a la demanda. Por
el contrario, en el caso de que la excepcion de arbitraje se interpusiera en la
contestacion a la demanda en el juicio de mayor cuantia (potestativamente) o
en cualquier otro tipo de proceso (preceptivamente), se resolveria en la sen-
tencia, con caracter previo a la cuestion de fondo, con el gran inconveniente
para la economia procesal de haberse seguido todo un proceso sin sentido en
el caso de que la excepcion llegase a ser estimada. Este problema, unido a otro
todavia mas importante, como es el que el planteamiento de la excepcion de
arbitraje en la contestacion de la demanda -en el juicio de menor cuantia
donde las excepciones necesariamente se habian de interponer en la contes-
tacion, y en el de mayor cuantia cuando el demandado optaba por plantear la
excepcion en la contestacion- podia interpretarse por algunos tribunales como
sumision tacita a los mismos®, lo que nos llevaba entonces a concluir, con un

35. Con la LAP de 1953, se entendia que la incompetencia de jurisdiccion debia hacer-
se valer a través del art. 533. 1 LEC. En esta linea, y en aquélla época, por tanto, antes de
la Ley de Arbitraje de 1988, llamaba la atencion CREMADES sobre el gran avance que el
Convenio de Ginebra suponia respecto de la normativa anterior, y afirmaba el caricter de
“verdadera excepcion declinatoria en el juicio ordinario” de la excepcion del art. VI. 1, que
encuentra su cauce en el art. 533. 1 LEC, mientras que en el caso del juicio ejecutivo apa-
rece como excepcion prevista en el art. 1464. 11 que debe ser resuelta no con caricter pre-
vio, sino en la sentencia, segun lo dispuesto en el altimo pérrafo del articulo 1473 LEC. Cfr.
CREMADES, B. M.: Arbitraje comercial internacional, Madrid, 1984, pp. 42-43.

36. Si tenemos en cuenta que en el juicio de menor cuantia de la anterior LEC se ha-
bian de interponer en la contestacion a la demanda las posibles defensas de fondo y que
no existia otro cauce para excepcionar, el resultado era la reunion en la demanda de todas
las posibles defensas del demandado vy, segun la jurisprudencia que interpreta el art. 11. 2
LA, también se entiende que el demandado se somete ticitamente si, junto a la excepcion,
acumula ad cautelam otras defensas de fondo. “Con la interposicion de la excepcion de
arbitraje en la contestacion, si va acompanada de otra conducta de oposicion a la demanda
aduciendo motivos impeditivos u obstativos, hay que entender que [el demandado o deman-
dados] se someten tacitamente al Juez o tribunal ordinario por imperio de lo dispuesto en
el articulo 58. 2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, segin la doctrina jurisprudencial recaida
en tormo al mismo, por virtud de la cual no cabe suscitar ninguna otra cuestion so pena de
implicar un acto de sumision tacita” [Sentencia de la AP de Barcelona, Secc. 10, de 25 de
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amplio sector doctrinal, que, aunque legalmente ésa era la tramitacion que
correspondia a la excepcion de arbitraje como dilatoria, no era la mas apro-
piada. Para evitar todos los inconvenientes a que venimos aludiendo, propo-
niamos que la excepcion de arbitraje se interpusiera y resolviera siempre -en
todo tipo de procesos- con caracter previo por el procedimiento incidental?,
aunque ésta era antes de la reforma de la LEC una solucion de lege ferenda.
Por ello, senalabamos que acaso la solucion al problema podria venir por la
via abierta por la jurisprudencia de algunas AAPP, que realiza un interpreta-
cion mas flexible que otros sectores, de modo que admite la posibilidad de
que el demandado interponga la excepcion de arbitraje y pueda oponerse al
fondo del asunto -ad cautelam, en prevision de que la excepcidon sea desesti-
mada- contestando la demanda, sin que ello suponga renuncia tacita al arbi-
traje®.

Afortunadamente, la nueva LEC regula la cuestion con este espiritu evitan-
do que surjan problemas como los expuestos, de modo que la sumision de la
cuestion litigiosa a arbitraje se hard valer con caricter previo mediante declina-
toria al igual que la falta de competencia internacional (arts. 39 y 63 de la LEC).

febrero de 1992, RGD, n.° 574-575, julio-agosto (1992), pp. 7445-7447]. Cfr. también, entre
otras, la Sentencia de la AP de Barcelona, Secc. 13, de 12 de mayo de 1992, RGD, n.° 579,
diciembre (1992), pp. 12159-12160. Sentencia TS, Sala 1, de 1 de marzo de 1996 (R. 1988).

37. Esta es la solucion que sugiere desde hace tiempo la mayoria de la doctrina, sena-
lando la semejanza que existe en cuanto a la estructura entre la excepcion de arbitraje y la
declinatoria de jurisdiccion. Ya en 1984, proponia ARMENTA DEU una tramitacion de la excep-
cion de arbitraje (entonces de compromiso del art. 19 LAP), que no supusiera para el deman-
dado la renuncia al arbitraje y que tuviera una tramitaciéon previa, y se decantaba por un
incidente de previo pronunciamiento. Cfr. ARMENTA DEU, T.: “La clatsula compromisoria...”,
op. cit., pp. 353-355. Cfr. entre otros, VALENCIA MIRON, A. J.: “La sumision de la cuestion liti-
giosa a arbitraje”, op. cit., pp. 44-45. LORCA NAVARRETE, A. M.: “Comentario al art. 1 LA”, op.
cit., p. 25 y LORCA NAVARRETE/SILGUERO ESTAGNAN: Derecho de arbitraje esparniol, op. cit., pp.
111-113. FontT SERRA, E.: “La nueva configuracion del arbitraje en el Derecho espafol”,
Justicia, n.° 2 (1989), p. 355 y “Comentario al art. 11 LA”, op. cit., pp. 122-124. GONZALEZ
MonTEs, J. L: “La excepcion de arbitraje”, op. cit., p. 1161. CortEs DOMINGUEZ, V.: Derecho
procesal civil internacional, op. cit., p. 269.

38. Sentencia AP de Madrid, Secc. 21, de 10 de mayo de 1993, RGD, n.° 588, septiem-
bre (1993), pp. 8843-8844. Sentencia AP de Valencia, Secc. 6, de 18 de noviembre de 1992,
RGD, n.° 582, marzo (1993), pp. 2244-2247, fto. jco. séptimo.

La Sentencia AP de Navarra, Secc. 2, de 21 de octubre de 1993, RGD, n.° 615, diciem-
bre (1995), pp. 14156-14158, se pronuncia en los mismos términos que la de 16 de marzo
de 1993 de la misma Audiencia, concluyendo que “la contestacion a la demanda, tras la for-
mulacion de la excepcion, y en un procedimiento en el que no estd previsto un cauce que
permita, si es rechazada la excepcion, tal contestacion a la demanda, no conlleva la renun-
cia al arbitraje pactado entre las partes” (p. 14158). La misma idea aparece en la Sentencia
AP de Milaga, Secc. 6, de 25 de julio de 1994, AC (1995-1).
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1. 2. Efectos de la estimacion de la excepcion: la remision
de las partes al arbitraje

Planteada la excepcion y tramitada segin lo establecido en cada Derecho
nacional, los efectos de la estimacion de la misma no se rigen por este
Derecho, sino por la regulacion convencional, que desplaza a lo que pudie-
ran establecer los Derechos procesales internos en este sentido. Estimada la
excepcion, el tribunal estatal remitird a las partes al arbitraje. El Convenio de
Ginebra no contiene norma reguladora del efecto estimativo de la excepcion,
y cabe preguntarse si es aplicable la lex fori, en consonancia con la remision
al Derecho interno que el Convenio realiza en orden a la calificacion y trami-
tacion de la excepcion, o la regulacion neoyorquina por analogia. La primera
opcion, aunque 16gica, no es en absoluto deseable, por la disparidad de solu-
ciones que introduciria, ademas de ser contraria al espiritu de una regulacion
convencional que busca la uniformidad de soluciones por motivos de caracter
practico. La segunda, mas pragmatica y acorde con la finalidad convencional,
encuentra su apoyo en la naturaleza complementaria que el Convenio de
Ginebra presenta respecto al de Nueva York en aquéllos casos en que el
acuerdo o el laudo arbitral entran en la definicion del ambito de aplicacion de
ambas Convenciones®. En este sentido, el art. VI. 1 del Convenio de Ginebra
puede considerarse como una elaboracion del art II. 3 del Convenio de Nueva
York, pero la remision de las partes al arbitraje -la accion para la observancia
del convenio arbitral- no estd prevista en el Convenio de Ginebra, precisa-
mente porque ya ha sido establecida asi -regulado este efecto-, en el Convenio
de Nueva York™.

La remision de las partes al arbitraje, supeditada a la previa comproba-
cion, por el tribunal estatal de la validez, eficacia y aplicabilidad de la clatsu-
la arbitral, es obligatoria para los tribunales estatales, los cuales no poseen
poder discrecional alguno en este sentido'. Lo que no aclara ninguno de
ambos instrumentos convencionales es el alcance de la expresion “remitird a
las partes al arbitraje”. La coordinacion entre el efecto remision y el presu-
puesto de la misma, es decir, la previa comprobacion de la validez, eficacia y
aplicabilidad del convenio arbitral, lleva a concluir que el juez estatico sus-
penderd el procedimiento hasta que haya comprobado estas cuestiones y

39. Cfr. VaN DEN BERG, A. J.: The New York Arbitration Convention..., op. cit., pp. 94-
95.

40. Cfr. VAN DEN BERG, A. J.: The New York Arbitration Convention..., op. cit., pp. 94-
95.

41. VAN DEN BERG, A. J.: The New York arbitration Convention..., op. cit., p. 135. CHILLON
MEDINA/MERINO MERCHAN: Tratado de arbitraje privado..., op. cit., p. 717.
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remitira a las partes al arbitraje, en su caso, con sobreseimiento del proceso
judicial®. Para VAN DEN BERG, autorizado comentarista del Convenio de Nueva
York, la obligacion de remision s6lamente comprende la suspension del pro-
cedimiento que se esta desarrollando ante el tribunal estatal, y éste no puede
imponer el arbitraje porque son las partes quienes deciden si el arbitraje, efec-
tivamente, tendra lugar o proseguira®.

Por lo tanto, en el supuesto de que la excepcion de convenio arbitral sea
planteada ante un juez espanol y estimada, la autoridad judicial estdtica no
solo debe dictar sentencia absolutoria de la instancia y liberar al demandado
de la carga de contestar la demanda, sino que, ademas, por aplicacion de la
regulacion convencional internacional, debe remitir a las partes al arbitraje si
asi procede, previa comprobacion de la validez, eficacia y aplicabilidad del
convenio aunque este efecto no esté contemplado en Derecho procesal res-
pecto de la excepcion de arbitraje. Como VAN DEN BERG, entendemos que esta
remision debe consistir en una indicacion, por el juez a las partes, del arbitro
o institucion arbitral competente -en el supuesto de que sea determinado, por
ejemplo, porque las partes pactaron la sumision a la Corte de arbitraje de una
concreta Camara de Comercio- o, en su defecto, en una indicacién de la obli-

42. Segun SamutL, cuando se solicita a un tribunal que decline el conocimiento del
asunto, en un procedimiento planteado a pesar de la existencia de un acuerdo arbitral, es
entendible que se pronuncie sobre las objeciones relativas al arbitraje que estd teniendo
lugar, sin esperar a que el tribunal arbitral emita su opinién al respecto. Seria inaceptable
que los tribunales ordinarios tuvieran que declinar su jurisdiccion cuando el demandado es
incapaz de demostrar que existe un convenio arbitral minimamente sostenible relativo a la
materia que ha sido sometida al tribunal ordinario. En consecuencia, cuando el tribunal arbi-
tral no se ha formado todavia, todos los paises consultados permiten a sus tribunales rete-
ner la jurisdiccion en estos casos. En esta linea, el art. II. 3 del Convenio de Nueva York,
solamente exige al tribunal la remision de las partes al arbitraje, si encuentra que el conve-
nio arbitral es nulo, ineficaz o inaplicable.

Las leyes de arbitraje de Holanda, Suecia, Suiza, Estados Unidos y Alemania Federal
permiten a los tribunales estatales resolver sobre las objeciones planteadas por el deman-
dante respecto de la cuestion que estd siendo debatida mediante arbitraje, a la hora de deter-
minar si finalizar o suspender sus procedimientos. En Francia, sin embargo, el tribunal debe
declinar su jurisdiccion incluso aunque tenga dudas sobre la validez del acuerdo arbitral.
Una vez que el tribunal arbitral estd constituido, el tribunal estatal debe, automaticamente,
declinar el conocimiento sobre cualquier cuestion sometida al convenio arbitral (cfr. SAMUEL,
A.: Jurisdictional problems..., op. cit., p. 191).

43. Cfr. VAN DEN BERG, A. J.. The New York arbitration Convention..., op. cit., p. 129,
quien sefiala como ejemplos que confirman esta opinion la Implementing Acts of India y la
Implementing Acts of the United Kingdom. De la misma opinion es BERGER, P. K.
International economic arbitration, Studies..., op. cit., p. 327.
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gacion de acudir al arbitraje. En ningtin caso podra el juez estitico obligar a
las partes a resolver la controversia por la via arbitral, puesto que esta es una
cuestion que entra dentro del dambito de la autonomia de la voluntad de las
partes y escapa al poder del 6rgano judicial. El inicio de la via arbitral es una
opcion que deberd ejercer si lo desea el demandante.
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Capitulo III

LA EXCEPCION DE LITISPENDENCIA ARBITRAL
INTERNACIONAL: EL ART. VI. 3
DEL CONVENIO DE GINEBRA






1. FINALIDAD DEL ART. VI 3
Dispone este articulo que

“si una de las partes en un acuerdo o compromiso arbitral hubiere ya
incoado un procedimiento arbitral antes de recurrirse ante un tribunal
judicial, en tal caso el tribunal judicial de uno de los Estados contratantes,
al cual se haya dirigido posteriormente otra de las partes con una deman-
da o pretension referente al mismo objeto o diferencia entre las mismas
partes o a la cuestion de la inexistencia, nulidad o caducidad del acuerdo
o compromiso arbitral, debera diferir toda resolucion sobre la competen-
cia del tribunal arbitral hasta que éste dicte su laudo sobre el fondo del
asunto, siempre que el tribunal estatal no tenga motivos suficientemente
graves para desviarse de esta norma”.

El art. VI. 3 del Convenio de Ginebra contempla la eficacia que la pen-
dencia de un procedimiento arbitral produce sobre un proceso judicial incoa-
do posteriormente por una de las partes del acuerdo arbitral, que somete a un
tribunal estatico bien la misma pretension que esta siendo discutida en el pro-
ceso arbitral, bien una cuestion relativa a la eficacia en general del convenio
arbitral. Su finalidad es evitar la concurrencia entre arbitros y jueces en el
conocimiento de un asunto, e impedir que una excepcion relativa a la exis-
tencia de un convenio arbitral pueda ser planteada en cualquier momento del
curso del procedimiento arbitral, entorpeciendo el mismo, sobre todo en el
momento en que la parte que la plantee se de cuenta de que estd perdiendo
el asunto™. El art. VI. 3 impide posibles maniobras dilatorias de parte intere-
sada en paralizar el arbitraje y evitar el laudo acudiendo al tribunal estatico.
Con el art. VI. 3 pierde sentido toda actuacion dilatoria, porque el conoci-
miento y resolucion de la misma no es posible hasta que se dicte el laudo arbi-
tral, que es precisamente lo que la parte que excepciona quiere evitar®.

44. KoPELMANAS, L.: “La place de la Convention européenne sur l"arbitrage commercial
international du 21 avril 1961...”; op. cit., p. 342.

45. Cfr. FOUCHARD, PH.: L arbitrage commercial international, op. cit., p. 134.
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2. TRATAMIENTO PROCESAL DE LA EXCEPCION DE LITISPENDENCIA
ARBITRAL

2. 1. El cauce juridico para bacer valer la pendencia del procedimiento
arbitral: jexcepcion de arbitraje o de litispendencia?

El procedimiento arbitral produce litispendencia -entendida en sentido
amplio- sobre el proceso judicial, lo que obliga al juez a suspender el proce-
dimiento ante ¢él iniciado, salvo que tenga motivos suficientemente graves
como para no cumplir esta obligacion. “Disposicion importante, esencial inclu-
so: es la primera vez que una obligacion de suspension para el juez estatico,
en caso de procedimiento arbitral en curso, eleva al mismo nivel la instancia
jurisdiccional y el arbitraje, creando una verdadera “litispendencia” en favor
del arbitraje”.

La regulacion convencional llama de inmediato la atencién no sélo por la
verdad de las citadas palabras de FOUCHARD, sino porque no existe en Derecho
procesal espafol una disposicion idéntica al art. VI. 3. Por ello cabe pregun-
tarse qué cauce procesal deberd utilizar quien desee plantear ante un juez
espanol la eficacia de un proceso arbitral pendiente: sla excepcion de arbitra-
je o la de litispendencia?.

Podemos encontrar razones a favor y en contra de uno y otro cauce pro-
cesal, por lo que antes de llegar a una conclusion vamos a exponer dichos
argumentos.

Si entendemos que el convenio arbitral sustrae competencia de los jueces
estatales, la excepcion procedente en todo momento es la de arbitraje (del
antiguo art. 533. 8 LEC), puesto que falta el presupuesto de ejercicio de la
excepcion de litispendencia del anterior art. 533. 5: que el pleito esté pen-
diente ante un juzgado o tribunal con “competencia total” y que pertenezca al
mismo orden jurisdiccional, por lo que la excepcion del art. II. 3 cubre todo
supuesto de litispendencia arbitral”.

46. FOUCHARD, Pu.: L arbitrage commercial international, op. cit., p. 132. CREMADES, B.
M.: “La claGsula arbitral”, Panordamica espanola..., op. cit., p. 42, afirma rotundamente que
“es logico que el Convenio de 1961... reconozca la litispendencia derivada de la iniciacion
de un procedimiento arbitral. Este no es sino la ejecucion de la clatsula arbitral”. El autor
no se plantea cuestiones relativas al presupuesto de la competencia.

47. El subrayado es nuestro. En opinién de CorrEs DOMINGUEZ, V.: Derecho procesal
civil internacional, op. cit, p. 272, “lo logico es que el juez declare su incompetencia juris-
diccional, porque con independencia de que el proceso arbitral esté en marcha, le afecta en
igual medida la excepcion de compromiso” (NOtese que la respuesta esta en funcion de la
antigua LAP 1953). Asi lo entienden también CHILLON MEDINA/MERINO MERCHAN: Tratado de
arbitraje privado..., op. cit., p. 873, quienes afirman “que quien tiene lo mas tiene lo menos
y que el efecto procesal de la incompetencia de los tribunales judiciales que establece el
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En caso contrario, esto es, si entendemos que el convenio arbitral no afec-
ta a la competencia de los jueces ordinarios, sblamente en atencion a la natu-
raleza declarativa de la funcion jurisdiccional que ejercen los drbitros puede
hablarse de litispendencia ante juez competente cuya decision futura produce
efectos frente a terceros y puede ser contradictoria con la sentencia judicial vy,
en este sentido, defender el planteamiento de la excepcion de litispendencia
en sentido amplio. Por otra parte, el principio de especialidad aconseja su ejer-
cicio porque estd pensado para la denuncia de la pendencia de un proceso.
Para CORDON MORENO, la situacion contemplada por el art. VI. 3 del Convenio
de Ginebra se acomoda mas a una litispendencia que a la simple existencia de
un convenio arbitral y, por ello, se puede defender la utilizacion del art. 533.
5 LEC para excepcionar la pendencia del procedimiento arbitral internacional
y que es mds apropiado que el art. 533. 8, concebido para denunciar la exis-
tencia de un convenio arbitral que todavia no ha dado lugar a un procedi-
miento*.

Vistas las posibilidades de una y otra excepcion en lo relativo a los pre-
supuestos de aplicacion, vamos a examinar si la tramitacion de la denuncia del
procedimiento arbitral pendiente ofrece alguna ventaja segin se utilice uno u
otro cauce.

La excepcion del art. 533. 8 presentaba, en juicios distintos del de mayor
cuantia, el problema de la sumision tacita a los tribunales estatales, por el
hecho de realizar el demandado, al contestar la demanda después de compa-
recido en juicio, una actuacion distinta de la de proponer en forma la oportu-
na excepcion (art. 11. 2 LA)®. Por ello proponiamos, siguiendo a un sector

articulo II. 3 de la Convencion de Nueva York alcanza tanto si el tribunal arbitral estd cons-
tituido y en funcionamiento o no, por lo que en principio cualquier situacion de litispen-
dencia podria ser amparada por la regla general del instrumento neoyorquino”.

48. Es evidente que la situacion contemplada por el art. VI. 3 se asemeja a la de litis-
pendencia regulada en el art. 533. 5 LEC: como apunta CORDON MORENO, el art. VI. 3 “exigeln]
los mismos presupuestos que la litispendencia en el Derecho interno: existencia de dos plei-
tos pendientes (aunque uno de ellos sea un procedimiento arbitral) y la identidad subjetiva
y objetiva de ambos, aunque respecto de ésta Gltima no se exija el rigor que nuestra juris-
prudencia aplica a la hora de enjuiciar los requisitos de la litispendencia interna. En segun-
do lugar, es la misma la finalidad perseguida, evitar resoluciones contradictorias, si bien con
un proposito distinto: en el Derecho interno como medida preventiva de la cosa juzgada;
en el Derecho internacional, como medio para que el laudo o sentencia arbitral pueda ser
ejecutada en su dia en Espana”.

49. Segun el texto del articulo “las partes podrdn renunciar por convenio al arbitraje
pactado, quedando expedita la via judicial. En todo caso, se entendera que renuncian cuan-
do, interpuesta demanda por cualquiera de ellas, el demandado o demandados realicen, des-
pués de personados en el juicio, cualquier actividad procesal que no sea la de proponer en
forma la oportuna excepcion” (art. 11. LA).
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doctrinal, que su planteamiento y resolucion tuviera siempre caracter previo a
la contestacion de la demanda y, en su defecto, que su proposicion en la con-
testacion -junto a otras defensas de fondo ad cautelam en un procedimiento
en que no esté previsto un cauce que permita, si la excepcion es rechazada,
tal contestacion a la demanda- no se entendiera como renuncia al arbitraje tal
y como defiende la doctrina de algunas AAPP™.

En cuanto a la excepcion de litispendencia en sentido amplio entendia-
mos que también debia estar comprendida en la letra del art. 11 LA y ser admi-
tida como oportuna excepcion para la denuncia de un proceso arbitral pen-
diente, siendo deseable también su proposicion y resolucion con caricter pre-
vio. En otro caso, se aplicaria igualmente la doctrina jurisprudencial mas flexi-
ble, de modo que su proposicion en la contestacion a la demanda no se enten-
diera como renuncia al arbitraje pendiente y consiguiente sumision tacita.

Hoy, con la Ley 1/2000 de 7 de enero es evidente que el cauce procesal
mas adecuado para poner de manifiesto la existencia de un convenio o de un
procedimiento arbitral es la declinatoria del art. 63 LEC, con las variantes que
pueda introducir la regulacion convencional ginebrina. No obstante, y si una
vez comenzado un procedimiento en lugar de la declinatoria se planteara ante
un o6rgano jurisdiccional una excepcidon denominada de litispendencia arbitral
se puede defender y es deseable la admision de la misma por el juzgador aten-
diendo a los razonamientos expuestos mas arriba, sin que su interposicion en
la contestacion a la demanda se interprete como sumision tdcita, aplicando la
jurisprudencia que las Audiencias Provinciales venian desarrollando. ;Por qué
inadmitir una excepcion de litispendencia arbitral si el demandado considerd
este cauce mas apropiado y, lo que es mas importante, si con su defensa deja
clara su voluntad de no renunciar al arbitraje?.

2. 2 Efectos de la litispendencia arbitral: la obligacion judicial
de suspension del procedimiento

Segln establece el art. VI. 3, una vez planteada ante el tribunal estatal una
cuestion idéntica a la sometida al tribunal arbitral, o bien relativa en definitiva
a la competencia arbitral, el tribunal estatal “deberd diferir toda resolucion
sobre la competencia del tribunal arbitral hasta que éste dicte su laudo sobre
el fondo del asunto, siempre que el tribunal estatal no tenga motivos sufi-
cientemente graves para desviarse de esta norma”. Aqui tenemos un nuevo
ejemplo de la prevalencia de la regulacion convencional sobre la nacional: el

50. Cfr. la jurisprudencia citada en la nota 38, en el epigrafe en que se trata el momen-
to preclusivo para el planteamiento de la excepcion de arbitraje en los distintos ordena-
mientos juridicos.
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efecto de la proposicion de la excepcion no es la absolucion en la instancia
del demandado y la exclusion del segundo pleito -iniciado ante la autoridad
estatica- sino la suspension de este Gltimo “hasta el momento en que éste [el
arbitro] dicte su laudo sobre el fondo del asunto™'. “Si para conseguir esta fina-
lidad [evitar resoluciones contradictorias] los Tratados no se limitan a ordenar
al tribunal espanol que dicte una sentencia absolutoria en la instancia -como
en el proceso interno-, sino que, segin los casos, le facultan para suspender
el proceso hasta que el Tribunal arbitral haya dictado una resolucion sobre el
fondo o a declarar la inadmisibilidad de la demanda, ello se debe a que, con
mayor perfeccion técnica, estan previendo la posibilidad de que el laudo no
resuelva sobre el fondo -por declarar la falta de competencia del Tribunal arbi-
tral, por ejemplo- o que se niegue su reconocimiento en Espafa por prospe-
rar alguna de las excepciones al reconocimiento y ejecucion reguladas en los
mismos Tratados. En estos casos, razones de economia procesal obligan a no
tener que comenzar un NUEVO proceso”.

Antes de pasar a ver la salvedad que el art. VI. 3 introduce en favor del
tribunal estatal, examinaremos cudl debe ser la actuacion de dicho tribunal en
el marco de este articulo del Convenio de Ginebra.

La generalidad de la doctrina consultada sobre el tema, se refiere a la obli-
gacion que el juez estatal tiene de suspender el procedimiento iniciado ante
¢l. No obstante este acuerdo doctrinal, surge la duda de si esta obligacion rige
para los dos supuestos regulados en el art. VI. 3. Es decir, no s6lo cuando se
plantea ante el juez estatico alguna de las concretas cuestiones relativas al
convenio arbitral, sino también para el supuesto en que se plantee ante dicho
juez una pretension idéntica a la que esta siendo discutida en el proceso arbi-
tral pendiente. Esta pregunta surge a la vista del texto del art. VI. 3, que en
ningin momento utiliza la expresion “suspension del procedimiento” u otra
similar, sino que ordena al tribunal estatal “diferir toda resolucidon” relativa,
ademas, a la competencia del tribunal arbitral, lo que nos lleva a plantear una
serie de cuestiones:

1. Cuadl es el significado del verbo diferir, y si dicha obligacion afecta a
los dos supuestos del articulo citado.

2. Sien caso afirmativo, y planteandose idéntica pretension, el juez esta-
tico debe examinar la competencia del 6rgano arbitral en el caso de
que no suspenda el procedimiento por entender que existen motivos
que permiten esta actuacion excepcional,

51. Art. VI. 3 del Convenio de Ginebra

52. CORDON MORENO, F.: El arbitraje en el derecho espanol: interno e internacional, op.
cit.,, p. 172.
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3. Si el juez estdtico debe actuar de oficio o a instancia de parte intere-
sada,

4. Cuanto tiempo ha de durar la suspension del procedimiento ante el
juez estatal.

El término “diferir” significa “dilatar, retardar o suspender la ejecucion de
una cosa”; lo que, aplicado a nuestro caso, quiere decir que el juez estitico
ante el que se haga valer la litispendencia arbitral deberd suspender el proce-
dimiento ante €l iniciado sin poder examinar cuestion alguna relativa a la efi-
cacia del convenio® -en definitiva, sin poder decidir sobre la competencia arbi-
tral-, salvo que tenga motivos suficientemente graves como para desobedecer
el mandato legal. A falta de prevision convencional, la regulacion procesal de
la situacion la realiza el Derecho interno, lo que significa que la actuacion del
tribunal estatal se produce, en principio, a instancia de parte interesada. No
cabe aqui, a diferencia de lo que sucede en la litispendencia interna, la apre-
ciacion de oficio de la litispendencia por el tribunal estatal, puesto que priva-
ria a las partes de la posibilidad de renunciar al arbitraje y acudir a la via judi-
cial®.

El procedimiento judicial permanecerd en suspenso hasta que el laudo
arbitral haya sido pronunciado. El principio de tutela judicial efectiva exige
que se haya agotado la via arbitral y los recursos contra el laudo antes de que
el tribunal estatal se pronuncie sobre las cuestiones planteadas ante el mismo.

53. Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola, t. I, Madrid, 1992,
p. 749.

54. CREMADES, B. M.: “La clatsula arbitral”, Panordmica espariola..., op. cit., p. 44.
CHILLON MEDINA/MERINO MERCHAN: Tratado de arbitraje privado..., op. cit., p. 873.

55. La jurisprudencia espanola de estos Gltimos afios permite la estimacion de oficio de
la excepcion de litispendencia, entendiendo que prevalece sobre los intereses particulares
el interés publico en evitar cuanto antes la duplicidad de procesos en beneficio de la segu-
ridad juridica y la economia procesal. Cfr., entre otras, la STS, Sala 1, de 25 de febrero de
1992 (R. 1552) que permite al juez apreciar de oficio la excepcion de litispendencia no solo
en el acto de la comparecencia previa del juicio de menor cuantia sino hasta el momento
de dictar sentencia. En esta linea también la STS, Sala 1, de 27 de diciembre de 1993 (R.
10153), justifica la actuacién de oficio por razones de interés publico y de respeto a los dere-
chos de las partes contendientes. Mas recientemente, las SSTS, Sala 1, de 16 de enero de
1997 (R. 14) con los mismos argumentos, y de 15 y 17 de marzo de 1997, La Ley (1997),
3861 y 3129.
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A) Excepcion a la obligacion judicial de suspension del procedimiento:
motivos suficientemente graves

El Convenio de Ginebra no explica lo que entiende por “motivos sufi-
cientemente graves”. La imprecision y vago caracter de esta expresion parecio
muy criticable a un gran namero de redactores de la Convencion™, por el peli-
gro que entranaba la libertad de accion dejada a los tribunales estatales”, los
cuales podian realizar una interpretacion amplia del concepto de “motivo
grave” y conseguir de este modo anular su obligacion de suspender el proce-
so judicial®. En cuanto que esta disposicion constituye una excepcion al prin-
cipio de suspension, ha podido justificarse por cuanto parece poco verosimil
que se plantee corrientemente en la prictica® y, precisamente por su caricter
excepcional, debe ser objeto de una interpretacion restrictiva® y no ser utili-
zada mds que en hipotesis muy raras, “de este género y de esta gravedad”'.

Su significado, en términos amplios, hace referencia bien a “la ausencia
evidente de toda convencion de arbitraje en la cuestion sometida al juez, bien
a la hipotesis de una convencion obtenida por fraude™ y, en general, a los
motivos “susceptible(s] de generar la conviccion judicial de que el laudo even-
tualmente resultante del procedimiento arbitral careceria de posibilidades de
ser reconocido y ejecutado en el foro por incurrir ya en una de las causas de
denegacion. A falta de laudo, esas causas solo pueden proceder de circuns-
tancias graves que tienen que ver con la inexistencia o invalidez del convenio
arbitral”®.

56. Cfr. KopELMANAS, L.: “La place de la Convention européenne sur [ arbitrage com-
mercial international du 21 avril 1961...”, op. cit., p. 343.

57. Se trata de un concepto juridico indeterminado cuya precision de contenido queda
en manos de los jueces. Cfr. CHILLON MEDINA/MERINO MERCHAN: Tratado de arbitraje priva-
do..., op. cit., p. 873.

58. Cfr. FOucHARD, PH.: L arbitrage commercial international, op. cit., p. 133.

59. Cfr. KoperMaNas, L.: “La place de la Convention européenne sur 1"arbitrage com-
mercial international du 21 avril 1961...7, op. cit., p. 343.

60. Cfr. CHILLON MEDINA/MERINO MERCHAN: T7atado de arbitraje privado..., op. cit., p. 718
y 873.

61. Cfr. KopeLmaNas, L.: “La place de la Convention européenne sur l“arbitrage com-
mercial international du 21 avril 1961...”, op. cit.,, p. 343. FOucHARD, PH.: L arbitrage com-
mercial international, op. cit., p. 134.

62. KopELMANAS, L.: “La place de la Convention européenne sur [“arbitrage commercial
international du 21 avril 1961...”, op. cit., p. 343.

63. CHILLON MEDINA/MERINO MERCHAN: T7ratado de arbitraje privado..., op. cit., p. 874, n.
73. En este sentido, FrancH, G.: “La convenzione arbitrale...”, op. cit., p. 339, se refiere al
convenio que no puede producir efectos o debe ser anulado.
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Capitulo IV
LAS IDENTIDADES PROCESALES






La litispendencia requiere que entre ambos litigios exista total identidad
de personas, cosas y causas, requisitos exigidos por el art. 1252 Cc para la pro-
cedencia de la presuncion de cosa juzgada, puesto que la excepcion de litis-
pendencia se funda en la necesidad de evitar no solo la duplicidad de pleitos,
sino también la posibilidad de que puedan dictarse sentencias contradictorias
y oponerse en el otro pleito como alegacion de cosa juzgada®.

Sabido es que el laudo arbitral tiene fuerza de cosa juzgada y que puede
llegar a producirse el supuesto que la excepcion trata de evitar, esto es, la con-
tradiccion entre lo decidido por sentencia y lo declarado en el laudo. Por ello,
trataremos de determinar si, en el ambito del arbitraje internacional, se requie-
ren las mismas identidades que en el arbitraje de Derecho interno para la pro-
duccion de aquél efecto o, lo que es lo mismo, si las identidades necesarias
para la estimacion de la excepcion de litispendencia arbitral internacional vy,
en un estadio anterior, de la excepcion de arbitraje, son las mismas que en el
Derecho interno.

1. LA IDENTIDAD OBJETIVA Y DE CAUSA PETENDI

Nuestro examen se centrara, brevemente, en el analisis de los requisitos
exigidos en los Convenios de Nueva York y Ginebra para la estimacion de la
excepcion de arbitraje, y en los requisitos que el segundo de estos Convenios
exige para la suspension del proceso judicial ante la incoacion previa de un
proceso arbitral (excepcion de litispendencia arbitral).

Por lo que respecta a la excepcion de arbitraje, ni el art. II. 3 del Convenio
de Nueva York ni el VI. 1 del Convenio de Ginebra concretan los requisitos
necesarios para la estimacion de la excepcion, sino que se refieren genérica-
mente al asunto sobre el que versa el convenio arbitral y que es sometido al
tribunal estatal. Tampoco proporcionan mds pistas los respectivos articulos de
estos Convenios que versan sobre denegacion del reconocimiento y la ejecu-

64. Cfr. Sentencia TS, Sala 1, de 18 de junio de 1990 (R. 4764).
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cion y sobre la nulidad del laudo arbitral. En este sentido, el art. V. 1. ¢) del
Convenio de Nueva York contempla como motivo de denegacion del recono-
cimiento el que la sentencia se refiera a una diferencia no prevista en el com-
promiso o no comprendida en las disposiciones de la clatsula. Es decir, no
aparece indicacion alguna mas concreta sobre las identidades procesales que
conforman el objeto del proceso arbitral. Tampoco en el Convenio de Ginebra,
cuyo art. IX ¢) contempla la posibilidad de anular el laudo arbitral si se refie-
re a una controversia no prevista en el compromiso o no incluida dentro de
lo establecido en la clatsula.

La supletoriedad del Derecho interno en estas ocasiones nos lleva a con-
cluir que es necesario aplicar la doctrina tradicional respecto de las tres iden-
tidades, de modo que un juez espainol remitird a las partes al arbitraje cuando
compruebe que el objeto del proceso incoado ante €l coincide con el objeto
del proceso arbitral (todavia en fase de convenio, por lo que deberd analizar
cuales son las partes del mismo, el objeto o controversia, si estd especificado,
y la causa petendi), 1o que supone otorgar al drbitro un amplio margen de
decision.

En lo que respecta a la excepcion de litispendencia arbitral, el art. VI. 3
del Convenio de Ginebra es mas concreto, puesto que se refiere al hecho de
que una de las partes del compromiso arbitral se dirija ante un tribunal ordi-
nario y plantee una “demanda o pretension referente al mismo objeto o dife-
rencia entre las mismas partes”. Esta regulacion sugiere la idea de que no es
necesaria la identidad de causa de pedir entre los procesos para aplicar el tra-
tamiento procesal previsto, pese a no existir triple identidad necesaria para
estimar la excepcion. No obstante, entendemos mas adecuado con nuestro
Derecho procesal, que la expresion “mismo objeto o diferencia” comprende
tanto el petitum como la causa petendi, para impedir que los casos de acu-
mulacion de autos sean tratados como de litispendencia con la consiguiente
injusticia que supone la exclusidon de un proceso cuya pretension se funda en
una causa distinta.

En este caso, el juez debe suspender el proceso. La diferencia con la regu-
lacion establecida en el Derecho interno “se debe a que, con mayor perfec-
cion técnica, (los tratados) estan previendo la posibilidad de que el laudo no
resuelva sobre el fondo..., 0 que se niegue el reconocimiento y ejecucion regu-
lados en los mismos tratados. En estos casos, razones de economia procesal
obligan a no tener que comenzar un NUEVO Proceso””.

65. CORDON MORENO, F.: El arbitraje en el Derecho espariol: interno e internacional, op.
cit., p. 172.
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2. EN ESPECIAL, LA IDENTIDAD SUBJETIVA
2. 1. La transmision de la clatisula compromisoria

En este apartado pretendemos estudiar el problema que se conoce como
transmision de la clatsula compromisoria al cesionario de un contrato o de un
crédito y al subrogado. Adelantamos, no obstante, dos cuestiones: la primera,
que no creemos correcta esta terminologia, sino que, a la vista de la opinion
que defendemos y vamos a explicar, es mas adecuado hablar de vinculacion
para el nuevo titular del contrato o del crédito, que de transmision de clatsu-
la arbitral. En lo que respecta a los nombres de cesionario y subrogado, puede
utilizarse genéricamente el término de subrogacion para todos los nuevos titu-
lares, puesto que la subrogacion es un efecto que obedece a multiples causas
y que consiste en que el nuevo titular se coloca en el lugar del antiguo. Sin
embargo, mantendremos la denominacion de cesionario para el adquirente del
contrato o del crédito, y la de subrogado para referirnos a quien se coloca por
pago en el lugar del antiguo deudor.

En definitiva, se trata de determinar si el cesionario o subrogado estan vin-
culados por el convenio arbitral concluido con anterioridad a sus respectivas
cesion y subrogacion.

La respuesta es muy importante puesto que la produccion de efectos del
convenio estard en funcion, juridicamente, de la posibilidad de transmision vy,
en su caso, de la nueva posicion adquirida por aquéllos. Y es en este punto
donde interesa determinar, en relacion a las excepciones de arbitraje y litis-
pendencia arbitral, si la nueva posicion juridica supone identidad subjetiva,
respectivamente, entre el cedente y el cesionario y entre el subrogante y el
subrogado. Cuestion distinta son los criterios de conveniencia a los que tam-
bién nos referiremos a la hora de justificar nuestra posicion.

La segunda de las cuestiones que queremos aclarar antes de seguir ade-
lante es nuestro punto de partida, constituido por nuestra concepcion acerca
del convenio arbitral. Dicho de otro modo, suscribimos la teoria del convenio
arbitral como contrato independiente, dotado de autonomia propia, que lo
diferencia del contrato principal, identidad propia del convenio arbitral al que
FoucHARD se refirid6 como “contrato dentro de un contrato”®.

Esta caracteristica se conoce en el ambito del Derecho comercial interna-
cional como “autonomia de la clausula compromisoria”, 1o que significa que,
en virtud de dicha autonomia, la cliusula puede estar sometida a un ordena-
miento juridico distinto del que rige el contrato principal (autonomia conflic-

66. Cfr. FOUCHARD, PH.: L arbitrage commercial international, op. cit., p. 67.
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tual) y que la nulidad o resolucion del contrato base no acarrea necesaria-
mente la de la clatsula compromisoria (autonomia material)®".

A) La cesion del contrato que contiene una clatisula compromisoria

A. 1. Alcance de la cesion del contrato: convenio arbitral como
clasula o como accesorio del contrato principal:la Jurisprudencia
francesa y de la Corte de arbitraje de la CCI

La cesion del contrato “representa la forma mas completa de sucesion a
titulo particular en una relacion de obligacion. Ella no afecta al negocio sino
a la relacion juridica contractual, y tiene por efecto el subingreso, por un solo
acto, de un nuevo sujeto en la posicion juridica activa y pasiva de uno de los
originales contratantes, sin necesidad de acudir a dos actos separados de
cesion en la parte activa y de asuncion en la posicion pasiva. Como opera una
sucesion total en la relacion juridica, la cesion de contrato es un medio técni-
co de circulacion mas progresiva que la cesion de crédito y la asuncion de
deuda”®. Quien sustituye a una de las partes del contrato adquiere, por tanto,
la titularidad de la relacion contractual -entendida como conjunto de efectos
juridicos constitutivos de la posicion de parte contratante y nacidos del acuer-
do de voluntades- que permanece en su dimension objetiva®.

De lo expuesto podemos concluir que existe identidad subjetiva entre
cedente y cesionario porque la cesion del contrato, mejor, de la relacion con-
tractual™®, es una sucesion por acto intervivos que coloca al cesionario en la
posicion juridica del cedente, del mismo modo que el causahabiente sucede

67. Cfr. CALVO-CARAVACA/FERNANDEZ DE LA GANDARA: “El arbitraje comercial internacional”,
Derecho..., op. cit., pp. 752-753, quienes puntualizan que la calificacion “autonomia conflic-
tual” y “autonomia material” es de F. E. KtemN. El segundo de los aspectos, la autonomia
material, estd recogido en el art. 8 de la Ley espaiola de Arbitraje de 1988 y segln estos
autores (p. 754), la autonomia conflictual del convenio arbitral en nuestro Derecho, pese al
silencio del legislador, es defendible no solo “por la falta de prohibicion expresa, sino que
puede inferirse indirectamente de la diferencia de conexiones utilizadas por el art. 61 de la
Ley de arbitraje”. “En los ordenamientos que la admiten, se estima que la autonomia de la
clatsula compromisoria viene impuesta no por una norma de conflicto, sino por una norma
material especial de Derecho internacional privado -de formulacion jurisprudencial o legal-
, de manera que el 6rgano judicial ante el que se invoca debe apreciarla siempre, aunque
no sea contemplada por el Derecho extranjero aplicable al fondo del contrato principal”.

68. BetrTl, E.: Teoria general de las obligaciones, t. 11, Madrid, 1970, pp. 224-225. En el
mismo sentido, CRISTOBAL MONTES, A.: “La cesion del contrato”, Estudios de Derecho de obli-
gaciones, Zaragoza, 1985, p. 157.

69. Cfr. GARCIA-AMIGO, M.: La cesion de contratos en el Derecho esparnol, Madrid, 1964,
p. 77. RaMos MENDEzZ, F.: La sucesion procesal, Barcelona, 1974, p. 164.
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por acto mortis causa al causante en su posicion juridica, y a efectos procesa-
les interesa destacar que también “en los procesos en que el cedente era
parte”. Este razonamiento basta para justificar, en una primera conclusion,
que el cesionario esté vinculado por la clatsula compromisoria inserta en el
contrato cedido.

