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l. LITIGIOS MULTIPARTITOS y ARBITRAJE COMERCIAL
INTERNACIONAL: PLANTEAMIENTO

Los litigios multipartitos constituyen un fenómeno que se ha extendido cada vez
más en los últimos años en el ámbito del arbitraje comercial internacional. Dicha gene­
ralización es debida a la complejidad creciente de las relaciones comerciales, lo cual
provoca que la realización de un mismo proyecto implique frecuentemente una red de
contratos diversos que se encuentran interrelacionados entre sí. Es también relativa­
mente habitual que en estos supuestos se pacten cláusulas arbitrales, reproducidas en
todos los contratos implicados (aunque puedan ser distintas unas de otras), o bien, que
algunos de dichos contratos hayan incluido cláusulas arbitrales y otros no lo hayan
hecho. La situación de una complejidad estrictamente personal en las operaciones mer­
cantiles, también complica la bondad de la cláusula arbitral: garantes, subrogados,
representantes aparentes, matrices/filiales...

En las páginas que siguen tan sólo pretendemos establecer un panel general de la
realidad actual del arbitraje multipartito en sus distintas variantes, fIjándonos en los
supuestos, en sus exigencias y en las ventajas e inconvenientes de adoptar alguna de las
soluciones que la práctica o la doctrina proponen. A este fin clarificador y generalista
sirve la estructura del trabajo, ayuno de referencias detalladas a pié de página, al que se
acompaña una bibliografía sumaria seleccionada.

11. PLURALIDAD DE CONTROVERSIAS Y ARBITRAJE
MULTIPARTITO

Como acabamos de adelantar, actualmente es relativamente frecuente que un
mismo proyecto u operación económica conlleve la realización de una serie de contra­
tos que se encuentren estrechamente interrelacionados entre sí. En este supuesto, podría
ocurrir, o bien, que algunos de dichos contratos llevasen inserta una cláusula arbitral y
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otros no (con lo cual estaría implicada tanto la jurisdicción arbitral como la estatal), o
bien, que todos los contratos adscritos al mismo proyecto llevasen inserta una cláusula
arbitral que variase de contenido de un contrato a otro (con lo cual estarían implicadas
distintas jurisdicciones arbitrales).

Todo el problema de los litigios multipartitos (sean todos o sólo parte de los mis­
mos arbitrales) se centra en evitar la contradicción o inconciliabilidad de sentencias
resultante de una pluralidad de instancias que tienen por objeto pretensiones entre las
cuales existe una conexión indiscutible, un nexo suficiente. Uno de los problemas que
se plantea en estos casos consiste en determinar cuándo ese nexo, existente entre las dis­
tintas pretensiones, se considera suficiente para poner en marcha los mecanismos que
impidan la señalada contradicción.

A nuestro entender, es evidente que la posibilidad de decisiones (arbitrales, o
arbitrales y judiciales) incompatibles o inconciliables, en casos conexos, no implica que
el convenio arbitral sea nulo, ineficaz o inaplicable y, consiguientemente, no impide,
cuando lo solicite al menos una de las partes, la obligatoria remisión al arbitraje pro­
pugnada por el arto 1I.3 del Convenio de Nueva York, de 10 de junio de 1958, sobre
reconocimiento y ejecución de sentencias arbitrales extranjeras. La posibilidad de sen­
tencias contradictorias o inconciliables simplemente implica que la invocación de la
estipulación arbitral, por al menos una de las partes, sea indeseable o inoportuna.

Por otra parte, es indudable, debido a la primacía existente de los Convenios
internacionales sobre el Derecho interno cuando regulen el supuesto específico de que
se trate, que el carácter obligatorio de la remisión al arbitraje, prevista por el precepto
señalado, reemplaza a la regla que pueda existir al amparo de la ley del foro. Ello impi­
de que la competencia del árbitro sea absorbida por la competencia del Tribunal judi­
cial, ante el cual se haya presentado un caso conexo al que es objeto de arbitraje, cuan­
do así lo establezca la ley del foro.

Es preciso tener en cuenta que, aunque el arto 1I.3 del Convenio de Nueva York
no prevea los litigios multipartitos, tampoco los condena si ello es acorde con la ley del
foro donde el arbitraje tiene lugar.