Dicha conclusion se funda en la consideracion del convenio arbitral como
una clatsula o estipulacion mis del contrato cedido. Si esto es asi, jpor qué
no admitir que el cesionario queda vinculado frente al cedido por la clatsula
compromisoria que concertaron cedente y cedido? “En efecto, la clatsula com-
promisoria no constituye propiamente hablando un accesorio del crédito trans-
mitido por Z, sino mas bien una clatsula del contrato que ha sido cedido en
su totalidad”” y vincula al cesionario.

Esta posicion tiene su origen en la consideracion de la clatsula arbitral
como parte integrante de lo que se llama “economia del contrato”, de modo
que la transmision de los derechos contractuales entrana la transmision al
cesionario del beneficio de la clatsula compromisoria, indisociable de aquélla
economia”. Por su parte, la Corte de arbitraje de la Cimara de Comercio
Internacional tuvo ocasion de pronunciarse sobre el particular de este modo:

70. “Lo que recibe y va a ejercer el futuro adquirente es una entera posiciéon contrac-
tual: la condicion de parte, tal como la ostentaba el cedente, con sus titularidades y debe-
res. Cedente y cesionario pretenden, no comunicar aquél y recibir éste individualmente cada
uno de los créditos y deudas que componen la posicion cedida, mediante singulares con-
tratos de cesién y asuncidn, sino el conjunto, de un golpe” (LACRUZ BERDEJO/SANCHO
REBULLIDA: Elementos de Derecho civil, 11, Derecho de obligaciones, vol. 1, tercera edicion,
Barcelona, 1994, p. 555).

71. RamMos MENDEz, F.: La sucesion procesal, op. cit., p. 165.

72. Laudo de la Corte de Arbitraje de la CCI recaido en el asunto n.° 7154 (1993), JDI,
n.2 4 (1994), p. 1062. El tribunal entendié que los actos juridicos que habian tenido lugar
entre las empresas afectadas podian ser calificados de cesion de contratos y que el cesio-
nario, al aceptar la competencia de los arbitros fundada en las clausulas compromisorias
contenidas en los contratos -y al no ser la clatsula compromisoria un accesorio del crédito
sino una clatsula del contrato que ha sido cedido en su totalidad-, habia reconocido haber
retomado las obligaciones contractuales que van mas alla de la simple cesion del crédito.

73. “La cesion de la integridad de los derechos subsistentes en beneficio del cedente
que derivan de un contrato que contiene una clatdsula compromisoria, implica necesaria-
mente la transmision al cesionario del beneficio de esta clatsula indisociable de la econo-
mia del contrato”. Se trata de un pronunciamiento de la Corte de Paris tomado de
DELEBECQUE, PH.: “La transmission de la clause compromissoire (d propos de [arret de
Cassation civile, premiére chambre, 6 novembre 1990)", Rev. de I'arb., n.2 1 (1991), p. 25.
Cfr. también las referencias a la jurisprudencia que aparecen en las notas a pie de pagina
n.° 27 y n.° 28 de la citada p. 25. Cfr. el comentario de Y. DEraINs al laudo de la Corte de
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“segun la doctrina juridica dominante, una convencion de arbitraje no
solo es vilida entre las partes, sino que también se impone a sus suceso-
res universales y a sus causahabientes, a titulo particular, cesionarios y
todos los adquierentes de obligaciones. Solo hacen excepcion a este prin-
cipio aquellos casos en los que la convencion de arbitraje esta redactada
de tal modo que descarta a los sucesores o cesionarios”.

Segln DELEBECQUE, la clatsula compromisoria “es simplemente una pieza
del contrato que la contiene” y la respuesta a la cuestion de si el cesionario
estd vinculado por la clausula compromisoria concluida por el cedente no
deberia dudarse apenas, desde el momento en que hay transmision de las obli-
gaciones”.

Otro sector de la jurisprudencia gala ha considerado que la extension de
la clatsula arbitral no se funda ya en si forma parte o no del contenido del
contrato, sino en su propia fuerza. La Corte de apelacion francesa ha declara-
do que “la clatsula compromisoria inserta en un contrato tiene una validez y
una eficacia propia, que ordena extender su aplicacion a la parte cesionaria, a
los derechos de uno de los contratantes, incluso parcialmente, a condicion de
que el litigio entre dentro de las previsiones de la convencion de arbitraje””.
Como puede observarse, es patente el cambio de concepcion respecto de la
linea de pensamiento anterior. YVES DERAINS, en su comentario a un pronun-
ciamiento de la Corte de arbitraje de la Camara de Comercio, pone de relieve
el cambio de orientacion, sefialando que con la misma “la clatsula de arbitra-
je vincularfa igualmente al cesionario aunque no se hablara de cesion del con-
trato, porque el acuerdo arbitral es oponible a la parte que, en calidad de

»77

cesionario, se prevale del crédito nacido de la ejecucion de los contratos™”.

arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, asunto 7154 (1993), /DI, n.° 4 (1994), p.
1064, en el cual el autor explica esta linea de pensamiento también seguida por la Corte de
apelacion francesa y que serd sustituida por la que defiende la extension de la clatsula fun-
dada en su propia fuerza. Las referencias a esta antigua jurisprudencia pueden verse en el
comentario de DErAINS citado, p. 1064.

74. Laudo de la Corte de arbitraje de la CCI, asunto 2626 (1977), con comentario de Y.
DERAINS: Jurisprudencia arbitral de la CCI, Madrid, 1985, pp. 201-205. Opina el autor que el
convenio arbitral es una estipulacion habitual en los contratos comerciales, sobre todo en
materia internacional, y que se transmite o se cede con el contrato siguiendo las mismas for-
mas. Cfr. el comentario citado, p. 204.

75. Cfr. DELEBECQUE, PH.: “La transmission de la clause compromissoire”, op. cit., pp. 21-25.

76. Sentencia Cour d appel de Paris (1. Ch.), de 20 de abril de 1988, Rev. de ['arb.
(1988), p. 570. (Tomamos esta referencia de Y. DEraIns: “Comentario al Laudo de la Corte
de arbitraje de la CCI, asunto 7154 (1993)”, JDI, n.° 4 (1994), p. 1064.

77. Cfr. DErRAINs, Y.: “Comentario al Laudo de la Corte de arbitraje de la Cimara de
Comercio Internacional, asunto 7154 (1993)”, op. cit., p. 1064.
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El convenio arbitral aparece como una suerte de derecho del contrato
principal que sigue la suerte del crédito que nace del contrato. En cualquier
caso, no se respeta el principio de autonomia del convenio que impide -pen-
samos- que pueda hablarse de cesion de contrato que conlleve la de la claa-
sula™ y fundamenta una auténoma cesion del convenio arbitral. Esta es la
posicion que aparece mantenida en el laudo arbitral recaido en el caso
109/1980, de 9 de julio de 1984 en Rusia, en el que los arbitros declararon que:

“un acuerdo arbitral... no puede ser objeto de cesidon. Siendo un
autbnomo contrato de procedimiento requiere el acuerdo independiente
del cesionario para que este pueda ser sometido a la jurisdiccion que fue
elegida por las partes™.

Pese a lo acertado de la decision, la linea que defiende no es mayorita-
ria, y la tendencia en el ambito del arbitraje internacional es que el convenio
arbitral puede ser cedido con el contrato principal, si a ello no se opone la ley
rectora del convenio®. El cesionario queda vinculado por la clatsula compro-
misoria a menos que el acuerdo sea inseparable del cedente -Gnico limite que
se admite- y la cuestion debe resolverse segin lo que disponga la ley aplica-
ble®. No obstante, dejamos constancia de la necesidad de contar siempre con
la voluntad del cesionario, sin la cual, y con independencia de lo que esta-
blezca la ley aplicable, creemos que no es posible considerar a éste como
parte de un convenio arbitral.

78. En opinion de CORDON MORENO, F.: El arbitraje en el Derecho espartiol: interno e
internacional, op. cit., p. 59, el pacto arbitral y el contrato principal emanan de declaracio-
nes de voluntad dirigidas a fines diversos. “Por eso, la cesion del contrato principal no lleva
consigo la del pacto arbitral, salvo que el cesionario la acepte expresamente”.

79. Laudo de la Comision de arbitraje del comercio internacional de la Cimara de
Comercio e Industria de la URSS, caso 109/1980, de 9 de julio de 1984, YB (1993), p. 100.

80. Cfr. CHILLON MEDINA/MERINO MERCHAN: T7ratado de arbitraje privado..., op. cit., p.
696. Como dijimos, el convenio arbitral puede estar regido por una ley distinta de la apli-
cable al contrato principal, lo que se conoce como “autonomia conflictual” de la clatsula
compromisoria.

81. Cfr. CraiG/PARK/PAULssON: “The validity of the arbitration agreement”, ICCA, n.° 3,
capitulo 5 (1990), p. 100. En el mismo sentido se pronunci6 la Corte de arbitraje de la CCI,
en el laudo final del caso 6363 en 1991, YB (1992), p. 195: “una cesion completa de contra-
to también cede, si la ley rectora lo permite, la clatsula compromisoria. Y... la cesion del
derecho singular del conjunto de una obligacion liquidada que deriva de otro acuerdo de
ejecucion que contiene una clatsula compromisoria, conlleva una implicita opcidon por el
arbitraje para la solucion de las disputas que surjan sobre el conjunto”.
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B) La cesion del crédito derivado de un contrato que contiene clavisula
compromisoria

Segin LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA la cesion de créditos es el efec-
to del acuerdo de voluntades entre el antiguo y el nuevo acreedor por el cual
el mismo crédito pasa de uno a otro con todas sus garantias y ventajas, sin que
pierda identidad la relacion juridica®. Por virtud del acuerdo de voluntades, la
titularidad del derecho de crédito se transmite del primer acreedor al segun-
do, quien se subroga o subentra en la posicion juridica del primitivo acree-
dor®. Con el crédito se ceden todos los derechos accesorios del mismo como
fianza, hipoteca, prenda o privilegio®.

La posicion juridica del nuevo acreedor es idéntica a la del antiguo, por-
que la cesion del crédito provoca una sucesion en la parte activa de la obli-
gacion®™. Pero, jes suficiente dicha identidad para considerar que el cesionario
estd vinculado por la clatsula arbitral concluida por el cedente?™.

82. Cfr. LACRUZ BERDEJO/SANCHO REBULLIDA: Elementos..., 11, vol. 1, op. cit., pp. 217 y ss.
Cfr. también CASTAN TOBENAS, J.: Derecho civil espanol, comun y foral, t. 11, Derecho de obli-
gaciones (decimosexta edicion), Madrid, 1992, pp. 286-287 y 376-377.

83. Cfr. PANTALEON PRIETO, F.: “Comentario al art. 1526 Cc”, Comentario del Codigo civil,
t. 1T, Madrid, 1993, pp. 1020-1025. Bert1, E.: Teoria general de las obligaciones, t. 11, op. cit.,
pp. 233 y 2306.

84. Art. 1528 Cc. Cfr. el comentario a este articulo de PANTALEON PrieTO, F.: “Comentario
al art. 1528 Cc”, Comentario del Codigo civil, t. 11, Madrid, 1993, pp. 1030-1031.

85. El cesionario adquiere la titularidad del crédito cedido y viene a ocupar la misma
posicion que el cedente, por lo que mediante el negocio juridico de cesion puede realizar-
se la hipotesis que da lugar a la sucesion procesal. Cfr. Ramos MENDEzZ, F.: La sucesion pro-
cesal, op. cit., p. 161. La sustitucion de una de las partes puede conseguirse mediante cesion,
segin lo prescrito en la ley aplicable al caso -the relevant municipal law- (cfr. SAMUEL, A.:
Jurisdictional problems..., op. cit., p. 102).

Doctrina sobre el estado de la cuestion en distintos paises puede consultarse en las
notas 141 a 144 de la p. 102 de la citada obra de A. SAMUEL. En esta linea senala FOUCHARD,
Pu.: L arbitrage commercial international, op. cit., p. 121, n. 14, que, con razon, el cesio-
nario del crédito de un contrato internacional que contenga clatsula compromisoria no ha
sido considerado por la jurisprudencia como tercero.

86. En Derecho alemin “es generalmente admitido que el causahabiente universal estd
vinculado por la clatsula de arbitraje concluida por el de cuius. En la duda, debe ser lo
mismo incluso en lo que concierne a los sucesores a titulo particular del acreedor (cesiona-
rio del crédito)” (Komt, “L arbitrage en droit allemand”, op. cit., p. 19). Cfr. también ROBERT,
J.. L arbitrage: droit interne et droit international privé, Paris, 1993, p. 99, siguiendo a
GOUTAL.

62



LA EXTENSION DE LA EFICACIA DEL CONVENIO ARBITRAL EN EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL

Enlazando con el tema de la jurisprudencia relativa a la cesion del crédi-
to de la que hablabamos existen pronunciamientos de tribunales franceses en
sentido afirmativo. AYNES, por ejemplo, en su comentario a la Sentencia de la
Corte de apelacion de Paris (Sociedad Guayapeche c¢. Abba Import
Aktiebolag)¥, opina que el argumento ofrecido por la Corte de que “la
clatisula estaba mencionada en el acto de cesion, asi como el caracter litigio-
so de los derechos cedidos” no es convincente. Para el autor, es la fuerza obli-
gatoria de la clatsula la que impone su transmision, la cual no depende de la
voluntad de las partes que no habrian podido excluirla mediante la conven-
cion de cesion en la que el cedido no es parte®. “Permitir al cesionario que
ignore la clatsula compromisoria significaria que, al ceder su crédito, una de
las partes puede imponer a la otra la resolucion de esta convencion. Es siem-
pre la fuerza obligatoria de ésta la que estd en causa, fuerza ilusoria si una de
las partes puede, unilateralmente, poner en término. Hay que decidir que el
cesionario del crédito, haya o no querido, haya o no conocido -lo que puede,
llegado el caso, abrir un contencioso con el cedente- esta vinculado por la cla-
Gsula compromisoria®.

87. La Corte decidi6é que “la cesion por una empresa a otra de los derechos que la pri-
mera tiene del contrato concluido con una tercera parte, con estipulacion de subrogacion
en todas las acciones nacidas de los derechos cedidos, por consiguiente del contrato, y el
compromiso/obligacion del cesionario de proseguir a su riesgo todos los procedimientos
juzgados utiles, comporta necesariamente la transferencia del beneficio de la clatsula com-
promisoria, expresamente mencionada en el acto de cesion a la vez que se precisaba el
cardcter litigioso de los derechos cedidos. Es con fundamento que un tribunal arbitral ha
deducido que el cesionario puede invocar la convencion de arbitraje” [Sentencia Cour
d appel de Paris (1 Ch. suppl.), de 26 de mayo de 1992 (Sociedad Guyapeche ¢. Abba Import
Aktiebolag), Rev. de I'arb., n.2 4 (1993), p. 624].

88. Coincide su opinidon con la manifestada por Y. DERAINS en su comentario al Laudo
de la Corte de arbitraje de la CCI, dictado en el asunto 7154 (1993), al que ya hemos hecho
referencia en la pregunta anterior, como un ejemplo de los casos en que la Corte de arbi-
traje ha considerado al convenio arbitral una clatsula mas del contrato que se transmite con
el crédito.

89. AvnEs, L.: “Comentario a la sentencia de la Corte de apelacion de Paris (1 Ch. suppl.)
de 26 de mayo de 1992 (Societé Guyapeche c. Abba Import Aktiebolag)”, Rev. de I"arb., n.°
4 (1993), pp. 630-631. En dicho comentario el autor cita jurisprudencia francesa que permi-
te que la clatsula compromisoria sea invocada contra el cesionario, tanto en caso de cesion
como de subrogacion. ROBERT, J.: L arbitrage..., op. cit., p. 99, siguiendo a GouTAL, entiende
que la cesion del crédito comporta la de la clatsula cuando el crédito resulta de un contra-
to que la contiene. Segin AYNEs (p. 631), el cesionario deviene parte del contrato originario
y por ello el deudor puede oponerle todas las excepciones, en sentido amplio, vinculadas
a sus relaciones contractuales con el cedente. Sin embargo, el beneficiario de una estipula-
cion contractual en favor de tercero es un tercero respecto al contrato porque adquiere un
derecho directo y distinto del que pertenece al estipulante y, por ello, no puede invocar la
clatsula.
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AvNEs sigue la jurisprudencia favorable a la extension de la clatsula basa-
da en su propia fuerza. Lo que no queda claro es el fundamento de la misma.
¢Qué significa y de donde viene?. No vemos inconveniente en que la cesion
del crédito deje inoperante la clatsula. Es mds. Siendo un contrato del que las
partes lo son voluntariamente, deberia ser objeto de negociacion entre el cedi-
do vy el cesionario, en su caso, pero nunca ser impuesto a éste. Para AvYNEs, el
origen de la transmision es el contrato, que da fuerza al crédito cedido tanto
como a la clatsula arbitral.

En esta linea, la Corte de apelacion de Aix ha vuelto ha declarar -sin argu-
mentos- la vinculacion del deudor cedido y el cesionario por el convenio arbi-
tral incluido en un contrato, origen del crédito que ha sido cedido de modo
que “el deudor cedido puede oponer al cesionario la clatsula compromisoria
inserta en el contrato del que nace el crédito que alega el cesionario, e igual-
mente puede valerse de todas las excepciones que nacen de sus relaciones
contractuales con el cedente™.

Clatsula contractual o accesorio del crédito del contrato: la objecion es la
misma que planteamos ante la cesion del contrato: la incompatibilidad de esta
teoria con la que ve en el acuerdo arbitral un contrato independiente dentro
de otro contrato y que, en buena logica, para poder ser transmitido, deberia
ser objeto de un acuerdo propio y especifico de cesion. Una posible justifica-
cion para la opinion de quienes defienden la vinculacion para el cesionario de
la clatsula pactada entre cedente y cedido es entender que el convenio arbi-
tral es un accesorio del crédito y que, por tanto, se transmite con €l”. Esta
parece ser la premisa de que parte PANTALEON PRrIETO” cuando admite que el
cesionario del crédito pueda hacer valer un convenio arbitral o pactum de foro
prorogando relativos al crédito cedido, pactados entre el cedente y el deudor.
En la misma linea considera Garcia CANTERO” entre los accesorios del crédito
“los derechos y acciones que correspondian al cedente para reclamar el cré-
dito”. Diez-Picazo entiende que la idea de “accesorios” se refiere “como es
logico, a pretensiones diferentes de las dirigidas a obtener o reclamar la pres-

90. Sentencia Cour d appel d”Aix-en-Provence de 9 de enero de 1997 (SNTM Hiproc c.
Banque générale du commerce), Rev. de I"arb., n.° 1 (1997), p. 77.

91. Cfr. MESTRE, J.: La subrogation personnelle, Paris, 1979. p. 457. En el mismo sentido
DELEBECQUE, PH.: “La transmission de la clause compromissoire...”, op. cit., p. 20.

92. Cfr. PANTALEON PriETO, F.: “Comentario al art. 1528 Cc”, Comentario del Codigo civil,
t. II, op. cit., p. 1031.

93. Cfr. Garcia CANTERO, G.: “Comentario al art. 1528 Cc”, Comentarios al Codigo civil
y Compilaciones forales, t. XIX, Madrid, 1991, p. 710.
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tacion principal, que es el primario objetivo de la cesion™'. Y para DELEBECQUE,
que entiende la clausula arbitral como un accesorio del crédito, la cesion de
dicho crédito transmite no soélo los derechos resultantes del mismo, sino tam-
bién sus accesorios, por lo que no hay duda de que se transmite la clatsula
compromisoria”. Y CAsTAN afirma que “el causahabiente a titulo particular esta
ligado por los contratos celebrados por el causante de la transmision con ante-
rioridad a ésta, siempre que influyan en el contenido del derecho transmiti-
do”™®. Ni siquiera se refiere el citado autor a derechos accesorios ni emplea tér-
minos similares. Habla de “contratos” y el convenio arbitral lo es. ;Puede afir-
marse que el convenio influya en el contenido del derecho transmitido?.
Siguiendo a DiEz-Picazo y GULLON”, se denomina contenido del derecho sub-
jetivo a “el ambito y a las posibilidades de actuacion que, en virtud de la titu-
laridad de tal derecho, se confiere o reconoce al sujeto a quien corresponde
respecto del objeto, interés o bien juridico sobre el que recae” y, en abstrac-
to, estd compuesto por tres niveles: un conjunto de facultades juridicas, una
serie de deberes y una especial proteccion juridica que el derecho recibe, y
que debe entenderse como “posibilidad de reclamar ante los organos del
Estado a fin de que estos intervengan en defensa del interés”. Si tenemos en
cuenta que el arbitraje es una alternativa equivalente a la via judicial para
administrar Justicia, podemos concluir que el cesionario del crédito queda vin-
culado por el convenio arbitral porque es un contrato que influye en el con-
tenido del derecho transmitido, en cuanto que ofrece la posibilidad de obte-
ner la especial proteccion juridica -que es contenido del derecho- a través del
arbitraje.

B. 2. Conclusiones

Para terminar este apartado, y a modo de conclusion, diremos, del mismo
modo que en el caso de la cesion del contrato que, si se entiende el conve-
nio arbitral como un accesorio del crédito, entonces, por aplicacion del art.
1528 Cc, la cesion del crédito transmite la clatsula arbitral, que vinculara al
cesionario. Sin embargo, no debe perderse de vista que el convenio arbitral,
precisamente en virtud de su autonomia, es independiente tanto de un con-
trato como del crédito, a diferencia de las garantias. Es accesorio, si, siempre

94. Diez-Picazo, L.. Fundamentos del Derecho civil patrimonial, t. 11, Las relaciones
obligatorias, Madrid, 1993, p. 814.

95. DELEBECQUE, PH.: “La transmission de la clause compromissoire...”, op. cit., p. 26.
96. CASTAN TOBENAS, J.: Derecho civil espanol, comiin y foral, t. 111, op. cit., p. 740.

97. Diez-Picazo/GUILON: A.: Sistema de Derecho civil, vol. 1, Madrid, 1995, pp. 427-429.
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que por accesorio entendamos instrumental, al servicio de las partes, para la
resolucion de las posibles controversias entre ellas. Ahora bien, no puede
defenderse la accesoriedad como dependencia en cuanto a existencia, validez,
eficacia..., etc. La clausula arbitral, por su autonomia, esta sometida a sus pro-
pias vicisitudes. Por ello, lo mismo que en el caso de la cesion del contrato,
creemos que es mas respetuoso con aquélla autonomia y con el caricter
voluntario del arbitraje el que la vinculacion al convenio para el cesionario se
realice, si éste lo aprueba, mediante un acuerdo especifico de cesion. Distinta
cuestion es que sea mas practico y favorable al trafico mercantil que dicha vin-
culacion se entienda producida y eficaz por el hecho de la cesion del contra-
to o del crédito. Pero éste es un criterio no juridico.

C) Pago con subrogacion
C. 1. El pago del asegurador

Si un tercero se subroga por pago” en los derechos de una de las partes
del contrato, sestd vinculado por la clatsula compromisoria concluida por el
subrogante?.

En palabras de CastANn, “se llama pago con subrogacion a aquella forma
de pago que, en vez de extinguir la deuda, como el pago ordinario, no hace
mas que cambiar la persona del acreedor, convirtiendo a quien paga una
deuda ajena en acreedor del verdadero deudor... permaneciendo idéntica la
obligacion™”. Como efecto de la subrogacion se transmite el crédito desde el
patrimonio del acreedor accipiens al del tercero solvens, manteniéndose el

98. No podemos dejar de preguntarnos como es posible que el pago del nuevo acre-
edor no extinga la obligacion del antiguo, teniendo en cuenta ademas que el Codigo civil
regula la subrogacion en sede de novacion de las obligaciones. Segin la doctrina civilista
mas autorizada, “el deudor no responde ante el cesionario de una obligacion distinta, sino
de la misma obligacion en su total integridad e identidad” (SaxcHO REBULLIDA, E. A.:
“Comentario al art. 1212 Cc”, Comentario del Codigo civil, t. 11, Madrid, 1993, p. 316). Asi lo
demuestra el que subsistan las obligaciones accesorias y el que no se requiera consenti-
miento del deudor. Cfr. SANcHO REBULLIDA, F. A.: “Comentario al art. 1209 Cc”, Comentario
del Codigo civil, t. 1, Madrid, 1993, p. 311. En opinion de Bertl, E.: Teoria general de las
obligaciones, t. 11, op. cit., pp. 258-260, el pago extingue el crédito en virtud de la funcion
de satisfaccion que produce en la economia de la relacion. El crédito no puede pasar al ter-
cero porque deja de existir. Lo que sobrevive en la subrogacion es la relaciéon de obligacion
de la que el acreedor que ha recibido el pago queda excluido y el tercero que paga se sus-
tituye en la posicion de acreedor. La supervivencia de la relacion obligacional se justifica por
la finalidad de asegurar la recuperacion de lo pagado con un medio mas enérgico que una
comun y ordinaria accion de regreso.

99. CASTAN TOBENAS, J.: Derecho civil espanol, comiin y foral, t. 111, op. cit., p. 450.
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mismo crédito, sin novacion por tanto'. El pago no es extintivo de la obliga-
cion', por lo que tampoco se extinguen los derechos accesorios que se trans-
fieren al subrogado junto con el crédito'”, ya sea contra el deudor, ya contra
los terceros, sean fiadores o poseedores de hipotecas (art. 1212 Cc). Por ello
la naturaleza de la subrogacion se aproxima mas a la de la sucesion que a la
de la propia novacion'®,

Esta descripcion plantea la cuestion de si existe alguna diferencia entre la
institucion de la cesion de créditos y la subrogacion'™) puesto que en ambos
casos se produce una transmision del crédito'®. “Es entonces la distinta causa
la que determina las diferentes condiciones en que se produce la transmision,

100. Cfr. LACRUzZ BERDEJO/SANCHO REBULLIDA: Elementos..., 11, vol. 1, op. cit.,, p. 227.
CASTAN TOBENAS, J.: Derecho civil espanol, comuin y foral, t. 1II, op. cit., p. 452.

101. CASTAN TOBENAS, J.: Derecho civil espariol, comiin y foral, t. 111, op. cit., p. 450.
LACRUZ BERDEJO/SANCHO REBULLIDA: Elementos.., 11, vol. 1, op. cit., p. 227.

102. CASTAN TOBENAS, J.: Derecho civil espanol, comiin y foral, t. 1II, op. cit., p. 450.
LACRUZ BERDEJO/SANCHO REBULLIDA: Elementos..., 1I, vol. 1, op. cit., pp. 227 y ss. CAPILLA
RONCERO, F.: Voz “Subrogacion”, EJB, t. IV, Madrid, 1995, p. 6383.

103. Cfr. CASTAN TOBENAS, J.: Derecho civil espariol, comiin y foral, t. 111, op. cit., p. 453.
Para entender la comparacion hay que tener en cuenta que el Codigo civil regula la subro-
gacion en sede de novacion. “En todo caso, habrd que reputarla como una novacion modi-
ficativa o impropia, pues la novacion propia supone una obligacion que se extingue, en vir-
tud de otra que viene a sustituirla; mientras que la subrogacion resultante del pago implica
un mero cambio de acreedor, permaneciendo idéntica la obligacion” (CASTAN TOBENAS, J.:
Derecho civil espariol, comiin y foral, t. 111, op. cit., p. 450). “El subrogado adquiere los dere-
chos del subrogante en su montante, pero también en su exacta composicion, con su natu-
raleza civil o comercial, sus modalidades en cuanto a las condiciones del pago, las presun-
ciones a las que va unido” (MESTRE, J.: La subrogation personnelle, op. cit., p. 453).

104. Existen dos especies de subrogacion: legal, en los casos expresamente menciona-
dos en el Codigo, y convencional o voluntaria, que ha de ser establecida por las partes con
claridad para que produzca efecto. Cfr. CASTAN TOBENAS, J.: Derecho civil esparnol, comiin y
Joral, t. 111, op. cit., p. 451. La subrogacién convencional consiste en un acuerdo entre el pri-
mitivo acreedor y el que le paga la deuda, para subrogar a este Gltimo en los derechos del
primero. En los supuestos de subrogacion legal, es la ley la que determina la subrogacion
del nuevo acreedor en los derechos del antiguo, sin tener que contar con éste ni con el deu-
dor. Son los casos previstos en el art. 1210 Cc. Cfr. LAcRUZ BERDEJO/SANCHO REBULLIDA:
Elementos..., 11, vol. 1, op. cit., pp. 228-230.

105. Cfr. LACRUZ BERDEJO/SANCHO REBULLIDA: Elementos..., 11, vol. 1, op. cit., p. 228. EI TS
ha entendido que existe entre ambas figuras “sustancial identidad”. Asi lo declara la
Sentencia de 29 de mayo de 1984 (R. 2804): “la subrogacion o pago con subrogacion es una
de las figuras de sucesion en el crédito con sustancial identidad a la modalidad de cesion
regulada en los articulos 1526 y ss del Codigo civil”. Como puso de relieve Bert, E.: Teoria
general de las obligaciones, t. 11, op. cit., p. 254, la diferencia se encuentra en la funcion que
cumplen: en la cesidon existe un interés en la circulacion del crédito, mientras que en la
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diferencia que no afecta al hecho mismo del paso del crédito con todos sus
adminicula. Debido a esa diversidad de causas la responsabilidad del antiguo
acreedor frente al subrogado puede no ser idéntica a la del vendedor del cré-
dito, como tampoco es igual la del donante frente al donatario, siendo todo
ello una cuestion que depende del titulo por el que el cambio se produzca. Es
el titulo lo que disciplina los efectos interpartes del cambio, pero no el cam-
bio mismo, cuyo objeto y mecanica son iguales en todos los casos”'®.

En definitiva, “la subrogacion es un efecto que obedece a multiples cau-
sas, desde la venta de un crédito hasta el pago al acreedor preferente””, y que
consiste en la transmision de la titularidad del crédito al nuevo acreedor'®,
quien lo adquiere con todos los derechos anexos (art. 1212 Cc), subentrando
en la posicion juridica del acreedor subrogante'®. En palabras del TS:

“Con ella hay un cambio en los elementos personales de la relacion
juridica..., pero bien entendido que es lo Gnico que cambia, pues en lo
demis, la obligacion queda inalterable o invariable en su total contenido
y caracteristicas, como si a la misma no le afectase tal limitacion, y es que
la obligacion se mantiene desligada de sus sujetos sin estar aferrada a la
individualidad de los mismos. Si de crédito se trata, el deudor no respon-
de hacia el cesionario de una obligacion distinta, sino de la misma obli-
gacion en su total integridad e identidad, en cuyo sentido ya cuida nues-
tro Codigo de hablar de novacion modificativa™.

Asi las cosas es posible afirmar que existe identidad subjetiva entre el
subrogante y el subrogado pues, aunque no se trate de la misma persona fisi-
ca, si que existe identidad juridica, porque ocupan la misma posicion juridica
por virtud de la sucesion y, en consecuencia, actian en la misma calidad, lo
que explica también que al tercero que pasa a ocupar la posicion de acreedor

subrogacion el problema practico es garantizar la recuperacion de la suma adelantada al ter-
cero que tenia interés en satisfacer al acreedor preferente. Aqui se protege el interés en el
regreso y no en la circulacion del crédito. Recogen las palabras del autor citado Diez-Picazo,
L.: Fundamentos..., t. 11, op. cit., p. 827 y CapriLLA RONCERO, E.: Voz “Subrogacion”; op. cit., p.
6383.

106. LACRUZ BERDEJO/SANCHO REBULLIDA: Elementos..., 11, vol. 1, op. cit., p. 235.
107. LacrRUZ BERDEJO/SANCHO REBULLIDA: Elementos..., 11, vol. 1, op. cit., pp. 234-235.

108. Cfr. DiEz-Picazo, L.: Fundamentos..., t. 11, op. cit.,, p. 832. Ramos MENDEZ, E.: La
sucesion procesal, op. cit., p. 167.

109. Cfr. Diez-Picazo, L.: Fundamentos..., t. 11, op. cit., p. 826. Bertr, E.: Teoria general
de las obligaciones, t. 11, op. cit., p. 253.

110. Sentencia TS, Sala 1, de 13 de febrero de 1988, R. 1985.
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se le puedan oponer las excepciones eficaces contra éste''!. Por virtud del efec-
to traslativo del crédito, el subrogante recibe los procedimientos excepciona-
les de los que el subrogado pudiera disponer para recuperar el crédito y
puede continuar los ya comenzados por aquél'?. Queda vinculado por la
clatsula compromisoria que pudiera contener el contrato, y puede acudir a la
misma jurisdiccion que hubiera podido acudir el subrogante'?. Asi lo entiende
la escasa jurisprudencia que hemos encontrado sobre el tema, en la que apa-
rece como idea de fondo el convenio arbitral como “modalidad de derecho”
que se transmite con el crédito:

“por el efecto traslativo de la subrogacion de una compania de segu-
ros en los derechos y acciones de su asegurado, la clatsula compromiso-
ria se transmite al asegurador con el crédito y los derechos del asegura-
do, del cual constituye una modalidad’*:

111. Cfr. Sentencia de 29 de mayo de 1984 (R. 2804): “tratindose de subrogacion, el
tercero que actia como solvens pasa a ocupar la posicion del acreedor originario, con la
posibilidad de que se le puedan oponer las excepciones eficaces contra éste”.

112. Cfr. MESTRE, J.: La subrogation personnelle, op. cit., pp. 532-536. Para MESTRE, el
que se subroga recibe todos los derechos del subrogante en su montante y exacta compo-
sicion, con su naturaleza, modalidades y condiciones de pago, destacando dos particulari-
dades: la oponibilidad de excepciones inherentes a la deuda y, la que mis nos interesa, la
permanencia de la competencia jurisdiccional. La opiniéon de Ramos es que “subsiste la obli-
gacion anterior modificada por la subrogacion de un nuevo acreedor, siendo este cambio en
la titularidad relevante a los efectos de una posible sucesion procesal” (Ramos MENDEZ, F.: La
sucesion procesal, op. cit., p. 164).

113. La subrogacion no cambia la jurisdiccion competente para conocer de la accidon
del subrogante. Adquiriendo sus derechos del subrogante, el subrogado debe acudir a la
jurisdiccion competente para conocer de la accion del subrogante (cfr. MESTRE, J.: La subro-
gation personnelle, op. cit., p. 453).

114. Asi lo ha declarado expresamente la Sentencia Cour d appel de Paris (1 Ch. suppl)
de 13 de noviembre de 1992 (Sociedad Casco Nobel France c. Sico Inc. y Kansa), Rev. de
larb., n2 4 (1993), pp. 632-644, con comentario de J. L. GoutaL. Incluimos un resumen de
los hechos por parecernos un caso muy ilustrativo del tema que tratamos: por contrato de
licencia técnica, la sociedad Ripolin (transformada en sociedad Casco Nobel France) conce-
dio a titulo exclusivo a la sociedad de Derecho canadiense Sico Inc. una licencia para la uti-
lizacion de su savoir faire en la fabricacion y la venta de productos -definidos en el contra-
to de transferencia de tecnologia- en Canadd y los Estados Unidos. El contrato se regia por
la ley francesa y contenia una clatsula compromisoria. Sobrevino un litigio relativo a los pro-
ductos vendidos por Sico Inc. a la sociedad de Derecho canadiense Bombardier. La socie-
dad Sico Inc. y su asegurador Kansa indemnizaron a Bombardier y se subrogaron en los
derechos de ésta, e iniciaron un procedimiento contra la sociedad Casco Nobel France ante
la jurisdiccion canadiense que se declard incompetente a causa de la clausula de arbitraje.

Segin puntualiz6 la Corte de Arbitraje, las acciones ejercidas fueron de dos tipos: por
un lado, la accidon de Sico sometida a arbitraje era una accion personal en pago de dafnos y
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En la misma linea, la Corte de Arbitraje de la CCI declar6 que:

“el subrogante sustituye al subrogado en los mismos créditos que
éste, sin que haya novacion, con todas sus caracteristicas especialmente
las relativas a la competencia y el procedimiento... como consecuencia de
que el subrogado ejerza en el lugar y sitio de éste la accidon de su acree-
dor, esta vinculado por la clatsula compromisoria que regula esta accion
y de la cual puede prevalerse™.

Por ello,

“el asegurador de mercancias averiadas, subrogado en los derechos
del cargador contra el armador y sin otro vinculo juridico con este Gltimo,
Unicamente puede ejercer contra dicho armador -a consecuencia de la
subrogaciéon y en las mismas condiciones que lo hubiera podido hacer el
asegurado-, la accion directa en virtud del contrato de transporte que con-
tiene la clatsula compromisoria que suscribi6é su asegurado y no puede
por su parte llamar en garantia a aquél (demandado) ante el tribunal en
el cual él mismo (el asegurador) es demandado, cuando el contrato de
transporte que vincula a su asegurado contiene una clatsula compromi-
soria”"f,

perjuicios fundada en el contrato de licencia técnica e intentada en calidad de contratante
directo y no como subrogado en los derechos y acciones de Bombardier; por otra parte, la
accion que interpuso la compania de seguros generales Kansa lo fue en calidad de subro-
gada en los derechos y acciones de la sociedad Sico Inc. por haber indemnizado en calidad
de asegurador. La Corte aclard, como hemos transcrito mis arriba, que el asegurador que-
daba vinculado por la clatsula compromisoria, a consecuencia de la subrogacion. Senala J.
L. GouraL, en su comentario a la decision, que esta misma solucion ha sido aplicada al ase-
gurador de cosas y al asegurador de responsabilidad civil. (Cfr. el comentario del autor en
Rev. de Iarb., n.2 4 (1993), pp. 643-644, con citas de jurisprudencia de la Corte de casacion
francesa).

115. Laudo dictado por la Corte de arbitraje de la Camara de Comercio Internacional
en el asunto 1704 (1977), con comentario de DERAINS, Y.: Jurisprudencia arbitral..., op. cit.,
pp. 197-200, en esp. pp. 197-198, en cuya opinion si el subrogado puede ejercer la accion
de su acreedor, no se ve por qué no podrd invocar la clatsula de arbitraje incluida en el
contrato celebrado por este altimo con el deudor, sin que la autonomia juridica de las cla-
Gsulas de arbitraje puede justificar un tratamiento distinto.

116. Sentencia Cour de cassation (Ch. civ., 2 Sect.) de 13 de mayo de 1966, Rev. crit.
(1967), pp. 356-357 y comentario en p. 302. En nuestro pais, la opinion contraria -para noso-
tros la Gnica aceptable- es defendida por REGLERO CamPOS, L. F.: El arbitraje (el convenio arbi-
tral y las causas de nulidad del laudo en la Ley de 5 de diciembre de 1988), Madrid, 1991,
p. 133, quien se pregunta si, en el caso de que en la poliza de seguro se incluya un conve-
nio arbitral, el perjudicado (o sus herederos) estd vinculado por el mismo o es libre de acu-
dir a la via arbitral. Y concluye con una respuesta negativa, porque “el convenio arbitral
inserto en la poliza de seguro tan sélo vincula a las partes que lo suscribieron (tomador y
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En esta ocasion, la Sociedad (SAT), que habia encargado, a la Sociedad
“Fraissinet” el transporte de unas mercancias desde Montreal a Marsella,
demando, debido a las averias sufridas por las mercancias, a su aseguradora
“La Capitale” y a otras companias de seguros y al armador. A su vez, las com-
panias aseguradoras llamaron en garantia a dicho transportista maritimo,
“Fraissinet”, que invoco la clatsula compromisoria del “conocimiento” para
declinar la competencia del tribunal ante el que se habia planteado la deman-
da, en tanto que tribunal de la sede de uno de los codemandados, asegurador
del demandante. La Corte permitio el ejercicio de la accion contra el armador
que, a consecuencia de la subrogacion, paso al asegurador. Segiin su razona-
miento, SAT s6lo podia proceder contra el armador por la via de la accion
directa que le pertenece en virtud del contrato de transporte que contiene la
clatisula de arbitraje y que vincula a SAT. Y esta accion es la Gnica que puede
ejercer la aseguradora “La Capitale” en virtud de la subrogacion -y sin otro vin-
culo juridico con el armador-.

Como destaca MEZGER, “la subrogacion comporta sucesion no solamente
en el crédito sino también en las cargas que gravan el crédito del asegurado,
entre ellas, la carga resultante de la clatsula compromisoria. La oponibilidad
de la clatsula al subrogado (y al cesionario) deberia ser una evidencia prime-
ra”". Esta es también la opinion de algan sector doctrinal™. Y un Gltimo dato:
en lo que respecta a la llamada en garantia, la Corte concluy6 que la clatsula
compromisoria prevalecia sobre la facultad concedida al demandante, en caso
de pluralidad de demandados, de plantear la demanda ante el tribunal del
domicilio de cualquiera de ellos. Acepto, por tanto, la excepcion que interpu-
so Fraissinet a la demanda que planted la aseguradora “La Capitale”.

asegurado) y no a terceros que puedan beneficiarse de la existencia de dicho seguro. De
esta forma, el perjudicado s6lo podra ser obligado a someter la cuestion a arbitraje si es él
mismo quien otorga un convenio arbitral con el danante o la entidad aseguradora”.

117. MEZGER, E.: “Comentario a la Sentencia Cour de cassation (Ch. civ., 2 Sect.) de 13
de mayo de 1962”, Rev. crit. (1967), p. 362.

118. “Resulta por la subrogacion que el subrogado esta igualmente vinculado por la
clatsulas de jurisdiccion o compromisorias que el subrogante habia suscrito” (MESTRE, J.: La
subrogation personnelle, op. cit., p. 457). DELEBECQUE, Ph.: “La transmission de la clause com-
promissoire”, op. cit., p. 27, entiende que si el subrogado ejerce la accion del subrogante,
estd vinculado por las clatsulas concluidas por éste altimo. En opinion de Goural, J. L.
“L"arbitrage et les tiers”, Rev. de ["arb. (1988), 446-447, el crédito se transmite al subrogado
con todos sus accesorios y las acciones de las que estd provisto. La clatGsula se transmite con
el crédito, porque constituye una modalidad del derecho transmitido. ROBERT, J.: L arbitra-
ge..., op. cit,, p. 99, se adhiere a la linea jurisprudencial francesa.
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C. 2. Conclusiones

La respuesta a la cuestion planteada al principio sera distinta segin se
considere el convenio arbitral como un accesorio del crédito o no. Si se
entiende como tal, la aplicacion del art. 1212 lleva a la conclusion de que,
efectivamente, el acreedor subrogado queda vinculado por el convenio arbi-
tral que concluyo el antiguo acreedor a quien sucede. El nuevo acreedor
puede, por tanto, continuar con el procedimiento judicial iniciado por el
acreedor subrogante' y es l6gico pensar que también el arbitral. Por ello, exis-
tia litispendencia si se acudiera a la via civil para demandar lo mismo que esta
siendo discutido en la via arbitral, porque “la pretension del subrogado frente
al deudor es la misma que tenia el acreedor pagado. Asi se deduce con toda
claridad del art. 1212 e incluso de su tenor literal”®.

En la hipotesis contraria, esto es, que se atienda al principio del efecto
relativo del contrato y de autonomia de la clatsula compromisoria, dificil-
mente podrd defenderse que el nuevo acreedor quede obligado por dicho
acuerdo arbitral. Y acaso deba ser esta la solucion mas respetuosa con el deu-
dor cedido -cuyo consentimiento, no se olvide, no es necesario para que se
produzca el efecto transmisivo del crédito-, que puede no querer un arbitraje
en consideracion a la persona del nuevo acreedor. De lo que no cabe duda es
de que la vinculacion del nuevo acreedor es la solucidon que mas se acomoda
a las necesidades del trafico mercantil, marco principal en el que tienen lugar
las transmisiones crediticias y los pactos arbitrales.