111. TIPOLOGÍA DEL ARBITRAJE MULTIPARTITO: SITUACIO­
NES TÍPICAS

1) Sólo alguno de los contratos posee cláusulas arbitrales

En el supuesto de haber pactado al menos uno de los contratos interrelacionados
entre sí el recurso a la vía arbitral, y al menos otro de dichos contratos no haberlo hecho,
se plantea alguna de las siguientes situaciones:

a) Fraccionamiento de los distintos litigios: de este modo, se resolverá por arbitraje la
relación jurídica que haya sido objeto de un convenio arbitral, y por la jurisdicción ordi­
naria la relación en la cual no haya mediado dicha cláusula. En este caso nos podríamos
encontrar con una contradicción o inconciliabilidad de decisiones, ya que tanto el laudo
arbitral como la sentencia judicial puede producir efectos frente a terceros titulares de
la relación subyacente que es objeto de resolución por medio de la jurisdicción ordina­
ria o del arbitraje respectivamente.

b) Otra posible situación consistiría en la consolidación de los distintos litigios; situa­
ción que, a su vez, se puede desarrollar de diversa forma:
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1) En primer lugar, es posible la consolidación de los distintos litigios al o hacia
el arbitraje. Una aparente dificultad que esta solución presenta es que por medio
de esta consolidación se quebrantaría el principio de que para someterse al arbi­
traje es necesario pactarlo, vulnerando con ello la naturaleza consensual de la
institución arbitral y, consiguientemente, el principio de la tutela judicial efecti­
va (el cual aparece íntimamente vinculado a la naturaleza voluntarista de la vía
arbitral). Vulneración que no se producirá cuando se pruebe que el tercero está
vinculado al convenio arbitral en virtud de la relación jurídica que le une con la
parte, ya que en este caso actuará con el mismo título que la parte.

2) Otra posible solución consiste en consolidar los distintos litigios al proceso
judicial. Tal modo de operar implicaría quebrantar la opción libremente consen­
tida por una de las partes de someterse al arbitraje para el litigio concreto. De esta
forma, se estaría causando un mal cierto, violando la voluntad de las partes, con
el objeto de evitar un mal incierto, la contradicción o inconciliabilidad de sen­
tencias, que no necesariamente tiene por qué producirse.

Cada una de estas aproximaciones al problema presenta inconvenientes, lo que
invita a optar por la solución menos perjudicial o a buscar soluciones alternativas.

2) TODOS LOS CONTRATOS POSEEN CLÁUSULAS ARBITRALES

A) Alternativas posibles

Por otro lado, en la práctica acontece con cierta frecuencia que los contratos inte­
rrelacionados contienen todos ellos cláusulas arbitrales, pero que dichas cláusulas difie­
ren entre sí. Las soluciones existentes ante dichos supuestos son básicamente las
siguientes:

a) La postura más obvia, aunque no necesariamente la más acertada, consiste en elfrac­
cionamiento de los distintos arbitrajes, resolviéndose cada uno conforme se haya pre­
visto, con el consiguiente riesgo de contradicción o inconciliabilidad de laudos arbitra­
les. Entre los argumentos favorables a la opción de hacer juzgar separadamente las
cuestiones podemos mencionar fundamentalmente los siguientes:

1) En opinión de muchos autores, la pretendida indivisibilidad de los litigios
conexos es errónea, ya que dicho principio es únicamente un medio al servicio
de una intención loable -la buena y eficaz administración de lajusticia-, pero cri­
ticable en cuanto se opone a la opción libremente consentida del procedimiento
arbitral acordado. El concepto de indivisibilidad se caracteriza por su vaguedad
y carencia de significación jurídica propia, lo cual propicia la arbitrariedad en su
utilización y el consiguiente abuso del concepto, perdiendo éste con ello su
importancia original. Este principio de la indivisibilidad, o mejor dicho, este
medio tendente a evitar la contradicción de decisiones, no debería aplicarse cuan­
do pugne con un principio jerárquicamente superior como es el de la autonomía
de la voluntad.

2) Por otro lado, el principio del efecto relativo de las sentencias, las cuales pro­
ducen en principio únicamente efectos frente a las partes, disminuye el riesgo de
contradicción de decisiones.

3) Por otra parte, la contradicción o inconciliabilidad de decisiones no es una cer­
teza, sino una mera probabilidad. Pero aun en el caso de producirse, no impedirá
en todo caso la ejecución simultánea de las decisiones contradictorias, debido a
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la autoridad de cosa juzgada propia tanto de la sentencia judicial como del laudo
arbitral, ni constituirá siempre una verdadera denegación de justicia.

b) Una segunda solución a la problemática planteada consiste en la designación de árbi­
tros comunes para instancias paralelas, coincidiendo por tanto los árbitros que resuel­
ven los distintos litigios. De este modo, se pretende evitar que las sentencias sean con­
tradictorias o inconciliables entre sí. Se trata, en última instancia, de un mero remedio
para salir del paso que tiene lugar cuando no se pueden reagrupar todos los procedi­
mientos en un único arbitraje multipartito. Consiste en que ciertos miembros del
Tribunal arbitral, o al menos el presidente, se encuentren en las diversas instancias al
haber sido elegidos por una autoridad de nombramiento, sin que sea necesario para ello
que nos encontremos ante un arbitraje institucional.