C. 3. El pago del fiador

Segun el articulo 1839 Cc, “el fiador se subroga por pago en todos los
derechos que el acreedor tenia contra el deudor”. Entre estos derechos jpuede
entenderse incluido el convenio arbitral concertado entre el deudor y el acre-
edor?. Si asi lo fuera, el fiador que ha pagado quedaria vinculado por el pacto
arbitral e interesa determinar si existe identidad subjetiva entre el primitivo y
el nuevo acreedor, es decir, entre el antiguo acreedor y el fiador,

119. Como senala RamMos MENDEZ, F.: La sucesion procesal, op. cit., p. 168, “es realmente
improbable que un acreedor pague a otro acreedor preferente que esté litigando frente al
deudor en reclamacion del crédito. Pero, en el caso infrecuente de que ocurra, el acreedor
que ha pagado se subroga en los derechos del acreedor preferente contra el deudor. Y, en
consecuencia, puede también suceder en el proceso pendiente que se seguia frente al mismo”.

120. Lacruz BERDEJO/SANCHO REBULLIDA: Elementos..., 11, vol. 1, op. cit., p. 231. El subra-
yado es de los autores.
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GUILARTE entiende que la subrogacion tiene el maximo alcance objetivo
porque el precepto alude a “todos los derechos que el acreedor tenia contra
el deudor”®. “En sintesis, el fiador se subroga en los derechos, en las garanti-
as y en los privilegios propios de la obligacion principal que correspondian al
acreedor... siempre que, mediata o inmediatamente, habida cuenta del carac-
ter instrumental de la subrogacion, permitan obtener al fiador la prestacion
que el principal obligado adeudaba”*. Para Diez-Picazo, “la subrogacion atri-
buye al subrogado el mismo derecho que tenia el acreedor pagado, con el
derecho a los intereses y las prestaciones accesorias, con las especificas garan-
tias de que el crédito dispusiera, con sus privilegios y preferencias y con todas
las demas facultades que puedan considerarse como accesorios del crédito”*.

El problema, como en los casos anteriores, se centra en la transmisibili-
dad de la clatsula compromisoria y, en lo que respecta a sus efectos, en la
posicion juridica en la que queda el fiador. Segun la sentencia de 13 de febre-
ro de 1988, “por el pago surge la subrogacion, que no es sino la mera susti-
tucion de la persona del cedente por la del cesionario, el que en razon al cré-
dito en el que se subroga es su sucesor; segin dicho articulo (1212 Cc) for-
z0so es entender que el crédito que se transmite es el mismo en toda su inte-
gridad, extension y contenido, sin que sufra, no puede ser de otra forma, la
mas minima alteracion, salvo en la exclusiva del cambio de personas, la del
cedente por la del cesionario subrogado como nuevo acreedor, e/ cual podra
exigir su cumplimiento en los propios términos en los que los hubiere podido
ejercer su anterior acreedor del que es sucesor, manteniendo el titulo todo su
valor y eficacia, sin alteracion alguna, pues en nada le ha de afectar aquél cam-
bio en la persona de su titular™®.

En conclusion, el fiador subrogado es, por tanto, un sucesor del antiguo
acreedor y ocupa su posicion juridica. “La subrogacion opera de forma que el

121. Pero deben quedar excluidos los derechos que por naturaleza sean intransmisi-
bles, dado el caricter traslativo de la subrogacion, y probablemente aquéllos derechos para
cuyo ejercicio se requiere como presupuesto una particular forma de legitimacion. Se refie-
re GUILARTE al ejemplo que se cita habitualmente de la accion cambiaria que correspende al
acreedor y que, sin embargo, no puede ser ejercida por el fiador extracambiario. Cfr.
GUILARTE ZAPATERO, V.. “Comentario al art. 1839 Cc”, Comentarios al Codigo civil y
Compilaciones Forales, t. XXIII, Madrid, 1983, p. 268.

122. GUILARTE ZAPATERO, V.: “Comentario al art. 1839 Cc”, Comentarios al Codigo civil...,
op. cit., p. 208.

123. Diez-Picazo, L.: Fundamenitos..., t. I, op. cit., p. 441.
124. Sentencia TS, Sala 1, de 13 de febrero de 1988 (R. 1985).

125. El subrayado es nuestro.
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solvens sucede en la relacion obligatoria en el mismo lugar por el que paga”®.
A partir de aqui, las conclusiones son distintas:

En principio podemos considerar que el convenio arbitral es una de las
facultades del crédito pagado, por lo que el fiador esta vinculado por el mismo
y puede resolver los potenciales problemas que surgan relativos al crédito con
el deudor a través del arbitraje. Segtin la doctrina civilista autorizada, el fiador
puede, por el caricter instrumental de la subrogacion, servirse de todos los
medios disponibles para obtener la prestacion que el principal obligado adeu-
daba'. El fiador se subroga “en las acciones del acreedor principal contra el
deudor principal”® y en este sentido es evidente la utilidad del convenio arbi-
tral'®.

La jurisprudencia citada mds arriba (Sentencia del TS de 13 de febrero de
1988), aclara que el cesionario puede exigir el cumplimiento en los propios
términos en que los hubiera podido exigir el anterior acreedor. Por ello el fia-
dor puede utilizar también el convenio arbitral. En esta linea, pero respecto de
la venta o cesion de un crédito, vimos la opinion de PANTALEON PRIETO a favor
de que el cesionario pueda hacer valer un convenio arbitral -relativo al crédi-
to cedido- pactado entre acreedor y deudor® en el supuesto del art. 1528 Cc.
El autor parece entender el convenio arbitral entre los derechos accesorios del
art. 1528. Y no se olvide que el art. 1528 viene a coincidir con el art. 1212 Cc**
relativo a la subrogacion por lo que, en buena 16gica, la opinion del autor cita-
do puede aplicarse también al caso que nos ocupa, es decir, la vinculacion del

126. Reves Lopez, M. J.: “Consideraciones sobre los articulos 1838 y 1839 del Cc”, ADC
(1988), p. 201. LacRUZ BERDEJO/SANCHO REBULLIDA: Elementos..., 11, vol. 1, op. cit., p. 235, con
cita de las sentencias de 29 de mayo de 1984 y de 15 de noviembre de 1990.

127. Cfr. GUILARTE ZAPATERO, V.: “Comentario al art. 1839 Cc”, Comentarios al Codigo
civil..., op. cit., p. 269.

128. Vicent CHula, F.: “Introduccion al estudio de las garantias personales en el
Ordenamiento espanol”, Tratado de garantias en la contratacion mercantil, t. I, Madrid,
1996, p. 380.

129. SegGn VALENZUELA GaRAcH, F.: “El contrato de fianza mercantil”, Tratado de garan-
tias en la contratacion mercantil, t. 1, Madrid, 19906, p. 454, el fiador, una vez se ha situado
en la posicion juridica del antiguo acreedor, “ejercerd los derechos que hagan posible la
vuelta de su situacion patrimonial al mismo estado en que se encontraba antes del pago”.

130. Cfr. PANTALEON PrieTO, F.: “Comentario al art. 1528 Cc”, Comentario del Codigo
civil..., op. cit., p. 1031.

131. Cfr. SaANcHO REBULLIDA, F. A.: “Comentario al art. 1212 Cc”, Comentario del Codigo
civil..., op. cit., p. 316. Segin Garcia CANTERO, G.: “Comentario al art. 1528 Cc¢”, Comentarios
al Codigo civil..., op. cit., p. 709, ambos preceptos no son idénticos pero pueden integrarse
reciprocamente.
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fiador al convenio arbitral. El fiador ejercera la misma pretension que tenia el
acreedor pagado. Al contrario, si se considera que el convenio no es un
accesorio de los que cabe incluir en la letra de los articulos 1212 y 1528 Cc, y
se atiende al principio del efecto relativo del contrato y de autonomia de la
clatsula entonces, una vez mas, hemos de denegar la vinculacion para el fia-
dor respecto del convenio arbitral.

2. 2. La extension de la clatisula compromisoria

Con este titulo nos referimos a “una persona o una sociedad que no es
formalmente parte de un convenio arbitral, que no lo ha firmado o que no
haya sido mencionada en calidad de parte”®. Queremos determinar si el con-
venio arbitral vincula a aquél que, sin ser parte en el mismo -y por tanto, un
tercero segun el principio del efecto relativo del contrato-, se encuentra res-
pecto de alguna de las partes del acuerdo en una relacion de garantia o, en
general, de una cierta conexidad (por ejemplo, unidos por vinculos de solida-
ridad, indivisibilidad..., etc). En definitiva, personas fisicas o juridicas que, a
diferencia de los supuestos de los epigrafes anteriores, no se subrogan sino
que mantienen su posicion juridica, pero a la vez un nexo especial con una
de las partes del convenio arbitral.

A) Extension al fiador simple

Nos preguntamos ahora si se extienden al fiador los efectos del convenio
arbitral concluido entre acreedor y deudor. Si el acreedor se dirige a la via judi-
cial, spuede el fiador excepcionar el arbitraje?.

Segln FOucHARD, el efecto relativo del contrato impide oponerlo a terce-
ros, es decir, exigir su presencia en la causa. La Gnica posibilidad de que inter-
vengan en el curso del procedimiento es que presten su consentimiento'. En

132. Seglin LaCRUZ BERDEJO/SANCHO REBULLIDA: Elementos..., 11, vol. 1, op. cit., p. 231, “el
pago con subrogacion determina la transferencia de algo anteriormente existente: la pre-
tension del subrogado frente al deudor es la misma que tenia el acreedor pagado”. La cur-
siva es del autor.

133. PouDreT, J. F: “L’extension de la clause d arbitrage: approches francaise et suis-
se”, /DI, n.2 4 (1995), p. 893.

134. Cfr. FoucHARD, PH.: L arbitrage commercial international, op. cit., pp. 120-121.
Cita, en la p. 121, el ejemplo de la Secretaria de la Comision de Arbitraje para la Cimara de
Comercio rumana que interpretando un articulo de su Reglamento aclardé que “no se puede
citar en arbitraje al garante ni introducir terceros en la causa”. Como sefiala muy acertada-
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sentido negativo se ha pronunciado también la Corte de casacion francesa res-
pecto del garante, que “no puede personalmente invocar las clatsulas com-
promisorias en las que no ha sido parte”®.

La solucion contraria tuvo lugar en el caso Universal Pictures c¢. Inex Film
and Inter-Export, en el cual una entidad gubernamental yugoslava, Inter-
Export, habia garantizado las obligaciones de otra entidad estatal, Inex Film.
La garantia tenia la forma de una breve frase y firma anadida al final de la pagi-
na de firmas del acuerdo entre Inex y Universal, el cual contenia una clatsu-
la arbitral. La frase, inmediatamente bajo las firmas de Inex Film y Universal,
estaba escrita a mano y rezaba asi: “El abajo firmante garantiza la ejecucion
por Inex Film del contrato arriba suscrito”. Sobre la base de esta frase, Inter-
Export quedo sujeta al convenio arbitral'®.

Parece que la Gnica justificacion de la solucion a este caso reside en el
hecho de que el convenio extiende su eficacia a Inter-Export, garante de Inex
Film, por haber estampado su firma en el contrato principal. Es decir, el con-
venio arbitral se considera una clatsula mas del contrato.

Esta es también la posicion adoptada por CHILLON MEDINA y MERINO
MERCHAN al tratar el tema de la extension a terceros de la eficacia del contrato
principal de base. Seglin los autores, “si el pacto de garantia se incluye den-
tro del contrato principal, la clatsula de arbitraje prevista ejercera sus efectos
respecto de las partes intervinientes, y tanto los obligados principales como los
subsidiarios tendran acceso al proceso arbitral. Cuando, por el contrario, el
contrato de garantia es independiente del contrato principal, a menos que se
reproduzca en términos idénticos la clatsula arbitral, el fiador quedara fuera
de la relacion establecida y los arbitros careceran de competencia para cono-
cer las consecuencias del pacto accesorio que vincula a una de las partes con
un tercero”'.

mente BERGER, K. P.: International economic arbitration, Studies..., op. cit., pp. 311-312, el
tercero no puede forzar su intervencion en la causa, del mismo modo que tampoco las par-
tes pueden obligar al tercero a intervenir. Su participacion en un arbitraje pendiente es posi-
ble via acumulacion (joinder), intervencion o, mas frecuentemente en la practica, acumula-
cion (joinder) para demanda de indemnizacion solo si todas las partes y el tribunal con-
sienten”.

135. Sentencia Cour de cassation (Ch. comm.) de 22 de noviembre de 1977 (Bui Van
Tuyen c. Société Merrill Lynch Pierce Fenner y Smith Inc), Rev. de ["arb. (1978), p. 461.

1306. Cfr. Crai/Park/Pautsson: “The validity of the arbitration agreement”, op. cit., p.
101. Cfr. también las notas citadas en paginas anteriores.

137. CHILLON MEDINA/MERINO MERCHAN: Tratado de arbitraje privado..., op. cit., pp. 697-
698.
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La opinion de estos autores nos lleva a plantear la siguiente cuestion: con-
trato de garantia y contrato principal son distintos, con partes distintas. ;Como
es posible que la clatsula arbitral extienda su eficacia al pacto de garantia?.
¢Doénde queda el principio de relatividad contractual?.

A. 1. Excepciones oponibles por el fiador

Una de las cuestiones que hay que tener en cuenta para encontrar la res-
puesta al interrogante de si el fiador que no es parte en el convenio arbitral
puede oponer la excepcion de arbitraje al acreedor que le demanda en via
judicial es la oponibilidad de excepciones por parte del fiador, cuestion que a
su vez esta ligada a la naturaleza juridica de la fianza y, en concreto, a una de
sus notas caracteristicas: la accesoriedad. En palabras de GUILARTE, la acceso-
riedad significa que la obligacion del fiador cumple una funcion auxiliar en
beneficio de otro negocio, “desempenia un cometido instrumental reforzando
el derecho principal y da lugar al correspondiente nexo funcional entre obli-
gacion de garantia y obligacion garantizada. La subordinacion propia de cual-
quier situacion juridica accesoria se justifica y explica, por tanto, en la fianza,
por su servicio al mismo fin perseguido por la obligacion principal. Hay, como
se ha senalado, una dependencia funcional al vinculo fiado, con el que, a dife-
rencia de lo que ocurre en otros casos de accesoriedad, el subordinado no
llega nunca a fundirse, siendo posible en todo momento identificar dos rela-
ciones obligatorias que integran un fenébmeno complejo, pero sometidas a un
régimen propio y distinto”*; porque “el fiador no es deudor de la obligacion
garantizada, sino de la suya propia; cuando paga, cumple su propia obligacion
y no la del deudor principal, aunque mediante tal cumplimiento satisfaga el

138. GUILARTE ZAPATERO, V.: “Comentario al art. 1822 Cc”, Comentarios al Codigo civil y
Compilaciones Forales, t. XXIII, Madrid, 1986, pp. 19-20. A la accesoriedad se refieren las
siguientes reglas: “la obligacion fideiusoria no puede existir sin un obligacidn principal vali-
da (art. 1824), aunque sea futura (art. 1825); no puede excederla en cuantia ni sujetarse a
condiciones mas duras (art. 1826); el fiador puede oponer las excepciones inherentes a la
deuda principal (art. 1853); la obligacion fideiusoria se extingue al hacerlo la principal (art.
1847), sufriendo ademas el reflejo de todas sus vicisitudes; se entiende cedida con ella (art.
1528); en la accesoria se subroga -como acreedor- quien lo haga en la principal (art. 1212)
y solo de este modo -es decir, junto con la principal- pueden producirse la cesion o la subro-
gacion en el lugar del acreedor” (LACRUZ BERDEJO/SANCHO REBULLIDA: Elementos de Derecho
ciwil, T, Derecho de obligaciones, vol. 2, Barcelona, 1995, p. 341). Diez-Picazo, L.:
Fundamentos..., t. 1I, op. cit., p. 415. PEREz AIVAREZ, M. A.: Solidaridad en la fianza,
Pamplona, 1985, pp. 88-90, en esp. p. 90. CARRASCO PERERA, A.: Fianza, accesoriedad y con-
trato de garantia, Madrid, 1992, p. 131. VicentT CHULIA, F.: “Introduccion al estudio de las
garantias personales...”, Tratado de garantias..., op. cit., p. 380. VALENZUELA GARACH, F.: “El
contrato de fianza”, Tratado de garantias..., op. cit., pp. 436-441.
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interés del acreedor, titular de aquélla...; es un verdadero obligado, no un
mero responsable por deuda ajena, lo que, ademas, elimina la posibilidad de
considerar la existencia de una sola relacion obligatoria con dos deudores,
como si el garante asumiera la misma deuda que el principal deudor”®. “Dicha
funcion de asegurar el cumplimiento de una obligacion ajena, se desenvuelve
mediante la constitucion de un nuevo vinculo obligatorio con contenido pro-
pio y especifica causa de garantia”'®.

En virtud del caracter accesorio de la obligacion fideiusoria', el fiador
puede oponer al acreedor todas las excepciones que competan al deudor prin-
cipal y que sean inherentes a la deuda (art. 1853). En opinion de GUILARTE, esta
posibilidad “es un efecto propiamente juridico del complejo contenido repre-
sentado por la fianza: si en virtud de la misma se coloca al fiador en una posi-

139. GUILARTE ZAPATERO, V.: “Comentario al art. 1822 Cc”, Comentario del Codigo civil,
t. II, Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica, Madrid, 1993, pp. 1782.

140. GUILARTE ZAPATERO, V.: “Comentario al art. 1822 Cc”, Comentario del Codigo civil,
op. cit., p. 1782. Como senala Diez-Picazo, L.: Fundamentos..., t. 11, op. cit., pp. 414-415,
“aunque la idea de fondo que aparece en el art. 1822 es la de una obligacion con dos suje-
tos, de los cuales uno es deudor principal y otro deudor subsidiario, como lo prueba la rei-
terada idea del deudor principal, que en el Codigo aparece (cfr. art. 1820), la articulacion de
la situacion creada por la fianza es suficientemente compleja y en ella pueden reconocerse
dos relaciones juridicas diversas: la relacion juridica entre acreedor y deudor y la relacion
juridica de fianza”. Esta idea de la existencia de dos obligaciones, la principal garantizada y
la de garantia o fideiusoria distinta de la primera, es la que sigue actualmente la doctrina
moderna. En este sentido, ademas de GUILARTE ZAPATERO, ya citado, cfr. LAcruz
BERDEJO/SANCHO REBULLIDA: Elementos..., 11, vol. 2, op. cit.,, p. 340. PEREZ ALVAREZ, M. A.:
Solidaridad en la fianza, op. cit., p. 95. CARRASCO PERERA, A.: Fianza, accesoriedad..., op. cit.,
pp. 66-67, ademas de senalar que el fiador asume su propia obligacion, afiade que lo mas
importante es que el titulo por el que el fiador se obliga sea distinto del titulo por el que se
obliga el deudor principal. Cfr. también MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ, L.: “El contrato de
fianza y otras garantias personales en su tratamiento legal y jurisprudencia del Tribunal
Supremo”, La Ley, n.° 3 (1992), pp. 817-818. La doctrina anterior sostenia la existencia de
una sola obligacion, de la cual uno de los deudores lo era principal y el otro subsidiario, es
decir, la figura del fiador se entendia como la de un deudor subsidiario de la misma obli-
gacion existente entre acreedor y deudor. Cfr. GUILARTE ZAPATERO, V.: “Comentario al art. 1822
Cc”, Comentarios al Codigo civil..., op. cit., pp. 11-12, con referencia a SANCHEZ ROMAN, DE
DIEGO y CasTAN. En la misma linea, CERDA OLMEDO, M: Garantia independiente, Granada,
1991, p. 67. En contra de esta antigua doctrina precisa CARRASCO PERERA, A.: Fianza, acceso-
riedad..., op. cit., p. 67, como hemos apuntado mds arriba, que el fiador asume una obliga-
cion propia: “no sélo responde, como ocurriria si hubiera prestado una garantia real por
deuda ajena”.

141. Cfr. Lacruz BERDEJO/SANCHO REBULLIDA: Elementos..., 11, vol. 2, op. cit., pp. 340 y ss.
PEREZ ALVAREZ, M. A.: Solidaridad en la fianza, op. cit., p. 282. CORDON MORENO, F.: “Aspectos
procesales de la fianza”, Constitucion, Derecho y proceso: Estudios en memoria de los profe-
sores V. Herce Quemada y A. Duque Barragués, Zaragoza, 1983, p. 363.
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cion semejante a la del deudor principal para que con su obligacion auxiliar
satisfaga el interés del acreedor, resulta de perfecta coherencia que pueda dis-
poner de los recursos de aquél... tratindose de hacer frente... a un interés sus-
tancialmente igual”'®.

Entre estos recursos, ¢ses posible entender que se encuentra comprendida
la excepcion de arbitraje?. La cuestion puede plantearse también de la siguien-
te forma: ;puede el acreedor reclamar sdlamente al fiador por el cauce del pro-
ceso arbitral, cuando el segundo no es parte en el convenio entre el acreedor
y el deudor principal?'®.

Si nos remitimos al caso Inex Film, expuesto mas arriba, es logico que el
fiador pueda oponer la excepcion de arbitraje al acreedor que le reclame en
via judicial puesto que se extiende también al garante la eficacia del convenio
arbitral como si hubiera sido parte en el mismo desde el principio.

Sin embargo, la respuesta debe ser negativa por dos motivos. En primer
lugar, la solucion del caso Inex Film choca frontalmente con el caracter con-
vencional del arbitraje y con el principio de relatividad contractual. Por otro

142. GUILARTE ZAPATERO, V.: “Comentario al art. 1853 Cc”, Comentarios al Codigo civil y
Compilaciones Forales, t. XXIII, Madrid, 1986, pp. 424-425. Opina CASANOVAS MUSSONS, A.: La
relacion obligatoria de fianza, Barcelona, 1984, p. 46, que se trata de excepciones que com-
peten al deudor no por si, sino en cuanto que pertenecen objetivamente a su obligacion.
Son excepciones inherentes a la deuda, no al deudor: “en virtud de la remision efectuada a
la obligacion principal, cualquier circunstancia juridica perteneciente a ésta se reproduce
exactamente en la obligacidn subsidiaria del fiador”. “Al afectar a la eficacia de la obligacion
en razon de la obligacion misma (que constituye el presupuesto de la obligacion del fiador),
se legitima a éste, como obligado subsidiario, para su oposicion (art. 1853)”.

143. Como senala CORDON MORENO en su articulo “Aspectos procesales de la fianza”,
op. cit., pp. 370-372, la hipotesis de que el acreedor demande sélamente al fiador se plan-
teard Unicamente “respecto a la fianza simple o con beneficio de excusion, ya que, en la
fianza solidaria, en virtud de la remision del articulo 1822, 11, el acreedor puede dirigir su
demanda indistintamente frente al deudor o frente al fiador (articulo 1144 del Cc)”. Segin
el autor, “esta posibilidad no esta prevista en el Codigo civil y su admision estd en funcion
del significado que demos a la nota de la subsidiariedad con que, generalmente, se carac-
teriza a la fianza” y que “no quiere decir condicionalidad, en el sentido de que la obligacion
del fiador esta condicionada en cuanto a su existencia al incumplimiento de la obligacion
principal” ni que “la reclamacion infructuosa frente al deudor sea condicion necesaria para
reclamar el cumplimiento de su obligacion al fiador”. El beneficio de excusion, manifesta-
cion de la subsidiariedad, no puede ser obsticulo a que el acreedor pueda dirigir su deman-
da en primer lugar frente al fiador, porque la obligacion de éste es exigible desde el momen-
to en que el deudor principal incumple y existe desde que se perfecciona el contrato de
fianza. “El hecho de que, en la fianza simple el fiador pueda oponer el beneficio de excu-
sidon no quiere decir otra cosa que tiene la posibilidad de ver aplazado su pago a la previa
excusion de los bienes del deudor principal, no que la demanda frente a él esté condicio-
nada a la reclamacion infructuosa frente a ese mismo deudor”.
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lado, la excepcion de convenio arbitral no es una excepcion inherente a la
deuda de las que pueda servirse el fiador. Por tales excepciones se entienden
aquéllas que “afecten a la existencia, legitimidad y validez de la obligacion
principal, asi como las que se refieren a su posible extincion, por la posible
concurrencia de cualquiera de los modos de producir tal efecto...”" y no pare-
ce que el convenio arbitral tenga que ver con ninguna de estas circunstancias,
por lo que podemos descartar el criterio que atiende a la oponibilidad de las
excepciones. No obstante, anade GUILARTE, “correspondera también al fiador
cualquier otro remedio defensivo que, amparado en circunstancias objetivas,

LACRUZ BERDEJO/SANCHO REBULLIDA: Elementos..., 11, vol. 2, op. cit.,, p. 341, opinan que
“la subsidiariedad es nota esencial de la fianza, presente también cuando se excluye el bene-
ficio de excusion o se pacta la solidaridad, pues siempre resultard que la obligacion de pagar
del fiador es para el caso de no hacerlo el deudor, por lo que su ejecucion supone siempre,
inevitablemente, el incumplimiento de la obligacion principal”. Para GUILARTE ZAPATERO, V.:
“Comentario al art. 1822 Cc”, Comentarios al Codigo civil..., op. cit., pp. 23-24, la subsidia-
riedad se manifiesta especialmente “en el momento de realizarse la garantia que esencial-
mente supone responsabilidad subsidiaria y de segundo grado”. “La obligacién del fiador es
de grado distinto y posterior a la del deudor principal, porque su ejecucion presupone siem-
pre, inevitablemente, el incumplimiento de otra obligacién”. “La subsidiariedad es accién o
responsabilidad que suple a otra principal, lo que implica necesariamente que ha de surgir
antes el incumplimiento del deudor de la obligacion garantizada, que supone la deficiencia
a suplir, que la facultad del acreedor de reclamar al fiador, pues el incumplimiento senala-
do es presupuesto constitutivo de esta reclamacion”. También CARRASCO PERERA, A.: Fianza,
accesoriedad..., op. cit., p. 77, entiende que el termino “subsidiariedad” del art. 1822. 2 Cc
quiere decir necesidad de previo incumplimiento del deudor para que el fiador pueda ser
requerido de pago, debiendo el acreedor reclamar judicial o extrajudicialmente al deudor
tras lo cual podra dirigirse contra el fiador quien puede entonces oponer el beneficio de
excusion. No es obstaculo el art. 1834 Cc (“el acreedor podra citar al fiador cuando deman-
de al deudor principal, pero quedara siempre a salvo el beneficio de excusion, aunque se
de sentencia contra los dos”), que en opinion del autor “es una acumulacion procesal basa-
da en criterios de economia. Dicho de otra forma, el fiador subsidiario tiene el derecho de
que no se le requiera de pago mientras el deudor no incumpla; y si dispone del beneficio
de excusion tiene ademds el privilegio de no responder si, aun habiendo “incumplido”; el
deudor tiene bienes con los que el deudor pueda satisfacerse”.

144. GUILARTE ZAPATERO, V.: “Comentario al art. 1853 Cc”, Comentarios al Codigo civil...,
op. cit., p. 425. Tal y como prevé el art. 1853, las circunstancias que determinan, bien la ine-
ficacia de la obligacion principal (por realizacion, por ejemplo, de la condicion resolutoria
a que estaba sometida), bien su invalidez (por vicios del consentimiento del principal obli-
gado, por ejemplo), o bien la extincion de la obligacion principal (a causa, por ejemplo, del
pago hecho por el deudor), afectan a la relaciéon obligacional” (PEREzZ ALVAREZ, M. A.:
Solidaridad en la fianza, op. cit., p. 282). CASANOVAS MUSSONS, A.: La relacion obligatoria de
fianza, op. cit., pp. 45-46, siguiendo a POTHIER, senala que estas excepciones in rem deben
su denominacion “a su fundamento sur la chose meme, ¢ est-a-dire, sur la dette elle meme,
como el dolo, la violencia, la cosa juzgada, el juramento decisorio o la transaccion”.
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hubiera permitido el incumplimiento del deudor principal”'®. ;Es el convenio
arbitral uno de esos remedios defensivos?. Es claro que si el acreedor intenta-
ra demandar al deudor en via judicial, éste podria oponer la excepcion de arbi-
traje. En este sentido, podria ser también utilizada por el fiador.

Esta interpretacion puede salvar una respuesta favorable a la defensa
mediante excepcion de arbitraje por el fiador. Aun asi, nos parece una solu-
cion demasiado forzada. Nuestra opinion al respecto sigue siendo negativa,
principalmente por el respeto al principio de relatividad contractual y al cardc-
ter voluntario del arbitraje.

B) Extension de la clausula compromisoria al fiador solidario

Nos planteamos ahora la siguiente cuestion: si el fiador se hubiere obli-
gado solidariamente con el deudor principal, ;puede dicho fiador oponer la
excepcion de arbitraje al acreedor que le demande en via judicial, fundando
la defensa en la existencia de previo convenio entre el acreedor y el deudor
principal, pero en el cual no es parte el fiador demandado?.

La literalidad del art. 1822 parece sugerir que la fianza solidaria se regu-
lard por las normas relativas a la solidaridad de deudores y el problema radi-
ca en como hacer compatible esta disposicion con las reglas reguladoras de la
tianza'”. En definitiva, como sefiala CORDON MORENO, la remision que el art.
1822. 2 Cc realiza a las normas que regulan las obligaciones solidarias no priva
a la fianza de su naturaleza propia de tal. “La solidaridad en la fianza no tiene
otro efecto que el de privar al fiador del beneficio de excusion, aplicindose
en lo demas las reglas propias de la fianza”®. “Lo que el legislador ha queri-
do senalar es simplemente que, en la hipotesis legal contemplada, el fiador
pierde el beneficio de excusion y el acreedor puede dirigirse contra €l en via
directa, aunque, en todo caso, exigiéndole su propia obligacion. Tal es la inter-

145. GUILARTE ZAPATERO, V.: “Comentario al art. 1853 Cc”, Comentarios al Codigo civil...,
op. cit., p. 425.

146. Esta posibilidad se encuentra contemplada en el parrafo segundo del art. 1822 Cc,
segin el cual “si el fiador se obligare solidariamente con el deudor principal, se observard
lo dispuesto en el Seccion cuarta, capitulo 3.2 titulo 1.2 de este libro”. Se trata de las nor-
mas contenidas en los articulos 1137 a 1148 Cc que regulan la obligacién solidaria.

147. Solidaridad en la fianza, op. cit., pp. 99-113, en las que expone las opiniones de
distintos autores y de la jurisprudencia respecto al régimen juridico de la fianza solidaria.
Nosotros seguimos la tesis propuesta por los autores citados en las notas siguientes: CORDON
MORENO, DELGADO ECHEVERRIA, GUILARTE ZAPATERO y el propio PEREZ ALVAREZ.

148. CORDON MORENO, F.: “Aspectos procesales de la fianza”, op. cit., p. 364. LACRUZ
BERDEJO/SANCHO REBULLIDA: Elementos..., 11, vol. 2, op. cit., p. 360.
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pretacion concorde de la doctrina y jurisprudencia, que afirman la aplicabili-
dad de las restantes normas de la fianza a la contraida solidariamente”®. A la
misma conclusion llega PEREz ALVAREZ, el cual propone una interpretacion
correctora del art. 1822 Cc que vaya mas alla del tenor literal del precepto, es
decir, que no desconozca la aplicacion de las reglas de la fianza. Para desen-
trafar el significado del citado articulo del Cc, acude el autor a los elementos
l6gico, historico y sistemdtico y entiende que “el legislador no impone la
reconduccion de todos los supuestos de solidaridad a los preceptos que regu-
lan la solidaridad de obligados a titulo principal porque el art. 1140 reconoce
la existencia de solidaridad aun cuando los sujetos pasivos estén obligados de
distinto modo. Ello no contradice la idea de solidaridad del art. 1137 que supo-
ne la atribucion al acreedor de la facultad de reclamacion indistinta y no, al
menos necesariamente, la sujecion a un régimen juridico determinado”.

Con estos presupuestos, PEREZ ALVAREZ concluye que, al ser la condicion
del fiador solidario la de un garante, han de aplicarse, con fundamento en el
art. 1140, las normas reguladoras de la fianza del titulo X1V del libro IV, hacién-
dolas compatibles con los articulos 1137 y 1144 Cc, que reconocen al acree-
dor la facultad de reclamar la deuda de cualquier obligado.
“Consiguientemente, en cuanto enervan la facultad exarts. 1137 y 1144, no son
aplicables a la fianza solidaria aquéllas normas que atribuyen al fiador el bene-
ficio de excusion y, en consecuencia, las que regulan el ejercicio de dicho
beneficio (articulos 1830 a 1834 Cc)""'.

149. GUILARTE ZAPATERO, V.: “Comentario al art. 1822 Cc”, Comentarios al Codigo civil...,
op. cit.,, p. 34. En virtud de la remision efectuada por el art. 1822. 2 Cc, se aplica a la fian-
za solidaria el art. 1144 Cc, que “dejando inaplicable el art. 1830, permite al acreedor, en vez
de dirigirse conjunta o sucesivamente contra deudor y fiador, como senala la Sentencia cita-
da de 7 de febrero de 1963, ejercer autbnomamente su accion contra el garante y sin nece-
sidad de actuar previamente contra el patrimonio del deudor principal” (GUILARTE ZAPATERO,
V.: “Comentario al art. 1822 Cc”, Comentarios al Codigo civil..., op. cit., p. 38). En definitiva,
el fiador sigue siendo un garante al que se le aplican determinadas normas relativas a la soli-
daridad de deudores, en lugar de otras propias del régimen de la obligacion de garantia. Sin
embargo, no son aplicables todas las reglas que rigen la solidaridad, porque resultaria con-
trario a la naturaleza de las cosas, es decir, a la voluntad de las partes, ya que si el fiador se
obliga como tal no lo quiere hacer en calidad de deudor principal, en cuyo caso no existi-
ria fianza, sino obligacion principal solidaria. Cfr. GUILARTE ZAPATERO, V.: “Comentario al art.
1822 C¢”, Comentarios al Codigo civil..., op. cit., pp. 35-30. En opinion de CASANOVAS
Mussons, A.: La relacion obligatoria de fianza, op. cit., p. 16, “la solidaridad juega respecto
del acreedor, cuya Gnica prerrogativa es poder exigir el cumplimiento directamente al fiador
(art. 1831. 2; 1144)”.

150. PEREZ ALVAREZ, M. A.: Solidaridad en la fianza, op. cit., p. 121.

151. PEREZ ALVAREZ, M. A.: Solidaridad en la fianza, op. cit., p. 121. En la linea de PErez
ALVAREZ se pronuncia CARRASCO PERERA, A.: Fianza, accesoriedad..., op. cit., 77, segin el cual,
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En conclusion, la fianza solidaria conserva su naturaleza de obligacion de
garantia. El régimen de oponibilidad de excepciones del fiador solidario es el
del art. 1853 Cc, ya analizado mas arriba en el apartado dedicado a la exten-
sion al fiador de la eficacia de la clatsula arbitral. Entonces llegamos a la con-
clusion de que la excepcion de arbitraje no es una excepcion inherente a la
deuda de la que pueda servirse el fiador, en virtud del caracter accesorio de
su obligacion respecto a la principal garantizada. La misma solucion se impo-
ne en el caso de la fianza solidaria, cuya naturaleza no se altera porque se le
apliquen algunas normas relativas a la solidaridad de las obligaciones. “La fian-
za solidaria se asienta en la causa tipica de garantia de toda fianza, por lo que
es regulada conforme a ella”*. El fiador solidariamente obligado con el deu-
dor no podria hacer uso de la excepcion de arbitraje en el supuesto de que el
acreedor le demande en via judicial.

B. 1. Un apunte de Derecho francés

La opinion contraria encuentra su defensor en FOUCHARD, en un comenta-
rio a un pronunciamiento de la Corte de Casacion francesa en la que ésta
declar6 que el garante no puede invocar la clatsula compromisoria en la que
no ha sido parte'. El autor se plantea si esta afirmacién puede mantenerse
cuando es el garante quien invoca el beneficio de la convencion de arbitraje
frente al acreedor que le persigue en via judicial: jrealmente el garante es un
tercero?.

Entiende FoucHArRD que la clatsula arbitral no es una excepcion pura-
mente personal del deudor principal, sino que, al contrario, constituye un
ejemplo de excepcion que el deudor principal puede oponer -con fundamen-

en la fianza solidaria, el sentido mas profundo del art. 1822. 2 Cc es el de permitir al acre-
edor dirigirse contra ambos deudores en el modo previsto en el art. 1144 Cc. “Llegado el
vencimiento de la deuda, el acreedor puede dirigirse directamente contra el fiador. La pér-
dida del beneficio de excusion es una consecuencia “suplementaria” del pacto de solidari-
dad en la fianza, que no se confunde con la pérdida de la condicion de subsidiariedad. Es
como consecuencia de que el fiador puede ser demandado sin necesidad de requerir al deu-
dor por lo que, ademads, este fiador no dispone del beneficio de excusion. En estos casos ni
se requiere que el deudor sea insolvente (beneficio de excusion) ni se requiere que el deu-
dor incumpla el requerimiento de pago (subsidiariedad)”.

152. LACRUZ BERDEJO/SANCHO REBULLIDA: Elementos..., 11, vol. 2, op. cit., p. 300.

153. Cfr. Sentencia Cour de cassation (Ch. comm.) de 22 de noviembre de 1977 (Bui
Van Tuyen c. Sociedad Merrill Lynch Pierce Fenner y Smith), Rev. de I'arb. (1978), p. 461.
Las referencias a FOUCHARD que realizamos en las lineas siguientes se encuentran compren-
didas en el citado comentario en las paginas 463 a 465.
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to en el contrato mismo- al acreedor que le demande ante un tribunal judicial.
Ademas, senala el caricter mercantil de la fianza, y por tanto, solidario (en
Derecho francés), lo que viene a significar, segtin la jurisprudencia francesa,
“que el deudor principal y el garante se encuentran, frente al acreedor, en la
situacion de codeudores solidarios y que se representan mutuamente”. Con
fundamento en esta idea de mutua representacion, opina el autor que podria
defenderse que el garante solidario no es extrano al contrato principal y que
se beneficia -o soporta- las clatsulas del contrato que han sido aceptadas por
su “representante”, el deudor principal. Como ejemplo de falta de coherencia
de soluciones, utiliza FOUCHARD un caso de un ambito cercano: el de las claG-
sulas atributivas de jurisdiccion, y se refiere a un juicio emitido por la Sala de
lo Social de la Corte de Casacion francesa segin el cual el garante solidario -
en aquél caso una sociedad madre extranjera- podia ser demandado ante la
jurisdiccion francesa a la cual habia atribuido jurisdiccion un contrato realiza-
do por su filial francesa con su gerente asalariado.

Es logico que el autor defienda la utilizacion del beneficio de la clatsula
arbitral por el garante solidario, puesto que la identidad juridica entre deudo-
res solidarios a la que lleva la teoria del mandato tacito de representacion es
utilizada en Francia para justificar la extension de la eficacia “objetiva” de la
cosa juzgada frente a sujetos solidarios no litigantes. Segin la jurisprudencia
francesa, la sentencia recaida sobre el deudor es oponible al fiador y, como
apunta FOUCHARD, “esta oponibilidad de la sentencia al garante es dificilmente
compatible con la solucion de la sentencia aqui comentada, que prohibe a este
mismo garante beneficiarse de una clatsula compromisoria”®. Sin embargo,

154. Una explicacion sobre esta teoria de la representacion la proporciona CARRERAS DEL
RINCON, J.: La solidaridad de las obligaciones desde una optica procesal, Barcelona, 1990, pp.
51-52. Segin CARRERAS, la teorfa de la representacion reciproca, derivada de un mandato taci-
to, constituye el fundamento de la opinion de MErLIN cuando sostiene que el sujeto solida-
rio no litigante es, a los efectos de la cosa juzgada, el mismo que el que efectivamente liti-
6. Segln CARRERAS, para la doctrina y jurisprudencia francesa del siglo pasado, “la identi-
dad juridica” era un punto de controversia dentro del problema de la eficacia wuitra partes
de la sentencia, puesto que la sentencia solo desplegara eficacia frente a quien no litigo fisi-
camente en un proceso en la medida en que pueda ser identificado con el que fue parte...
Asi se explica que los principales defensores de la extension “objetiva” de la cosa juzgada a
los sujetos solidarios no litigantes fueran también los que propugnaron la identidad juridica
entre los mismos”.

155. FOUCHARD, PH.: “Comentario a la Sentencia Cour de cassation (Ch. comm.) de 22
de noviembre de 1977 (Bui Van Tuyen c. Sociedad Merrill Lynch Pierce Fenner y Smith)”,
op. cit., p. 464, con cita de jurisprudencia de la Corte de apelacion de Paris. Esta misma idea
y jurisprudencia la recoge ROBERT, J.: L arbitrage..., op. cit., p. 100.
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esta cuestion no ha sido tan pacifica en el Derecho procesal espanol. La
remision del art. 1822. 2 Cc no comprende el art. 1252. 3 Cc -identidad juri-
dica entre litigantes unidos por vinculos de solidaridad-. Por otro lado, deudor
principal y acreedor no son cotitulares de una misma obligacion, sino titulares
de obligaciones distintas, por lo cual la sentencia no puede afectar a ambos de
iure. Cuando el acreedor demanda so6lamente al deudor, la causa petendi es
distinta que cuando demanda al fiador, puesto que en el primer caso se trata
de la obligacion principal garantizada y en el segundo de la obligacion de
garantia®®,

La solucion por la que aboga FoucHARD no es aplicable en Derecho espa-
nol, puesto que, siguiendo a los autores citados, no se extiende al fiador la efi-

156. La cuestion puede estar ahora mis clara desde que el art. 1.252.3 ha sido dero-
gado por el art. 222 de la nueva LEC. Sobre el tema, especialmente complicado, cfr. CORDON
MoRENO, F.: “Aspectos procesales de la fianza”, op. cit., pp. 378-383. LACRUZ BERDEJO/SANCHO
REBULLIDA: Elementos..., 11, vol. 2, op. cit., p. 306. Sobre la cosa juzgada en el ambito mds
amplio de las obligaciones solidarias, cfr. la citada monografia de CARRERAS DEL RINCON, J.: La
solidaridad de las obligaciones desde una optica procesal. Cfr. también DiEz-Picazo, L.:
Fundamentos..., t. 11, op. cit., pp. 231-232.

157. Cfr. CORDON MORENO, F.: “Aspectos procesales de la fianza”, op. cit., pp. 382-383.
Apunta el autor que el art. 1252. 3 no se encuentra comprendido en el capitulo al cual remi-
te el art. 1822 y, sobre todo, lo mas importante, debe respetarse en todo caso el cardcter
accesorio de la fianza, y “dificilmente congenia con esta nota la norma del art. 1252. 3 Cc”.
GUILARTE ZAPATERO, V.: “Comentario al art. 1822 Cc”, Comentarios al Codigo civil..., op. cit.,
p. 37.

158. Cfr. CorpON MORENO, F.: “Aspectos procesales de la fianza”, op. cit.,, p. 382.
“Cuando el acreedor demanda al deudor aisladamente, pide la declaracion de la relacion
juridica que con €l le une a los efectos y dentro de los limites de la demanda propuesta, sin
que sea necesario que la pida también a los efectos de otra causa petendi (relacion juridi-
ca) que pueda hacer valer frente al fiador” (CORDON MORENO, op. cit.,, p. 382, citando a
REDENTD. También GUILARTE ZAPATERO entiende que no concurren las circunstancias exigidas
por el art. 1252, puesto que, aunque se considerara que los vinculos de solidaridad a los que
se refiere el precepto fueran equivalentes a los que surgen de la fianza asumida solidaria-
mente, la causa petendi sera distinta en uno y otro procedimiento (cfr. GUILARTE ZAPATERO,
V.: “Comentario al art. 1853 Cc”, Comentarios al Codigo civil..., op. cit., p. 426). El titulo por
el que se obliga el fiador es distinto de aquél por el cual queda obligado el deudor princi-
pal. El fiador asume su propia obligacion -aun cuando afiance solidariamente-, no asume la
misma cualidad de deudor. “Por esta razon, el deudor y el fiador solidario pueden ser codeu-
dores pero no cotitulares de la deuda” (CARRASCO PERERA, A.: Fianza, accesoriedad..., op. cit.,

p. 66).