Este medio es de dudosa eficacia por una serie de razones: la dificultad de las partes
para llegar a un acuerdo en lo que respecta a la elección de la autoridad de nombra­
miento; la vulneración de la regla básica de la confidencialidad del arbitraje; la dificul­
tad para conseguir la sincronización de las sentencias y evitar el "prejuicio"; el peligro
de desigualdad entre las partes, la cual podría provocar la nulidad sobrevenida del con­
venio arbitral, por virtud del arto 9.3 L.A., cuando sea aplicable la ley española. Debido
a las dificultades señaladas, no resulta probable que este medio se convierta en un ver­
dadero sustituto a un procedimiento unificado.

c) Una tercera solución consiste en la consolidación del arbitraje. Ésta puede tener lugar
por decisión judicial de los arbitrajes conexos (sistema americano) o a través de cláu­
sulas convencionales de consolidación.

B) Valoración

La primera opción, además de otorgar un excesivo poder a los jueces estatales,
contraría la naturaleza contractual de la institución arbitral, ya que el hecho de consoli­
dar el juez todos los arbitrajes en uno solo no ha sido previsto por las partes en el con­
trato. Por virtud del carácter convencional del arbitraje, no puede imponerse a las par­
tes los medios que impiden la contradicción o inconciliabilidad de decisiones.

Es preciso tener en cuenta que en la mayoría de los sistemas jurídicos el juez sólo
puede intervenir en materia de arbitraje para dar pleno efecto al convenio arbitral. Más
allá de este límite, ninguna intervención judicial en la materia podrá justificarse, a
menos que se haya atentado contra el orden público. Pero no puede considerarse a la
protección de los interesados contra su propia imprevisión o negligencia como una
cuestión de orden público, ya que en tal caso el concepto adquiriría tal amplitud que
perdería su sustancia.

A nuestro modo de ver, debe rechazarse la teoría que proclama la existencia de
un acuerdo tácito de consolidación, ya que los Tribunales judiciales no están legiti­
mados para usurpar el ámbito contractual pronunciando una consolidación o admi­
tiendo una intervención o un encausamiento que las partes no han previsto. Los pro­
blemas mencionados únicamente pueden encontrar su solución en el plano contrac­
tual. Además, no puede deducirse lo que las partes no han dicho y ni siquiera han pen­
sado, ya que si las partes hubiesen deseado la consolidación, al menos hubiesen pac­
tado idénticas cláusulas arbitrales que hiciesen posible su articulación. Más aún: la
conclusión de cláusulas arbitrales distintas implica una voluntad tácita de las partes
de excluir la consolidación. Por respeto al convenio arbitral, base del arbitraje, la con­
solidación debe ser excluida en caso de existir cualquier diferencia entre las diversas
cláusulas arbitrales (ya sea en relación con el lugar del arbitraje, con el procedimien­
to arbitral, ...), lo cual no deja lugar apenas para la consolidación en el caso de no
haber sido prevista por las partes.
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El arbitraje no puede, sin perder su espíritu, remediar todos sus males a través de
la intervención sistemática de las jurisdicciones estatales, ya que es precisamente su
carácter consensual y las deficiencias del proceso judicial lo que justifica su existencia
como vía alternativa a la jurisdicción estatal.

El Tribunal judicial sólo podría ordenar la consolidación existiendo el consenti­
miento expreso de todas las partes. Pero en este caso, debido a que la intervenciónjudi­
cial se limitaría a dar pleno efecto a lo convenido por las partes, resultaría más lógico
que dicha consolidación la ordenase el Tribunal arbitral y no el judicial, ya que todo lo
que pueda hacerse por el árbitro, no lo debería llevar a cabo el juez.