85



SUSANA GIL MINGUILLON

cacia de cosa juzgada de la sentencia dictada entre acreedor y deudor princi-
pal™.

B. 2. La llamada al proceso dirigida al deudor principal

En relacion al convenio arbitral planteamos otra cuestion mas: jseria posi-
ble que el fiador llamara al proceso al deudor principal?'®.

159. CorDON MORENO admite la vinculacion del fiador “en el caso, poco probable, de
que su obligacion se constituya con posterioridad a dicha sentencia firme”. “En los casos en
que la fianza se constituya coetineamente (supuesto normal) o con posterioridad a la obli-
gacion principal garantizada, siempre que, en este Gltimo caso, lo sea con anterioridad a la
sentencia firme que sobre ella se pronuncie, entiendo que esa sentencia no afecta al fiador
directamente; no puede modificar, haciéndola mas gravosa, una obligacion constituida con
anterioridad, operando retroactivamente sobre ella” (CORDON MORENO, F.: “Aspectos proce-
sales de la fianza”, op. cit., p. 382).

160. Mediante la llamada, una parte, que suele ser el demandado, provoca la inter-
vencion en el proceso de un tercero que debe garantizar al llamante de los resultados del
mismo. La doctrina distingue entre llamada en garantia formal y simple. La llamada en garan-
tia formal tiene su origen en una transmision onerosa de derechos efectuada con anteriori-
dad, y la obligacion en la llamada en garantia simple procede de un vinculo de coobliga-
cion que da lugar, entre los coobligados, a pretensiones de regreso total o parcial, después
de satisfacer al acreedor comun. El hecho de que la LEC no regule esta institucion obliga a
buscar las normas, incluso las procesales, en el Cc, aplicindose por analogia lo dispuesto
en el supuesto de llamada en garantia en la compraventa -ejemplo paradigmatico de llama-
da en garantia formal y asi admitido por toda la doctrina consultada- para los demas casos
en los que el Cc establece el supuesto material pero no se refiere a la llamada. También son
casos de llamada formal los de los siguientes articulos: 638 (eviccion en la donacion onero-
sa), 1529 (cesion de créditos), 1540 (permuta), 1557 (arrendamiento) y 1681 (eviccion por
lo aportado a la sociedad). Como ejemplos de llamada en garantia simple tenemos la lla-
mada dirigida a los codeudores solidarios por el tnico deudor demandado ex art. 1145 Cc
y la llamada del deudor principal por el fiador ex art. 1840 Cc. Cfr. MONTERO AROCA/ORTELLS
RamMOs/GOMEZ  COLOMER/MONTON  REDONDO:  Derecho  jurisdiccional, t. 11, proceso civil,
Barcelona, 1995, pp. 64-65. También se entiende como un supuesto de llamada en garantia
simple la dirigida a los coherederos por el Gnico heredero demandado. Cfr. por todos
MONTERO AROCA, ]J.: La intervencion adbesiva simple (contribucion al estudio de la pluralidad
de partes en el proceso civil), Barcelona, 1972, en esp. pp. 44-50. Cfr. GOMEZ ORBANEJA/HERCE
QUEMADA: Derecho procesal civil, vol. 1, Madrid, 1979, pp. 167-168. LoPEz-FraGoso, T.: La
intervencion de terceros a instancia de parte en el proceso civil espariol, Madrid, 1990, p. 179.
SERRA DOMINGUEZ, M.: “Llamada en garantia”, NEJ, t. XV, Barcelona, 1974, pp. 734-735, con-
sidera inutil a efectos procesales la distincion entre llamada formal y simple: “ademis debe
ser considerada como demasiado amplia, al comprender un buen nimero de supuestos que
carecen de regulacion en el Derecho positivo espanol y que, por otra parte, no la necesi-
tan”. Para SERRrA, “los Gnicos supuestos de llamada en garantia previstos en nuestro Derecho
positivo, con influencia, por tanto, en el desarrollo de un proceso son”: la llamada al cohe-
redero, la llamada al vendedor y la dirigida al asegurador. Sobre el tema cfr. también PRrIETO-
CastrO, L.: Tratado de Derecho procesal civil, t. I, Pamplona, 1985, pp. 397-408.
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Al margen del convenio arbitral, CORDON MORENO admite dicha llamada
con fundamento en el interés'® que el fiador puede tener en envolver al deu-
dor en el proceso (art. 1843 i.f)*2. También LOPEZ-FrRAGOSO admite la llamada
al deudor, entendida como simple litisdenunciacion para que éste pueda inter-
venir voluntariamente, con el fin de asegurar la efectividad de la ulterior
accion de regreso impidiendo al deudor principal la posibilidad de oponer en
el proceso de regreso la mala gestion procesal del fiador, y funda su opinion
no tanto en la existencia en nuestro sistema de la litisdenunciacion, como en
el art. 1840 Cc, en el que expresamente se establece la carga de denunciar el
litigio que grava al fiador, en relacién con el art. 1853 Cc'®. Sin embargo, en
opiniéon del autor, no es posible con fundamento en el art. 1843 (i. f.) que el
fiador llame en garantia al deudor, porque dicho articulo estd pensado para
asegurar al fiador, una vez cumplida por su parte la obligacion afianzada, la
accion de reembolso que se ejercerd en un segundo proceso, el de regreso. La
garantia del art. 1843 posee una configuracion material, comtn al instituto
genérico de la garantia en el sentido de aseguramiento (podria consistir por
ejemplo en un embargo preventivo) pero no consiste en una prestacion de
defensa, caracteristica de la llamada en garantia formal'*, ni puede tampoco

161. Dicho interés puede consistir bien en obtener una garantia que le ponga a cubier-
to de los procedimientos del acreedor y del peligro de insolvencia del deudor o bien en que
el deudor sea vinculado por la sentencia con vistas al proceso posterior en el que el fiador
ejerza la accion de regreso. Cfr. CORDON MORENO, F.: “Aspectos procesales de la fianza”, op.
cit., p. 378.

162. El deudor es titular de una relacion juridica distinta de la deducida en el proceso
entre el acreedor y el fiador, pero dependiente de aquélla de modo que puede alcanzarle la
eficacia refleja de la sentencia que recaiga en dicho proceso, porque la decision que se
adopte es hecho constitutivo, modificativo o extintivo de su relacion. El tercero esta legiti-
mado para intervenir en el proceso cuando afirme ser titular de una relacion juridica condi-
cionada por la deducida en el proceso. Cfr. por todos MONTERO AROCA, J.: La intervencion
adbesiva simple..., op. cit., p. 188 y ss. MONTERO AROCA/ORTELLS RAMOS/GOMEZ
COLOMER/MONTON REDONDO: Derecho jurisdiccional, t. 11, op. cit., pp. 62-63. En palabras de
FERNANDEZ, que recoge la jurisprudencia del TS, “el interés que alegue el tercero ha de ser
un interés juridico directo y legitimo, o como dice el TS: que el tercero “se encuentre rela-
cionado con el objeto del proceso de tal manera que la sentencia que en €l recaiga haya de
afectarle”. O de otro modo: el tercero esta legitimado para intervenir, cuando la sentencia
que se dicte entre las partes litigantes pueda afectarle de modo reflejo, de manera que la
sentencia, como hecho juridico, pueda integrar (sola o junto con otros hechos) un supues-
to de hecho del que se deriven consecuencias perjudiciales para el tercero” (FERNANDEZ/DE
LA OLIVA: Derecho procesal civil, t. 1, Madrid, 1995, p. 584).

163. Cfr. LorEz-FRAGOSO, T.: La intervencion de terceros a instancia de parte..., op. cit.,
pp. 192-193.

164. La explicacion relativa a la llamada en garantia formal la realiza la doctrina utili-
zando el ejemplo del saneamiento por eviccion. Segin expone LOPEZ FRAGOsO, T.: La inter-
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4

vencion de terceros a instancia de parte...”, op. cit., pp. 170-179, la obligacion de garantia
que pesa sobre el vendedor ha sido interpretada por la doctrina de distintos modos: algu-
nos autores entienden que la llamada al proceso s6lo puede interpretarse como una simple
denuncia que de su pendencia realiza el comprador, de modo que el vendedor, si participa,
lo hace en calidad de interviniente adhesivo y queda vinculado, intervenga o no, a los efec-
tos de la sentencia que resuelve el proceso. Si el comprador resulta vencido, podra dirigir-
se en un segundo proceso de regreso frente al vendedor, pretendiendo su condena para que
le deje indemne por los danos sufridos por la eviccion. Otra opinidn, en la que destaca
SERRA, defiende que la obligacion de garantia puede ejercerse anticipada y condicionalmen-
te dentro del procedimiento de eviccion, acumulando la pretension de garantia sucesiva-
mente al objeto del proceso pendiente (causa de eviccion) para el caso de producirse ésta
(en Lopez-FrAGOSO, T.: La intervencion de terceros a instancia de parte..., op. cit., pp. 170-
172). Por ualtimo, LOopEz FRAGOSO expone su propia opinion, realizando previamente un cri-
tica de la jurisprudencia del TS que, a su juicio, es contradictoria (cfr. sobre este particular
las pp. 173 y ss de la citada monografia de LorEz FRAGOSO). Segun el autor, “la verdadera
funcioén practica que puede extraerse de la doctrina del TS -que entiende la defensa como
contenido esencial de la obligacion de garantia y otorga al vendedor citado y personado en
el proceso de eviccion la condicion de demandado-, obliga a sostener la posibilidad de 1la-
mar en garantia al vendedor mediante el ejercicio de una accion meramente declarativa que
se dirige a declarar su condicion de garante, cuando el vendedor no admita tal condicion,
bien expresamente, discutiendo en el procedimiento pendiente su condicion de tal, bien
implicitamente, no personindose en el proceso al que es llamado para la prestacion de
defensa”. Por todo esto, y aunque el autor admite que “del contenido de estos preceptos no
se desprende de modo terminante esta interpretacion, puede, sin embargo, mediante una
interpretacion finalista, y con base en determinados argumentos que nos brinda la jurispru-
dencia del TS, sostenerse que “el comprador tiene dos opciones para hacer efectiva la obli-
gacion de garantia: la simple litisdenunciacion del proceso de eviccion al vendedor, que
intervenga o no como interviniente adhesivo quedard vinculado por la sentencia que decla-
re la eviccidon con vistas a un proceso de regreso, o bien ejercer en el mismo proceso de
eviccion una pretension meramente declarativa de la obligacion de garantia en favor del
comprador y frente al vendedor, dejando expedito el camino para, caso de producirse la
eviccion, poder incoar el proceso de regreso contra el vendedor, que estard vinculado por
la sentencia que declar6 la eviccion y por la declaracion jurisdiccional que lo designa garan-
te, quedando limitado dicho proceso de regreso a discutir la cuantia de la pretension de
indemnizacion. Incluso propone el autor una solucion interpretativa, intermedia entre la tesis
de la doctrina mayoritaria y la de SErra: a saber, “cabria, con base en el principio de eco-
nomia procesal, entender que el comprador pudiera solicitar en el mismo procedimiento del
proceso de eviccion, no solo la declaracion de la obligacion de garantia frente al vendedor,
y asi de su carga de la defensa y, eventualmente, de su obligacion de indemnizar, sino, mas
alld, su condena a cumplir tal deber de resarcimiento de danos, solicitando y, en su caso,
estimando el 6rgano jurisdiccional esta pretension de condena, a reserva de liquidacion en
ejecucion de sentencia, ex art. 360 LEC. En este caso, el eventual segundo proceso de regre-
so, podria sustituirse por el procedimiento senalado en los arts. 928 y ss LEC para la deter-
minacion de la cuantia de los dafos y perjuicios a indemnizar por el vendedor como inci-
dente previo a su ejecucion. Cfr. LorEz-FraGoso, T.: La intervencion de terceros a instancia
de parte..., op. cit., pp. 170-179. Sobre llamada en garantia cfr. por todos SERRA DOMINGUEZ,
M.: “Llamada en garantia”, op. cit., pp. 734 y ss. MONTERO AROCA es contrario a la opinion de
SERRA, puesto que entiende que “la acumulacion entre la denuncia del litigio y la acciéon de
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interpretarse “como ejercicio acumulado, anticipado y condicional de una
accion de reembolso o resarcimiento, caracteristico de una llamada en garan-
tia simple”'®.

Por nuestra parte, entendemos que el deudor puede intervenir en el pro-
ceso pendiente mientras no se discuta en €l la controversia que ha sido some-
tida a arbitraje, lo que serd muy dificil de delimitar teniendo en cuenta que la
relacion de que es titular el llamado es conexa o comun con la relacion de que
es titular el apelante. En este caso, no cabe oponer la excepcion de arbitraje
a la llamada que le dirija el fiador. Si que es procedente en el supuesto de que
se defienda que es posible el ejercicio acumulado y condicional de la accion
de regreso frente al deudor, porque esta cuestion esta fuera de la competen-
cia del 6rgano jurisdiccional ya que las controversias que se susciten respecto
a las mismas constituyen, sin duda, objeto del convenio arbitral.

C) Extension del convenio arbitral al garante a primera demanda

En este apartado vamos a estudiar el tema de la extension de la clatsula
arbitral en el ambito de las garantias internacionales independientes'® -a par-
tir de ahora garantia independiente- modalidad de garantia que presenta afi-
nidad con la fianza, pero que en modo alguno se confunde con ella, como
veremos a continuacion. La exposicion que en el epigrafe anterior hemos dedi-
cado a la fianza tenfa como finalidad principal delimitar los contornos de esta
institucion, asi como esclarecer el problema de la extension del convenio en
la misma, para comparar lo estudiado con el mismo problema planteado ahora
en el marco de una institucion cercana: la garantia independiente.

garantia no es posible hasta que haya recaido sentencia firme” (MONTERO AROCA, J.: La inter-
vencion adbesiva simple..., op. cit., p. 49).

La jurisprudencia del TS ha sefialado como contenido primario de la garantia por evic-
cion la prestacion de defensa, aunque como una facultad del vendedor, posicion de la que
discrepa LOPEZ-FRAGOSO que ve dicha prestacion como una carga, siguiendo a SERRA, M.:
“Llamada en garantia”, op. cit., pp. 734 y ss, y en el mismo sentido TORRALBA SORIANO, V.:
“Comentario al art. 1481 Cc”, Comentario del Codigo Civil, t. 11, Madrid, 1993, p. 948.

165. LopEz-FrAGOsO, T.: La intervencion de terceros a instancia de parte..., op. cit., p.
192.

166. La denominacion que recibe esta modalidad de garantia es muy variada: garantia
a primera demanda, por simple requerimiento, garantia bancaria... etc. Una aclaracion sobre
los matices que presentan cada una de estas expresiones, con opcion personal por la deno-
minacion “garantia independiente” que también nosotros seguimos puede verse en CERDA
OLMEDO, M.: Garantia independiente, op. cit., pp. 21-23. Cfr. también SANCHEZ CALERO, F. y
otros: Las garantias a primer requerimiento (garantias a primera demanda), Madrid, 1996.
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C. 1. La garantia independiente: concepto

La garantia independiente consiste en la asuncion, por parte del garante,
de una obligacion personal de garantia, por la que se compromete, siguiendo
las directrices del ordenante de dicha garantia, a pagar una determinada can-
tidad de dinero a un beneficiario a la reclamacion de éste Gltimo. Mas con-
cretamente, y en el supuesto de que el garante sea un banco, se entiende por
garantia a primera demanda “el compromiso contraido a la demanda de un
exportador (ordenante) por un banquero de entregar a un importador (bene-
ficiario) a simple demanda de este Gltimo una cantidad de dinero a la condi-
cion de que esta demanda sea hecha antes de la expiracion del plazo fijado”.

Diaz MORENO, A.: “Las garantias a primer requerimiento en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo”, Estudios de Derecho bancario y bursatil, Homenaje a Evelio Verdera Tuells, t. 1,
Madrid, 1994, pp. 627-650. CAMACHO DE LOs Rios, J.: “Interpretacion de las clatsulas <<a pri-
mera demanda>> en los contratos mercantiles”, RDBB (1994), pp. 393-424. STOUFFLET, J.: “La
garantie bancaire a premiére demande”, /DI, n.2 2 (1987), pp. 265-287, BontLL, F.: Le garan-
zie bancarie a prima domanda nel commercio internazionale, Milan, 1991. SANCHEZ-CALERO
GUILARTE, J.: “El reconocimiento jurisprudencial de la garantia a primera solicitud”, RDBB, n.°
50 (1993), pp. 543-561 y del mismo autor El contrato auténomo de garantia. Las garantias
a primera demanda, Madrid, 1995 y “Valor juridico de las Cartas de garantia o Cartas de
patrocinio (comentario a la Sentencia de 18 de octubre de 1984 de la Audiencia Territorial
de Madrid)”, RDBB (1985), pp. 871-896. ALcaLA Diaz, M. A.: “Garantias bancarias a primera
demanda”, Derecho del mercado financiero, t. 11, vol. 2, Madrid, 1994, pp. 237-288 y
CARRASCO PERERA, A.: “Garantias a primer requerimiento”, Tratado de garantias en la contra-
tacion mercantil, t. 1, parte general y garantias personales, Madrid, 1996, pp. 687-763. “Aval
bancario y garantia bancaria” es la denominacion utilizada respectivamente por INFANTE
PERrez, V.. “La difusion del uso privado de los avales bancarios solidarios y abstractos”, D.
Neg. (1990-1991), pp. 250-256, por CHAMBREUIL, B.: “Arbitrage international et garanties ban-
caires”, Rev. de I"arb. (1991), pp. 33-67, por ECHENIQUE GORDILLO, R.: “Las garantias bancarias
internacionales: algunas consideraciones”, RDBB (1982), pp. 147-163 y por BARRES BENLLOCH,
M. P.: “El aval bancario como garantia autonoma”, La Ley, n.° 3322 (1993-3), pp. 314-319.
CARRASCO PERERA, A.: Fianza, accesoriedad..., op. cit., habla de contrato de garantia no acce-
soria o contrato autonomo. En esa linea, HervAs CUARTERO, E.: “Las garantias contractuales
en las transacciones con el exterior”, RDBB (1983), pp. 579-617. La terminologia “garantia a
demanda” es la consagrada en el dambito de las normas convencionales internacionales. La
Camara de Comercio Internacional ha elaborado en este sentido las “Reglas Uniformes de
las Garantias a Demanda” (RUGD). La denominacion inglesa mds utilizada es la de Uniform
Rules for Demand Guarantees. Cfr. Diaz MORENO, A.: “Las Reglas Uniformes de la Camara de
Comercio Internacional sobre Garantias <<a demanda>>", D. Neg. n.° 36 (1993), pp. 1-14.
“Conviene advertir... que las RUGD no conforman un cuerpo de normas legales o regla-
mentarias. Se trata de reglas derivadas de la prictica internacional, cuya aplicacion a las rela-
ciones entre los operadores del trifico se encuentra condicionada a que las partes se remi-
tan expresamente a ellas. Las RUGD so6lo vinculardn a las partes cudndo y en la medida en
que éstas lo hayan querido. Su fuerza de obligar radica, por tanto, en el consentimiento de
los particulares y, en este sentido, constituyen Derecho convencional” (Diaz MORENO, A.: “Las
Reglas Uniformes...”, op. cit., pp. 1-2).
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La entrega esta destinada a cubrir una obligacion a la cual esta sujeto el orde-
nante frente al beneficiario de la garantia, con ocasion de un contrato comer-
cial de venta, empresa u otro'.

El origen de estas garantias se encuentra en la insuficiencia de las institu-
ciones juridicas existentes para satisfacer las necesidades actuales del comer-
cio internacional®. Es necesaria una nueva figura juridica en la que la obliga-
cion del garante sea independiente de la relacion de base y en la que el bene-
ficiario pueda reclamar con gran libertad'®. Lo que las partes buscan es evitar
la normativa reguladora de la fianza, mediante “la quiebra del principio de
accesoriedad propio de la fianza (sancionado por el art. 1824 Cc), y la consti-

»

167. STOUFFLET, J.: “La garantie bancaire ...”, op. cit., p. 265. SANCHEZ-CALERO GUILARTE,
J.: El contrato autono de garantia. Las garantias..., op. cit., p. 142, se refiere al contrato del
mismo nombre como “aquél por el que el banco garante se obliga a pagar al beneficiario
una cierta cantidad de dinero, cuando éste notifique no haber obtenido una determinada
prestacion o un cierto resultado econémico derivado de una relacion juridica con un terce-

»

10",

168. La garantia a primera demanda constituye en el trafico internacional un “instru-
mento juridico utilizado como contundente respuesta a los rigurosos medios de pago que
los vendedores imponian en dicho trafico, en especial el crédito documentario irrevocable
o la aceptacion de letras de cambio. Se trata, pues, de un medida de proteccion de los com-
pradores o consumidores que impone dicha rigurosa forma de garantia a los vendedores o
proveedores, movidos del deseo de ponerse a cubierto de los riesgos y vicisitudes que pue-
dan afectar a la prestacion debida, obteniendo asi una seguridad que seria imposible de
obtener mediante la utilizacion de la garantia personal de tipo tradicional, o sea, de la fian-
za”. La generalizacion de las garantias independientes se ha impuesto en el trafico interna-
cional, principalmente en las operaciones de exportacion de bienes y servicios de los pai-
ses industrializados a los del Tercer Mundo. La operacion subyacente, enmarcada en oca-
siones en una politica de intercambios entre Estados, consecuencia de planes de desarrollo
o de planificacion privada o estatal, estd sometida a grandes riesgos de todo tipo: comer-
ciales, financieros, técnicos..., de los que quiere cubrirse el importador beneficiario, median-
te una garantia de mecanismo sencillo que es la condicion indispensable de su eficacia,
caracterizada por la facilidad extrema de reclamacidon por parte del beneficiario y por la
independencia o autonomia de la relacion de garantia, desconectada de las vicisitudes de la
relacion subyacente. Como sefala la generalidad de la doctrina, el beneficiario posee una
facultad para exigir el cumplimiento que puede ejercer discrecionalmente cuando lo desee,
lo que puede dar lugar a problemas de abusos por parte de éste. De ahi la importancia de
los requisitos formales que en ocasiones se exige que acompanen a la reclamacion. Cfr. por
todos, CErDA OLMERDO, M.: Garantia independiente, op. cit., pp. 18-29 y, mas resumida-
mente, el articulo de SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.: “El reconocimiento jurisprudencial de la
garantia a primera solicitud” ya citado.

169. Es necesario eliminar riesgos e incrementar la confianza de las empresas en la con-
tratacion internacional, pero obviando los inconvenientes de los medios de garantia tradi-
cionales. Cfr. sobre el origen de las garantias ALcalA Diaz, M. A.: “Garantias bancarias a pri-
mera demanda”, Derecho..., op. cit., pp. 237-242.
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tucion de una obligacion de garantia independiente de la garantizada, de tal
suerte que el banco garante queda al margen de las circunstancias que pudie-
ran rodear el cumplimiento o incumplimiento de la obligacion principal”™. Y
asi aparece la garantia independiente en la cual el garante asume su propia
deuda en consideracion a una obligacion ajena y por un titulo distinto de
aquél por el que se obligo el deudor principal, y en la que, a la vez, se ha
pactado que el garante habra de pagar “a la primera solicitud” del acreedor'.

He aqui la gran diferencia entre las garantias independientes y la fianza
clasica: lo mas caracteristico de esta obligacion de garantia, que tiene su ori-
gen en un contrato entre garante y ordenante, es su caracter no accesorio res-
pecto a la relacion de base derivada del contrato subyacente'”, -lo que se tra-
duce en la imposibilidad, para el garante, de oponer excepciones derivadas de
aquél contrato-'? e independiente -lo que significa que la existencia de la obli-
gacion de garantia, su transmision y extincion asi como su contenido no
dependen en modo alguno de la obligacion garantizada-. De hecho el garan-
te no so6lo puede obligarse a una prestacion distinta a la del ordenante, que es
lo habitual, sino que puede obligarse a mas (al contrario que lo prescrito para

170. SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.: “Valor juridico de las Cartas de garantia o Cartas de
patrocinio (comentario a la Sentencia de 18 de octubre de 1984 de la Audiencia Territorial
de Madrid)”, op. cit., p. 880. En la practica internacional, y precisamente con el fin de abo-
lir cualquier duda que pudiera existir al respecto, es muy frecuente que, en el contrato de
garantia, el banco renuncie de forma expresa a plantear frente a la reclamacion de la garan-
tia excepciones y objeciones que tengan su origen en el contrato principal. Es decir, se quie-
re que no queden dudas de que la verdadera voluntad de las partes es la de aislar, en mate-
ria de excepciones, la obligacion principal de la que el banco asume como garante (cfr.
SANCHEZ CALERO, F. y otros: La garantia a primer requerimiento..., op. cit., pp. 58-59).

171. Diaz MORENO, A.: “Las garantia a primer requerimiento en la jurisprudencia...”, op.
cit., p. 628. CErRDA OLMEDO, M.: Garantia independiente, op. cit., p. 39. ECHENIQUE GORDILLO,
R.: “Las garantias bancarias internacionales...”, op. cit., p. 157.

172. Un comentario mds amplio sobre el significado de la caracteristica de autonomia
de la obligacion del garante puede verse en SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.: El contrato auto-
nomo de garantia. Las garantias..., op. cit., pp. 296-323.

173. Cfr. SANcHEZ CALERO, F. y otros: La garantia a primer requerimiento..., op. cit., pp.
58-59. ECHENIQUE GORDILLO, R.: “Las garantias bancarias internacionales...”, op. cit., p. 150.
CErDA OIMEDO, M.: Garantia independiente, op. cit., pp. 36-37. CERDA OLMEDO, M: “El aval a
primer requerimiento”, D. Neg. (1990-1991), p. 405. Diaz MORENO, A.: “Las garantia a primer
requerimiento en la jurisprudencia...”, op. cit., pp. 646-647. SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.: “El
reconocimiento jurisprudencial...”, op. cit., p. 556. SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.: El contrato
autonomo de garantia. Las garantias..., op. cit.,, p. 100 y 104. CAMACHO DE 10s Rios, J.:
“Interpretacion de las clatsulas <<a primera demanda>>...”, op. cit., p. 396. BARRES BENLLOCH,
M. P.: “El aval bancario...”, op. cit., p. 317. ALcALA Diaz, M. A.: “Garantias bancarias a primera
demanda”, Derecho..., op. cit., pp. 261-263.
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la fianza en el art. 1826 Cc) y ha de cumplir su obligacion cuando el benefi-
ciario se lo reclame, sin que sea presupuesto del cumplimiento del garante el
incumplimiento del obligado principal”. Es decir, la obligacion de garantia
esta sometida a sus propias vicisitudes y se ejecuta, a demanda del beneficia-
rio, independientemente de lo que suceda en la relacion de base, sin que
aquél tenga que probar el incumplimiento del ordenante ni justificar la exis-
tencia, validez..., etc, de la obligacién garantizada.

Visto a grandes rasgos en qué consiste una garantia independiente y su
caracterizacion frente a la fianza tradicional, pasamos ahora a resolver la cues-
tion central de nuestro trabajo, esto es: determinar si la clatsula arbitral del
contrato base extiende su eficacia al contrato de garantia, es decir, si vincula-
rfa al garante de modo que, por ejemplo, si el beneficiario le demanda en via
judicial, aquél pueda oponer la excepcion de arbitraje.

C. 2. Extension al garante independiente de la clatisula arbitral del con-
trato subyacente

La respuesta al interrogante que acabamos de plantear debe ser negativa
sin duda. Por dos razones: la primera, porque el garante no puede oponer
excepciones derivadas de la relacion de valuta, que vincula al deudor con el
beneficiario de la garantia. La autonomia de una obligacion respecto de la otra
lo justifica (es decir, es inaplicable el art. 1853 Cc). Pero es que, ademas, debe
tenerse en cuenta que, aunque la obligacion del garante poseyera la nota de
accesoridad, es decir, estuviera configurada como una fianza clasica, tampoco
podria el garante hacer uso de la excepcion de arbitraje, no ya porque se trata
de una excepcion que no es inherente a la deuda, como ya dijimos, sino por
otra razon mas poderosa: el respeto al caricter voluntario del arbitraje y a la
autonomia del convenio arbitral respecto del contrato de base impiden que
pueda extender su eficacia a terceros, salvo consentimiento -entendemos que
expreso- de estos terceros y de las partes del convenio. En esta linea se mani-
fiesta con acierto CHAMBREUIL cuando afirma que, si la inoponibilidad de la
clatisula no atiende mas que a la autonomia de la garantia, entonces, recipro-
camente, en la garantia “accesoria” debiera poder oponerse al fiador la claa-

174. Cfr. ECHENIQUE GORDILLO, R.: “Las garantias bancarias internacionales...”, op. cit., p.
156. CERDA OLMEDO, M.: Garantia independiente, op. cit., pp. 36-40 y 47-49. CERDA OLMEDO,
M.: “El aval...”, op. cit., p. 405. STOUFFFLET, J.: “La garantie bancaire...”, op. cit., p. 266.
SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.: “El reconocimiento jurisprudencial...”; op. cit., p. 554. SANCHEZ-
CALERO GUILARTE, J.: El contrato auténomo de garantia. Las garantias..., op. cit., pp. 99-100.
HEervAs CUARTERO, E.: “Las garantias contractuales...”; op. cit., p. 585. CAMACHO DE LOs Rios, J.:
Interpretacion de las clatsulas <<a primera demanda>>...”, op. cit., p. 396. ALcaLA Diaz, M.
A.: “Garantias bancarias a primera demanda”, Derecho..., op. cit., pp. 249-256.
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sula que vincula al deudor principal con el acreedor'™. “Si por tanto la clag-
sula de arbitraje no puede imponerse al garante ni al fiador en el ambito de
las garantias tanto autbnomas como accesorias, es que la razon se encuentra
mas en la naturaleza misma de la clatsula compromisoria que en la indepen-
dencia de la garantia”. Ni siquiera un proceso arbitral o judicial relativo al
contrato de base puede suspender una demanda de pago de la garantia'”.

La Corte de arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, en el caso
n.2 5721 del ano 1990, se pronuncid sobre la independencia de la clatsula
arbitral respecto del contrato subyacente, afirmando que el convenio arbitral
no concierne mds que a la demandante y a la demandada, partes del contra-
to subyacente y de la clatsula arbitral'™.

C. 3. Conclusiones

En conclusion, el garante no puede interponer una excepcion de arbitra-
je a la demanda que se presente contra €l en via judicial. Si dicha demanda
tiene lugar pendiente un proceso arbitral frente al ordenante, es evidente que
no cabe la excepcion de litispendencia arbitral, ni siquiera puede hablarse de
una “impropia litispendencia””, puesto que, aunque el garante se hubiera
obligado a lo mismo que el ordenante y por tanto se le reclamara idéntico peti-

175. Cfr. CHamMBREUIL, B.: “Arbitrage international...”; op. cit., p. 39.
176. CHAMBREUIL, B.: “Arbitrage international...”, op. cit., p. 39.

177. Asi lo afirma Martrout: Droit bancaire international, 1987, p. 280. Tomamos la cita
de ChamBREULL, B.: “Arbitrage international...”, op. cit., p. 41, nota al pie de pagina n.° 19,
dado lo interesante de sus palabras y la imposibilidad de encontrar un ejemplar de esa obra.
Cfr. también la cita de jurisprudencia que se encuentra en esa misma nota.

178. Cfr. Laudo arbitral recaido en el asunto 5721 (1990), /DI, n.° 4 (1990), pp. 1020-
1029. La Corte entiende que, dada la independencia entre contrato base y contrato de garan-
tia, carece de competencia para pronunciar decisiones oponibles a los bancos (garante y
contragarante) que no son parte en el convenio arbitral del contrato base. Ahora bien, en
cuanto que la garantia encuentra su razon de ser en dicho contrato, es decir, la garantia se
constituye en favor de una de las partes del contrato base para garantizar la inejecucion de
aquél, el tribunal arbitral puede pronunciarse sobre el derecho del beneficiario de hacer
valer la garantia y sobre la ilicitud de tal intento. Cfr. pp. 1025-1026 del laudo citado.

179. O “litispendencia en sentido amplio”. Recuérdese que utilizamos esta expresion
para designar aquéllos supuestos en que se demanda a una parte en via arbitral y poste-
riormente, pendiente dicho arbitraje, se interpone nueva demanda ante la jurisdiccion esta-
tica cumpliéndose las identidades procesales. Con todo, falta el requisito competencial de
ambos juzgados o tribunales que estén conociendo. Y falta porque, o bien se entiende que
el proceso arbitral no es un proceso que pueda calificarse como perteneciente al orden juris-
diccional, porque el arbitraje estd al margen de la organizacion judicial y los arbitros no pue-
den poseer por voluntad de las partes el poder de juzgar propio del Poder Judicial, o bien
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tum, la identidad subjetiva no se cumple y es obvio que tampoco la causal.
No se olvide que el titulo por el que respectivamente se obligan garante y
ordenante es distinto.

D) La extension del convenio arbitral a quien ba suscrito una carta de
patrocinio

D. 1. Las Cartas de patrocinio: concepto

Nos planteamos ahora el tema de la extension de la clatsula arbitral en
el marco de las garantias asumidas mediante Cartas de patrocinio.

Aparecidas a mediados de este siglo en el dmbito del comercio interna-
cional de los grupos de sociedades™ -y cinéndonos a este campo-, las Cartas

se entiende que el convenio arbitral ha “sustraido” la competencia de los tribunales ordina-
rios y serdn incompetentes para conocer de cualquier demanda que se presente ante los mis-
mos. En cualquiera de los dos casos, falta la competencia simultinea y no puede hablarse
de pleitos pendientes ante juzgados o tribunales competentes y tampoco, en rigor, de plei-
tos pendientes ante juzgadores del mismo orden jurisdiccional. Ahora bien, puede defen-
derse una impropia excepcion de litispendencia desde el momento en que ambos juzgado-
res realizan una actividad enjuiciadora o de conocimiento sobre lo mismo, entre las mismas
partes y por idéntico fundamento, y cuyas decisiones tienen igualmente fuerza de cosa juz-
gada y pueden ser contradictorias.

180. Es principalmente en el mundo de las grandes corporaciones multinacionales donde
aparecen y son mds usuales las Cartas de patrocinio, con una funcion de garantia similar a la
de los medios juridicos tradicionales pero fuera de las tipificaciones legales. Prueba del poder
econdmico de quien las ofrece, se amparan en la practica bancaria y parecen quedar reser-
vadas a sujetos empresariales poderosos, dado que su emision no esta al alcance de cualquier
empresa. Su aceptacion por el banco implica un reconocimiento tacito de la solvencia de la
entidad emisora y su inobservancia un desprestigio en el mundo del crédito internacional. En
general, puede decirse que todas ellas, pese a la posible gran variedad del contenido de las
declaraciones que incorporan, buscan crear en el destinatario un efecto de tranquilidad o
seguridad en lo que respecta a la recuperacion del crédito y al éxito de la operacion con la
socidad filial deudora. Los instrumentos juridicos tradicionales de garantia comportan una serie
de consecuencias desfavorables para el emitente de la garantia -en el dmbito fiscal, contable
e incluso de control de cambios- que éste quiere evitar a través de la Carta, razones de su
cada vez mds habitual utilizacion. Cfr. SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.: “Valor juridico de las Cartas
de garantia o Cartas de patrocinio (comentario a la Sentencia de 18 de octubre de 1984 de la
Audiencia Territorial de Madrid)”, op. cit., p. 874. ARAMENDIA GURREA, F. J.: “La llamada <<Carta
de confort>> y su problematica juridica”, RDBB (1984), pp. 780-781. DUQUE DOMINGUEZ, J. E.:
“Las cartas de patrocinio”, Nuevas entidades, figuras contractuales y garantias en el mercado
Sfinanciero, Madrid, 1990, pp. 719-721. CARRASCO PERERA, A.: “Las Cartas de patrocinio”, Tratado
de garantias en la contratacion mercantil, t. 1, parte general yy garantias personales, Madrid,
1996, pp. 629-630. SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.: “Las cartas de patrocinio”, Derecho del merca-
do financiero (dirigido por A. ALONSO UREBA Y J. MARTINEZ-SIMANCAS y SANCHEZ), t. II, vol. 2,
Madrid, 1994, p. 220. Suarez GONZALEzZ, C.: Las declaraciones de patrocinio, Estudio sobre las
denominadas “cartas de confort”, Madrid, 1994, pp. 15-20.
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de patrocinio consisten en declaraciones de diverso contenido realizadas por
la sociedad dominante o matriz de un grupo de sociedades con el fin de apor-
tar a quienes han concedido crédito a sus filiales una cierta tranquilidad sobre
el reembolso de dichos créditos'™. Dicho contenido comprende desde simples
declaraciones de conocimiento por parte de la sociedad dominante hasta la
asuncion de compromisos juridicos'™. El abanico de posibilidades es amplisi-
mo y sera necesario una interpretacion del contenido total de la Carta y su
posterior calificacion, para poder determinar en qué calidad se obligd el emi-
tente de la misma'.

La cuestion que nos interesa, como en epigrafes anteriores, es determinar
si el patrocinador puede oponer a la reclamacion del beneficiario (el banco o
entidad que recibe la garantia) la excepcion de arbitraje derivada de la con-
clusion de un convenio arbitral entre la sociedad filial y el concedente del cré-
dito o, dicho de otro modo, si la clatsula de arbitraje extiende su eficacia al
patrocinador que presta la garantia.

181. Cfr. SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.: “Valor juridico de las Cartas de garantia o Cartas
de patrocinio (comentario a la Sentencia de 18 de octubre de 1984 de la Audiencia Territorial
de Madrid)”, op. cit., p. 874. ARAMENDIA GURREA, F. J.: “La llamada <<Carta de confort>>...”,
op. cit., p. 779. SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.: El contrato autonomo de garantia. Las garanti-
as..., op. cit., p. 120. SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.: “Las cartas de patrocinio”, Derecho..., op.
cit., pp. 220-221. En palabras de DuQug, “las cartas de patrocinio ofrecen al acreedor del deu-
dor patrocinado la confianza de una garantia que ha de desarrollarse basicamente en la rela-
cion patrocinante-patrocinado: el mantenimiento de una determinada politica de gestion, la
afimacion de unas determinadas calidades en la persona del deudor patrocinado” (DUQUE
DoMiNGUEz, J. F.: “Las cartas de patrocinio”, Nuevas entidades..., op. cit., p. 733). SUAREZ
GonNzALEz, C.: Las declaraciones de patrocinio, Estudio..., op. cit., p. 37.

182. Como veremos mas adelante, las Cartas que recogen declaraciones que no com-
portan compromisos juridicos se denominan por la doctrina Cartas de patrocinio “débiles”,
mientras que las Cartas que incorporan declaraciones que obligan se denominan Cartas
“fuertes”.

183. Cfr. ARAMENDIA GURREA, F. J.: “La llamada <<Carta de confort>>...”, pp. 781 y 805.
DUQUE DOMINGUEZ, J. F.: “Las cartas de patrocinio”, Nuevas entidades..., op. cit., p. 721. Opina
CARRASCO PERERA, A.: “Las cartas de patrocinio”, Tratado de garantias..., op. cit., pp. 630 y
645-048, que las cartas de patrocinio no son una institucion juridica con un régimen indivi-
dualizado, “sino un fenémeno econdmico necesitado de ulteriores calificaciones juridicas”.
No estamos ante un tipo contractual distinto y oponible a otros de los que se distingue con-
ceptualmente, sino que la carta constituye un soporte documental de una suma de declara-
ciones de voluntad que han de ser interpretadas y calificadas y que, de suyo, carecen de
una disciplina unitaria: “no existe una carta de patrocinio como categoria juridica que merez-
ca una determinada disciplina unitaria”.

96



LA EXTENSION DE LA EFICACIA DEL CONVENIO ARBITRAL EN EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL

Para solucionar este interrogante hemos de exponer primero si el banco
puede dirigirse contra el patrocinador y qué reclamacion puede efectuar, lo
que nos exige el estudio de la naturaleza y el régimen de las relaciones que
integran esta modalidad de garantia, asi como sus similitudes y diferencias con
la fianza y las garantias a primera demanda.

D. 2. Tipos de Cartas de patrocinio

Siguiendo la clasificacion efectuada por SANCHEZ GUILARTE™ las Cartas de
patrocinio se clasifican en fuertes y débiles, segiin que de las declaraciones
que incorporan se derive o no eficacia obligacional, queriéndose significar con
esta denominacion “que, mientras que algunas, en principio, parecen ser cons-
titutivas de obligaciones o compromisos morales, otras si deben ser conside-
radas como obligaciones en sentido juridico”. Las primeras no configuran una
obligacion exigible a la emisora en favor del banco acreedor. Entre ellas se
encuentran las que contienen declaracion de conocimiento de la concesion del
crédito, su conformidad... etc. Carecen de importancia en el mundo juridico,
por lo que nuestro estudio se referira a partir de ahora a la Cartas de com-
promiso fuertes, mediante las cuales la entidad emisora asume un deber juri-
dicamente exigible, a través de declaraciones de distinto contenido: interven-
cion en la gestion de la filial, mantenimiento de su participacion en la misma...,
etc, que presentan como rasgo comun una doble caracteristica: la vinculacion
frente al banco por parte de quien las emite y la garantia del crédito del bene-
ficiario contra la sociedad filial™.

184. Cfr. SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.: “Valor juridico de las Cartas de garantia o Cartas
de patrocinio (comentario a la Sentencia de 18 de octubre de 1984 de la Audiencia Territorial
de Madrid)”, op. cit., pp. 877-880; El contrato auténomo de garantia. Las garantias..., op.
cit.,, pp. 119-120; “Las cartas de patrocinio”, Derecho..., op. cit., pp. 223-225 y 228-232. Cfr.
también CARRASCO PERERA, A.: “Las cartas de patrocinio”, Tratado de garantias..., op. cit., pp.
660-662.

185. Cfr. SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.: El contrato autonomo de garantia. Las garanti-
as..., op. cit.,, p. 120. Una exposicion mas detallada del contenido de las declaraciones de
patrocinio puede consultarse en los autores siguientes: ARAMENDIA GURREA, F. J.: “La llamada
<<Carta de confort>>.."; op. cit., pp. 784-787. SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.: “Las cartas de
patrocinio”, Derecho..., op. cit., pp. 222-223. DUQUE DOMINGUEZ, ]J. F.: “Las cartas de patroci-
nio”, Nuevas entidades, ..., op. cit., pp. 743-746. CARRASCO PERERA, A.: “Las cartas de patroci-
nio”, Tratado de garantias..., op. cit., pp. 634-636. SUAREZ GONZALEZ, C.: Las declaraciones de
patrocinio, Estudio..., op. cit., pp. 99-169.
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a. La obligacion de la sociedad patrocinante en las Cartas de garantia
Juertes: jobligacion de medios u obligacion de resultado?

La obligacion de garantia es accesoria, dependiente y vinculada a la prin-
cipal™ en el sentido de que ofrece garantia al interés del acreedor en la recu-
peracion del crédito. Ahora bien, hay que precisar que la sociedad matriz no
se compromete a un cumplimiento sustitutorio en lugar del cumplimiento de
la filial, sino que indica que la filial cumplird, comprometiéndose a llevar a
cabo determinados comportamientos para que la filial pague. De ahi que la
doctrina se haya planteado qué tipo de obligacion asume la sociedad patroci-
nante, si se trata de una obligacion de medios o de resultado; es decir, y en
palabras de DuqQug, “sla obligacion de la sociedad matriz patrocinante se agota
y cumple con la prestacion diligente de su actividad de gestion complementa-
ria en la filial, con independencia del éxito de esa actividad para la consecu-
cion del fin dltimo que persigue el beneficiario -cobrar de la filial el reembol-
so del préstamo?- o, por el contrario, ¢se ha obligado la patrocinante a asegu-
rar que, a través de su asistencia a la gestion de la filial, ésta se encuentre en
condiciones econOmicas que la permitan atender el cumplimiento de sus com-
promisos de reembolso cuando llegue el momento del vencimiento frente al
beneficiario de la carta de patrocinio?”'¥.

Por obligacion de medios entiende SANCHEZ-CALERO GUILARTE la obligacion
de realizar una serie de actos, de modo de para quedar exonerada de res-
ponsabilidad bastaria a la sociedad matriz la prueba de que desplegd toda la
actividad necesaria para que su filial pagara. En cambio, la obligacion de resul-
tado compromete a la sociedad matriz a la obtencion del mismo y permite la
reclamacion contra ésta del cumplimiento™. En opinion del autor citado, la
obligacion fuerte asumida por la filial es de resultado, atendiendo al interés del
acreedor, que es de caridcter econdémico y consiste en la recuperacion del cré-
dito. Pero puesto que la sociedad matriz no asume la obligacion de cumplir
en lugar de su filial, no es posible dirigirse contra aquélla reclamando el cré-
dito sino, a lo sumo, la realizacion de las actividades a las que se comprome-

1806. Cfr. ARAMENDIA GURREA, F. J.: “La llamada <<Carta de confort>>...”, op. cit., p. 782.
Al cardcter accesorio de la obligacion del patrocinante se refiere también SANCHEZ -CALERO
GUILARTE, J.: “Valor juridico de las Cartas de garantia o Cartas de patrocinio (comentario a la
Sentencia de 18 de octubre de 1984 de la Audiencia Territorial de Madrid)”, op. cit., p. 880,
n. 15 y El contrato auténomo de garantia. Las garantias..., op. cit., p. 122.

187. DUQUE DoMINGUEZ, J. F.: “Las cartas de patrocinio”, Nuevas entidades..., op. cit., p.
761.

188. Cfr. SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.: “Valor juridico de las Cartas de garantia o Cartas
de patrocinio (comentario a la Sentencia de 18 de octubre de 1984 de la Audiencia Territorial
de Madrid)”, op. cit., p. 890.
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ti6, que de modo indirecto pueden dar lugar al pago de la deuda™. No cabe
una reclamaciéon a la sociedad patrocinante para que pague directamente al
banco, puesto que la sociedad matriz no asume un compromiso tal'. Su obli-

189. Entiende el autor que en caso de incumplimiento podria aceptarse la obligacion
de la emisora de indemnizar al banco por la no obtencién del resultado deseado. Cfr.
SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.: El contrato autonomo de garantia. Las garantias..., op. Cit., p.
122; “Las cartas de patrocinio”, Derecho..., op. cit., p. 230. Obsérvese el cambio de opinién
del autor, que en su articulo “Valor juridico de las Cartas de garantia o Cartas de patrocinio
(comentario a la Sentencia de 18 de octubre de 1984 de la Audiencia Territorial de Madrid)”,
op. cit.,, pp. 890-891, defendia que el reembolso del crédito debia llevarlo a cabo la emiso-
ra “a pesar de no estar obligada directamente a ello, aplicindole la responsabilidad dima-
nante de la obligacion de resultado”. Por ello el banco tiene accion directa contra la socie-
dad matriz previo incumplimento de la filial, sin que la sociedad garante puede excepcio-
nar el haber realizado todo lo posible, porque cualquier resultado que no sea el cobro del
crédito concedido equivale al incumplimiento”. Como sefiala SANCHEZ-CALERO, admitir que se
trata de una obligacion de resultado conduce a que la obligacion de la sociedad madre se
asemeje a otras garantias en las que el garante debe cumplir como consecuencia del incum-
plimiento del garantizado. Cfr. SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.: “Valor juridico de las Cartas de
garantia...”, op. cit., p. 891. DUQUE DOMINGUEZ, J. F.: “Las cartas de patrocinio”, Nuevas enti-
dades..., op. cit., pp. 762-763, siguiendo a BELLs, entiende que el patrocinante se obliga a
realizar unas determinadas condiciones descritas que no son en si mismas el objeto directo
y final de la obligacion, sino en cuanto que “su existencia conduce a la realizacion de otro
resultado posterior que es en verdad el contenido de la obligacion” deseado por las partes.
Y si éste -el reembolso- no se cumple, hay la presuncion iuris tantum de que el obligado
a poner los medios para que se produjera el reembolso no lo ha hecho o lo ha hecho con
negligencia. Para exonerarse de responsabilidad, la entidad emisora debe probar que ha
puesto todos los medios con la debida diligencia pero que una causa extrafia a su voluntad
ha impedido la consecucion del resultado final, causa que no es s6lo -como apunta BELLIS-
fuerza mayor o caso fortuito sino cualquier hecho impeditivo. Ahora bien, segin DUQUE,
“cuando no pueda precisarse el hecho que produjo la falta de cumplimiento final del patro-
cinador, el riesgo del dafo procedente de causa desconocida continuard corriendo para la
entidad patrocinante”.

190. Cfr. SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.: “Valor juridico de las Cartas de garantia o Cartas
de patrocinio (comentario a la Sentencia de 18 de octubre de 1984 de la Audiencia Territorial
de Madrid)”, op. cit., p. 882; El contrato autonomo de garantia. Las garantias..., op. Cit., p.
121. En opinidon de CARRASCO PERERA, A.: “Las cartas de patrocinio”, Tratado de garantias...,
op. cit., pp. 660-661, frente al acreedor existen dos tipos de cumplimiento debidos por suje-
tos pasivos distintos: el de la obligacion principal consistente en el reembolso del crédito, y
el de la sociedad matriz obligada a realizar determinada conducta mediatizada a la satisfac-
cion de la obligacion principal. Sin embargo, el Gnico interés empirico de cumplimiento del
acreedor es el pago del crédito, al que se subordina la actividad de la patrocinante que de
otro modo careceria de sentido para el acreedor, porque no satisfaria ningan interés eco-
nomico. Por ello, porque el acreedor no tiene interés independiente en el cumplimiento de
la patrocinante, “no puede proceder ejecutivamente ni por equivalente contra la sociedad
matriz. No existe una cifra de dinero que pueda representar la indemnizacion correspon-
diente al incumplimiento de la obligacion de influir en la filial, cuando ésta no ha incum-
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gacion es mas de hacer que de dar, y se canaliza a través del deudor princi-
pal, dotandolo de medios necesarios para hacer frente a sus compromisos®’.
En el supuesto excepcional de que se obligue a pagar por su filial, no nos
encontraremos ante una Carta de patrocinio sino ante otra forma de garantia
cuya interpretacion revelerd en qué calidad se obligo el garante™”.

Parece, por tanto, que no tiene sentido una reclamacion del beneficiario
dirigida contra la entidad patrocinante cuyo objeto sea exclusivamente una
indemnizacion o el cumplimiento de la prestacion debida por ésta™. No nos
encontramos ante una fianza o una garantia independiente™ cuyo cumpli-
miento pueda satisfacer el interés del acreedor.

plido sus obligaciones frente al acreedor. El incumplimiento de la obligacion de sostener
financieramente a la filial, o de posponer los créditos propios a los del banco acreedor, no
conlleva dano alguno si la filial reembolsa el crédito. Es cierto que el cumplimiento de las
obligaciones propias de la declarante acrecienta y contribuye a las posibilidades de que la
filial cumpla, pero se trata de una mera cuestion de hecho, porque el acreedor no puede
tener interés en demandar independientemente su cumplimiento o resarcimiento”. En con-
tra, SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.: El contrato autonomo de garantia. Las garantias..., op. cit.,
p. 122, quien ya vimos que creia que podria admitirse la posibilidad de que la entidad patro-
cinante indemnizara al banco. En este sentido también ARAMENDIA GURREA, F. J.: “La llamada
<<Carta de confort>>...”, op. cit.,, p. 795.

191. Cfr. ARAMENDIA GURREA, F. J.: “La llamada <<Carta de confort>>...”, op. cit., p. 782.
DuQUE DoMINGUEZ, J. F.: “Las cartas de patrocinio”, Nuevas entidades..., op. cit., pp. 731 y
733.

192. Nos preguntamos que sucederia en el caso excepcional en que la entidad patro-
cinante asumiera el compromiso de reembolsar el crédito. En este caso estd claro que no
cumpliria con su obligacion hasta que el acreedor cobrara su crédito, por lo cual la recla-
macion dirigida contra la entidad patrocinante podria ser la entrega de aquélla cantidad, no
la realizacion de actividades conducentes a la solvencia de la entidad filial. En este caso, el
cumplimiento no se canalizaria a través de la filial, sino de la entidad patrocinante. Segin
CARRASCO PERERA, A.: “Las cartas de patrocinio”, Tratado de garantias..., op. cit., p. 655, s6lo
en el caso de que la declaracion del patrocinante pueda ser interpretada como compromi-
so de pago por su parte, podrd hablarse de garantia como causa -causa intercedendi-, pues-
to que en Derecho solo hay garantia “cuando un sujeto acrecienta o refuerza en términos
de exigibilidad juridica el poder de agresiéon de que dispone frente al patrimonio del deu-
dor o de un tercero”. Por ello, cuando exista causa en este sentido, comportard la remision
a un régimen determinado que serd el aplicable a la obligacion del patrocinante.

193. El interés del banco no es el resarcimiento por el incumplimiento de la patroci-
nante, sino el reembolso del crédito que concedid. “Lo que el banco pretendera es que el
crédito se pague, y no procederd sensatamente si se limita a demandar a la declarante para
que ésta indemnice los dafnos y perjuicios -que tendra que probar- derivados del incumpli-
miento de una obligacion infungible de hacer” (CarRrasCO PERERA, A.: “Las cartas de patroci-
nio”, Tratado de garantias..., op. cit., p. 661).

194. Como diferencias con la fianza podemos senalar las siguientes: el patrocinante
puede obligarse a mas y a cosa distinta -que es lo habitual- que el deudor principal, al con-
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No obstante, en el supuesto de que ésta reclamacion se produzca, ;podra
la sociedad patrocinante oponer la excepcion de arbitraje fundada en el con-
venio concluido entre el beneficiario y la filial de aquélla? Si se acepta el carac-
ter accesorio de la garantia™ respecto de la obligacion garantizada y el que el
convenio arbitral sea una de las excepciones a las que se refiere el art. 1853
Cc, es consecuente con esta posicion la oponibilidad de la excepcion de con-
venio arbitral; Sin embargo, no es ésta nuestra opinion. Al igual que sucedia
con la cesion del contrato y del crédito, aunque se defediera la accesoriedad
de la obligacion de garantia, la excepcion de arbitraje no puede oponerse, no
s6lo porque no es una excepcion inherente a la deuda y, por tanto, no reco-
gida en el art. 1853 Cc, sino principalmente por la autonomia del convenio
arbitral, el caracter voluntario del mismo y sus efectos interpartes. Por lo tanto,
el beneficiario no puede dirigirse contra el patrocinador con fundamento en
el convenio arbitral que le vincula con la filial. Queda abierta la via judicial
para demandar a aquél, pero el petitum serd distinto que el reclamado a la
filial y también la causa y, obviamente, los sujetos. Faltando las identidades
procesales oportunas, no es siquiera necesario hacer mencion al tema de los
restantes requisitos de la excepcion de litispendencia.

trario de lo prescrito en el art. 1826 Cc para la fianza, que obliga a que el objeto de las res-
pectivas prestaciones sea al menos cualitativamente idéntico. El patrocinante no se obliga a
cumplir en lugar de su filial. Cfr. SANCHEZ GUILARTE, J.: “Valor juridico de las cartas de garan-
tia o Cartas de patrocinio (comentario a la Sentencia de 18 de octubre de 1984 de la
Audiencia Territorial de Madrid)”, op. cit., pp. 880-883. ARAMENDIA GURREA, F. J.: “La llamada
<<Carta de confort>>...”, op. cit., pp. 795-797. DUQUE DOMINGUEZ, F. J.: “Las cartas de patro-
cinio”, Nuevas entidades..., op. cit.,pp. 731-732. SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.: “Las cartas de
patrocinio”, Derecho..., op. cit., p. 230. Por lo que respecta a las diferencias con las garanti-
as independientes, senalamos la posibilidad de que se requiera del garante el cumplimien-
to de su obligacion propia directamente, sin necesidad de demandar en primer lugar al deu-
dor, sin que éste pueda oponerse y con independencia de la validez de la obligaciéon garan-
tizada, y todo ello porque el banco asume su propia obligacion de pago, vinculacion que
no se produce en el caso de las Cartas de patrocinio. Otra diferencia estriba en el caracter
accesorio de la obligacion del patrocinante, frente a la independencia de la obligacion del
garante independiente. Cfr. SANCHEzZ GUILARTE, J.: “Valor juridico de las cartas de garantia o
Cartas de patrocinio (comentario a la Sentencia de 18 de octubre de 1984 de la Audiencia
Territorial de Madrid)”, op. cit., p. 881; El contrato auténomo de garantia. Las garantias...,
op. cit., pp. 121-122.

195. ARAMENDIA GURREA, F. J.: “La llamada <<Carta de confort>>...”, op. cit.,, pp. 782y
799 se refiere directamente a la posibilidad de que el patrocinante oponga -salvo renuncia
expresa-, las excepciones derivadas de la relacion obligatoria entre el concedente del prés-
tamo vy la filial. SANCHEZ GUILARTE, J.: “Valor juridico de las Cartas de garantia...”; op. cit., p.
880, n. 15 y El contrato auténomo de garantia. Las garantias..., op. cit., p. 122 entiende
como manifestacion de la accesoriedad el que la extinciéon o nulidad de la obligacion de la
filial conllevara la de la sociedad matriz.
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E) La extension de la eficacia del convenio arbitral en los grupos de socie-
dades

E. 1. Planteamiento del problema

Pasamos ahora a examinar una cuestion que ha cobrado mucha actuali-
dad en los altimos anos en el mundo de los grupos de sociedades. Se trata de
determinar si cuando una sociedad miembro de un grupo de sociedades con-
cluye un acuerdo que contiene un convenio arbitral, quedan vinculadas por
dicho convenio las demas sociedades de ese grupo. El examen de la jurispru-
dencia y de la doctrina nos lleva a la conclusion de que los arbitros estan resol-
viendo este tema al margen de las leyes nacionales, aplicando principios del
Derecho de sociedades y los usos del comercio internacional. La importancia
para nosotros radica en determinar si las sociedades no signatarias del contra-
to pueden oponer, con fundamento en el convenio contenido en el mismo, la
excepcion de arbitraje o de litispendencia arbitral en el supuesto de que sean
demandadas en via judicial. En definitiva, el punto clave es, por tanto, averi-
guar la eficacia del convenio arbitral respecto de terceros, en este caso, socie-
dades de un grupo.

E. 2. Grupos de sociedades: concepto

Para situar la cuestion, precisamos primero el sentido de la denominacion
“grupo de sociedades”, que viene a significar “conjunto de sociedades some-
tidas a una misma direccion econdmica”” mediante distintos instrumentos, de
tipo contractual, financiero o personal. El Derecho reconoce personalidad

196. BROSETA PONT, M.: Manual de Derecho mercantil, Madrid, 1994, p. 387. Cfr. tam-
bién JIMENEZ SANCHEZ, G. J.: Lecciones de Derecho mercantil, Madrid, 1994, p. 151.

197. En el primer caso, forma contractual, es un acuerdo el que une las distintas socie-
dades, bien sea en sentido horizontal -uniendo sociedades que desarrollen empresas de
idéntica o analoga naturaleza que actien en régimen de concurrencia en la misma fase o
momento del ciclo productivo- o vertical -agrupando sociedades econOmicamente interesa-
das de modo sucesivo y complementario en las distintas fases del proceso de elaboracion
de un determinado producto-. La unién de caracter financiero es un sistema de enlace capi-
talista que supone la participacion de unas sociedades en el capital de otras, y que ofrece
la ventaja de su gran flexibilidad, porque permite que se aumente o disminuya el nimero
de las sociedades vinculadas, mediante una simple operacion de adquisicion o venta de
acciones. Por ultimo, la unién personal se produce por medio de la eleccion o nombra-
miento de administradores comunes. Este sistema constituye un instrumento de direccion y
dominio de sociedades, en apariencia autbnomas, que reporta no pocas ventajas de orden
econdmico, suprimiendo concurrencias comerciales, asegurando colaboraciones, coordinan-
do planes de produccion..., etc. Por lo general, este sistema de unién personal es una con-
secuencia del anterior, pero aunque no esté unido a ese sistema de enlace capitalista es
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juridica a las sociedades que se constituyan segin lo exigido por la ley, pero
el concepto de “grupo” no se ha formado teniendo en cuenta la formal inde-
pendencia entre sociedades legalmente distintas, sino atendiendo a la unidad
de orientacion econémica dependiente de una autoridad comun al grupo. En
este sentido, son numerosos los pronunciamientos jurisprudenciales -como
veremos mas adelante-, que se muestran favorables, en general, a la extension
de la clatsula arbitral al resto de las sociedades del grupo, con algunas con-
diciones que también analizaremos. Partiendo de esta jurisprudencia, el tema
se plantea, por tanto, en los siguientes términos: si se demanda a una de las
sociedades del grupo que no formaron parte del convenio arbitral, ésta, en
principio, no podra cuestionar la competencia arbitral porque, al extenderse a
la misma la eficacia de la clatsula, se encuentra en la misma situacion que si
hubiera formado parte del acuerdo desde el principio. Y mas ain en relacion
a nuestro tema: si se demanda a una de las sociedades del grupo ajena al con-
venio arbitral ante la jurisdiccion ordinaria, spodria dicha sociedad hacer valer
la excepcion de arbitraje?. Con estos antencedentes la respuesta logica es que
si. Veamos qué ha dicho la jurisprudencia, cuales son sus argumentos y a par-
tir de ahi podremos dar una respuesta a las dudas planteadas.

a. Analisis de la jurisprudencia

a. 1. Contrato que contiene claiisula arbitral firmado solamente por algu-
na o algunas de las sociedades del grupo

Del estudio de la misma se observa una tendencia a extender la eficacia
de la clatsula a las sociedades del grupo en cuanto unidad econdmica. Ahora
bien, la sola pertenencia a dicho grupo no es suficiente motivo para justificar
la extension. La pertenencia constituye un principio de prueba de la sumision
a la clatsula arbitral, pero es necesario que concurran otras circunstancias. Es
la efectiva participacion en la operacion el fundamento de tal extension, de la
cual la jurisprudencia deduce la voluntad implicita de la sociedad en este sen-
tido. Parece excesivo admitir, con fundamento en el principio de que el grupo
constituye una unidad econdmica sometida a un tUnico poder de direccion,
que la firma de una de las sociedades del grupo comprometa a las demas, por-
que seria desconocer la individualidad que, como personas juridicas, poseen.
Ahora bien, también es contrario a la realidad econdmica limitar, por razones
puramente formales, los efectos de la convencion arbitral cuando las socieda-

capaz, por si solo, de dar vida a una verdadera union de sociedades. Cfr. Uria, R.: Derecho
mercantil, Madrid, 1996, pp. 616-617. Sobre formas para la creacion de un grupo cfr. tam-
bién BroseTa PONT, M.: Manual de Derecho mercantil, op. cit., pp. 390-391.
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des del grupo han sido sujetos activos de la operacion. En esta linea se pro-
nuncia la mayoria de la jurisprudencia, que exige que la sociedad a que se
quiere extender la vinculacion haya participado efectivamente en las opera-
ciones contractuales: solamente las sociedades del grupo que han jugado un
papel activo en la negociacion, conclusion o realizacion del contrato se
encuentran vinculadas por el convenio que, desde la firma del contrato, com-
prometia virtualmente a la entidad econdémica que constituye el grupo. Por
encima del principio general de la unidad economica del grupo, hay que con-
siderar caso por caso, no solo la voluntad de los miembros del grupo de obli-
gar al conjunto, sino también, cuando se ha comprobado dicha voluntad, sus
efectos prdcticos respecto a cada de las sociedades consideradas por separado”.
Transcribimos algunos considerandos que nos parecen significativos:

“Un grupo de sociedades posee, a pesar de la personalidad juridica
distinta de cada una de éstas, una realidad econ6émica unica que el tribu-
nal arbitral debe tener en cuenta cuando decide sobre su propia compe-
tencia... En particular, la claGsula compromisoria, expresamente aceptada
por algunas de las sociedades del grupo, debe vincular a las sociedades
que, por el papel que han jugado en la conclusion, ejecucion o realiza-
cion de los contratos que contienen las susodichas clatsulas, aparecen
segin la comun voluntad de todas las partes del procedimiento como ver-
daderas partes de esos contratos, o como afectados, en primer término,
por éstos y por los litigios que de ellos pudieran derivar. Al declararse
competente para conocer de las demandas formadas no s6lamente por las
filiales que han aceptado expresamente la cldusula compromisoria, sino
también por la sociedad madre americana -sin cuyo consentimiento las
relaciones contractuales litigiosas no habrian podido formarse-, asi como
por la filial francesa del mismo grupo -que ha jugado en éstas un papel
preponderante-, el tribunal arbitral no desconoce ningin principio ni
regla de orden publico internacional, en particular, del sistema juridico
francés... Al tener en cuenta las necesidades del comercio internacional, a
las que deben satisfacer las reglas del arbitraje internacional, el tribunal
seguird el ejemplo de la jurisprudencia francesa a la que se ha hecho
expresamente referencia”.

En esta linea se manifesto el tribunal en uno de los casos modelo sobre
este tema: el asunto Dow Chemical, en el cual, la sociedad demandante Dow
Chemical (USA), y su filial francesa Dow Chemical fueron aceptadas como par-

198. Cfr. el comentario de Y. DeraNs al laudo provisional dictado en el asunto Dow
Chemical, n.® 4131 (1982), /DI (1983), pp. 904-907, y del mismo autor Jurisprudencia arbi-
tral de la CCI, op. cit., pp. 363-365.
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tes con fundamento en el convenio contenido en el contrato firmado por otra
filial Dow Chemical (Suiza) con el demandado. Los arbitros razonaron que en
el fondo, aunque no formalmente, el demandado tuvo la intencién de contra-
tar con Dow Chemical como un grupo y no simplemente con las sociedades
nombradas en el contrato, como se desprendia del analisis de la correspon-
dencia entre la partes, ya que el demandado la habia mantenido con Dow
Chemical (US) vy su filial francesa, especificamente relativa a la ejecucion del
contrato firmado con Dow Chemical suiza. Ademas, el andlisis de los acuerdos
de la negociacion reveld que la sociedad madre habia sido el eje de la rela-
cion contractual finalmente establecida entre ciertas sociedades del grupo y el
demandado. Sin embargo, no basto la existencia de una estructura econoémica
como grupo para fundar la competencia del tribunal arbitral, sino la partici-
pacion efectiva de las entidades no firmantes en la negociacion del contrato,
la realizacion o terminacion del proyecto, lo que puso de manifiesto la mutua
voluntad implicita de ser partes de hecho en los acuerdos y en el convenio
arbitral:

“Considerando en particular que la clatsula compromisoria expresa-
mente aceptada por ciertas sociedades del grupo, debe vincular a las otras
sociedades que, por el papel que han jugado en la conclusion, ejecucion
o la realizacion de los contratos que contienen las clatsulas, aparecian
segin la voluntad comin de todas las partes del procedimiento, como
verdaderas partes de esos contratos, o como afectadas por éstos y por los
litigios que de ellos pudieran derivar” '*.

El tribunal aludi6 también en los considerandos de su decision a otros
casos precentes resueltos en el marco de la CCI, decisiones que “constituyen
progresivamente una jurisprudencia que hay que tener en cuenta, ya que
deduce las consecuencias de una realidad econémica y se ajusta a las necesi-
dades del comercio internacional a las que deben responder las normas espe-
cificas del arbitraje internacional, a su vez progresivamente elaboradas™”.

La respuesta del tribunal fue también positiva en el caso n.° 1434 en 1975,
que sirvio de precedente al asunto Dow Chemical. En el asunto n.® 1434, rela-
tivo a un proyecto de construccion de una fabrica y su direccion técnica en un
pais en vias de desarrollo, el tribunal debia pronunciarse sobre las conse-
cuencias juridicas de un funcionamiento, al parecer defectuoso, de dicha fabri-

199. Laudo de la Corte de arbitraje de la CCI, recaido en el asunto n.° 4131 (1982), /DI
(1983), p. 904 con comentario de Y. DERAINS.

200. Cfr. Laudo de la Corte de arbitraje de la CCI, recaido en el asunto n.® 4131 (1982),
JDI (1983), p. 904 y comentario de Y. DERAINS en este mismo JDI'y en Jurisprudencia arbi-
tral de la CCI, op. cit., pp. 365.
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ca; en concreto debia resolver sobre las condiciones de ejecucion de dos con-
tratos celebrados por un sociedad estatal del pais B, algunas sociedades del
grupo A, y MA, dirigente principal, contratos relativos al proyecto de cons-
truccion mencionado. Algunas de las sociedades del grupo de demandados
habian firmado un contrato y otras no. Por otra parte, no todos los contratos
contenian clatsula arbitral. El tribunal resolvio teniendo en cuenta el concep-
to de grupo de sociedades que permitio establecer la representacion del grupo
por su presidente M. A. y fue aplicado para obligar a algunas de las socieda-
des por un convenio arbitral que no habian suscrito, puesto que la actitud de
M. A. habia permitido a la sociedad nacional del Estado B creer legitimamen-
te que M. A. obligaba al conjunto de sociedades del grupo que presidia®'. Los
acuerdos son la fuente de las obligaciones para el grupo A que garantiza su
ejecucion a través de una o varias filiales existentes o a crear ad hoc, cuestion
de organizacion interna del grupo que reviste un caracter secundario®? sin que
la literalidad de los contratos pueda servir para escudar a alguna de las socie-
dades del grupo A:

“ni el grupo A, ni su presidente ni aquélla o aquélla otra de las socie-
dades miembros del grupo, pueden escudarse tras la redaccion de tal
clatsula particular, interpretada literalmente y aislada del contexto del
conjunto de los acuerdos, para demandar el estar fuera de una causa que
concierne directamente al grupo u organizacion A™%.

No dejar de sorprendernos el que, en otra ocasion, afirme la Corte que
las clatsulas se han de interpretar restrictivamente®”.

201. Cfr. el Laudo de la Corte de arbitraje de la CCI recaido en el caso n.2 1434 (1975),
JDI(1976), pp. 978-989 y el comentario de Y. DERAINS en este mismo /DIy en Jurisprudencia
arbitral de la CCI, op. cit., pp. 145-156. Segun la decision de éste asunto “serfa contrario a
todo principio de interpretacion razonable, a la voluntad comun de las partes y al espiritu
de toda la operacion el conceder una importancia preponderante a la letra [de las conven-
ciones] y a las variaciones o formulas incoherentes utilizadas en los distintos contratos.
Manifiestamente, la parte (del Estado B) ha querido tratar y, de hecho, ha tratado con el
Grupo u Organizacion A, representado por su Presidente M. A. y éste se ha comportado a
lo largo de la conclusion de los acuerdos... como si fuera el dirigente responsable y anima-
dor de este gran grupo industrial” (/DI (1976), p. 979).

202. Cfr. Laudo de la Corte de arbitraje de la CCI recaido en el caso n.° 1434 (1975),
JDI (1976), pp. 979-980.

203. Laudo de la Corte de arbitraje de la CCI recaido en el asunto 1434 (1975), /DI
(1976), p. 980.

204. Cfr. el Laudo de la Corte de arbitraje de la CCI, asunto 2138 en 1974, /DI (1975),
p. 934. Como veremos mas adelante, en esta ocasién la Corte afirmé que las clatsulas arbi-
trales son de interpretacion estricta y que un tribunal no puede, sin exceder sus competen-
cias, retener a una sociedad como parte en un proceso.
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La misma idea queda plasmada en el asunto 2375 del ano 1975, en el que
se produce también una extension de la eficacia del convenio arbitral a socie-
dades del grupo que no habian suscrito el mismo y quedan vinculadas una
empresa como demandante y otra como demandada, contra los deseos de los
demandados®®, porque la nocion de grupo justifica la representacion de las
filiales por sus respectivas sociedades madres. Se trataba de una demandante
francesa X que actud contra una sociedad espanola Z (sociedad madre) y su
filial Y. La sociedad francesa demandante X no habia firmado el acuerdo, sino
otra empresa francesa, W, de la que entonces era filial la sociedad demandan-
te X. Tampoco la filial espanola Y habia suscrito el acuerdo, sino que la fir-
mante era la sociedad madre, Z. Las demandadas estimaron que el tribunal
arbitral era incompetente respecto a las dos sociedades filiales: la demandada
espanola y la demandante francesa. Los arbitros rechazaron la excepcion de
incompetencia con estos argumentos: que las dos sociedades matrices estipu-
laron el protocolo litigioso tanto por ellas mismas como por sus filiales; que la
empresa francesa matriz habia reservado su participacion en el proyecto a su
filial; que la correspondencia revela que las partes se referian a las sociedades
espanolas “como grupo” y que es incontestable que la filial espanola forma
parte del grupo de la sociedad matriz espanola y que el consejo de directores
de la compania promotora estd formado por dos directores por cuenta de la
sociedad madre espanola y dos por cuenta de su filial. Por Gltimo anadieron
que “es incontestable que Y era parte del grupo Z y X del grupo W; el con-
cepto de grupo se define, por encima de la independencia formal nacida de
la creacion de personas juridicas distintas, mediante la unidad de orientacion
econdmica dependiente de un poder comin”™. En este caso, como en los
anteriores, los arbitros atendieron mas al principio de unidad econémica del
grupo que a su individualidad juridica, si bien ésta se respetd desde el momen-
to en que para considerar vinculadas a las sociedades no bast6 la pertenencia
al grupo -sino que fue la participacion efectiva en la operacion econdmica la
que produjo dicha vinculacion- y por el hecho de que a la sociedad deman-
dante que no formaba parte del grupo W en el momento de introduccion de
la demanda arbitral no se le reconoci6 interés para actuar™”.

205. Cfr. el Laudo de la Corte de arbitraje de la CCI, asunto 2375 (1975), /DI (1976),
pp. 973-978. Cfr. el Comentario de Y. DERAINS en este /DIy en Jurisprudencia arbitral de la
CCI, op. cit., pp. 139-145.

200. Laudo de la Corte de arbitraje de la CCI, asunto 2375 (1975), /DI (19706), p. 974.

207. “Considerando... que W podria tedricamente encontrarse presente en el proceso,

pero que no puede sin embargo, puesto que sin interés, no tiene accion” (Laudo de la Corte
de arbitraje de la CCI, asunto 2375 (1975), /DI (1976), p. 975).
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Con argumentos contrarios los arbitros negaron, en el caso n.? 2138 del
ano 1974, la extension de la clatsula arbitral a otras sociedades del grupo.
Consideraron que no habia quedado establecido que la Sociedad X hubiera
aceptado la clatsula si hubiera firmado el contrato y que las clatsulas arbitra-
les son de interpretacion estricta, por lo que el tribunal no puede, sin exceder
sus competencias, retener a la Sociedad X como parte en el proceso*®. De
estas razones se deduce que la firma del contrato no es suficiente para vincu-
lar por convenio arbitral al firmante de aquél, lo que unido a la declaracion
que el tribunal realiza respecto a la imposibilidad de obligar a X a participar
en el proceso demuestra el respeto hacia el caracter voluntario del arbitraje. Es
sorprendente, por contraste con otros pronunciamientos, que ni siquiera la
firma sea fundamento decisivo de la extension. La decision merece ser desta-
cada, pero no es, a nuestro pesar, la linea jurisprudencial mas abundante.

En sentido negativo se pronunci6 otro laudo de fecha mucho mas recien-
te, con otro argumento: que no quedaba probada la identidad por sucesion
entre dos sociedades, por lo que nos queda la duda de si los arbitros hubie-
ran permitido la extension de haber considerado positivamente la sucesion®®.
Nos inclinamos a pensar que si, a la vista del razonamiento seguido por los
arbitros: probablemente hubieran argumentado que la sociedad sucesora asu-
mia todos los derechos y obligaciones de la sociedad anterior por virtud de la
sucesion y, por tanto, quedaba vinculada por el convenio arbitral.

b. Contrato principal y contratos accesorios de éste

La eficacia de la clatsula arbitral se extiende también a los distintos con-
tratos concluidos entre diferentes sociedades cuando éstas pertenecen a un
grupo y los contratos son accesorios unos de otros en el marco de un con-

208. Cfr. Laudo de la Corte de arbitraje de la CCI, asunto 2138 (1974), /DI (1975), p.
934.

209. Se trato del Laudo de la Corte de arbitraje de la CCI, asunto 6673 (1992), /DI, n.°
4 (1992), p. 993. En este caso, la sociedad demandante 1 y su sociedad madre, demandan-
te 2, habian planteado una Gnica demanda de arbitraje, fundada en las clatsulas que res-
pectivamente contenian un contrato de licencia exclusiva de explotacion de tecnologia y
otro acuerdo, celebrados entre la demandante 1 y la demandada, pero en los cuales no era
parte la demandante 2. Esta pretendia ser titular, en cuanto que sucesora de una sociedad
Z, de una patente europea cuya comercializacion habia encomendado a su filial, pero no
habia podido probar los derechos que alegaba poseer de la sociedad Z. El tribunal afirmé
que “ninguna prueba ha sido aportada en el sentido de que la sociedad demandante 2 sea
la misma que la sociedad Z... los derechos de propiedad industrial invocados por la deman-
dante 2 y el contrato de comercializacion que invoca no le confieren la calidad de cotitular
de los derechos y obligaciones contractuales resultantes de las dos convenciones en litigio”.
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junto contractual Gnico. El conjunto de estos acuerdos constituye precisamen-
te “el” contrato, como operacion Gnica que las partes quieren realizar median-
te distintos instrumentos, cada uno de los cuales encuentra su razon de ser en
la existencia de los otros. Si el contrato que contiene la clausula no es sus-
ceptible de originar conflictos, pero si los acuerdos posteriores concluidos para
concretar el principal, con el cual forman un conjunto, hay que presumir que
la voluntad de las partes fue someter también a arbitraje la resolucion de los
litigios derivados de los nuevos contratos.

Esta es en resumen la argumentacion del caso Sofremines c. Samin en el
cual, planteado un litigio derivado de contratos posteriores -sin clatsula com-
promisoria- de ejecucion del contrato base, el tribunal entendid que el litigio
podia resolverse via arbitral, con fundamento en la cldusula contenida en el
contrato principal -o contrato base-, puesto que los acuerdos de ejecucion son
acuerdos posteriores nacidos en el marco de las relaciones contractuales deri-
vadas del contrato base y sometidos, por tanto, a las reglas establecidas por el
contrato principal, y en consecuencia, a la clatsula arbitral®®. En esta linea, el

210. Cfr. Sentencia Tribunal de commerce de Bobigny de 29 de marzo de 1990
(Sociedad Sofremines c¢. Sociedad Samin), Rev. de "arb., n.2 1 (1992), pp. 68-73 y el comen-
tario de L. AYNEs. En esta linea se encuentra el asunto Kis France. Cfr. Sentencia Cour d appel
de Paris (1 Ch. suppl) de 31 de octubre de 1989 (Sociedad Kis France y otros ¢. Sociedad
Générale y otros), Rev. de I"arb., n.° 1 (1992), pp. 90-94. En este caso, las sociedades cita-
das habian concluido un contrato base de 6 de mayo de 1983, en que declaraban negociar
tanto en su nombre como por cuenta de sus filiales. Estas Gltimas realizaron otros contratos,
para la aplicacion concreta del contrato base y especialmente para Estados Unidos un acuer-
do de 18 de julio de 1983 seguido el 1 de julio de 1985 de otros dos documentos contrac-
tuales, de una parte, un contrato firmado por la matriz Sociedad Générale -obrando por su
cuenta y por su filial- y por Kis France -actuando por su cuenta-, y de otra parte un contra-
to entre la Sociedad Générale -actuando de la misma forma- y la Sociedad Kis Photo
Industrie -actuando por su cuenta y por cuenta de su filial Kis US-. Las Sociedad Générale
y dos de sus filiales demandaron la condena solidaria de la Sociedad Kis France y de la
Sociedad Kis Photo Industrie, demanda arbitral que estaba fundada en la clausula conteni-
da en el contrato base y a la cual se hacia referencia en los acuerdos de 18 de julio de 1983
y 1 de julio de 1985. El tribunal arbitral declar6 admisible la demanda, argumentando la exis-
tencia de dos grupos de sociedades y la realizacion de una operacion econdémica Gnica den-
tro de un conjunto contractual que asociaba estrechamente las filiales de las dos contratan-
tes. Las demandadas presentaron un recurso de anulacién, que el tribunal rechazoé, y fueron
condenadas al pago. Los arbitros consideraron que el contrato base contenia una clatsula
que les otorgaba el poder de resolver toda diferencia relativa a la interpretaciéon o ejecucion
del contrato entre las sociedades matrices. Los acuerdos entre filiales contenian una refe-
rencia a aquélla clatsula, cuya cercania con las estipulaciones del contrato base hacen apa-
recer el poder dado a los arbitros para solucionar los litigios nacidos de la ejecucion tanto
del contrato base como de los contratos entre filiales. El tribunal tuvo en cuenta la estrecha
imbricacion de las reciprocas obligaciones de las partes, asi como la situacion de domina-
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considerando primero del caso Orri se ha convertido en precendente de refe-
rencia obligada, por cuanto contiene un criterio de extension en funcion de la
situacion y actividad de cada sociedad en el marco de las relaciones comer-
ciales que le unen con otra u otras:

“segln los usos del comercio internacional, la clatsula compromiso-
ria inserta en un contrato internacional tiene una validez y una eficacia
propias que ordenan extender su aplicacion a las partes directamente
implicadas en la ejecucion del contrato y los litigios que de ello pudieran
derivarse, desde que queda establecido que su situacion contractual, sus
actividades y relaciones comerciales habituales entre las partes hacen pre-
sumir que éstas han aceptado dicha clatsula, de la cual conocian la exis-
tencia y alcance aunque no hayan sido signatarias del contrato que la esti-
pulaba”.

ciéon de las sociedades madres sobre las filiales, sometidas a sus decisiones comerciales y
financieras. Del andlisis de las relaciones contractuales, el tribunal dedujo la comtn volun-
tad de las partes de considerar a las demandadas como deudoras directas de las cantidades
que pudieran ser debidas por ella misma o su filial Kis Corporation, y en consecuencia,
declar6 la admisibilidad de la demanda en funcion de este compromiso. Finalmente aludio
a los usos del comercio internacional para justificar la aplicacion de la nocion de “grupo de
sociedades”.

211. El caso Orri constituye un ejemplo de extension de la clausula compromisoria en
un grupo personal al poseedor Gnico del capital. Cfr. Sentencia Cour d appel de Paris (1 Ch.
suppl.) de 11 de enero de 1990 (Orri ¢. Sociedad de Lubrificantes Elf Aquitaine), /DI n.2 1
(1991), pp. 141-148, con comentario de B. Aupir, y Rev. de larb., n.2 1 (1992), pp. 95-109,
con comentario de D. COHEN, que gira en torno la interposicion de persona con fines frau-
dulentos. Los hechos fueron los siguientes: sobrevino una controversia, consecuencia de
diversas facturas impagadas, en las relaciones comerciales entre la sociedad francesa EIf Lub,
proveedora de carburante maritimo a diversas sociedades, y éstas sociedades, propiedad de
M. Orri -hombre de negocios de nacionalidad saudita-, las cuales se conocian como grupo
con las siglas SEL (Saudi Europe Lines). Celebrada una reunion entre ambas partes, se fir-
maron dos acuerdos de fecha de 2 de noviembre de 1983. El primero contenia el compro-
miso de “Saudi Europe Line SA” de respetar los plazos de pago, y fue firmado para esta
sociedad por M. Archaniotakis y M. Orri. El segundo acuerdo -contrato de ejecucion-, pre-
veia el suministro de lubrificantes a “Saudi Europe Lines” y contenia una clatGsula arbitral.
Fue firmado por M. Archaniotakis como representante de la citada sociedad, en lugar del
nombre de M. Orri, que fue tachado. Los compromisos se incumplieron y Elf inicié un arbi-
traje contra SEL, SEL SA y M. Orri.

Los arbitros afirmaron su competencia respecto de éste y de “Saudi Europe Line SA”,
y declararon sin objeto el procedimiento dirigido contra “Saudi Europe Line”, por ser sim-
plemente la razon social mediante la que M. Orri actuaba en el comercio, con obligacion
personal para todas las deudas y obligaciones establecidas, de modo que M. Orri fue el
Gnico condenado con el siguiente razonamiento: el tribunal declar6 que el acuerdo de 2 de
noviembre, firmado personalmente por M. Orri, contenia una referencia implicita al contra-
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Al participar en la ejecucion de un acuerdo que contiene una serie de
obligaciones, se aceptan las modalidades técnicas, entre ellas, la clatsula com-
promisoria, y se deduce que quien participa en la ejecucion con conocimien-
to de causa ha ratificado el acuerdo, en el cual se incluye la clatsula de arbi-
traje*'?.

Sorprende la consideracion del convenio arbitral como una “modalidad
técnica” y la evolucion de la jurisprudencia, que no tiene en cuenta tanto las
relaciones entre las partes implicadas o la pertenencia a un grupo, como la
vinculacion de las partes con el objeto del contrato, respecto del cual el arbi-
traje no es mas que una modalidad de ejecucion. De una vinculacion subjeti-
va se pasa ahora a una vinculacion objetiva.

La extension de la clatsula arbitral al tercero que participa en la ejecucion
del contrato principal se produjo también, entre otros, en el caso resuelto por
la Sentencia Cour d appel de Paris (1 Ch. suppl.) de 29 de noviembre de 1991
(Sociedad Distribution Chardonnet c. Sociedad Fiat Auto France)’®. En este
asunto, el tribunal declar6 la extension de la clatsula arbitral del contrato base
y, por tanto, la sumision a arbitraje, de los litigios derivados de la ejecucion de

to de aprovisionamiento en el que se establecia la obligacion de “Saudi Europe Line” de
velar por la regularidad de los pagos futuros, referencia a las relaciones comerciales cuya
prosecucion debia asegurar el contrato de aprovisionamiento, de modo que ambos contra-
tos constituian un “conjunto contractual indivisible”, en el cual M. Orri estaba personalmen-
te obligado bajo la denominacion “Saudi Europe Line” o “Saudi Europe Lines”, porque, como
se demostrd, era el nombre comercial a través del cual actuaba M. Orri, de modo que la
intervencion de M. Archaniotakis constituyd una maniobra con fin de fraude. Con un segun-
do argumento, la nocién de grupo de sociedades -innecesario a nuestro juicio, pues basta-
ba la interposicion de persona con caracter fraudulento-, el tribunal justifico la obligacion de
M. Orri, como presidente de un conjunto de sociedades con existencia Unica e indepen-
dencia formal, pero vinculadas por la unidad econdémica sometida a un poder Gnico ejerci-
do por M. Orri. Y entendié que la clatsula era oponible a éste como parte directamente
implicada en la convencion en calidad de dirigente del grupo Orri, en el marco de las rela-
ciones habituales con la Sociedad Elf, “lo que deja presumir un perfecto conocimiento de
las condiciones que rigen sus relaciones comerciales comprendida entre ellas la clatsula de
arbitraje usual en la practica del comercio internacional”.