Llegados a este punto, nos parece más legítimo defender que sean los árbitros,
en lugar de los jueces, los que impongan la consolidación. En el caso de admitirse que
los árbitros pueden imponer la consolidación de los procedimientos o la intervención
(así como el encausamiento) del tercero, se incrementaría el poder discrecional de los
árbitros. Pero por otro lado, a los árbitros les ha sido otorgada su investidura por las par­
tes, de lo cual podría incluso deducirse, aunque no sin reservas, que la voluntad de las
partes ha sido delegada en los árbitros por virtud del convenio arbitral. Podría argu­
mentarse dicha teoría con base en un mecanismo similar al de la legitimidad de los polí­
ticos, que han sido elegidos por el voto de los ciudadanos, para adoptar libremente deci­
siones políticas que afecten a sus representados. En cualquier caso, desde nuestro punto
de vista, la solución al problema expuesto ha de encontrarse, a causa de la especificidad
que presenta la institución arbitral, en el plano contractual.

Como ya se dijo con anterioridad, la consolidación también puede lograrse sin
dificultad por medio de cláusulas convencionales de consolidación de los distintos arbi­
trajes en un solo arbitraje multipartito, o bien, de intervención o encausamiento del ter­
cero. Por medio de estas cláusulas se evita, o al menos se disminuye, el riesgo de la con­
tradicción de sentencias y los inconvenientes propios de la consolidación judicial.

No creemos que, con el objeto de evitar la contradicción o inconciliabilidad de
sentencias, puedan aplicarse al arbitraje, al menos de forma autoritaria -ya que ello vul­
neraría la naturaleza contractual del arbitraje-, las reglas legislativas relativas a la inter­
vención (tanto voluntaria como forzosa) y a la acumulación de autos propias del ámbi­
to judicial, ya que se trata de dos ámbitos completamente diferentes. Los Tribunales
judiciales detentan su investidura del Estado, el cual los organiza y define su compe­
tencia respectiva; mientras que los Tribunales arbitrales reciben su investidura de los
convenios pactados por las partes.

A la prevención normativa de la contradicción de decisiones en el ámbito judi­
cial, bajo forma de reglas de Derecho, corresponde la prevención convencional en el
ámbito arbitral, bajo forma de cláusulas convencionales dictadas por las partes. Los
medios de esta prevención están al alcance de las partes, sin que tengan que basarse en
la Ley para su aplicación o solicitarlos del juez estatal. De esta forma, no se vulnera la
naturaleza voluntaria del arbitraje, ni se confunden dos ámbitos distintos, ya que en el
ámbito judicial se aplicarán obligatqriamente y podrán aplicarse de oficio, y en el ámbi­
to arbitral se aplicarán voluntariamente y nunca de oficio.

Se trata de un medio de autoprotección de las partes frente a la contradicción o
inconciliabilidad de decisiones. Para que dichas cláusulas sean eficaces es preciso que
aparezcan, debidamente armonizadas entre sí, en todos los contratos interrelacionados.

La instrumentalización de las cláusulas convencionales de consolidación, que
corresponde al Tribunal arbitral, exige de una serie de condiciones: la previsión de una
misma autoridad de nombramiento para todos los contratos interrelacionados entre sí;
la conveniencia de que el árbitro sea único o de que todos los árbitros sean designados
por la autoridad de nombramiento; la previsión de una cláusula arbitral debidamente
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articulada con las restantes (siendo dicha articulación difícil de conseguir cuando se
trata de numerosos contratos alejados en el tiempo unos con respecto a otros)

Los obstáculos a la instrumentalización de estas cláusulas son la ignorancia o la
imprevisión de las partes (que las hacen inhabituales), y su hostilidad con respecto a una
instancia arbitral unificada por disminuir ésta la libertad de acción de las partes. El pro­
blema parece, por tanto, derivar en una cuestión de elección: de quererse evitar una
eventual contradicción o inconciliabilidad de sentencias, habrá que sacrificar ciertas
preferencias; de no querer hacer sacrificios, habrá que aceptar los riesgos de tal con­
tradicción o inconciliabilidad.

Entre los argumentos favorables a la consolidación, que han sido defendidos por
cierto sector doctrinal, podemos mencionar fundamentalmente los siguientes:

1) La consolidación es acorde con el principio de indivisibilidad de los litigios
conexos que, para algunos autores, se deduce del conjunto del Derecho positivo,
y se funda en la fuerza del nexo que une a pretensiones conexas.

2) En opinión de un cierto sector doctrinal, defensor de la consolidación, debe
darse prioridad al interés de una buena y eficaz administración de la justicia,
materializado en la necesidad de evitar la contradicción o inconciliabilidad de
decisiones y en la conveniencia de economizar tiempo y gastos.

Desde nuestro punto de vista, en esta materia existen intereses contrapuestos,
por lo que se hace preciso valorarlos, para así poder dar prioridad a uno de ellos. Por
una parte, la consolidación de procedimientos evita una eventual contradicción o
inconciliabilidad de decisiones y, con ello, los riesgos de sentencias simultáneamen­
te inejecutables o, incluso, de incurrirse en una verdadera denegación de justicia.
Efectivamente, la contradicción de decisiones es susceptible de vulnerar el principio
de la tutela judicial efectiva, el cual aparece proclamado en el ordenamiento jurídico
español por el arto 24 de la Constitución española. Y por otro lado, la contradicción
de decisiones disminuye el crédito de la justicia arbitral (pese a no ser dicho fenóme­
no monopolio del arbitraje) e impide una buena administración de la justicia. Pero, a
pesar de lo señalado, estimamos que los medios tendentes a impedir una eventual con­
tradicción de decisiones no deben imponerse a las partes, ya que en tal caso se
correría el riesgo de matar al arbitraje en tanto que institución que tiene su origen y
fundamento en el convenio y en la voluntad, siendo por tanto el remedio más nocivo
que el propio mal que se pretende evitar. Por lo tanto, consideramos que sólo podría
haber lugar a una consolidación cuando las partes hubiesen pactado cláusulas con­
vencionales de consolidación, ya que en dicho supuesto no se vulneraría la voluntad
de las partes. En todo caso, aunque los contratos adscritos a un mismo proyecto estén
estrechamente vinculados entre sí, la contradicción de decisiones no tiene por que
producirse necesariamente.

IV. CONTROVERSIA ÚNICA y ARBITRAJE MULTIPARTITO

1. Planteamiento

Existe otra dimensión del arbitraje multipartito que no parte de la pluralidad y,
eventualmente, acumulación de controversias, sino de la pluralidad de partes en tomo a
la misma controversia. Los aspectos más sobresalientes de esta variante son los que se
derivan de la posibilidad de atraer al arbitraje a un tercero que no ha consentido for­
malmente el mismo a través de la suscripción del convenio arbitral.
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Como consecuencia de recibir los Tribunales arbitrales su investidura de la
voluntad de las partes, por medio de la suscripción de un convenio arbitral, no puede
atraerse a una persona ante una jurisdicción arbitral si la misma no ha adoptado el
correspondiente convenio arbitral. Al menos en principio, dicho tercero sólo puede
incorporarse o intervenir en el arbitraje pactado por las partes en el caso de acordarlo
tanto las partes originarias como el tercero, lo cual podría considerarse como un nuevo
convenio arbitral. En caso de no haber unanimidad entre las partes y el tercero sobre la
unión o incorporación de este último en el arbitraje pactado por las partes, regirá a prio­
ri el principio del efecto relativo de los contratos, por virtud del cual éstos producen su
efecto frente a las partes que los han suscrito, y no frente a terceros extraños al contra­
to. Si esto es así en relación con cualquier tipo de contrato, con mayor razón en relación
con el convenio arbitral (que es un contrato específico), con respecto al cual rige el prin­
cipio de la interpretación estricta y se imponen rigurosas exigencias formales (tenden­
tes a garantizar la naturaleza voluntarista del arbitraje y, consiguientemente, el princi­
pio de la tutela judicial efectiva). De este modo, la extensión de los efectos del conve­
nio arbitral a aquellos que no lo han suscrito ha de considerarse como la excepción, y
no la regla.

En el caso de existir un tercero, lo que no parece ofrecer duda alguna es la obli­
gatoria puesta en marcha, siguiendo las exigencias del arto JI.3 del Convenio de Nueva
York, del arbitraje pactado por las partes, siempre que lo inste una de éstas. La vincu­
lación del tercero al convenio arbitral no suscrito por él dependerá de la amplitud de
contenido de la cláusula arbitral y, fundamentalmente, de la existencia de un nexo sufi­
ciente que implique que el tercero actúa con el mismo título que una parte. La sufi­
ciencia del nexo dependerá de la relación jurídica existente entre el tercero y la parte
suscriptora del convenio arbitral. Ello determina el análisis de las relaciones jurídicas
más frecuentes que puedan darse en el ámbito de los litigios multipartitos.

2. Situaciones jurídicas paradigmáticas

1) Relaciones meramente comerciales (contratos de distribución exclusiva, "acuer­
dos industriales", ...).