212. Cfr. Sentencia Cour de cassation (1 Ch. civ.) de 25 de junio de 1991 (Compaiia
tunecina de navegacion Cotunav ¢. Comptoir commercial André), Rev. de I"arb., n.° 3 (1991),
pp. 453-455 y el comentario de P. MavYER. En esta ocasion la Corte de casacion rechaza el
recurso interpuesto contra la sentencia de la Corte de apelacion de Paris, en la que el tri-
bunal admitié la extension de la clatsula contenida en un contrato de ayuda alimenticia,
concluido entre los Gobiernos francés y tunecino, a la Compania tunecina de Navegacion
(Cotunav). Esta ultima, que no habia firmado el contrato, habia sido sin embargo designada
para la ejecucion de dicho contrato en calidad de transportista,

213. Cfr. Rev. de Iarb., n.2 4 (1993), pp. 617-623.
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los contratos de aplicacion -acuerdos de gerencia- del contrato principal. El tri-
bunal entendi6 que la voluntad de las partes de someter a arbitraje todas las
cuestiones relativas a la ejecucion del contrato se refiere a todos los litigios, y
sobre todo, a los relativos a las consecuencias de la realizacion de los contra-
tos de gerencia en cuanto se pone en juego o afecta al conjunto de las rela-
ciones contractuales entre las partes.

A la vista de estos pronunciamientos surge una duda: jsignifica ésto que
el arbitraje se ha convertido en una modalidad de tal manera usual en los con-
tratos internacionales, que el solo hecho de participar, con cualquier titulo, en
su ejecucion, implica la voluntad de someterse a la convencion arbitral pacta-
da por los contratantes iniciales?. Como siempre, dejamos constancia de nues-
tra opinion contraria a esta corriente jurisprudencial, en detrimento del caric-
ter voluntario del arbitraje.

E. 3. Conclusiones

En consecuencia con la linea seguida por la jurisprudencia, cualquiera de
las sociedades del grupo a las que se extiende la eficacia de la clatsula por
haber participado en la “conclusion, ejecucion o realizacion de los contratos
que contienen las [referidas] clatsulas”, podra oponer la excepcion de arbitra-
je a la demanda que se presente en via judicial y el tribunal estatal debera
remitir a las partes al arbitraje, a instancia de una de ellas (art. II. 3 del
Convenio de Nueva York). Lo mismo puede concluirse en cuanto a la excep-
cion de litispendencia arbitral, en el supuesto de que se demande a una socie-
dad ante la jurisdiccion estatal lo mismo que esta siendo discutido en el pro-
ceso arbitral. En este caso, y por imperativo del art. VI. 3 del Convenio de
Ginebra, el tribunal del Estado contratante ante el que se haya planteado la
demanda deberad suspender el procedimiento. Si la clausula arbitral vincula a
las sociedades del grupo que realicen determinada actividad, puede defender-
se que dichas sociedades se encuentran en una situacion idéntica a si hubie-
ran firmado el contrato inicial y su clatsula desde el principio, de modo que
cabe imaginar que la clatsula Gnica equivale o hace la funcidon de todas las
que seria necesario concluir en funcion de las distintas sociedades implicadas,
con sus respectivas objetos litigiosos y causas. Es decir, una sola clatsula vale
para todos los potenciales litigios de todas las sociedades implicadas.

No obstante lo expuesto, no estamos de acuerdo con la posicion juris-
prudencial. Si bien es cierto que es una solucion rapida y practica para el tra-
fico mercantil, no es acorde con el caracter voluntario del arbitraje*' ni con la

214. Para SAMUEL, A.: Jurisdictional problems..., op. cit., p. 104, es mas apropiado con-
siderar como potenciales participantes en el arbitraje a aquéllos llamados co-contratantes o
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autonomia del convenio. Las identidades procesales necesarias para la estima-
cion de las excepciones que tratamos no se cumplen en sentido estricto, pues-
to que no existe contrato previo con la sociedad implicada y si solamente con
una de las del grupo. Con acierto se ha dicho que alli donde no hay conve-
nio arbitral, los tribunales estatales continian siendo competentes?®”.
Suscribimos por todo ello las palabras de tres autores ya citados, quienes opi-
nan que “hay que reconocer que la aseveracion de jurisdiccion arbitral sobre
partes que no han firmado el acuerdo arbitral es una cuestion controvertida, y
la ejecutabilidad ante tribunales nacionales de los laudos dictados contra la
protesta de estos terceros no signatarios esta abierta a la duda”™°.

Por eso, parece una buena solucion al problema la que tuvo lugar en el
caso Dale Metals Corporation c. Kiwa, en el cual un tribunal estatal, para evi-
tar que alguno de los tres demandados no partes del convenio arbitral recha-
zara la extension de la cosa juzgada resultante del proceso arbitral, condicio-
no la suspension del procedimiento iniciado ante €l, en favor del proceso arbi-
tral, a que los cuatro demandados -de los cuales solo uno de ellos, Japon 2,
era parte del convenio- acordaran y accedieran en un plazo de 30 dias, no s6lo
la aceptacion y sumision al procedimiento arbitral de Tokyo, sino permitir a
los dos demandantes USA A y USA B participar en el mismo?”. El tribunal ame-

identificados claramente como tal en el convenio, en atencion al hecho de que las partes de
un convenio arbitral pueden insistir en que una particular compania sea parte del convenio.

215. Cfr. Santos BELANDRO, R.: Arbitraje comercial internacional, op. cit., p. 90.

216. CraiG/Park/Pautsson: “The validity of the arbitration agreement”, op. cit, p. 100.
Para SAMUEL, A.: Jurisdictional problems..., op. cit., p. 106, el equilibrio entre la seguridad y
buena fe necesarias en el ambito del comercio internacional aconsejan que solo deberia per-
mitirse la participacion en el arbitraje a aquéllas entidades que consten claramente como
partes en el convenio, excepto en los casos en que se utilice deliberadamente el “velo socie-
tario” (corporate veil) como ardid para eludir obligaciones legales.

217. Referencia tomada de CraiG/Park/PauLssoN: “The validity of the arbitration agree-
ment”, op. cit, pp. 103-105. En este caso, la compania US A y su principal accionista, la com-
pania US B, habian suscrito un acuerdo de representacion de ventas en exclusiva de las com-
panias japonesas 1y 2. El producto se entregd para distribucién en los Estados Unidos bajo
“confirmaciones de venta”, que contenian una clatsula arbitral con prevision de arbitraje en
Tokyo, firmadas por US B y Japdn 2. Alegando que las companias japonesas habian vulnera-
do el acuerdo de exclusiva por tratar alternativamente con otros dos distribuidores de los
Estados Unidos, las companias estadounidenses iniciaron una accion ante un tribunal federal
de Nueva York contra las dos japonesas y los otros dos distribuidores. Japon 2 invoco el con-
venio arbitral y comenz6 un procedimiento contra US B en Tokyo. A continuacion solicité del
tribunal federal la suspension del litigio por estar pendiente el arbitraje. Las companias US A
y B objetaron que tres de las demandadas no estaban involucradas en el procedimiento arbi-
tral al no ser partes del convenio, y por lo tanto, no habia fundamento para suspender el pro-
ceso entablado por US A y B contra ellos. Sin embargo, el tribunal americano se pronunci6 a
favor del arbitraje con las condiciones que exponemos en el texto principal.

113



SUSANA GIL MINGUILLON

ricano entendi6é que la reclamacion presentada contra Japon 1y 2 era la misma
y que el perjuicio alegado por US A y US B era asimismo idéntico. En lo rela-
tivo a los dos distribuidores alternativos, se dijo que todos los demandados
compartian responsabilidad por maldad en el proceder. Por todo ello, el tri-
bunal concluy6: “es justo decir que, en el arbitraje pendiente entre Japan 2 y
US B, cualquier cuestion que surja alli comprenderd las que se planteen en
este procedimiento. En tales circunstancias, es apropiada una suspension,
incluso aunque afecte a partes que no estan vinculadas por el arbitraje”.

De este modo, y sobre la fuerza de las conclusiones de que US A 'y US B
tenian idénticos intereses, la Corte federal concedi6 a los cuatro demandados
ante ella (las dos companias japonesas y los dos distribuidores americanos) el
beneficio del convenio arbitral pactado sélamente por uno de ellos, Japon 2,
que podia legitimamente valerse del convenio arbitral, lo que hizo al invocar
el convenio ante el tribunal Federal. Japon 1 y los otros dos distribuidores
americanos debian ser juzgados ante la jurisdiccion ordinaria.

Nos encontramos ante un caso de consolidation de procedimientos, tér-
mino inglés con el que se conoce en el ambito del arbitraje internacional el
equivalente de lo que el Derecho procesal espanol denomina acumulacion de
autos, y que trataremos en un proximo epigrafe.

3. EL ARBITRAJE MULTIPARTITO
3. 1. Planteamiento del problema

Hemos querido referirnos en primer lugar al tema de la extension de la
clatisula arbitral a las sociedades de un grupo, porque es un modo de intro-
ducir el tratamiento de aspectos mds complejos del arbitraje multipartito que,
como su nombre indica, implica a una pluralidad de partes en un Gnico pro-
cedimiento de arbitraje.

El arbitraje multipartito se manifiesta especialmente en el mundo del
comercio internacional, donde las relaciones entre muchas partes de distintos
paises son habituales y su razon de ser es simple: resolver, mediante un so6lo
arbitraje y una sola decision, una pluralidad de litigios que oponen a partes
que no son las mismas en cada uno de ellos, si bien existe entre éstos una
cierta conexidad que aconseja, en interés de la buena administracion de justi-
cia que se manifiesta en la necesidad de evitar pronunciamientos contradicto-
rios, la resolucion conjunta de los distintos asuntos*®. El problema de la coor-

218. Cfr. Kasis, A.: “L7arbitrage multipartite et le clauses de consolidation”, DPCI, n.° 2
(1988), p. 221. ROBERT, J.: L arbitrage..., op. cit.,, pp. 244-246. CHILLON MEDINA/MERINO

MERCHAN: Tratado de arbitraje privado..., op. cit., pp. 699-701. SAMUEL, A.: Jurisdictional pro-
blems..., op. cit., p. 100.
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dinacion entre los mismos muestra que “el arbitraje internacional hoy esta bien
lejos de un simple arbitraje””. Con acierto afirma BELLET que las Convenciones
de Nueva York y Ginebra han facilitado la proliferacion de clatsulas compro-
misorias a la vez que se ha creado una red mundial de Cortes de arbitraje. El
arbitraje se transforma y profesionaliza al extenderse a los contratos de larga
duracién y es necesario resolver las dificultades que resultan del incremento
del nombre de los participantes en toda empresa econdmica moderna. La
interdependencia econémica no encuentra su equivalente en una interdepen-
dencia juridica puesto que no existe una regulacion comun y universal. De ahi
que nos preguntemos con el autor citado si a la diversidad de situaciones
deberia corresponder una diversidad de soluciones®.

Segln JAKUBOWsKY*! los litigios que pueden originar un arbitraje multi-
partito son de dos tipos:

a) los litigios que resultan de relaciones juridicas multilaterales: consor-
cios, joint-ventures, contratos multilaterales de cooperacion industrial y empre-
sas comunes. Se trata de casos en los que mas de dos personas toman parte
en la misma operacion juridica.

219. JakuBowskl, J.: “L7arbitrage dans les litiges commerciaux multilateraux”, Rev. de
I"arb. (1981), p. 66. Obsérvese lo antiguo del problema, que ya en el afio 1981 era origen
de controversia y hoy sigue siendo una de las dificultades mds discutidas a las que se enfren-
ta el arbitraje internacional.

220. Cfr. BELLET, P.: “Le symposiun international de Varsovie sur l“arbitrage internatio-
nal dans le litiges commeciaux multilateraux”, Rev. de Iarb. (1981), pp. 51-52.

221. JaAKUBOWSKI, J.: “Larbitrage dans les litiges commerciaux multilateraux”, op. cit., p.
68. Sobre este tipo de relaciones y ejemplos de las mismas, cfr. BELLET, P.: “Le symposium
international de Varsovie sur l“arbitrage international...”, op. cit., pp. 55 y ss. Bowvin, M.:
“Larbitrage et les tiers: les solutions juridictionnelles”, Rev. de I"arb. (1988), p. 526. KasIs, A.:
“L"arbitrage multipartite et le clauses de consolidation”, op. cit., pp. 221-237. DELVOLVE, J. L.:
“L arbitrage et les tiers: les solutions contractuelles: la clause darbitrage multipartite”, Rev.
de I'arb. (1988), pp. 506-509. SaMUEL, A.: Jurisdictional problems..., op. cit., p. 106-117.
CHILLON MEDINA/MERINO MERCHAN: Tratado de arbitraje privado..., op. cit., pp. 700-709.
BERGER, K. P.: International economic arbitration, Studies..., op. cit., pp. 294 y ss. ROBERT,
J.: L arbitrage..., op. cit., pp. 244-246. E1-Hakiv, J.: “Litiges commerciaux multilateraux dans
le cadre des projets en Moyen-Orient”, Rev. de ["arb. (1981), pp. 86-87. AksEN, G.: “Les arbi-
trages multipartites aux Etats-Unis”, Rev. de ["arb. (1981), pp. 98-101. MOQUET, M.: “L”arbitra-
ge et les tiers: les solutions juridictionnelles”, Rev. de I"arb. (1988), pp. 529-530.

222. Cfr. BeLLET, P.: “Le symposium international de Varsovie sur l“arbitrage internatio-
nal...”, op. cit., p. 55. Se trata de acuerdos de conegociacion mediante los cuales distintos
empresarios deciden adoptar un acuerdo, pudiendo aparecer como solidarios frente al clien-
te o no. Cfr. Bovin, M.: “L’arbitrage et les tiers”, op. cit., p. 520.
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b) los litigios que resultan de relaciones juridicas conexas: se trata de rela-
ciones como fabricante-vendedor-consumidor o, en materia de construccion,
dueno de la obra-contratista-subcontratista; en el ambito maritimo constituye
un ejemplo tipico la cadena entre armador, fletador y cargador. En este caso,
se produce una sucesion en el tiempo de contratos que se encadenan unos a
otros*.

Otros autores utilizan la terminologia “relaciones horizontales” y “relacio-
nes verticales” para referirse a las relaciones juridicas multilaterales y conexas
respectivamente, e incluso “mixtas”, por combinacion de las otras dos*'. Por
ello a partir de ahora emplearemos los términos indistintamente.

Se comprende facilmente que en estos casos en que los distintos contra-
tos entre las diferentes partes contienen clatsulas arbitrales distintas se pro-
ducird una pluralidad de procedimientos arbitrales, e incluso varios procedi-
mientos arbitrales y judiciales cuando los contratos no incorporen clatsula
arbitral o cuando contengan un clatsula atributiva de jurisdiccion. El riesgo de
contradiccion de decisiones es evidente, por lo que interesa que todos los liti-
gios se resuelvan de manera coordinada y coherente. En Derecho francés, y
en otros Derechos, la jurisdiccion estatica resuelve el problema por la via de
la intervencion o de la llamada en garantia**. Pero el tema es mas complejo
en materia arbitral por respeto al efecto relativo de los contratos y por la
voluntariedad que caracteriza al arbitraje. Con acierto afirma Kassis*** que el
arbitro no puede hacer lo que el juez estatico, puesto que el poder de acu-
mular o de hacer intervenir a terceros lo posee el juez porque recibe su inves-
tidura del Estado, mientras que los arbitros deben su poder decisorio al acuer-
do de las partes. No pueden atraer a una persona ante la jurisdiccion arbitral
si no es parte en el convenio causa de esta jurisdiccion, salvo que el tercero
acepte. Una intervencion voluntaria no es posible sin acuerdo de las partes y
una acumulacion de instancias arbitrales tampoco, por la misma razéon*’. Por

223. Cfr. BELLET, P.: “Le symposium international de Varsovie sur [“arbitrage internatio-
nal...”, op. cit., p. 55. ROBERT, J.: L arbitrage..., op. cit., p. 244.

224. Es el caso de BELLET, P.: “Le symposium international de Varsovie sur 1“arbitrage
international...”, op. cit., p. 55. Siguiendo la distinciéon de BELLET, Kasis, A.: “L"arbitrage mul-
tipartite et le clauses de consolidation”, op. cit., p. 222. Bowvin, M.: “L’arbitrage et les tiers”,
op. cit., p. 526.

225. Cfr. Bovin, M.: “L’arbitrage et les tiers”, op. cit., p. 526. ROBERT, J.: L arbitrage...,
op. cit., p. 244.

220. Kassis, A.: “Larbitrage multipartite et les clauses de consolidation”; op. cit., p. 223.

227. BELLET recapitula la opinidn general de la doctrina acerca de la insuficiencia de los
tribunales estdticos ante la complejidad creciente de las operaciones comerciales internacio-
nales, asi como el hecho de que los tribunales arbitrales estan “peor armados que los tribu-
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ello, es crucial en el arbitraje multipartito determinar hasta qué punto aquéllas
personas, terceros al convenio arbitral, pueden intervenir en el procedimiento
y que éste produzca efectos respecto a ellos. Nuestro interés por el tema esta
motivado por las soluciones que la doctrina ha propuesto y la jurisprudencia
ha adoptado respecto al arbitraje multipartito, soluciones que influyen, evi-
dentemente, en la suerte de los distintos convenios arbitrales en juego y, por
tanto, en las condiciones de proposicion y estimacion de las excepciones que
nos interesan. Por eso, vamos a exponer la respuestas que se han propuesto
respecto al tema, y a la vez, vamos a plantear los problemas relativos a las
excepciones de arbitraje y litispendencia arbitral que surgen a consecuencia de
aquéllas soluciones.

A) Las soluciones que se contemplan: contractual® y jurisdiccional®
Dentro de las primeras se distingue:

a) la coordinacion de clatsulas compromisorias: presupone la existencia
de distintas clatsulas coordinadas entre si, con referencia de unas a otras o por
simple reproduccion en todos los contratos pertenecientes a una misma cade-
na o grupo, de manera que se pueda realizar un arbitraje Gnico o arbitrajes
paralelos debidamente relacionados y coordinados®. Se trata de una solucion
mas facil en el caso de relaciones horizontales, y es deseable velar sobre todo
por el modo de designacion de los arbitros como por el recurso a una insti-
tucion®'. Este modo de redaccion de las clausulas conlleva -en el caso de arbi-
traje Gnico- una soluciodn idéntica a la que se llegaria en el caso de haber podi-
do elaborar una tnica clatsula desde el principio con todas las partes impli-
cadas.

nales [estaticos] en caso de conexidad o de litispendencia” (BELLET, P.: “Le symposium inter-
national de Varsovie sur [“arbitrage international...”, op. cit., p. 5). El subrayado es nuestro.

228. Cfr. DELVOLVE, J. L.: “L7arbitrage et les tiers: les solutions contractuelles...”, op. cit.,
pp. 501-513. Bovin, M.: “L arbitrage et les tiers”, op. cit., pp. 526-529. CHILLON MEDINA/MERINO
MERCHAN: Tratado de arbitraje privado..., op. cit., pp. 704-706. BErGER, K. P.: International
economic arbitration, Studies..., op. cit., pp. 299-311.

229. Cfr. RUBELLIN-DEvICHI, J.: “Larbitrage et les tiers: les solutions jurisdictionnelles”,
Rev. de ["arb. (1988), pp. 515-525. PLUYETTE, M.: “L7arbitrage et les tiers: les solutions juris-
dictionnelles”, Rev. de I"arb. (1988), pp. 530-536. CHILLON MEDINA/MERINO MERCHAN: Tratado
de arbitraje privado..., op. cit., pp. 706-708. BERGER, K. P.: International economic arbitra-
tion, Studies..., op. cit., pp. 311-313.

230. Cfr. CHILLON MEDINA/MERINO MERCHAN: T7atado de arbitraje privado..., op. cit., pp.
704-705. DELvVOLVE, J. L.: “L’arbitrage et les tiers: les solutions contractuelles...”, op. cit., pp.
508-509.
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b) Elaboracion de una clausula multilateral tipo: que se impondria a cada
una de las partes intervinientes en las diversas relaciones juridicas sobreveni-
das con ocasion de un mismo proyecto, vinculadas entre si y con recurso obli-
gatorio a una autoridad de designacion, de forma que los arbitros no sean
jamas designados por las partes*. El tribunal arbitral comiGn podria decidir
sobre todo litigio que sobreviniera de un extremo al otro de la cadena de con-
tratantes que tuvieran por denominador comun el contribuir a la realizacion
de una obra compleja, como ingenieros, empresarios, proeveedores..., etc*?.
Esta situacion equivale al hecho de ser todos los eslabones parte de un mismo
convenio desde el principio.

¢) coordinacion voluntaria por subordinacion de un arbitraje a otro: se tra-
tarfa de establecer en la clausula la suspension de procedimentos en funcidon
de un desarrollo escalonado de procesos arbitrales, con la ventaja de que una
sentencia previa serviria para la solucion del segundo o ulterior arbitraje. Mas
que de pluralidad de partes en un Gnico proceso se trata de coordinacion de
arbitrajes diferentes®'. Incluso es posible que, sin haber pactado previamente,
se llegue a un acuerdo entre las partes de modo que, decidido entre dos arbi-
trajes paralelos instruidos por dos tribunales arbitrales, cual de los arbitrajes
condicionaria la decision del otro, se suspenda el arbitraje condicionado hasta
la decision del arbitraje condidionante”.

231. Cfr. BErNINI, en BELLET, P.: “Le symposium international de Varsovie sur 1arbitrage
international...”, op. cit., p. 55.

232. Solucion propuesta por J. ROBERT y TANDEAU DE MARSAC en el Symposium interna-
cional de Varsovia. Puede verse la cita en BELET, P “Le Symposium international de
Varsovie sur ["arbitrage international...”, op. cit., p. 50.

233. DEVOLVE, J. L.: “L7arbitrage et les tiers: les solutions contractuelles...”, op. cit., p.

509.

234. CHILLON MEDINA/MERINO MERCHAN: Tratado de arbitraje privado..., op., cit., pp. 704-
705.

235. DEwvoLvE, J. L.: “L7arbitrage et les tiers: les solutions contractuelles...”, op. cit., p.
507. MOQUET comenta un ejemplo en esta linea: se trataba de un caso de intergracion verti-
cal. La empresa principal establecié que, en caso de que sobrevieniera un litigio, se some-
teria, en primer lugar, a un arbitraje con el cliente y después a un segundo proceso con el
subcontratista. Para evitar el riesgo de contradiccion de resoluciones, impuso en el contrato
el principio segun el cual los hechos que fueran determinados en el primer arbitraje se
impondrian en el dmbito de la segunda sentencia. Las dos condiciones bajo las cuales se
llegd a este acuerdo fueron, la primera, que se permitiera al subcontratista cooperar en la
defensa en el primer arbitraje y, la segunda, el acuerdo en la designacion del drbitro (Cfr.
MoQUET, M.: “L arbitrage et les tiers: les solutions jurisdictionnelles”, op. cit., pp. 529-530).

»
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Las soluciones de tipo jurisdiccional®® suponen, en esencia, la interven-
cion de la jurisdiccion estatica para ordenar la consolidation de procedimien-
tos arbitrales, que significa la “accion o el proceder que consiste en unir varias
instancias arbitrales y llevarlas ante un tribunal arbitral Gnico”, sin que sea
necesaria la identidad de partes, bastando al efecto que los puntos a decidir
sean similares, las cuestiones de hecho o de derecho idénticas, los problemas
de fondo semejantes®’. Los tribunales norteamericanos practican la acumula-
cion respecto de arbitrajes conexos, basindose en reglamentos, leyes, comm-
mom law (el Derecho consuetudinario) e incluso mediante una interpretacion
extensiva del acuerdo de las partes®®. Lo mismo permite al juez la Ley de
Hong-Kong cuando existe un grupo de contratos en torno a un mismo obje-
to*”. También la Ley holandesa de arbitraje permite, en el ambito interno, la
acumulacion de procedimientos arbitrales asi como la intervencion de terce-

236. Cfr. ademds del articulo citado de RUBELLIN-DEVICHI, SAMUEL, A.: Jurisdictional pro-
blems..., op. cit., pp. 106-117. BErGER, K. P.: International economic arbitration, Studies...,
op. cit., pp. 299-311. Kasis, A.: “L"arbitrage multipartite et les clauses de consolidation”; op.
cit., pp. 222-228. AkSEN, G.: “Les arbitrages multipartites aux Etats-Unis”, op. cit., pp. 110-112.

237. Cfr. AKsEN, G.: “Les arbitrages multipartites aux Etats-Unis”, op. cit., p. 100. SAMUEL,
A.: Jurisdictional problems..., op. cit., p. 106, se refiere a idénticas o similares controversias,
mientras que ROBERT, J.: L arbilrage..., op. cit., p. 244, habla de litigios con idéntico objeto
y Kasis, A.: “Larbitrage multipartite et les clauses de consolidation”, op. cit., p. 221, y otros
autores citados se refieren ampliamente a la conexidad sin especificar mas.

238. En Estados Unidos el tema no se ha tratado de modo uniforme, por lo que es
necesario recurrir al Derecho de cada uno de los cincuenta Estados y a la jurisprudencia de
cada tribunal federal para determinar si la acumulacién es o no posible. A nivel federal, no
hay legislacion al respecto. Algunos tribunales la permiten mientras que otros la rechazan.
El Reglamento de la AAA (Asociacion Americana de Arbitraje) tampoco regula el caso y, en
general, en ausencia de consentimiento de todas las partes implicadas, la practica de la AAA
es de no imponerla. En el plano legislativo, los Estados de California y Massachusetts han
adoptado una legislacion que permite a los tribunales ordenar la acumulacion, con inde-
pendencia de la demanda de una de las partes, bajo ciertas condiciones. La jurisprudencia,
pese a la ausencia de legislacion federal, ha permitido en ocasiones la acumulacion, sin
necesidad de demanda de las partes. Esta es la practica de algunos tribunales federales,
como el de Nueva York, en materia de construccion o de transporte maritimo. Otros, como
los de Pensilvania, Delaware, Virginia, Carolina del Norte y Carolina del Sur han llegado al
mismo resultado a través de una interpretacion extensiva de la voluntad de las partes. Por
el contrario, las Cortes de apelacion federales del noveno circuito de los Estados Unidos -
que comprende California, Arizona, Oregon, el Estado de Washington y Alaska-, y del quin-
to circuito -con Texas, Luisiana y Mississipi-, han decidido que, en ausencia de consenti-
miento expreso de las partes, los tribunales no pueden ordenar la acumulacion. Cfr. SALANS,
M.: “L"arbitrage et les tiers: les solutions juridictionnelles”, Rev. de I"arb. (1988), pp. 541-543.
Igualmente AKSEN, G.: “Les arbitrages multipartites aux Etats-Unis”, op. cit., pp. 101-110.

239. Cfr. CHILLON MEDINA/MERINO MERCHAN: T7ratado de arbitraje privado..., op. cit., pp.
706-707.
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ros*°. Pero, en definitiva, toda solucion impuesta no sera del agrado de algu-
na o de todas las partes, por lo que suscribimos las palabras de ROBERT cuan-
do afirma que “toda solucion para el arbitraje multipartito pasa, necesaria-
mente, por el acuerdo expreso de todas las partes interesadas. Y este es difi-
cil de realizar, porque los intereses propios de las partes son, frecuentemente,
antagonicos”*".

B) Jurisprudencia sobre el tema: los asuntos Westland y Sofidif
B. 1. El asunto Westland

En este caso, el tribunal arbitral admitié la demanda dirigida contra varios
demandados, con fundamento en un convenio arbitral concluido entre el
demandante Westland y un organismo con personalidad juridica, AOI, -creado
a partir de un acuerdo entre los cuatro demandados (Emiratos Arabes Unidos,
Arabia Saudita, Qatar y Republica Arabe de Egipto) y formado por ministros
delegados de cada uno de los Estados-, cuyo objeto era el desarrollo de una
industria de cardcter militar de interés para los cuatro Estados*?. A su vez,
Westland concluye otros dos acuerdos: uno con AOI (a fecha de 27 de febre-
ro de 1978) y otro con ABH, en la misma fecha; ambos acuerdos contenian
clatsulas arbitrales redactadas en términos similares.

240. Cfr. VaN DEN BErG, A. J.: “Larbitrage et les tiers: les solutions juridictionnelles”,
Rev. de I'arb. (1988), pp. 530-541. BErGER, K. P.. International economic arbitration,
Studies..., op. cit., pp. 299 y ss.

241. ROBERT, J.: L arbitrage..., op. cit., pp. 245-246.

242. El 29 de abril de 1975, cuatro Estados -los Emiratos Arabes Unidos (demandada-
do n.2 2), Arabia Saudita (parte demandada n.° 3), Qatar (parte demandada n.2 4) y la
Republica Arabe de Egipto (demandada n.? 5y conocida como RAE)- concluyeron un con-
trato llamado “Treaty” por el cual fue creado un organismo denominado AOI (Arab
Organization for Industrialization), cuyo objetivo era el desarrollo de una industria de
caracter militar del interés de los cuatro Estados. AOI, creado como entidad juridica cuyo
reglamento estatutario fue aprobado por los cuatro Estados, era la demandada n.? 1. A su
vez, AOI y la parte demandante, Westland (Westland Helicopters Limited, compania regida
por el Derecho inglés que fabrica helicopteros), concluyeron un contrato con fecha de 27
de febrero de 1978 con el objeto de crear una compania (denominada mds tarde Arab British
Helicopter Company (ABH), demandada n.2 6), cuya funcion consistiria en servir de base
juridica para la creacion de otra industria desarrollada por la parte demandante. Dicha
demandante concluy6 ese mismo dia con ABH una serie de contratos con distintas deno-
minaciones que contenian clatsulas arbitrales, practicamente idénticas a las contenidas en
el otro acuerdo de ese mismo dia con AOI El 14 de mayo de 1979 se anuncia que Emiratos
Arabes, Arabia Saudita y Qatar ponen fin a la existencia de AOI a contar desde el primero
de julio de 1979, la instalacién de un comité de liquidacion y la supresion de todos los sitios
de la industria de armamentos. Cfr. la Sentencia prejudicial de la Corte de arbitraje de la CCI
de 25 de marzo de 1984 (Asunto Westland), /DI (1985), p. 232-234.
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Westland demanda la responsabilidad solidaria de los cinco primeros
demandados y, respecto al sexto -ABH-, declara que cualquier reclamacion de
ABH sera realizada con los otros cinco demandados en conjunto. RAE y ABH
contestan que no tienen por qué defenderse conjuntamente con los otros
demandados. RAE denuncia ademas la existencia de un convenio arbitral pac-
tado con la demandante Westland y sostiene que la demanda debe declararse
inadmisible, porque Westland ha traido al mismo procedimiento a seis deman-
dados, entre los cuales existen intereses opuestos.

Los argumentos llaman la atencion a cualquier estudioso del arbitraje
internacional. Los cuatro Estados demandados no habian contratado directa-
mente ellos mismos con Westland, sino a través del organismo AOI. El tribu-
nal entendi6 que plantearse si los cuatro Estados estaban vinculados por la cla-
tsula compromisoria concluida por AOI era una cuestion idéntica a pregun-
tarse por una cuestion de derecho material como es cuando los cuatro Estados
estan vinculados en general por las obligaciones contratadas por aquél orga-
nismo. Segun los arbitros, las obligaciones de AOI lo son también de los cua-
tro Estados, lo mismo que la capacidad de defensa respecto a esas obligacio-
nes, por lo que los cuatro “estan vinculados por la clatsula compromisoria del
mismo modo que podrian, si fueran citados ante un tribunal estdatico, preva-
lerse de esta claiisula como argumento de defensa*®. La fuerza obligatoria de
la clatsula compromisoria no puede ser disociada de los compromisos con-
tractuales de fondo”. “Si es cierto que los cuatro Estados estin vinculados por
las obligaciones contratadas por AOL... estdn igualmente obligados por la cla-
tsula compromisoria concluida por AOI. Las obligaciones en el plano del
derecho material no pueden ser disociadas de las obligaciones en el plano
procesal”.

Las leyes rectoras de este organismo no se pronunciaban sobre los efec-
tos que para los Estados implicados tienen los compromisos asumidos por AOI
respecto de terceros. Para el tribunal, el hecho de poseer AOI personalidad
juridica, independencia administrativa y calidad de comparecer en juicio, no
es suficiente para excluir la responsabilidad de los Estados*. En ausencia de
disposicion que excluya expresa o implicitamente la responsabilidad, ésta sub-

243. El subrayado es nuestro.

244, Para el tribunal, “la calificacion de un organismo de persona moral y la atribucion
de una existencia independiente no permiten concluir si las personas morales que la com-
ponen estin o no vinculadas por los compromisos de éste [organismol. Debe hacerse abs-
traccion de toda cuestion relativa a la personalidad de AOI. Hay que determinar la eventual
responsabilidad de los cuatro Estados examinando directamente los actos constitutivos de
AOI respecto de este problema” [Sentencia prejudicial de la Corte de arbitraje de la CCI de
25 de marzo de 1984 (Asunto Westland), /DI (1985), p. 239].
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siste. Los Estados no la han excluido, por lo que los terceros que contrataron
con AOI pueden exigirla legitimamente. Por ello, Westland pudo demandar
ante los arbitros a los cuatro Estados. “Podria igualmente compararse AOI a
una cooperativa que, en ausencia de disposiciones contrarias en la legislacion
positiva o en los estatutos, deja subsistente la responsabilidad de sus miem-
bros”*®.

Llama la atencion que el tribunal desconozca la personalidad juridica del
organismo AOI y que, en el fondo, lo que parece que justifica la vinculacion
de los cuatro Estados es que el tribunal entiende que “AOI se identifica con
estos Estados”™° y que, “se trate de una sociedad egipcia que quiera hacerse
pasar por sucesora de una sociedad internacional... se trate de un comité de
liquidacion que permanece silencioso, Westland tiene fundamento para atraer
ante los arbitros a los cuatro Estados. Habria, de otro modo, una denegacion
de justicia”".

Sin embargo, se rechazo la oposicion de otro de los demandados, ABH,
que habia concluido una serie de acuerdos con la demandante que contenian
clatsulas arbitrales. Segun el tribunal, estas clatsulas eran practicamente idén-
ticas a las contenidas en el acuerdo entre la demandante Westland y AOI. Las
pretensiones de Westland estan en relacion evidente con estos contratos, por
lo que la existencia de una clatsula que obligue a ABH no puede hacerse
valer.

De nuevo nos encontramos ante un desconocimiento de la eficacia del
convenio arbitral, puesto que no se permite a ABH entablar un proceso inde-
pendiente. Si bien es cierto que es mas practico un arbitraje Gnico, no lo es
menos que por encima de conveniencias econdémicas y procesales se encuen-
tra el respeto a la autonomia de la voluntad. En este caso, la de ABH de excep-
cionar el arbitraje es desoida con un argumento que no convence: la similitud
entre clatsulas de contratos que forman parte de la operacion. Y no conven-
ce porque ABH ha querido someterse a un arbitraje distinto. Es decir, ha sido
obligada a participar en un procedimiento y ademas, ni siquiera era parte de
las clatsulas en virtud de las cuales el tribunal ha fundado su decision.

Lo que mas llama la atencidon en lo que a imposicion se refiere es el razo-
namiento del tribunal para justificar la admision de la demanda conjunta fren-

245. Sentencia prejudicial de la Corte de arbitraje de la CCI de 25 de marzo de 1984
(Asunto Westland), /DI (1985), p. 240.

240. Sentencia prejudicial de la Corte de arbitraje de la CCI de 25 de marzo de 1984
(Asunto Westland), /DI (1985), p. 240.

247. Sentencia prejudicial de la Corte de arbitraje de la CCI de 25 de marzo de 1984
(Asunto Westland), /DI (1985), p. 241.
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te a demandados entre los cuales existian, segin alegd uno de ellos, RAE, inte-
reses opuestos. El tribunal no estim6 el motivo aducido por el demandado, y
afirmo la posibilidad de determinar -ante el silencio del Reglamento de la CCI-
, la ley aplicable, en virtud de la cual justifico el procedimiento entablado por
la demandante. Y afirmo, injustamente a nuestro parecer, su competencia res-
pecto a todas las partes y la posibilidad de que una de ellas atrajera a las
demas a una misma instancia arbitral con un fundamento que no se sostiene:
segun los arbitros, basta que “las partes hayan querido vincularse todas juntas,
para que los arbitros sean competentes a la vez respecto a todas y que una de
ellas pueda atraer a todas las demas partes a la misma instancia arbitral.
Importa poco, incluso, que haya varias clatsulas arbitrales, cuando aparece,
de su contenido, que forman un todo en la intencién de las partes. Como en
este caso”. El tribunal dedujo también que los actos efectuados constituian un
todo indivisible y que los Estados habian demostrado su voluntad de actuar
conjuntamente al unirse bajo un mismo nombre: “la similitud de clatsulas uti-
lizadas en los diversos contratos no hace sino reforzar esta interpretacion. De
ello se sigue que el tribunal es competente no solamente respecto de cada
Estado, de AOI y de ABH, sino que es fundado que decida el caso en una
misma sentencia”.

La decision arbitral viola la voluntad de RAE y ABH, que habian suscrito,
respectivamente, clatsulas arbitrales y habian cuestionado la competencia del
tribunal con base en las mismas. El tribunal ha fundado su competencia res-
pecto a las partes presumiendo un consentimiento tacito de actuar y vincular-
se conjuntamente. La Corte de apelacion de Versalles admite que este consen-
timento tdcito de acumulacion puede deducirse de la compatibilidad del con-
junto de procedimientos arbitrales estipulados en los contratos conexos, como
es el caso en que clatsulas de arbitraje idénticas reenvian al arbitraje de una
institucion, cuyo reglamento tiene prevista la posibilidad de unificar procedi-
mientos conexos*®. Pero esta presuncion debe quedar destruida en el momen-
to en que existe manifestacion en contrario de las partes, como por ejemplo,
creemos, el hecho de excepcionar la competencia del tribunal arbitral y alegar
la contraposicion de intereses respecto al resto de codemandados y su volun-
tad de arbitrajes distintos que permitieran a cada demandado nombrar un arbi-
tro*®. ;Por qué, ademds, afirman los arbitros que el convenio arbitral suscrito
por AOT permitiria a cualquiera de los miembros de este organismo excepcio-

248. Referencia tomada de E. LoQUIN en su comentario a la decision de la Corte de ape-
lacion de Versalles (asunto OIAETI y Sofidif ¢. COGEMA, SERU, Eurodif y CEA), Rev. de
Iarb., n.2 2 (1991), p. 342.

249. Cfr. Sentencia prejudicial de la Corte de arbitraje de la CCI de 25 de marzo de 1984
(Asunto Westland), /DI (1985), p. 242.
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nar el arbitraje ante la jurisdiccion ordinaria y no admiten en cambio las excep-
ciones de RAE y ABH?.

Con razén afirmé el arbitro presidente, en su voto disidente, que no se
cumplian ninguna de las condiciones que permiten la consorité (término juri-
dico francés que designa la obligacion de los demandados de realizar su
defensa con los otros demandados en el mismo procedimiento)*” y que el tri-
bunal era incompetente respecto a RAE y ABH que habian planteado la excep-
cion: “la inexistencia de las condiciones de la consorité deben tomarse en con-
sideracion en tanto que las partes demandadas en consorité se oponen a ella”.
En este caso, es clara la oposicion de RAE y de ABH. Finalmente, no vemos
qué denegacion de justicia (a la que se refiere el tribunaD®' puede sufrir
Westland, si demanda a algunas partes en via judicial y a otras en arbitraje.

Las excepciones presentadas por RAE y ABH debian haber sido estimadas
y haber dado lugar a los respectivos procedimientos arbitrales. La decision
arbitral respecto a los mismos, por realizarse sin fundamento en los convenios
arbitrales correctos, carece de validez, pues ha sido pronunciada sin compe-
tencia. Por ello, el proceso entablado por Westland no es valido para produ-
cir litispendencia sobre el hipotético judicial idéntico que Westland quisiera
plantear frente a RAE y ABH en via ordinaria. Las demandadas podrian opo-
ner la excepcion de arbitraje, mas procedente que la de litispendencia por
carecer, el primer tribunal, del requisito de la competencia necesario para su
estimacion.

B. 2. El asunto Sofidif

Un caso de similares caracteristicas, e igualmente conocido, es el asunto
Sofidif**. En esta ocasion se presentd ante la Corte de Arbitraje de la CCI una
demanda conjunta con fundamento en la complementariedad y estrecha
imbricacion entre dos convenios arbitrales -en los cuales no eran parte todos

250. Cfr. las explicaciones que al respecto proporciona EUGENE BUCHER en su voto disi-
dente a la Sentencia prejudicial citada, en JDI (1985), pp. 244-246. En concreto, dicha obli-
gacion solo puede imponerse si se da una de las siguientes condiciones: el consentimiento
de las partes demandadas, una imposicion de la ley o una necesidad derivada del derecho
material, de reunir en el mismo procedimiento a todas las partes demandadas coobligadas.

251. Cfr. JDI (1985), p. 241.

252. Las citas entrecomilladas y todas las referencias a este asunto las tomamos, ante
la imposibilidad de localizar el texto de la decision, de GaiLLarp, E.: “L7affaire Sofidif ou les
difficultés de 1"arbitrage multipartite (a propos de "arret rendu par la Cour d"appel de Paris
le 19 décembre 1986)”, Rev. de I"arb. (1987), pp. 275-291.
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los implicados en el caso- para justificar un arbitraje Gnico®*. Las demandadas
contestaron rechazando la posibilidad de un tnico arbitraje y solicitando el
nombramiento de un arbitro por cada una en aplicacion de los contratos.
También plantearon una demanda ante el Tribunal de gran instancia de Paris,
solicitando que declarara que las demandantes y demandadas no eran todas
parte de cada uno de los convenios invocados y que la demanda Unica pre-
sentada colectivamente con un objeto global era inadmisible. El tribunal de
gran instancia se declar6é incompetente para decidir sobre tal admisibilidad.

La Corte de Arbitraje constituy6 el tribunal con tres arbitros, nombrados,
respectivamente, uno por ambas demandadas, otro por las demandantes y un
tercero por la Corte. En decision de 25 de abril de 1985, pronunciindose sobre
la competencia y sobre el fondo, el tribunal arbitral se declar6 competente con
fundamento en las cldusulas contenidas en contratos distintos, y justificando
su decision en que el acuerdo de 23 de febrero de 1975 que creaba la Sofidif
“fija el principio y las modalidades de cooperacion de las partes contratantes”,
mientras que el Protocolo de 13 de noviembre de 1975 determina exactamen-
te las condiciones de aplicacion de los derechos de explotacion/sustraccion de
los cuales se beneficiarin las partes”".

Y en cuanto a la contradiccion entre las clatsulas arbitrales invocada por
los demandados, puesto que la contenida en el acuerdo de 23 de febrero de
1975 no preveia ni la ley aplicable ni la sede del arbitraje, mientras que el
Protocolo de 13 de noviembre de 1975 establecia la ley francesa como aplica-

253. El problema procesal para el demandante se centra en la existencia de tres con-
tratos realizados entre personas juridicas distintas que contienen clatsulas arbitrales dife-
rentes y no articuladas entre ellas. Se trataba de un contrato de 23 de febrero de 1975 entre
CEA (Comisaria para la Energia Atomica) y OEAI (Organizacion de la Energia Atomica del
Iran), que contenia un convenio arbitral CCI, sin prever ni la sede arbitral ni la ley aplicable
al fondo del litigio. El contrato de 13 de noviembre de 1975 entre Eurodif y Sofidif incluia
un convenio arbitral que designaba Ginebra como sede arbitral y la aplicacion del Derecho
francés. El contrato realizado ese mismo dia 13 de noviembre entre Sofidif, OEAI y SERU
(Sociedad de Estudios y Busquedas del Uranio, filial de la CEA), contenia una cladsula arbi-
tral CCI, especificando la aplicacion del Derecho francés al fondo del asunto y la sede en
Paris.