2) Relación de representación:

La figura jurídica de la representación descansa en la autonomía de la voluntad
de las partes. A nuestro modo de ver, la representación (tanto en su vertiente expresa o
tácita como aparente) es una figura jurídica idónea para extender los efectos del conve­
nio arbitral a quien no lo haya suscrito. Efectivamente, el convenio arbitral, al igual que
ocurre con cualquier otro contrato, puede pactarse por medio del mecanismo de la
representación. El representado adquiere todos los derechos y las obligaciones que de
la gestión llevada a cabo por su representante (el cual actúa en nombre y por cuenta del
anterior) se derivan, de un modo directo e inmediato. En el supuesto de haber una per­
sona (representante) pactado un convenio arbitral en nombre y por cuenta de una per­
sona no suscriptora (representado), los efectos de dicho convenio arbitral se extenderán
automáticamente a este último, siendo éste, en lugar del primero, la verdadera parte del
convenio arbitral.

En todo caso, para que unos determinados hechos sean susceptibles de quedar
encuadrados dentro de la figura jurídica de la representación es preciso que exista tanto
un poder de representación (o una ratificación) como una contemplatio dominio

Por lo que al contrato de mandato se refiere, el mandante quedará o no vincula­
do por los convenios arbitrales concluidos por su mandatario, en calidad de tal, con un
tercero contratante, según que el mandato sea con o sin representación.
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3) Estipulaciones a favor de tercero:

Dicha figura jurídica constituye una de las principales excepciones al principio
del efecto relativo de los contratos, basada en la autonomía de la voluntad de las partes.
El mecanismo de la estipulación ha de ser claramente distinguido del de la representa­
ción directa, ya que el estipulante, a diferencia de lo que ocurre con el representante,
actúa en nombre y por cuenta propia. Como consecuencia de ello, el objeto de la esti­
pulación únicamente puede consistir en un derecho, y no en una obligación.

La estipulación en beneficio de un tercero es, a nuestro modo de ver, una figura
jurídica perfectamente apta para fundamentar la extensión de los efectos del convenio
arbitral a la persona que no lo haya suscrito. Por lo que al problema del alcance del con­
venio arbitral a una persona no suscriptora se refiere, es preciso distinguir entre dos
situaciones diferentes.

Por una parte, el contrato de base, al que el convenio arbitral aparece referido,
puede ser objeto de estipulación en beneficio de un tercero. Como consecuencia de
tener el beneficiario (esto es, la persona no suscriptora) que aceptar, expresa o tácita­
mente, el contrato como un todo indivisible, la aceptación de dicho contrato por el ter­
cero beneficiario traerá consigo que el mismo quede automáticamente vinculado al con­
venio arbitral que a dicho contrato aparece referido, siendo el convenio arbitral una
modalidad pactada por las partes para el ejercicio del derecho. Dicha conclusión no va
a verse afectada por la posición procesal de la persona no suscriptora en relación con el
arbitraje.

Por otra parte, el propio convenio arbitral no puede ser objeto de estipulación en
beneficio de un tercero. Ello es debido a que toda estipulación ha de consistir necesa­
riamente en un derecho, y todo convenio arbitral lleva aparejado tanto derechos como
obligaciones. Dicho obstáculo únicamente podría salvarse considerando que el benefi­
ciario puede solicitar la vía arbitral, pero no ser demandado en arbitraje en contra de su
voluntad. Sin embargo, a nuestro modo de ver, dicha posibilidad ha de ser rechazada,
ya que tal modo de operar, además de excesivamente complejo y discriminatorio, resul­
ta imprevisible.

Por último, es preciso tener en cuenta que, como consecuencia de actuar el esti­
pulante en nombre y por cuenta propia, el beneficiario, a diferencia de lo que ocurre con
el representado, no va a tener la consideración de parte del convenio arbitral, aun a pesar
de verse afectado por el mismo.

4) Subrogaciones:

El caso más típico de subrogación se manifiesta en las relaciones entre asegura­
dor y asegurado. No existen dudas en lo concerniente a la posibilidad de oponer al ase­
gurador la cláusula arbitral, sin perjuicio de no haber sido siempre ésta la postura man­
tenida por nuestro T.S., siempre que la ley aplicable al contrato de seguro sea la españo­
la, ya que en virtud del arto 780 del C.com. una vez "pagada por el asegurador la canti­
dad asegurada, se subrogará en el lugar del asegurado para todos los derechos y accio­
nes que correspondan (...)".

La subrogación consiste en una novación modificativa por cambio de la persona
del acreedor, manteniéndose por tanto la misma obligación, lo cual implica que el vín­
culo no varíe. Constituye otro argumento en favor de dicha oponibilidad el hecho de que
el deudor conserve frente al nuevo acreedor las excepciones que poseyera frente al
subrogante. El subrogado sustituye al subrogante por virtud del mecanismo de la subro­
gación, por lo que sólo puede actuar dentro de los límites prescritos por el contrato que
ha sido concluido por el subrogante. Ello supone que quede vinculado por las cláusulas
del contrato concluido por el subrogante, incluyendo la cláusula compromisoria.
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El arto 17 del Convenio de Bruselas, de 27 de septiembre de 1968, relativo a la
competencia judicial y a la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mer­
cantil, admite dicha solución con respecto a las cláusulas jurisdiccionales de sumisión
al menos cuando, de acuerdo con el Derecho aplicable al supuesto, el asegurador suce­
da en todos los derechos y obligaciones a la parte inicialmente vinculada por la cláusu­
la de sumisión (asegurado).

Una cuestión diferente sería si el asegurador, para reintegrarse, tuviese un simple
derecho de repetición contra los deudores, ya que en este caso no estaría vinculado por
lo convenido por el asegurado como consecuencia de ser la acción del asegurador inde­
pendiente de la del asegurado. Pero la ley española utiliza la subrogación legal para
aquella finalidad de reintegro, con el efecto de transferir al subrogado el crédito con los
derechos a él anexos.

Por lo tanto, resulta erróneo afirmar que al asegurador no se le puede oponer la
cláusula de sumisión a arbitraje por no haberla suscrito cuando conforme a la ley apli­
cable al asunto de que se trate se utilice la subrogación legal y no un mero derecho de
repetición. En todo caso, la posición del asegurador dependerá de lo dispuesto por la ley
rectora del contrato de seguro.

5) Consideración del terc~ro tenedor de un conocimiento de embarque:

El T.J.C.E. ha considerado que, salvo que medie el consentimiento del tercero
tenedor (en los términos previstos en el apartado 10 del arto 17 del Convenio de
Bruselas), el mismo únicamente podrá oponer o quedar vinculado por una cláusula de
atribución de competencia, contenida en el correspondiente conocimiento de embarque,
cuando se cumplan dos condiciones. La primera consiste en que la cláusula de elección
de foro en cuestión sea válida, en los términos establecidos en el arto 17 del Convenio
de Bruselas, entre el cargador y el porteador. Y la segunda condición necesaria para que
se produzca la referida vinculación consiste en que el tercero tenedor, al adquirir el
correspondiente conocimiento de embarque, haya sucedido, con arreglo al Derecho
nacional aplicable (sobre el que el T.J.C.E. decidió no pronunciarse), al cargador en sus
derechos y obligaciones. Por lo tanto, si el tercero tenedor del conocimiento de embar­
que ha sucedido al cargador en sus derechos y obligaciones, no es necesario que haya
prestado su consentimiento a la· cláusula de elección de foro para resultar vinculado por
la misma. Y dicha decisión la ha adoptado el T.J.C.E. en dos supuestos en los cuales el
tercero tenedor del conocimiento se oponía a la vinculación de la cláusula de atribución
de competencia que aparecía contenida en el señalado conocimiento de embarque. Ello
induce a pensar que para el T.J.C.E. es indiferente, a los efectos de la extensión de la
cláusula de elección de foro, que el tercero tenedor sea el que invoque o al que se le
oponga la referida cláusula de atribución de competencia.

El T.J.C.E. basó su decisión en dos argumentos. Por una parte, el T.J.C.E. consi­
deró que, en el supuesto de cumplirse las dos condiciones señaladas, permitir al terce­
ro tenedor no resultar vinculado por la correspondiente cláusula de atribución de com­
petencia, con base en no haber consentido al conocimiento en el cual la misma aparece
inserta, sería ajeno al objetivo perseguido por el arto 17 del Convenio de Bruselas, que
consiste en neutralizar los efectos de las cláusulas que corren el riesgo de pasar desa­
percibidas en los contratos. Y por otra parte, el T.J.C.E. estimó que la adquisición del
conocimiento de embarque no puede conferir al tercero tenedor más derechos de los que
tenía el cargador; de forma que el tercero tenedor adquiere, no sólo todos los derechos,
sino también todas las obligaciones y limitaciones que figuran en el conocimiento,
incluida la cláusula de elección de foro.

Las cláusulas de sumisión a arbitraje, al igual que las cláusulas de elección de
foro, presentan una doble naturaleza, contractual por su origen (ya que surgen como
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consecuencia de un acuerdo de voluntades), y procesal por los efectos que producen (ya
que ambas producen tanto un efecto prorrogatorio como uno derogatorio). Debido a la
estrecha similitud existente entre la cláusula atributiva de jurisdicción y la cláusula arbi­
tral' parece lógico considerar que dicha posibilidad sea igualmente predicable en rela­
ción con esta última.