La demanda fue interpuesta contra OEAI y OIAETI por Sofidif, Eurodif y Cogema,
actuando tanto en su nombre como en nombre de CEA y de SERU e invocaron las disposi-
ciones del acuerdo de 23 de febrero de 1975 y del acuerdo de 13 de noviembre del mismo
ano cuya clatsula arbitral establecia la sede de un futuro arbitraje en Paris y la aplicacion
del Derecho francés.

254. Cfr. GalLarp, E.: “L7affaire Sofidif ou les difficultés de 1"arbitrage multipartite...”,
op. cit., p. 282.
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ble y Paris como sede arbitral, el tribunal estim6 que ambas clausulas eran
complementarias, que formaban un todo, argumento que recuerda a aquél que
expusimos al tratar la extension del convenio arbitral de un contrato principal
a otro accesorio cuando quedaba claro que en la voluntad de las partes la
diversidad de contratos formaban un todo, un contrato completo, y que el con-
venio se aplicaba para regular la globalidad de las controversias que pudieran
surgir de todos lo contratos referentes a la operacion®”.

Es evidente que la decision arbitral es contraria a la voluntad de las par-
tes, por lo que no es correcta. La prictica unanimidad de la doctrina consul-
tada coincide en la imposibilidad de la acumulacion cuando existe manifesta-
cion en contra de la voluntad de las partes implicadas o clatsulas incompati-
bles por establecer sedes arbitrales distintas®®. Lo justo en este caso hubiera
sido respetar esa voluntad y que el tribunal se declarara incompetente respecto
de las demandadas, y reconocer la insuficiencia de los convenios arbitrales. La
acumulacion de procedimientos contra la voluntad de las partes elimina la
legitimidad del tribunal arbitral. Siendo incompetente respecto a algunas de las
partes, cualquier demanda idéntica presentada ante la jurisdiccion ordinaria
contra dichas partes no daria lugar a la interposicion de una excepcion de litis-
pendencia arbitral, sino mas bien a la excepcion de arbitraje, puesto que no
puede producir litispendencia un proceso entablado ante juez incompetente,
por carencia de uno de los requisitos esenciales.

La incorrecta decision arbitral fue corregida por la Corte de apelacion de
Paris, que se mostrd mas cautelosa que el tribunal de arbitraje, argumentando

255. Recuérdese, entre otros, el asunto Sociedad Sofremines c¢. Sociedad Samin, Rev. de
larb., n.° 1 (1992), pp. 68-73 que tratamos en el apartado La extension de la eficacia del
convenio arbitral en los grupos de sociedades, en concreto, en el epigrafe titulado Contrato
principal y contratos accesorios de éste.

256. GaILLARD, E.: “L7affaire Sofidif ou les difficultés de 1"arbitrage multipartite...”, op.
cit, pp. 285 y 291. LoqQuin, E.: “Comentario a la Sentencia de la Corte de apelacion de
Versalles (Salas reunidas) de 7 de marzo de 1990 (OIAETI y Sofidif ¢. COGEMA, SERU,
Eurodif y CEA)”, op. cit., pp. 338 y 340. DELVOLVE, J. L.: “L"arbitrage et les tiers: les solutions
contractuelles...”, op. cit., pp. 512-513, se muestra a favor de una clatsula tipo de arbitraje
multipartito. En el mismo sentido se pronuncia Bowvin, M.: “L’arbitrage et les tiers: les solu-
tions juridictionnelles”, op. cit., p. 527, que muestra su pesimismo en ausencia de clatsula
comun. ROBERT, J.: L arbitrage..., op. cit., pp. 245-246. BERGER, K. P.: International economic
arbitration, Studies..., op. cit., pp. 300 y ss. RUBELLIN-DEVICHI, J.: “L’arbitrage et les tiers: les
solutions juridictionnelles”, op. cit., p. 525. PLUYETTE, M.: “L"arbitrage et les tiers: les solutions
juridictionnelles”, op. cit., p. 536. Kassis, A.: “L’arbitrage multipartite et les clauses de con-
solidation”, op. cit., p. 224. SAMUEL, A.: Jurisdictional problems..., op. cit., p. 117, se muestra
favorable a la acumulacion por el juez estitico, siempre que las partes no dispongan lo con-
trario.
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la ausencia de un contrato marco o clatsula de arbitraje multipartito y la supre-
macia de la voluntad de las partes y de las soluciones de tipo contractual. En
tales condiciones, el tribunal arbitral debia haber establecido su competencia
atendiendo a cada contrato®”:

“La globalidad de la demanda sufre la ausencia de contrato marco o
de convencion multipartita. En el estado de los elementos contractuales
que le habian sido sometidos, el tribunal arbitral debia juzgar su compe-
tencia contrato por contrato... Las reglas del Derecho del arbitraje, funda-
do sobre el caricter consensual de la clatsula compromisoria, no permi-
te extender a terceros, extranos al contrato, los efectos del contrato liti-
gioso y hace obsticulo a todo proceso de intervencion forzosa o de lla-
mada en garantia... La solucion de las dificultades nacidas de la conexi-
dad o de la indivisibilidad no puede encontrar solucion mais que en el
plano contractual”.

El asunto Sofidif no terminé aqui, sino que dio lugar a un pronuncia-
miento de la Corte de apelacion de Versalles unos afios mas tarde”®. En resu-
men, con esta decision quedd confirmada la imposibilidad, en Derecho fran-
cés, de acumular procedimientos arbitrales distintos, en ausencia de voluntad
cierta de las partes en este sentido. Es verdad que existia compatibilidad entre
las clatsulas de dos acuerdos, puesto que uno de ellos -"celebrado entre CEA
y OEAI- establecia un arbitraje CCI sin determinar la ley aplicable ni el lugar,
mientras que el otro senalaba también el modelo CCI con Paris como sede
arbitral y la aplicacion del Derecho francés. Podia haberse elegido esta ciudad
como sede conjunta y aplicar a ambos arbitrajes el mismo Derecho. Pero el
contrato de 13 de noviembre de 1975 entre Eurodif y Sofidif contenia una cla-
tsula que optaba por un arbitraje en Ginebra. Es evidente que no hay volun-
tad comun de las partes respecto a una posible acumulacion, desde el momen-
to en que se establecen sedes arbitrales diferentes*”.

257. GAILLARD, en su comentario al asunto Sofidif, concluye afirmando que son las par-
tes las Gnicas que pueden evitar, con una redaccion cuidada de las clatsulas de los contra-
tos relativos al mismo proyecto, las dificultades que se presenten en un caso como éste.
“Serd sin duda ilusorio creer que el arbitraje puede, sin perder su esencia, buscar el reme-
dio a todos sus males en la intervencion sistemadtica de las jurisdicciones estaticas” (GAILLARD,
E.: “L affaire Sofidif ou les difficultés de 1"arbitrage multipartite...”, op. cit., p. 291).

258. Cfr. la decision de la Corte de apelacion de Versalles (Salas reunidas) de 7 de
marzo de 1990 (OIAETI y Sofidif ¢. COGEMA, SERU, Eurodif y CEA), Rev. de I"arb. n.° 2
(1991), pp. 326-346, con comentario de E. LoQuIN, ya citado.

259. Transcribimos parte de los considerandos de la decision: “si el acuerdo y el pro-
tocolo forman un todo, los contratos de desarrollo no pueden ser disociados de este con-
junto; el relativo a los derechos de desarrollo de la parte irani contiene una clatsula de arbi-
traje CCI que determina como aplicable el Derecho francés y como sede del arbitraje
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La decision de la Corte de Versalles es motivo de satisfaccion para los
defensores de la autonomia de la voluntad en el arbitraje, de la autonomia del
convenio y del respeto al efecto interpartes del mismo.

3. 2. En especial, el arbitraje y las cadenas de contratos de cardcter vertical:
Justificacion de nuestro interés

Origen de problemas enmarcados en el ambito de los arbitrajes multipar-
titos lo constituyen las cadenas de contratos denominadas en el derecho del
arbitraje internacional como “verticales”™, en las que se distinguen dos
supuestos:

a) la que une al maitre de ["ouvrage* hasta uno o varios de los sous-trai-
tants*? pasando por el maitre d oeuvre®?; y b) la formada por un conjunto de
contratos que transmiten la propiedad de un mismo y Gnico bien.

Con frecuencia, los distintos contratos de la cadena -todos o alguno- con-
tienen una clatsula de atribucion de competencia o un convenio arbitral.
También es posible que existan contratos sin disposicion alguna en este sen-

Ginebra; esta clatsula compromisoria, en razéon de una sede del arbitraje en un pais dife-
rente, es incompatible con la clatsula de arbitraje del protocolo. Si el tribunal arbitral no ha
fundado su competencia mas que en las clatsulas compromisorias del protocolo y del acuer-
do, no podia hacer abstraccion del primer contrato de desarrollo, indisociable de las otras
dos convenciones precitadas y que, por la eleccion de una sede arbitral distinta, revela la
ausencia de una voluntad coman en general de articular las dos clatsulas compromisorias
entre ellas. En defecto de toda manifestacion tanto en el protocolo como en el acuerdo de
una voluntad de las partes contratantes de acumular las dos clatsulas compromisorias, esta
intencion no puede de manera cierta resultar implicitamente de la simple constatacion de la
complementariedad y de la compatibilidad de estas dos clatsulas... En consecuencia, en
ausencia, de una parte, de una voluntad comutn de las partes contratantes, explicita o impli-
cita, de vincular entre ellas las clatsulas compromisorias del protocolo y del acuerdo y en
presencia, de otra parte, de una clatsula compromisoria del contrato de desarrollo incom-
patible con la del protocolo y que manifiesta una voluntad diferente, el tribunal arbitral no
podia pronunciarse por un arbitraje Gnico y su sentencia incurre legalmente en motivo de
nulidad” [Sentencia Corte de apelacion de Versalles (Salas reunidas) de 7 de marzo de 1990
(OIAETI y Sofidif c. COGEMA, SERU, Eurodif y CEA), Rev. de I"arb. n.2 2 (1991), p. 336].

260. Cfr. Lecterc, F.: “Les chaines de contrats en droit international privé”, /DI, n.° 2

(1995), p. 269.

261. Persona en cuyo favor obra el contratista (independiente, no asalariado de dicha
persona).

262. Subcontratistas

263. Contratista, arrendatario de obras y servicios, responsable de la ejecucion del con-
trato de obras, suministros y servicios.
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tido, o que algunos incorporen una clatsula de competencia mientras que
otros contengan un convenio arbitral. Los problemas procesales de compe-
tencia, litispendencia, de intervencion de terceros... son suficientemente inte-
resantes como para justificar nuestro estudio. Imaginese, por ejemplo, que el
adquirente -ultimo eslabon de la cadena- de un bien de consumo quiere exi-
gir responsabilidad por producto defectuoso: puede dirigirse contra su inme-
diato vendedor o contra el fabricante®'. La cuestion se complica cuando el
vendedor inmediato, que ha sido demandado por el consumidor, llama en
garantia al fabricante y entre ambos existe un convenio arbitral.

Otro ejemplo, relativo ahora a las cadenas de contratos en construccion.
Imaginemos que el propietario del piso demanda al vendedor, quien a su vez
se dirije contra el constructor, el cual llama en garantia al contratista -con quien
esta vinculado por un convenio arbitral-, al arquitecto y al aparejador. O ima-
ginemos que existe un contrato principal entre el dueno de la obra y el con-
tratista, y que éste ultimo estd vinculado por relaciones juridicas con varios
proveedores. Si se produce un litigio entre las partes del contrato principal,
por defectos en alguno de los materiales, por ejemplo, es 16gico que el con-
tratista quiera traer al proceso al proveedor implicado; pero si cada uno de los
contratos posee, respectivamente, clatsulas arbitrales diferentes, existe el ries-
20, en detrimento de la unidad econémica de la operacion, de que se desa-
rrollen arbitrajes paralelos y la posibilidad de decisiones contradictorias. Es
evidente que el proceso se complica por las llamadas en garantia que los
demandados puedan realizar a aquéllos eslabones de la cadena con quienes
tengan suscrito un convenio arbitral.

Valgan estas reflexiones como justificacion del tratamiento de este tema.
Comenzaremos con las cadenas de contratos transmisivos de un bien (A), estu-
diando los problemas procesales que suscita, por una parte, el ejercicio de la
accion directa (letra A. 1) y, por otro, el de la llamada en garantia (letra A. 2),
exponiendo las soluciones del Derecho francés y las que nos parecen apro-
piadas para el Derecho procesal espanol. Por tltimo, estudiaremos las cues-
tiones procesales comentadas en las cadenas de contratos de caricter vertical,
limitindonos al ejemplo del proceso de construccidn, y centrando nuestra
atencion en los problemas procesales que plantea la responsabilidad entre los
participes en el proceso constructivo.

204. Cfr. PAsQUAU LiaNo, M.: La accion directa en el Derecho espariol, Madrid, 1989, p.
180.
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A) Cadena de contratos que transmiten la propiedad de un bien:

A. 1. Las soluciones del Derecho francés ante el ejercicio de la accion
directa

Tres son los aspectos que vamos a tratar a continuacion en relaciéon con
la accion directa: a) la accion dirigida frente al primer eslabon de la cadena,
b) la accion contra el vendedor intermedio y, por Gltimo ©), la accion dirigida
frente a todos o varios de los sujetos que forman la cadena de transmision de
un bien.

a. La accion dirigida frente al primer eslabon de la cadena

Desde el punto de vista del arbitraje internacional, nos interesa averiguar
si el Gltimo adquirente del bien puede ejercer una acciéon directa en via arbi-
tral contra el fabricante, con fundamento en el contrato inicial que une al fabri-
cante con su adquirente inmediato y que contiene un convenio arbitral.

El Derecho francés, preocupado por la proteccion del consumidor, ha
establecido un sistema en virtud del cual la accidon del contrato inicial circula
por la cadena de contratos hasta el Gltimo adquirente del bien y puede ser
ejercida por éste frente al fabricante u otro cualquiera de los vendedores de la
cadena pudiendo incluso ser interpuesta frente a todos o varios de ésta soli-
dariamente®”. Si la cadena crea un vinculo entre los contratos que la integran,
cada uno con sus distintos derechos y obligaciones y clatsulas -entre las que
se encuentran las clatsulas atributivas de jurisdiccion y las compromisorias-, el
corolario de este mecanismo es que el subadquirente verd como le son opues-
tas las clatsulas y estipulaciones del contrato de las cuales hubiera podido pre-
valerse el fabricante frente a su adquirente. Si el contrato contiene una clag-

205. La doctrina francesa se ha planteado si mediante la accion directa puede ejercer-
se la accion de resolucion del contrato o soélamente es posible solicitar del fabricante una
indemnizacion por daios y perjuicios, puesto que no parece logica la resolucion de un con-
trato en que no se ha intervenido. Una sentencia de la Corte de casacion francesa de 27 de
febrero de 1975 limit6 la accion directa a la reclamacion de los danos, lo que fue contesta-
do por varios autores. La sentencia no encontrd eco en otras posteriores “y en la actualidad
puede decirse que si es ejercitable la resolucion por la via directa” (PasQuau LiaNo, M.: La
accion directa en el Derecho espanol, op. cit., pp. 165-166). En Derecho francés, el adqui-
rente de un bien, objeto de ventas sucesivas, que sufre un perjuicio relacionado con cual-
quier vicio de la cosa puede, o ejercer una accidon en garantia contra su cocontratante y, a
su vez, éste tiene accion de regreso contra el autor, o ejercer una accion por responsabili-
dad delictual contra el vendedor inicial, propietario de la cosa, desde que aparece el vicio
(cfr. mas ampliamente sobre este particular en Derecho francés, TEyssIE, B.: Les groupes de
contrats, Paris, 1975, pp. 240 y ss).
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sula de jurisdiccion o compromisoria, es logico que el subadquirente que quie-
re dirigirse contra el fabricante, deba respetar la clatsula de competencia
incluida en el mismo**.

La justificacion a esta solucion del Derecho francés*” se encuentra en la
consideracion del convenio arbitral como un accesorio del bien que se trans-
mite con éI** por lo que s6lo puede tener lugar en las cadenas de contratos
de cardcter traslativo®. Segin DELEBECQUE, la transmision de la clausula pre-
senta un caracter legal, puesto que para justificar la accion directa del ultimo
adquirente frente al fabricante la jurisprudencia se ha basado en la nocion de
accesoriedad, nocion que ha sido contruida a partir de los textos legales. El
altimo eslabon de la cadena adquiere la cosa con todos los derechos y accio-
nes de la misma y que, en cuanto accesorios, se transmiten al mismo tiempo
que ella. Asi se explica que el ultimo adquirente pueda ejercer una accion
necesariamente contractual fundada en dicha transferencia y que deba respe-
tar las clatsulas compromisorias incluidas en el contrato original: “las clatsu-

y

2006. Cfr. Leciere, F.: “Les chaines de contrats...”, op. cit.,, pp. 288 y 295, opina que,
suponiendo que se ha transmitido el convenio arbitral o la clatsula de competencia, el
subadquirente debe plantear su accion contractual directa ante la jurisdiccion designada con-
vencionalmente: el subadquirente no podra invocar el art. 14 del Codigo civil francés para
atraer al fabricante ante los tribunales franceses, del mismo modo que no podrd demandar
a éste ante la jurisdiccion del lugar del domicilio del vendedor intermediario en caso de que
dirija la accion conjuntamente frente a este vendedor y frente al fabricante. Cfr. también
DELEBECQUE, PH.: “La transmission de la clause compromissoire...”, op. cit., p. 31.

267. En el Derecho espanol, PasQuau LiaNo entiende, siguiendo a GHESTIN, que el fun-
damento de la accion directa, como derecho propio del subadquirente, se encuentra, a falta
de apoyo legal explicito, en la relacion econdémica unitaria que se produce entre vendedor
inicial y ultimo adquirente a consecuencia de la imbricacion de los contratos. Cfr. PAsQuau
LiaNo, M.: La accion directa en el Derecho espanol, op. cit., pp. 163-164.

208. Cfr. DELEBECQUE, PH.: “La transmission de la clause compromissoire...”, op. cit., pp.
21y 27. LECLERC, PH.: “Les chaines de contrats...”, op. cit., pp. 289 y 292. Seglin TEYSSIE, B.:
Les groupes de contrats, op. cit, pp. 254-259, hay que descartar, como fundamento de la
accion directa en garantia, la teorfa del mandato, puesto que el demandante no actia en
calidad de mandatario del deudor intermediario, sino que es en su nombre y por su propia
cuenta por lo que, en principio, se dirige contra el primer garante (primer eslabon de la
cadena). En su opinion, la eleccion respecto del fundamento se circunscribe a tres posibili-
dades: la nocion de estipulacion en favor de tercero -stipulation pour autrui-, la de cesion
del crédito o la de accesoriedad, ésta ultima utilizada por una jurisprudencia que, para
TeyssiE, “ha reducido considerablemente el papel de la autonomia de la voluntad”. Para el
autor, todas estas explicaciones son artificiales. La experiencia demuestra que estas acciones
son admitidas por el Derecho positivo en el ambito de los grupos de contratos y defiende
que poseen naturaleza contractual y que su fundamento se encuentra en las relaciones con-
tractuales inherentes a los grupos.

269. Cfr. LECLERC, PH.: “Les chaines de contrats...”, op. cit., pp. 28 y 31 entre otras.
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las que rigen la accion en garantia o la accion en responsabilidad son en efec-
to los accesorios de esta accion. Luego esta accion es considerada como un
accesorio. Lo accesorio de lo accesorio deberia por tanto estar sometido al
mismo régimen que lo accesorio propiamente dicho”?”.

Al hilo de estas consideraciones se plantea el autor si es suficiente un con-
sentimiento tacito de las partes, manifestado en la conclusion del contrato, que
implique, en consecuencia, la transmision del convenio arbitral y recuerda que
la jurisprudencia ha admitido que la ejecucion de un contrato implica la acep-
tacion de todas la clausulas del mismo y también de la clatsula compromiso-
ria. Aludiendo al Derecho alemin, que lo admite respecto de las clatsulas atri-
butivas de competencia, entiende que lo mismo deberia ser para un convenio
arbitral, atendiendo a la identidad de origen convencional y de finalidad de
organizacion de un acuerdo que existe entre dichas clatsulas?'. Por la misma
razoOn -identidad de origen y finalidad de las clatsulas- entiende LECLERC
siguiendo a otros autores”, que, en principio, la ley aplicable al problema de
la relatividad contractual serd la que se aplica al contrato que contiene el con-
venio arbitral que, lo mismo que una clatsula atributiva de jurisdiccion, sigue
la suerte de las otras clatsulas.

Ahora bien, el autor reconoce que es posible plantear una objecion a esa
conclusion: se desconoce el principio de autonomia de la clatsula compromi-
soria. Por otra parte, entiende LECLERC que no se produciria ningin ataque a la
autonomia de la clausula si ésta sigue la suerte que determine la ley aplicable
a las restantes clatsulas del contrato, puesto que autonomia e integracion
obran por la misma causa: la efectividad de la convencion arbitral, la cual tiene
lugar cuando se transmite ésta con las otras estipulaciones del contrato.
Nuevamente aparece la consideracion del convenio arbitral como un acceso-
rio transmisible.

Esta opinion desconoce la autonomia material del convenio arbitral, lo
mismo que la mantenida por TEYSSIE, para quien el convenio arbitral no debe
sobrevivir al contrato principal, en virtud del principio accessorium sequitur

270. Cfr. DELEBECQUE, PH.: “La transmission de la clause compromissoire...”, op. cit., pp.
27-28.

Y

271. Cfr. DELEBECQUE, PH.: “La transmission de la clause compromissoire...”
22. En el mismo sentido LecLerc, F.: “Les chaines de contrats...”, op. cit., p. 292.

, Op. cit., p.
272. LecLErc, F.: “Les chaines de contrats...”, op. cit., p. 292 y ss.

273. Entre ellos J. L. GoutalL. Cfr. la nota a pie de pagina n.® 92 del citado articulo de
F. LECLERC en la p. 292.
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principale’. Cabe preguntarse, ademds, qué sucede si la ley rectora del con-
trato principal permite la transmision mientras que a ello se opone la ley apli-
cable al convenio arbitral. Como solucion a este problema ha propuesto
GAILLARD que, asi como la jurisprudencia, en el caso Dalico, ha abandonando
el método conflictual y ha admitido la validez y eficacia propias del convenio
arbitral sin referencia a una ley nacional, podria admitirse lo mismo sobre su
transmisibilidad, salvo voluntad contraria de las partes”: “seria preferible
poder recurrir a una regla material de Derecho internacional privado admi-
tiendo, salvo voluntad contraria de las partes, la transmision de la convencion
de arbitraje””.

a. 1. Consecuencias de la regulacion de este supuesto de la accion directa
del Derecho francés

Por lo que a nosotros interesa, y extrayendo conclusiones de la regula-
cion francesa, el ultimo adquirente podra demandar al fabricante por la via
arbitral y, en el supuesto de que plantee su demanda ante la jurisdiccion ordi-
naria, el fabricante podra excepcionar el convenio arbitral. Si pendiente el pro-
ceso arbitral contra el fabricante, se ejerce otra demanda idéntica ante la juris-
diccion ordinaria, la excepcion procedente serda también la de arbitraje del
antiguo art. 533. 8 LEC. No obstante, es indiferente que se plantee la del viejo
art. 533. 5 LEC por “impropia” litispendencia siempre que sea admitida -por
los argumentos que expusimos al tratar la finalidad del art. VI. 3 del Convenio
de Ginebra-.

En nuestra opinion, y pese a tratarse de las soluciones que impone el
Derecho francés, la critica debe ser la misma para todo otro Derecho que
admita esta solucion, por suponer un desconocimiento absoluto del principio
de autonomia del convenio. Como en otras ocasiones, nos encontramos ante
una equiparacion de la clatsula arbitral a un accesorio mas del contrato prin-
cipal. En nuestro favor encontramos un pronunciamiento de la Corte de casa-

274. Entiende TEYsSIE que la jurisprudencia favorable a la autonomia material del con-
venio arbitral s6lo es admisible si existe un acuerdo tacito entre las partes en virtud del cual,
incluso en caso de nulidad del contrato principal, sea aplicable el acuerdo de arbitraje (cfr.
TEYSSIE, B.: Les groupes de contrats, op. cit., p. 181).

275. Cfr. Sentencia Cour de cassation (1 Ch. civ.) de 20 de diciembre de 1993 (Comité
populaire de la municipalité de Khoms El Mergeb c. Sociedad Dalico Contractors), Rev. de
arb., n.2 1 (1994), pp. 116-125, y el comentario de H. GAUDEMET-TALLON; Cfr. también el
comentario de GAILLARD, en /DI, n.2 2 (1994), pp. 432-446.

276. Cfr. LEcLERe, F.: “Les chaines de contrats...”, op. cit., p. 295.
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cion francesa”” que, en palabras de DELEBECQUE, “deja entender, que la claa-
sula compromisoria esta sometida al principio del efecto relativo de los con-
tratos y que no puede circular por la cadena de contratos a menos que las par-
tes no hayan expresamente previsto lo contrario”. Para el autor, la limitacion
de la transmision a la condicion de acuerdo entre partes supone un freno al
desarrollo de la teoria de las cadenas de contratos?®. Para nosotros, todo pro-
nunciamiento que respete la relatividad del convenio arbitral es un éxito.

b. La accion directa frente a todos o varios de los eslabones de la cadena
en el Derecho francés

La jurisprudencia francesa admite que uno cualquiera de los compradores
sucesivos demande indistintamente a su propio vendedor o a otro cualquiera
de los vendedores precedentes de la cadena, pudiendo incluso demandar soli-
dariamente a todos o a varios de ellos través de la accion directa?”. El subad-
quirente al que se ha transmitido la clatsula de jurisdiccion o compromisoria
debe respetar la jurisdiccion designada convencionalmente tanto si se dirige
contra el fabricante como si presenta una demanda conjuntamente dirigida
frente al fabricante y al vendedor intermedio*. Sin embargo la Sentencia de la

277. La tomamos de DELEBECQUE ante la imposibilidad de localizar la decision. Cfr.
DELEBECQUE, PH.: “La transmission de la clause compromissoire...”, op. cit., pp. 20-21. Los
hechos fueron los siguientes: La Sociedad Total France (CFR) habia comprado a la Sociedad
Metal und Rohstoff (SMUR) gasdleo que fue transportado y descargado en Le Havre en octu-
bre de 1986. La CFR estim6 que los productos no servian para su uso y demandd a su ven-
dedor, a los vendedores intermediarios y al originario ante el tribunal de comercio de Le
Havre. Uno de los vendedores de gasoleo, la Compania europea de petroleos (CEP) invocod
el convenio arbitral firmado con la Sociedad Transol -que habia revendido la mercancia a la
SMUR- y observo que ninguno de los demandados estaba domiciliado en el distrito de Le
Havre. La Corte de apelacion de Rouen admitié la competencia del tribunal de Le Havre,
jurisdiccion del lugar de entrega de la cosa -afirmando ademds que las demandas y recur-
sos en garantia tenian por causa la ejecucion de las obligaciones contratadas frente a CFR,
altimo adquirente que habia recibido la entrega en Le Havre, lugar donde se habia consta-
tado la existencia del vicio y sufrido el dano-, y considerd que el convenio arbitral era ino-
ponible a otras partes que aquéllas que lo concluyeron y que, por lo tanto, solo jugaba en
las relaciones entre CEP y Transol. En casacion, la Corte entendié que la clatsula arbitral no
era oponible a quienes no eran parte en la misma -la demandante originaria CFR y la ape-
lante en garantia SMUR- “a falta de transmision contractual”. Esta Gltima expresion es la que
hace plantearse a DELEBECQUE que seria posible la transmision del convenio si las partes lo
pactaran.

278. Cfr. DELEBECQUE, PH.: “La transmission de la clause compromissoire...”, op. cit., p.

31.
279. Cfr. PasQuAU LiaNo, M.: La accion directa en el Derecho espariol, op. cit., p. 162.

280. Cfr. LecLere, F.: “Les chaines de contrats...”, op. cit., p. 295.
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Corte de casacion francesa, relativa al asunto CFR*®!, resolvid en sentido con-
trario, afirmando el efecto inter partes de la clatsula y la imposibilidad de su
circulacion, salvo prevision expresa de las partes en otro sentido. Visto de otro
modo, la jurisprudencia, en este asunto, no consider6 al convenio arbitral
como un accesorio de la cosa transmitido con la misma, por lo que no pudo
ser opuesto al Gltimo adquirente ni, por tanto, fundar una accion de éste deri-
vada del contrato principal. Se respeto el convenio arbitral concluido entre dos
eslabones de la cadena. En consecuencia, si se plantea el supuesto de deman-
da conjunta, lo mas correcto con el principio de autonomia del convenio y lo
mas respetuoso con la voluntad de las partes es decidir el caso como se hizo
en aquélla ocasion.

La solucion de la Corte de casacion francesa fue distinta en un caso de
Derecho internacional privado: el Nanni Diesel*?, que exponemos a continua-
cion. Recordamos que nos referimos en todo momento al Derecho francés
como modelo y que utilizamos las clatsulas de competencia con el fin de esta-
blecer una comparacion entre el tratamiento que las mismas reciben y el que
recae sobre el convenio arbitral.

En el asunto se relacionan los articulos 17, 5. 1% y 5. 3% del CB -estos
dos ultimos relativos, respectivamente, a la responsabilidad contractual y a la
responsabilidad delictual o cuasidelictual- y la accion directa del subadquiren-
te frente al fabricante.

En resumen, los hechos fueron los siguientes: La Sociedad bretona de
construccion naval SBCN compra unos propulsores que resultan defectuosos
a la Sociedad Nanni Diesel. Dos de estos han sido adquiridos directamente por
Nanni Diesel de la Sociedad Breda Marine y los otros cinco han sido adquiri-
dos por Nanni Diesel de la Sociedad Marine Drive Units, la cual los ha encar-

281. Es el caso de la Sociedad CFR c. Transol, Smur, CEP y otros, sobre el que habla
DELEBECQUE en su articulo “La transmission de la clause compromissoire”, op. cit., pp. 20 y
Ss, que citamos en nota 277.

282. Se trata de la Sentencia de la Sala comercial de la Corte de casacion francesa de
18 de octubre de 1994 (Sociedad SBCN c. MB Marine y otras; Compania Winterthur Milan c.
Sociedad Grupo Saltiel y otras), Rev. crit., n.° 4 (1995), pp. 721-731.

283. “Las personas domiciliadas en un Estado contratante podran ser demandadas en
otro Estado contratante... en materia contractual, ante el tribunal del lugar en el que hubie-
re sido o debiere ser cumplida la obligacion que sirviere de base a la demanda” (art. 5. 1
CB).

284. “Las personas domiciliadas en un Estado contratante podran ser demandadas en
otro Estado contratante... en materia delictual o cuasidelictual, ante el tribunal del lugar
donde se hubiere producido el hecho danoso” (art. 5. 3 CB).
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gado a la Sociedad Breda Marine (en adelante MB Marine). Las Sociedades
Marine Drive Units y Breda Marine tienen su sede en Italia. Debido a defectos
en los productos, la SBCN demanda ante el tribunal de Quimper (lugar donde
el dafno se ha realizado) a su vendedor (Nanni Diesel) y al asegurador de ésta
(el grupo SaltieD), al vendedor italiano fabricante Breda Marine y a su asegu-
rador (la Compania Wintherthur Milan). Hay que resaltar que el contrato entre
el fabricante italiano (MB Marine) y Nanni Diesel contiene una clatsula de
sumision a la jurisdiccion del Tribunal de Milan. A su vez, la Sociedad Nanni
Diesel llama en garantia al fabricante italiano Breda Marine y a su asegurador.

La Corte de casacion declard que la clatsula atributiva de jurisdiccion era
valida entre las partes que la habian suscrito, pero no era oponible a terceros,
en este caso, al subadquirente la Sociedad SBCN, de modo que el Tribunal de
Quimper era competente para conocer de la demanda presentada por SBCN
contra el fabricante, en cuanto tribunal del lugar de produccion del dano,
mientras que el tribunal de Milan carecia de competencia respecto a dicho
subadquirente SBCN, que no era parte de la clatsula de jurisdiccion. La Corte
de casacion afirm6 también, siguiendo la jurisprudencia del TJCE respecto a
los articulos 5. 1 y 5. 3 del CB, que la accion entablada por SBCN frente al
fabricante no era de naturaleza contractual, sino delictual. Combinando la
jurisprudencia sobre ambos articulos, resulta que el art. 5. 3 cubre todo
supuesto de responsabilidad que no sea contractual en el sentido del art. 5. 1,
el cual no se aplica a los litigios que pudieran surgir, por defectos de la cosa
o la impropiedad para el uso al cual estd destinada, entre subadquirente de
una cosa y fabricante que no sea el vendedor. Por lo tanto, la accion de SBCN
frente al fabricante es de naturaleza delictual y se interpone ante el tribunal
del lugar donde ocurri6 el dano. Obsérvese que el Derecho interno francés
considera a la accion directa como una accion contractual, y que la jurispru-
dencia viene defendiendo su transmisibilidad hasta el altimo adquirente de la
cadena, el cual debe respetar todas la clatsulas del contrato inicial. En esta
jurisprudencia se apoyaron las sentencias que admitieron la excepcion de
incompetencia planteada por la Sociedad MB Marine, entendiendo que el
demandante disponia de la accion contractual directa frente al fabricante y al
vendedor intermedio y que le era oponible (al demandante) la clausula de
sumision al tribunal de Milan.

¢Qué conclusiones podemos extraer de la sentencia y aplicar a nuestro
tema?. Si la Corte de casacion hubiera seguido la linea jurisprudencial interna
-de transmisibilidad de los accesorios de la cosa en la cadena de contratos- al
decidir un caso de Derecho internacional privado, SBCN hubiera debido acu-
dir al tribunal de Milan, obligada a respetar la clatsula de competencia pacta-
da en el contrato inicial. Lo mismo hubiera sucedido con un convenio arbitral.
Si en el caso que comentamos hubiese existido un convenio entre el fabricante
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italiano y Nanni Diesel, y se hubiera aplicado la jurisprudencia interna france-
sa, la demandante se hubiera visto obligada a respetar el convenio arbitral y
el fabricante hubiera podido oponer la excepcion de arbitraje a la demanda
planteada ante la jurisdiccion estatica.

Sin embargo, el tribunal no aplico la jurisprudencia francesa sobre la acce-
soriedad, y respet6 el efecto relativo del convenio arbitral, que solo debe apli-
carse entre las partes del acuerdo, de modo que si una de ellas demanda a la
otra o la llama en garantia, la demandada o llamada podra excepcionar la exis-
tencia del acuerdo. No asi en el caso de que la demanda proceda de un ter-
cero, que no esta obligado a respetar el fuero pactado.

A. 1. 1. La accion directa en el Derecho espaniol: referencia al art. 76 de
la Ley del Contrato de Seguro

En el ambito del seguro existe un reconocimiento legislativo de la accion
directa de la victima frente al asegurador, consagrado en el art. 76 LCS de 8 de
octubre de 1980, que cuenta con precedentes legales®. Su origen se sitGa en
la necesidad de proteger el interés de la victima, buscando férmulas que
garanticen un perfecto resarcimiento del dano, abandonando otros medios de
tutela hasta la fecha insatisfactorios®* y otorgando prevalencia a los intereses
sociales?.

285. El precedente mds significativo estd constituido por la Ley de Seguro del
Automovil de 24 de diciembre de 1962 (art. 42 y, mas tarde, art. 4 del Texto Refundido de
21 de marzo de 1968) que reconocio la accion directa para exigir la obligacion de indemni-
zar hasta el limite del seguro obligatorio. Cfr. SANCHEz CaLERO, F.: “Ley de contrato de segu-
ro”, Comentarios al Codigo de Comercio y legislacion mercantil especial (dir. por M. MOTOS
y M. ALBALADEJO), t. XXIV, vol. 2., pp. 624 y ss. Cfr. también ReviLLA GONZALEZ, ]. A.: La accion
directa contra el asegurador en el proceso civil, Madrid, 1996, pp. 50-51.

286. En el ambito del seguro de responsabilidad civil el perjudicado carecia de dere-
cho directo frente al asegurador, al no existir entre ambos relacion juridica, sino que dicha
relacion la poseia el perjudicado con el asegurado responsable y éste con su asegurador.
Para proteger al perjudicado, el Derecho busca soluciones, como la accion subrogatoria, la
pauliana o la de enriquecimiento injusto. Sin embargo, no eran suficientes. Por ejemplo, la
accion subrogatoria plantea el problema del ingreso del bien en el patrimonio del asegura-
do, de modo que el perjudicado carece de derecho preferente para el cobro ademds de que-
dar expuesto a las excepciones que el asegurador posee frente al asegurado. Cfr. SANCHEZ
CALERO, F.: “Ley de contrato de seguro”, Comentarios al Codigo de Comercio..., op. cit., pp.
620 y ss. CLAVERO TERNERO, M. F.: La accion directa del perjudicado contra el asegurador de
responsabilidad, Madrid, 1995, pp. 12-13. ReviLLA GONZALEZ, . A.: La accion directa contra
el asegurador..., op. cit., p. 44-45.

287. “El establecimiento de los sistemas objetivos de responsabilidad, con su comple-
mento de la institucion del seguro obligatorio, ha hecho posible la aparicion de la facultad
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Con esta finalidad, el legislador®® introduce la accién directa como dere-
cho propio y autonomo del perjudicado, para exigir al asegurador la obliga-
cion de indemnizar el dano causado por el asegurado y desvinculado del con-
trato de seguro, en cuanto que no nace de él, sino “del hecho previsto en él
que ha dado lugar al nacimiento de la deuda de responsabilidad”, y en cuan-
to que es inmune a las excepciones del asegurador frente al asegurado®. Es
decir, la ley no ha legitimado a un sujeto para el ejercicio de un derecho ajeno
en beneficio propio, no ha establecido un supuesto de legitimacion extraordi-
naria por sustitucion, sino un derecho subjetivo material propio*” en favor del
perjudicado y sus herederos.

Cabe preguntarse, a la vista de esta regulacion, si es posible que el ase-
gurador oponga, con fundamento en el convenio arbitral suscrito con su ase-
gurado, la excepcion de arbitraje a la accion dirigida por el perjudicado. La
respuesta debe ser negativa, y ello nos parece evidente, no so6lo por las razo-
nes apuntadas en otras ocasiones, sino también por la propia configuracion de
la accion directa como derecho propio y distinto del que tiene el asegurado
frente a su asegurador, y al margen de los problemas que puedan surgir entre

de exigir el cumplimiento de la obligacion de indemnizar a persona no relacionada directa-
mente con la produccion de los danos... Las exigencia sociales se han impuesto en los Glti-
mos tiempos frente a los condicionamientos dogmaticos y la accidn directa se ha abierto
paso en varias legislaciones a través de una decidida y expresa decision del legislador”
(GOMEZ DE LiaNo GONZALEZ, F.: La responsabilidad en el uso de vebiculos a motor: aspectos
procesales, Oviedo, 1992, p. 125). CrLavero TERNERO, M. F.: La accion directa del perjudica-
do..., op. cit., pp. 16-17. PAsQUAU LiaNO, M.: La accion directa en el Derecho espariol, op. cit.,
p. 53.

288. Como afirma CLAVERO TERNERO, La accion directa del perjudicado..., op. cit., p. 14,
“el TS realizd un esfuerzo constructivo e interpretativo encomiable buscando una mayor pro-
teccion de los intereses de la victima en el seguro de responsabilidad civil. En definitiva,
ante las dificultades que la ciencia clasica imponia, lo que nuestro Tribunal instituy6 fue una
accion directa del perjudicado contra el asegurador, en una doctrina que, asumida poste-
riormente por el legislador, interpretd los principios cldsicos para adecuarlos a los intereses
en presencia’.

289. Aunque la accién nace de la ley y no del contrato, la existencia de éste es la base
sobre la que el legislador la establece, pero el contrato por si solo no la justifica, pues no
relaciona al damnificado con el asegurador (cfr. GOMEZ DE LIANO GONZALEZ, F.: La responsa-
bilidad en el uso..., op. cit., p. 128).

290. En cuanto a que estamos ante un derecho propio y auténomo no hay discrepan-
cias en la doctrina. Cfr. MONTERO AROCA, J.: La legitimacion en el proceso civil, Madrid, 1994,
p. 57-58. SANcHEz CaLero, F.: “Ley de contrato de seguro”, Comentarios al Codigo de
Comercio..., op. cit., pp. 630 y ss. CLAVERO TERNERO, La daccion directa del perjudicado..., op.
cit., p. 15. ReviLLA GONZALEZ, J. A.: La accion directa contra el asegurador..., op. cit., p. 50.
GOMEZ DE LIANO GONZALEZ, F.: La responsabilidad en el uso..., op. cit., pp. 128 y ss.
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éstos a consecuencia del contrato de seguro. En consecuencia, no es posible
que el asegurador haga valer aquélla excepcion y el perjudicado no esta vin-
culado por una convenio arbitral en que no fue parte. En palabras de REGLERO
Campos, “el convenio arbitral inserto en la poliza de seguro tan soélo vincula a
las partes que lo suscribieron (tomador y asegurado), y no a terceros que pue-
dan beneficiarse de la existencia de dicho seguro. De esta forma, el perjudi-
cado solo podra ser obligado a someter la cuestion a arbitraje si es €l mismo
quien otorga un convenio arbitral con el dafante o la entidad aseguradora”".

Para terminar, y enlazando con el tema de las cadenas de contratos que
transmiten la propiedad de un bien, en lo que respecta a la responsabilidad
del fabricante de bienes de consumo frente al consumidor, cabe plantearse la
misma cuestion. Suponiendo que el fabricante esta vinculado con su adqui-
rente inmediato mediante un convenio arbitral, ;puede oponer la excepcion
de arbitraje a la demanda del consumidor, que es ajeno al mismo?.

En opinion de OrTi VALLEJO, la LGDCU de 1984 “consagra ya, para todo
tipo de productos, la accion directa del consumidor (comprador) no sélo con-
tra el fabricante, sino contra todos los eslabones de la cadena: importador,
administrador y, por supuesto, vendedor (art. 27. 1)"** que responderan soli-
dariamente cuando en la produccion del dafio hayan intervenido varias per-
sonas®?. Por lo tanto, en el supuesto de que el consumidor demande al fabri-
cante o a todos los eslabones de la cadena, surge la duda de si podran excep-
cionar el convenio arbitral quienes estén vinculados por tal pacto. Advertimos
que en Derecho espanol no existe jurisprudencia similar a la francesa.

La primera observacion es que el efecto relativo del convenio circunscri-
be sus efectos a quienes lo pactaron por lo que, en principio, s6lamente podra
utilizar la excepcion de arbitraje quien es parte en el mismo con el consumi-
dor, probablemente el vendedor intermedio quien lo habra incorporado a las
condiciones generales de venta impuestas al consumidor. Si el convenio arbi-
tral rije entre eslabones de la cadena, por ejemplo dos vendedores interme-
diarios, creemos que ninguno de ellos esta legitimado para interponer la

291. ReGLERO CaMPos, L.: El arbitraje (el convenio arbitral y las causas de nulidad del
laudo en la Ley de 5 de diciembre de 1988), Madrid, 1991, p. 133.

292. ORTI VALLEJO, A.: La proteccion del comprador, Granada, 1987, pp. 156-157. De la
misma opinion es PAsQuAU LiaNo, M.: La accion directa en el Derecho espariol, op. cit., pp.
180-183 quien, ademas de utilizar como argumento la regulacion de la LGDCU, se refiere a
la analogia con los supuestos de la accion directa admitidos legalmente, “analogia que viene
dada por la especial imbricacion de relaciones juridicas que aconseja un ajuste entre los legi-
timados activa y pasivamente para las acciones, y los realmente interesados, y tal y como la
jurisprudencia ha hecho en relacion con el adquirente de viviendas defectuosas” (p. 182).

293. Cfr. OrTi VALLEJO, A.: La proteccion del comprador, op. cit.,, p. 157.
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excepcion de arbitraje a la demanda que el consumidor plantee ante la juris-
diccion ordinaria, y esto es asi porque el consumidor es un tercero (no se olvi-
de que rechazamos la teoria de la accesoriedad). Por el contrario, quienes sean
parte en el convenio arbitral pueden oponer la excepcion de arbitraje a la lla-
mada en garantia que les dirija el apelante que sea parte en dicho convenio,
como veremos a continuacion.

A. 2. La llamada en garantia en las cadenas de contratos de cardcter tras-
lativo, en las que existe una clatisula de sumision expresa o un convenio arbi-
tral entre alguno de los eslabones de la misma

Vamos a tratar ahora un tema muy interesante en la prictica del arbitraje
comercial internacional y que se plantea cuando el Gltimo adquirente deman-
da a su vendedor inmediato y éste a su vez llama en garantia al fabricante, con
quien ha suscrito una clausula de atribucion de competencia en el sentido del
art. 17 del Convenio de Bruselas o esta vinculado a través de un convenio arbi-
tral.

En este supuesto existen dos demandas: la que plantea el Gltimo adqui-
rente y la de garantia que interpone el vendedor intermedio.

a. Clausula de sumision expresa entre fabricante y vendedor intermedio

Comenzamos por el primero de los supuestos, y supongamos que el
Convenio de Bruselas es aplicable a la relacion fabricante-vendedor interme-
dio, en virtud del art. 2 de dicho Convenio, que contempla como foro de com-
petencia de caracter general el del domicilio del demandado. El Convenio de
Bruselas, en su art. 6. 2, permite que las demandas de garantia o de interven-
cion de terceros en el proceso se presenten ante el tribunal que conoce de la
demanda principal. ;Es posible que el fabricante comparezca ante dicho tri-
bunal?.

Expondremos primero las soluciones al problema en el marco del
Convenio de Bruselas -prescindiendo del arbitraje de momento- como punto
de referencia comparativo antes de centrar el estudio en las relaciones entre
convenio arbitral y llamada en garantia e intervencion de terceros.

294. Segin el cual “si las partes, cuando al menos una de ella tuviere su domicilio en
un Estado contratante, hubieren acordado que un tribunal o los tribunales de un Estado con-
tratante fueren competentes para conocer de cualquier litigio que hubiere surgido o que
pudiere surgir con ocasién de una determinada relacion juridica, tal tribunal o tales tribu-
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Con caracter general, la jurisprudencia tiene declarado que el art. 17** del
CB prima sobre el art. 6. 2%, La norma general en virtud de este Gltimo arti-
culo es que la demanda de garantia se interpone ante el tribunal que esté
conociendo de la demanda principal. Sin embargo, la prevalencia del art. 17
del CB sobre el art. 6. 2 significa que no puede obligarse a intervenir en garan-
tia, ante el tribunal que conoce de la demanda principal, a aquél que tiene
pactada una clatsula de sumision expresa a otra jurisdiccion, siempre y cuan-
do, y tal y como se desprende del Informe JENARD*®, las partes hayan querido
aplicar la clatsula de sumision a la accion de garantia®”. La jurisprudencia fran-
cesa proporciona multiples ejemplos en este sentido®® y la doctrina opina que
el vendedor intermedio-demandado por el subadquirente- que llama en garan-
tia al fabricante, debe respetar la clausula pactada con el mismo*’. La conclu-
sion, como apuntabamos antes, es evidente: la fragmentacion de procedi-
mientos.

nales serdn los tGnicos competentes”. El resto del texto hace referencia a los requisitos del
convenio y otros aspectos sobre los cuales puede consultarse el comentario de CaLvo
CARAVACA, A. L.: “Comentario al art. 17 del CB”, Comentario al Convenio de Bruselas relati-
vo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil, Madrid, 1994, pp. 343-371.

295. “Las personas a las que se refiere el articulo anterior podrdn también ser deman-
dadas: ... si se tratare de una demanda sobre obligaciones de garantia o para la intervencion
de terceros en el proceso, ante el tribunal que estuviere conociendo de la demanda princi-
pal” (art. 6. 2 CB). Sobre este art. cfr. el comentario de F. Garau SOBRINO en Comentario al
Convenio de Bruselas relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judi-
ciales en materia civil y mercantil, Madrid, 1994, pp. 175-184.

296. Cfr. Inf. JENARD, p. 27.

297. En este sentido cfr. también Sentencia Cour de cassation de 18 de octubre de 1989
(Sociedad Berlit Staudt ¢. Compania de seguros L Alssacienne y otras), /DI, n.2 1 (1991),
especialmente pp. 156-157, en la que se declara que la clatsula de eleccion de foro no
puede excluir la competencia derivada del art. 6. 2 CB mds que si las partes han querido
este efecto, porque dicha clatsula solo puede cubrir el ambito que las partes le han asig-
nado. Es necesario que las partes tengan la intencion de aplicarla no solo a las demandas
principales sino también a las demandas de garantia.

298. Cfr., en aplicacion de los 17 y 6. 2 del CB, la Sentencia Cour de cassation france-
sa (1 Ch. civ.) de 12 de julio de 1982 (Sociedad de Etablissements Voith ¢. Sociedad Chantiers
y Ateliers de La Perriere y otras), Rev. crit. (1983), pp. 658-661. Cfr. también la ya citada de
18 de octubre de 1989 (Sociedad Berlit Staudt...), /DI, n.2 1 (1991), pp. 155-158. En Derecho
comun francés de la competencia internacional, cfr. la Sentencia Cour de cassation (Ch.
com.) de 30 de marzo de 1993 (Sociedad Comanav y otras ¢. Compania Seine-y-Rhone
Océanides Réunies y otras), Rev. crit., n.2 4 (1993), pp. 680-684 que declara la inaplicabili-
dad del art. 333 del Codigo civil francés en las relaciones internacionales, puesto que éste
no permite al tercero llamado a la causa declinar, con fundamento en un clatsula atributiva
de jurisdiccion, la competencia de la jurisdiccion de la demanda originaria.

299. Cfr. LECLER, F.: “Les chaines de contrats...”, op. cit., p. 296.
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b. Convenio arbitral entre fabricante y vendedor intermedio

(Puede decirse lo mismo en el supuesto de que la clatsula pactada sea
un convenio arbitral?. En Derecho francés, sélamente la indivisibilidad del liti-
gio autoriza, en caso de pluralidad de demandados, a imponer la presencia de
todos en el mismo procedimiento, en detrimento de las clatsulas atributivas
de jurisdiccion o de las clatsulas compromisorias®. Es mas, el juez puede,
incluso de oficio, ordenar la acumulacion de los varios procedimientos pen-
dientes ante él si existe entre los litigios un vinculo tal que aconseje, en inte-
rés de una buena administracion de juscicia, juzgarlos conjuntamente®’. En la
jurisprudencia francesa encontramos decisiones en las que los tribunales han
retenido la competencia para conocer de la accion principal y de la accion en
garantia, argumentando la existencia de un nexo de indivisibilidad entre las
acciones que, de juzgarse separadamente, da lugar al riesgo de decisiones con-
tradictorias®®. A su vez, han respetado el convenio arbitral cuando no existia
ese nexo ni, por lo tanto, el consiguiente riesgo de contradiccion®™.

300. Cfr. entre otros, RUBELLIN-DEvICH], J.: “De I"effectivité de la clause compromissoire
en cas de pluralité de defendeurs ou d"appel en garantie dans la jurisprudence recente”, Rev.
de I"arb. (1981), pp. 29-49. La autora es contraria al argumento de la indivisibilidad entre las
acciones, porque con independencia de su definicion, esta indivisibilidad “no es mis que
un motivo al servicio de una intencion, loable sin duda -la buena administracion de justicia-
pero muy contestable, por cuanto que se trata de oponerla a la eleccion libremente con-
sentida del procedimiento arbitral. Cfr. RUBELLIN-DEVICHI, J.: “De "effectivité de la clause com-
promissoire en cas de pluralité de defendeurs...”, op. cit., p. 44 y también en su comentario
a la Sentencia de la Corte de casacion (Ch. com.) de 8 de noviembre de 1982 (Sociedad
Burmeister y Wain Engineering Cy Ltd c. Sociedad Creusot-Loire y otras), Rev. crit. (1983),
pp. 177-180. Cfr. también NoRMAND, J.: “Comentario a la Sentencia Cour d appel de Paris de
18 de marzo de 1968”, Rev. crit. (1969), p. 514. Kasis, A.: “L arbitrage multipartite et les clau-
ses de consolidation”, op. cit., p. 221 y ss. Mds ampliamente sobre este particular, y con refe-
rencias al Derecho comparado, cfr. AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M.: “La pluralidad de deman-
dados en Derecho internacional privado”, Justicia, n.2 2 (1992), pp. 299-336.

301. Cfr. Kasis, A.: “L"arbitrage multipartite et les clauses de consolidation”, op. cit., p.
223.

302. Cfr. entre otras la Sentencia Cour d appel de Aix-En-Provence (2 Ch) de 27 de
enero de 1978 (Compania Fruitiere SA y Sociedad Cooperativa de los Cultivos Vivriéres du
Bamoun c¢. SA Georges Daras, Sociedad Lesieur Cotelle y Asociadas y Sociedad Navale
Chargeurs Delmas Vieljeux), Rev. de I"arb. (1978), pp. 527-537.

303. Por ejemplo, cfr. el caso de una sociedad concesionaria que demandd simultine-
amente a la sociedad concedente y a su filial, a la primera por haber rescindido el contrato
que les vinculaba y a la segunda por ciertas actuaciones comerciales. La Corte de Paris con-
sider6 que no existia indivisilidad ni riesgo de contradiccion y admitié la eficacia del con-
venio arbitral, es decir, que dicho convenio convertia en incompetente a la jurisdiccion
comercial respecto de las partes del convenio arbitral [cfr. Sentencia Cour d appel de Paris
(Ch. 9, de 18 de marzo de 1968, Rev. crit. (1969), pp. 507-514].

142



LA EXTENSION DE LA EFICACIA DEL CONVENIO ARBITRAL EN EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL

Afortunadamente, las decisiones son cada vez mas abundantes en la linea
del respeto a la clatsula arbitral, con la consiguiente declaracion de incompe-
tencia del tribunal para conocer de la llamada en garantia. Este es el caso,
entre otros, de la Sentencia de la Corte de casacion francesa en el asunto
Burmeister, en la que dicha Corte casd y anuld la sentencia de apelacion que
habia rechazado la excepcion de incompetencia presentada por el llamado en
garantia y fundada en el convenio arbitral que le unia con el apelante®: en
esta ocasion la Sociedad Cetramar demando el pago de danos y perjuicios a
la Sociedad metaltrgica y naval Dunkerque Normandie por vicios en un motor
montado por ésta Sociedad en un navio construido para aquélla. A su vez, la
Sociedad Dunkerque llam6 en garantia a su vendedor inmediato, la Sociedad
Creusot Loire, y ésta demandd a su vez en garantia a la Sociedad danesa
Burmeister, que le habia provisto de las piezas del motor declaradas defec-
tuosas. Esta ultima defendié que los litigios entre la misma y la Sociedad
Creusot Loire debian ser resueltos via arbitral, de conformidad con una clat-
sula del contrato de venta. Segin la Corte de apelacion “la clatsula compro-
misoria no puede ser invocada en cuanto que el litigio ha sido planteado por
la Sociedad Cetramar ante el Tribunal de comercio y la Sociedad Creusot Loire
podia fundadamente llamar en garantia a su proveedor ante esta jurisdiccion,
con el fin de que se resuelva sobre el conjunto de recursos por una Unica deci-
sion oponible a todas las partes”.

Es llamativa la decision de la Cour d appel de Paris (1 Ch. civ.) de 19 de mayo de 1993,
que decidio el caso Sociedad Labinal c¢. Sociedades Mors y Westland Aerospace [Rev. de
larb., n.2 4 (1993), pp. 645-663). En esta ocasion, Mors y Westland constituyeron un joint-
venture (que contenia una clatsula arbitral CCD para poder concurrir en mejores condicio-
nes frente a otro licitador, la sociedad Labinal, a la appel d offres (modo de conclusion de
acuerdos publicos que permite a la Administracion elegir libremente su co-contratante entre
los proveedores) lanzada por British Aerospace. La sociedad Mors, considerando que el resto
de competidores intentaban un acuerdo secreto en su perjuicio, presentd demanda ante el
Tribunal de comercio de Paris, reprochando las actuaciones constitutivas de competencia
desleal. La socidad Westland hizo valer el convenio arbitral pactado con la sociedad Mors,
lo que fue rechazado por el Tribunal. Westland recurrié en apelacion y la Corte concluyd
que, pese a que la entente necesita una acuerdo de voluntades y un comportamiento
comun, “la responsabilidad por las actuaciones alegadas puede ser objeto de una aprecia-
cion separada para cada una de ellas, sin entranar una imposibilidad de ejecucion de las
decisiones arbitral y judicial, a las que corresponden, respectivamente, recursos especiticos.
El nexo existente entre los dos litigios, lo mismo que el interés de una buena administracion
de justicia, no puede ser obsticulo a la competencia arbitral en aplicacion de una clatsula
compromisoria libremente convenida y aceptada”.

304. Corresponde en nuestro Derecho a la antigua excepcion de arbitraje del art. 533.
8 LEC. [Sentencia Cour de Cassation (Ch. comm.) de 8 de noviembre de 1982 (Société
Burmeister y Wain Engineering Cy Ltd ¢. Société Creusot-Loire y otros), Rev. de ["arb. (1983),
pp. 177-1801.
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Por suerte, la Corte de casacion fue mas respetuosa con el convenio arbi-
tral y cas6 y anuld la Sentencia de la Corte de apelacion de Paris. La misma
solucion recay6 en el asunto Solvay*”. El respeto al convenio arbitral pactado
entre apelante y llamado en garantia quedd patente también en los casos
Dinguidar’*® y CFR c. Transol, Smur, CEP y otros*”. En este Gltimo, como sabe-
mos, la Corte de casacion entendié que el convenio arbitral s6lo vinculaba a
las partes que lo habian suscrito (CEP y Transol) y que no era oponible al
resto de las partes implicadas en el litigio, salvo transmision contractual.

Concluimos reiterando nuestra opinion en defensa de la voluntad de las
partes y de la autonomia de la clatsula arbitral, a pesar de las consecuencias
que lleva consigo: en Derecho francés, es la duplicidad de procedimientos: el
seguido ante la jurisdiccion estdtica y el arbitral, puesto que el llamado en

305. Cfr. la Sentencia Cour de cassation (1 Ch. civ.) de 12 de diciembre de 1978
(Sociedad Omnium des transports par pipeline ¢. Sociedad Solvay et Cie et autres), Rev. de
["arb. (1980), pp. 489-490, y el comentario a la misma de R. FUNCK-BRENTANO en pp. 490-492.
La Sociedad Solvay estaba construyendo una canalizacion -para el transporte de etileno- que
atravesaba un terreno propiedad del Sr. Rein, con el cual habia concluido un acuerdo por
el que se comprometia a indemnizar de todos los dafios que resultasen directamente de los
trabajos, que, a su vez, eran ejecutados por las Sociedades GTM y Omnium, vinculadas a la
Sociedad Solvay a través de un convenio arbitral. El Sr. Rein, que sufrié un perjuicio, con-
secuencia de los trabajos efectuados, demand6 a la Sociedad Solvay ante el Tribunal de ins-
tancia. Esta Sociedad llam6 en garantia a las Sociedades encargadas de la ejecucion de los
trabajos y planteo6 la incompetencia del Tribunal de instancia y de la Corte, con el argumento
de que los trabajos habian sido realizados al amparo de una ley francesa que les conferia el
cardcter de “trabajos de interés puablico”, por lo cual la competencia correspondia en exclu-
siva a los tribunales del orden administrativo. A su vez, la Sociedad OTP, llamada en garan-
tia, hizo valer el convenio arbitral que le unia con las Sociedades Solvay y Omnium, con el
fin de negar la competencia del Tribunal de instancia. La Corte de apelacion no respondio
a las conclusiones de la Sociedad OTP y retuvo su competencia para conocer del asunto. En
casacion, la Corte casé la decision de la Corte de apelacion, respecto de la excepcion plan-
teada por la Sociedad OTP.

300. En esta ocasion, la reclamacion de pago efectuada por la Sociedad CHEVAL ante
el Tribunal de comercio de Paris frente al principal demandado Dinguidar estaba motivada
por haber éste entregado mercancia averiada. A su vez, el demandado llamé en garantia a
la Sociedad Sea Containers a la que habia alquilado un frigorifico, argumentando que su sis-
tema refrigerador era defectuoso, y esta Sociedad excepciond el convenio arbitral que atri-
buia el conocimiento de los litigios surgidos con ocasion del arrendamiento a la via arbitral
en Nueva York segun las reglas de la AAA (Asociacion americana de arbitraje). Cfr. la
Sentencia Cour d appel de Paris (5 Ch) de 19 de enero de 1974 (Dinguidar c. Sociedad Sea
Containers), Rev. crit. (1975), pp. 97-99.

307. Recuérdese que hemos hablado de este asunto en el apartado dedicado al estu-
dio de la accion contractual transmitida en las cadenas de contratos de caricter traslativo en
el Derecho francés (cfr. DELEBECQUE, PH.: “La transmission de la clause compromissoire...”,
op. cit., pp. 20-21).
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garantia siempre podra -o al menos en nuestra opinion debe poder- oponer la
excepcion derivada de la existencia del convenio arbitral ante la llamada en
garantia que se dirija contra el mismo. En nuestro Derecho, si la llamada en
garantia del Convenio de Bruselas, regulada en el art. 6. 2. se produjera en un
proceso ordinario frente a quien esta vinculado por un convenio arbitral,
cabria oponer la excepcion de arbitraje®®.

B) Las cadenas de contratos de construccion en el Derecho francés

Lo que hemos dicho sobre el subadquirente es aplicable también al mai-
tre de ["ouvrage -dueno de la obra- en Derecho francés*. En materia de cons-
truccion, la nocion de accesoriedad justifica la accion directa del dueno de la
obra contra el fabricante en garantia por vicios ocultos y de responsabilidad
contractual de Derecho comin en caso de no conformidad con la cosa en
aquéllos supuestos en que una cadena de contratos transmite la propiedad de
dicha cosa con todos sus accesorios, entre ellos la acciobn mencionada.

En resumen, el dueno de la obra se encuentra en una situacion equiva-
lente a la del consumidor y dispone de la accion directa contra el fabricante
por eviccion y vicios ocultos. Si existia en el contrato principal un pacto de
sumision a arbitraje, el fabricante podra oponer la excepcion a la demanda que
el dueno de la obra interponga en via judicial, puesto que dicha accion se
habra transmitido por la cadena de contratos junto con el bien*'. Todas las
conclusiones que hemos ido exponiendo sobre la excepcion de arbitraje en
este ambito son aplicables igualmente para el dueno de la obra.

B. 1. Planteamiento del problema en nuestro Derecho

Pasamos a tratar el tema en Derecho espanol, y comenzamos por un
ejemplo, suponiendo que no existe una clatsula arbitral pactada que permita
acudir a una acumulacion de procedimientos, es decir, no existe una solucion

308. Cfr. el citado comentario al art. 6. 2 CB de F. GArRaU SOBRINO en Comentario al
Convenio de Bruselas..., op. cit., en especial pp. 175-184. Tengase en cuenta que la redac-
cion del art. 6.2 del CB es anterior a la nueva Lec. Por eso es una solucion que propone-
mos con independencia de la interpretacion y la practica que resulte del actual art. 14 LEC.

309. El estudio de este aspecto lo realizamos con la informacion que al respecto pro-
porcionan LECLER, F.: Les chaines de contrats..., op. cit., a lo largo de todo su articulo en pp.
267-320 y GHESTIN/JAMIN/BILLIAU: Traité de Droit civile, t. 11, vol. 2, Les effets du contrat, Paris,
1994.

310. Cfr. GHESTIN/JAMIN/BILLIAU: T7aité de Droit civile, t. 11, op. cit., pp. 804-805.

311. Sobre esta accion y la incertidumbre existente acerca de su régimen juridico pue-
den consultarse las paginas 850-854 del t. II de la citada obra de GHESTIN/JAMIN/BILLIAU: Traité
de Droit civile.
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de tipo contractual ante un arbitraje multipartito como el que se plantearia si
el adquirente de un piso demanda al promotor en via arbitral y éste, a su vez,
demanda al constructor -con quien estd vinculado por otro convenio arbitral.

La solucion contractual consiste en que el cliente acepte que pueda ser
llamado el constructor al litigio que le enfrenta con el promotor, de modo que
el tribunal arbitral decida mediante una Gnica decision que afecte a los tres.
Pero en ausencia de esta voluntad comun de las partes, scual serd la situacion?.
La duplicidad de procedimientos con el consiguiente riesgo de contradiccion
entre ambas decisiones.

a. La accion ex art. 1591 Cc

Imaginemos que el cliente que ha comprado un piso demanda ex art.
1591 Cc* al promotor*” de viviendas, al contratista de las mismas y al arqui-

312. Dicho articulo del Cc regula la responsabilidad civil del contratista y del arquitec-
to en materia de construccion: el contratista responde de los danos y perjuicios causados
por vicios de la construcciéon mientras que el arquitecto tiene la misma responsabilidad por
vicio del suelo o de la direccion. Acerca de la naturaleza juridica de la responsabilidad esta-
blecida en el art. 1591 Cc cfr., entre otros, FERNANDEZ HIERRO, J. M.: La responsabilidad civil
por vicios de construccion, Publicaciones de la Universidad de Deusto, Bilbao, 1976, p. 153,
que opta por la naturaleza juridica contractual atendiendo “a la propia redaccion literal del
Codigo civil”. Lucas FERNANDEZ, F.: “Comentario al art. 1591 Cc”, Comentarios al Codigo civil
2y Compilaciones Forales, t. XX, vol. 2, Madrid, 1986, en esp., pp. 275-280, en las que el autor
sigue la teoria de la responsabilidad contractual del art. 1591. 1. y 1591. 2. SALVADOR CODERCH,
P.: “Comentario al art. 1591 Cc”, Comentario del Codigo civil, t. 11, Madrid, 1993, pp. 1189-
1190. GOMEZ DE LA ESCALERA, C.: La responsabilidad civil de los promotores, constructores y
técnicos por defectos de construccion (Estudio del art. 1591 del Codigo Civil y su problemditi-
ca actual), Barcelona, 1994, en esp. pp. 65-82, en las que el autor expone vy critica las tesis
de la doctrina y la posicién de la jurisprudencia, resolviendo el tema desde la finalidad de
dicha responsabilidad. “Desde esta Optica, aparece como una responsabilidad establecida
por la ley, de caracter civil, que se impone a los técnicos y constructores a consecuencia de
la violacion de los deberes que su especifica funcion constructiva les exigia observar, y que
tiene por objeto el resarcimiento de los dafnos ocasionados por la ruina del edificio que ellos
construyeron viciosamente”. Si el perjudicado por ruina de un edificio debida a vicios cons-
tructivos puede ser indemnizado segin las normas generales de la responsabilidad civil, no
puede pensarse que el 1591. 1 represente una responsabilidad contractual ya recogida en el
art. 1101 Cc, ni tampoco la extracontractual ya prevista en el 1902 y siguientes. “Se trataria,
en suma, de un ambito autbnomo de resarcimiento de danos... que tiene por objeto una
prestacion de indemnizacion de dafios y perjucios, y que se establece al margen de la res-
ponsabilidad contractual o extracontractual que... se configuraria como una responsabilidad
civil especial...”; caracterizada por una serie de notas. Cfr. GOMEZ DE 1A ESCALERA, C.: La res-
ponsabilidad civil de los promotores, constructores y técnicos por defectos de construccion,
op. cit., pp. 80-82.

313. La tendencia de la jurisprudencia mayoritaria es la de incluir la responsabilidad
del promotor en el art. 1591 Cc equipardandola con la del constructor. Cfr. FERNANDEZ HIERRO,
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tecto. El contratista, a su vez, demanda al subcontratista con quien ha pacta-
do una clatsula arbitral. En principio, éste Gltimo podra oponer la excepcion
de arbitraje si el contratista interpone demanda ante la jurisdiccion ordinaria,
por lo que no podra ser obligado a intervenir en el proceso pendiente. La con-
secuencia de la diversidad de foros es la fragmentacion de procedimientos y
la posibilidad, por lo tanto, de resoluciones contradictorias. Por ejemplo, que

J. M.: La responsabilidad civil por vicios de construccion, op. cit., p. 127. FERNANDEZ HIERRO,
J. M.: “La responsabilidad en la construccion segin la jurisprudencia civil”, PJ, n.2 7 (1989),
Pp. 285-286. Lucas FERNANDEZ, F.: “Comentario al art. 1591 Cc”, Comentarios al Codigo civil...,
t. XX, vol. 2, op. cit.,, pp. 337-348. Seglin CABANILLAS SANCHEZ, “La responsabilidad del pro-
motor que vende pisos y locales defectuosamente construidos”, ADC (1982), p. 884, hay que
distinguir diversos tipos de promotores: principalmente, el promotor cuya actividad consis-
te en la venta de pisos y locales y el promotor de comunidades, que no se propone la venta
de los pisos y locales construidos, sino que se limita a organizar la construccion del inmue-
ble por cuenta de los comuneros. A diferencia del promotor-vendedor, el promotor de
comunidades no es en ningiin momento propietario del inmueble que se construye. Segin
CABANILLAS (p. 913), las razones por las cuales el TS atribuye al promotor-vendedor la res-
ponsabilidad del contratista que ejecuta defectuosamente su prestacion son dos: que el pro-
motor realiza una actividad semejante a la del contratista y que la solucion propuesta es
necesaria para la proteccion de los compradores.

Argumentos en contra los aporta ZURITA MARTIN, I.: “La responsabilidad del contratista
por sus auxiliares: estudio jurisprudencial del articulo 1596 del Codigo Civil en relacion con
la responsabilidad decenal”, RGD, abril (1995), pp. 3165-3166. Cfr. también las interesantes
notas que incluye al respecto. GOMEZ DE LA ESCALERA recoge numerosos pronunciamientos
jurisprudenciales afirmando rotundamente que quien pretenda la exigencia de responsabili-
dad decenal al promotor inmobiliario “cuenta con un cuerpo de doctrina jurisprudencial lo
suficientemente consolidado y reiterado para que no pueda ser desconocido por ningin
Juzgado o Tribunal espafiol” (GOMEZ DE 1A EScALEra, C.: La responsabilidad civil de los pro-
motores, constructores y técnicos por defectos de construccion..., op. cit., p. 2350). La razon
es de orden practico: la necesidad de realizar una interpretacion actualizada de la norma “en
consonancia con la realidad social del tiempo en que haln] de ser aplicadals]” (art. 3. 1 Co),
acomodada a los nuevos supuestos del trifico inmobiliario, que protega a los adquirentes
de pisos en régimen de propiedad horizontal. Cfr. GOMEZ DE 1A ESCALERA, C.: La responsabi-
lidad civil de los promotores, constructores y técnicos por defectos de construccion...”, op. cit.,
pp. 247 y ss, en las que expone los problemas relacionados con la figura del promotor, entre
ellos los derivados de la distincion promotor-vendedor del promotor que construye para
cubrir sus necesidades personales o familiares. En opinion de GOwmez, la cualidad de pro-
motor se debe atribuir “Gnicamente a aquél sujeto, persona fisica o juridica, que organizado
empresarialmente, desarrolla una actividad mercantil dirigida a la promocion inmobiliaria,
esto es, a propiciar la construccion de edificios con la finalidad de obtener un beneficio eco-
noémico, lo que normalmente llevard a cabo mediante su venta a terceros”. LUCAS FERNANDEZ,
F.: “Comentario al art. 1591 Cc”, Comentarios al Codigo civil..., t. XX, vol. 2, op. cit., p. 337,
recoge la Sentencia del TS de 11 de octubre de 1974, que incorpora una definicion de la
tigura del promotor como “persona que reune el caracter de propietario del terreno, cons-
tructor y propietario de la edificacion llevada a cabo sobre aquél, enajenante o vendedor de
los diversos locales o pisos en régimen de propiedad horizontal y beneficiario del comple-
jo negocio juridico”.
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en via ordinaria (art. 1591) se declare la ausencia de responsabilidad del con-
tratista y que sea condenado, a su vez, en el proceso arbitral frente al sub-
contratista.

Sin embargo, entendemos que no cabe esta excepcion cuando el adqui-
rente de viviendas demanda al subcontratista mediante la accion directa®™, por
los motivos que expusimos anteriormente: la relatividad contractual. El adqui-
rente no es parte en el convenio arbitral y no esta obligado por el mismo. Se
rechaza, ademas, la teoria francesa de la accesoriedad de la accion, por lo que

314. Es discutida la legitimacion pasiva del subcontratista en el supuesto de la accion
del art. 1591 Cc y la mayoria de la doctrina la rechaza. Sin embargo, la jurisprudencia la
admite “aun cuando pudiera admitirse que la responsabilidad viene atribuida por el articu-
lo 1591 Gnicamente al constructor por los vicios de la construccion generante de ruina, y
que el subcontratista no tiene relacion contractual directa con los adquirentes de la obra,
éstos sufren unos perjuicios en cuya causacion han contribuido y de los que responderian
por el art. 1902 Cc (STS 23-XI-85; 14-XI-88)” (SALvADOR CODERCH, P.: “Comentario al art. 1596
Cc”, Comentario del Codigo civil, t. 11, Madrid, 1993, p. 1207).

ZURITA MARTIN recoge brevemente las distintas opiniones: GArcia CANTERO, por ejemplo,
que parte de una concepcion extracontractual de la responsabilidad decenal, considera que
se trata de un problema de tipificacion. Quienes atienden a criterios contractualistas, entien-
den que el comitente solo tiene accion contra el contratista quien responderd en su caso por
lo hecho por el subcontratista que él mismo introdujo en la obra (cfr. Zurita MARTIN, L: “La
responsabilidad del contratista por sus auxiliares: estudio jurisprudencial del articulo 1596...7,
op. cit., pp. 3168-3169). A criterios contractualistas atiende también Lucas FERNANDEZ, para
quien no cabe duda de que la responsabilidad del subcontratista se enmarca en el ambito
del subcontrato de obra, de modo que el contratista es el responsable frente al duefio de la
obra o sus causahabientes, sin perjuicio de que, a su vez, pueda exigir el resarcimiento
correspondiente del subcontratista. Cfr. Lucas FERNANDEZ, F.: “Comentario al art. 1591 Cc”,
Comentarios al Codigo civil..., t. XX, vol. 2, op. cit., p. 348. En esta linea opina GOMEZ DE 1A
EscaLEra, C.: La responsabilidad civil de los promotores, constructores y técnicos por defectos
de construccion...”, op. cit., pp. 220-221, que el contratista carece de accion ex art. 1591 fren-
te al subcontratista, pues la responsabilidad consagrada en este articulo esta concebida al
margen de toda consideracion contractual y la legitimacion activa Gnicamente la ostentan los
propietarios del edificio que resulten perjudicados. Pero cuando el contratista haya respon-
dido directamente por la culpa profesional del subcontratista, dispone de una accidon de
regreso contra éste para reembolsarse lo que le supuso la reclamacion ex art. 1591 Cc.
También admite el autor la responsabilidad directa del subcontratista frente al propietario -
rechazando el argumento de que aquél no esta ligado al propietario por un vinculo con-
tractual-. Teniendo en cuenta que el art. 1591 exige una responsabilidad fundada en la culpa
profesional de quien interviene en el proceso edificatorio desempenando una funcion cons-
tructiva, siempre que lo haga a titulo principal, “ninguna dificultad debe existir para afirmar
la responsabilidad directa del ex art. 1591... habida cuenta de que el subcontratista actu6é en
la obra de modo principal y auténomo, desarrollando una actividad constructiva cual es la
ejecucion material de la parte o unidad de obra que se le encomend6” (GOMEZ DE LA
EscaLEra, C.: La responsabilidad civil de los promotores, constructores y técnicos por defectos
de construccion...”, op. cit., p. 226).
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al demandante comprador no le es oponible la excepcion de arbitraje deri-
vada del contrato concluido entre el contratista y el subcontratista.

b. La excepcion de arbitraje en las situaciones de litisconsorcio pasivo
necesario derivadas de un proceso de construccion.

La jurisprudencia del TS tiene declarado que la responsabilidad entre los
distintos participes del proceso de construccion es solidaria cuando no pueda
determinarse la parte de responsabilidad de cada cual®, lo que significa que
no pueden oponer al actor la excepcion de litisconsorcio pasivo necesario
cuando uno de ellos resulte demandado, pues se aplica el art. 1144 Cc*.
Algunos autores no admiten esta jurisprudencia y entienden que es mas
correcto exigir al actor que demande a todos los implicados en el proceso
constructivo®”. Para CoBo Prana “en aquéllos supuestos en que, demandado

315. La jurisprudencia del TS viene declarando que la responsabilidad de los distintos
participes de un proceso constructivo es solidaria, cuando no pueda determinarse la parte
de responsabilidad de cada cual y también que la solidaridad es incompatible con la exi-
gencia de litisconsorcio pasivo necesario. Cfr., como ejemplos las Sentencias TS, Sala 1, de
14 de noviembre de 1983 y 1 de febrero de 1991, entre otras, en FERNANDEZ LOPEZ/RIFA
SOLER/VALLS GOMBAU: Derecho procesal prdctico, t. IV, Madrid, 1992, p. 122. Ademas de la
abundante jurisprudencia que aparece en los autores citados en las notas precedentes,
puede verse también la recogida por CoBo PLaANA, J. J.: El litisconsorcio pasivo necesario en
la doctrina del Tribunal Supremo y de las Audiencias Provinciales, Pamplona, 1993, pp. 275
y SS.

316. Cfr. entre otros, FERNANDEZ HIERRO, J. M.: “La responsabilidad en la construccion...”,
op. cit.,, p. 290 y la jurisprudencia que cita el autor. CoBo PLaNA, J. J.: “La responsabilidad
solidaria de arquitectos, aparejadores y constructores como fundamento de la exclusion del
litisconsorcio pasivo necesario en los procesos por vicios de la construccion del articulo 1591
del Codigo civil”, CDJ, Madrid, 1994, pp. 439-449. SALVADOR CODERCH, P.: “Comentario al art.
1591 Cc”, Comentario del Codigo civil..., op. cit., pp. 1195-1196.

317. CoBO PLANA, J. J.: “La responsabilidad solidaria de arquitectos, aparejadores y cons-
tructores como fundamento de la exclusion del litisconsorcio pasivo necesario...”, op. cit., p.
446. Para el autor el razonamiento del TS es erroneo: segin el Alto Tribunal la responsabi-
lidad -por ruina- solidaria -y determinada por la imposibilidad de delimitar las respectivas
responsabilidades- de promotores, contratistas, arquitectos y aparejadores, impide la aplica-
cion del litisconsorcio pasivo necesario porque el perjudicado puede demandar a todos o a
algunos de ellos en virtud del art. 1144 Cc. El error del razonamiento esta en invertir el orden
de las premisas, es decir, lo que determina la responsabilidad solidaria es la circunstancia de
no haber podido individualizar las responsabilidades, 1o que tiene lugar al final del litigio,
después de practicar todas las pruebas. Por lo tanto, antes del proceso, esa solidaridad no
existe, “puesto que todavia no se ha podido establecer la imposibilidad de diferenciar sus
responsabilidades”. En consecuencia, no puede aplicarse el art. 1144 Cc. Para llegar a esa
declaracion de solidaridad es preciso que estén presentes en el pleito todos los implicados
en la construccion, porque es el modo de proponer y practicar toda la prueba necesaria para
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uno so6lo de los intervinientes en el proceso constructivo, si a lo largo del pro-
ceso se acredita la existencia de responsabilidad en algin otro, que no sea
parte del pleito, y no es posible delimitar la influencia y porcentaje que el

delimitar las respectivas responsabilidades o en su caso concluir la responsabilidad solida-
ria. Cuando se demanda a uno solo de los implicados debe determinarse la clase de accion
que se ejerce, con la que queda fijado el objeto del pleito. Si la accién es de responsabili-
dad por vicios en la construccion, se dirigird contra el contratista y si lo es por vicio del suelo
o de la direccion debera dirigirse contra el arquitecto o aparejador. Y no puede permitirse
que, dirigida demanda contra uno, por ejemplo el constructor, si durante el pleito se acre-
dita también la existencia de vicios del suelo y de la direccion, pero sin que se haya podi-
do delimitar las responsabilidades del arquitecto o del aparejador, se condene al construc-
tor a resarcir la totalidad de los danos con fundamento en una solidaridad declarada contra
quien no ha sido parte en el proceso, sino que la sentencia debe limitarse a los danos cuya
responsabilidad ha sido exigida. Es injusto, en opinién de CoBso, que la solucion de la situa-
cion sea dejar al constructor la posibilidad de entablar un nuevo pleito para reclamar a los
demds su parte. Para evitar todos estos inconvenientes propone, como exponemos en el
texto principal, declarar la necesidad de un litisconsorcio pasivo necesario.

GOMEZ DE 1A EscaLEra rechaza la jurisprudencia exigente de responsabilidad solidaria
pues, para el autor, la relacion juridico material derivada del art. 1591 es de tal naturaleza
que impide un pronunciamiento judicial sin la presencia en el proceso de todas las perso-
nas que prima facie estin llamadas a responder de la ruina del edificio (p. 307). La imposi-
bilidad de determinar el grado en que cada uno contribuy6 al evento danoso “solo puede
traer cabalmente como consecuencia el efecto de reputar que todos contribuyeron, en la
misma medida, a la causacion del dano”, lo que solo resuelve el aspecto interno de la obli-
gacion “dejando imprejuzgado el aspecto externo, es decir, si cada uno de los obligados...
debe responder frente al acreedor perjudicado de la totalidad de la deuda resarcitoria (soli-
daridad) o solo de la cuota o parte que corresponda segin aquélla proporcion (mancomu-
nidad)”. Aplicando los arts. 1137 y 1138 del Cc, cree GOMEZ DE LA ESCALERA que habra que
estar a la regla general de la mancomunidad, teniendo en cuenta, ademas, que la obligacion
del art. 1591 nace de la ley y no de la voluntad de las partes. Esto significa que cada res-
ponsable contribuira al total de la deuda en la medida de su culpa y en la proporcion en
que haya participado en la produccion de dano y que el acreedor solo puede reclamar la
parte o cuota que corresponda a cada uno, consecuencia de las reglas de la mancomuni-
dad. Para el autor esta es la tGnica solucion aceptable de lege data en nuestro Derecho. De
lege ferenda propone el establecimiento de una regla flexible que permita al juez, segin las
circunstancias, optar por la solidaridad o la mancomunidad. Cfr. GOMEZ DE 1A EScALERA, C.:
La responsabilidad civil de los promotores, constructores ) técnicos por defectos de construc-
cion...”, op. cit., pp. 261-262.

FERNANDEZ HIERRO es partidario de demandar a todos cuando no pueda determinarse a
priorila responsabilidad de una sola persona o entidad, para evitar que se vea afectado por
la sentencia quien no ha sido parte en el proceso. Por ello, procede la excepcion cuando
no ha sido demandado el técnico director o el contratista, en tales procesos, pero en su opi-
nién no procede cuando no esté demandado el técnico de grado medio o el subcontratista
porque su responsabilidad puede ser exigida directamente en el mismo procedimiento o
entablar otro solo contra el contratista principal o el director técnico, sin perjuicio de posi-
bles repeticiones ulteriores. Cfr. FERNANDEZ HIERRO, J. M.: La responsabilidad civil por vicios
de construccion, op. cit., p. 161.
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demandado haya tenido en la causacion del dano, debera apreciarse, incluso
de oficio, la excepcion de litisconsorcio pasivo necesario, porque asi lo impo-
ne el concepto y los fines del instituto™®: que estén presentes en el pleito
todos los que debieron ser partes -todos los implicados en el proceso cons-
tructivo-, veracidad de la cosa juzgada -que exige la presencia de todas las par-
tes para delimitar sus respectivas responsabilidades e impedir una condena en
contra del art. 24. 2 CE-, y la necesidad de evitar fallos contradictorios -como
el que puede puede producirse si el perjudicado entabla un proceso contra un
responsable y se le absuelve y posteriormente se dirige contra los demas y gra-
cias a la prueba aportada se acredita que también el demandado del primer
pleito es responsable, pese a que en su momento fue absuelto-*".

Sobre esta base vamos a estudiar qué sucede con el convenio arbitral
cuando alguno de los eslabones de la cadena esta obligado con otro median-
te un convenio arbitral y se da una situacion de litisconsorcio pasivo necesa-
rio que obliga a demandar a todos los interesados en el pleito. ;Cual es la suer-
te del convenio arbitral?. Dicho de otro modo, ¢es posible atraer ante la juris-
diccion estatica a quienes han suscrito una clatsula arbitral? ses suficiente la
exigencia de litisconsorcio necesario para excluir la eficacia del convenio?.

Distinguiremos dos supuestos: seglin la teoria de la accesoriedad, el com-
prador adquirente dirigira su demanda contra todos los implicados ex art. 1591
Cc, incluidos aquéllos eslabones de la cadena que estan vinculados por con-
venio arbitral, y lo mas logico es que el demandado vinculado por convenio
interponga la excepcion de arbitraje frente a la demanda planteada ante la
jurisdiccion ordinaria, excepcion que, de ser estimada, liberarfa al demandado
de ser parte en el proceso. Parece que no hay solucion al problema y que, en
un caso como éste, no serd posible atraer a todos los litisconsortes ante la juris-
diccion ordinaria. Aunque la litis esté regularmente constituida porque la fina-
lidad del litisconsorcio se cumple por el actor con dar a todas las potenciales
partes la oportunidad de ser oidas -es decir, dirigiendo la demanda contra
todas- aunque no comparezcan, el problema seguird existiendo, puesto que la
sentencia habra sido dictada por juez incompetente respecto a quien excep-

318. CoBO PLANA, J. J.: “La responsabilidad solidaria de arquitectos, aparejadores y cons-
tructores como fundamento de la exclusion del litisconsorcio pasivo necesario...”, op. cit., p.

446.

319. En realidad, los tres argumentos estan interrelacionados y no resultan lo suficien-
temente convincentes como para desterrar la regla de la solidaridad, puesto que todos los
inconvenientes que comenta CoBo Prana pueden resolverse en el proceso de regreso que
el condenado entable contra el resto de codeudores segiin las reglas de la relacion interna
en la solidaridad. Sin embargo, si que nos parece aceptable la propuesta del autor con fun-
damento en la economia procesal.
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cion6 la existencia del convenio arbitral. Sin embargo, rechazada la teoria de
la accesoriedad del convenio arbitral y su transmision, el adquirente de la
vivienda no tiene por qué respetar la jurisdiccion elegida en el convenio en
que no es parte y puede demandar a todos los eslabones de la cadena ante la
jurisdiccion ordinaria sin que, frente a su demanda, pueda oponerse una
excepcion de arbitraje. Unicamente cabria dicha excepcion en el caso (y este
es el segundo supuesto) de que el adquirente fuese parte en un convenio arbi-
tral con alguno de los demandados®®.

320. Imaginese que existia un convenio arbitral incorporado a las condiciones de venta
del piso, de modo que el comprador acepto resolver los potenciales litigios relativos al piso
adquirido a través del arbitraje.
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