6) Cesión de créditos:

Por virtud de la cesión de créditos (la cual puede verificarse por contrato o por
disposición mortis causa) una persona transmite a otra los derechos y acciones que le
competen contra un tercero, sin importar que por ello medie o no una contraprestación.

La cesión de créditos se distingue de la cesión del contrato por lo que respecta a la
esencia y a la intervención de las partes. En lo referente a la esencia, por virtud de la cesión
de créditos se transmite el crédito o modalidad activa de la obligación (es decir, el derecho
de exigir del deudor una determinada prestación); mientras que por la cesión del contrato
se transmite una relación contractual completa surgida de un contrato con prestaciones recí­
procas (es decir, se transmite una posición compleja de acreedor y deudor simultáneamen­
te). Por lo que respecta a la intervención de las partes, para la cesión de créditos sólo se
requiere el consentimiento del cedente y del cesionario (bastando con notificar al deudor la
cesión realizada); mientras que para la cesión del contrato se requiere también el consenti­
miento del cedido (ya que en cuanto acreedor le es esencial la personalidad de su deudor).

La cesión de un crédito no exige la novación de la obligación, ya que se produ­
ce un cambio en la persona del acreedor, manteniéndose la misma obligación. El nuevo
acreedor ocupa el lugar que tenía el antiguo en la obligación. El mantenimiento de la
obligación en sus mismos términos implica, por una parte, que el nuevo acreedor con­
serve todos los derechos accesorios del crédito y que pueda ejercitar todas las preten­
siones que tuviese en su favor el cedente y, por otra parte, que el deudor pueda oponer
al nuevo acreedor las excepciones que tuviese contra el antiguo.

Por lo tanto, la cesión de un crédito no sólo opera la transmisión de los derechos
resultantes del crédito cedido, sino también de sus accesorios, ocupando el cesionario
la misma posición que tenía el cedente. Como consecuencia de todo lo señalado, el
cesionario va a quedar vinculado por la cláusula arbitral que haya sido pactada entre el
cedente y el cedido.

Podemos concluir este apartado diciendo que la cesión de un crédito tiene los
mismos efectos traslativos que la cesión de un contrato.

7) Transmisión (cesión) de un contrato:

La transmisión puede ser voluntaria o legal. La transmisión es contractual cuan­
do el contrato originario es cedido como consecuencia de un acuerdo de voluntades.
Esta cesión voluntaria del contrato entraña una transferencia global de la relación con­
tractual, es decir, implica una cesión de todas las cláusulas contractuales. El cesionario
no sólo adquiere la parte activa o pasiva de un contrato, sino que adquiere íntegra la
posición contractual de su cedente (es decir, adquiere todos los derechos y obligaciones
que se deriven del contrato concluido por el cedente), incluyendo la cláusula arbitral,
que es una pieza del mismo, por lo que queda vinculado por dicha cláusula del mismo
modo que el cedente.

La transmisión legal, por el contrario, es aquella transmisión que es organizada
por la ley. La amplitud del efecto traslativo atribuido a los mecanismos de transferencia
de obligaciones no debe quedar reducida bajo pretexto de que la técnica sea legal.
Desde el instante en que la transmisión se ha puesto en funcionamiento -por voluntad
de las partes o por la ley-, debe producir todos sus efectos, ya que tanto la ley como el
contrato son fuente de obligaciones.
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8) Transmisión de la cláusula arbitral dentro de una cadena de contratos:

Es preciso tener en cuenta que sólo los contratos traslativos pueden constituir los
eslabones de una cadena de contratos. El supuesto típico de cadena de contratos se pro­
duce cuando se origina un defecto en un determinado bien o producto (alimenticio,
gasóleo, ...) que ha estado sujeto a un proceso de producción, comercialización y dis­
tribución antes de haber llegado al consumidor final. De este modo, el producto en cues­
tión, hasta haber llegado al mencionado consumidor, ha sido sucesivamente transmiti­
do entre las personas implicadas en los señalados procesos. En el curso de dichos pro­
cesos puede originarse un defecto que haga al producto en cuestión inapropiado para su
consumo o utilización. Cuando el producto sea defectuoso, el consumidor podrá pre­
sentar una acción contra su vendedor, contra los vendedores intermedios y/o contra el
vendedor originario del mismo. Pero es posible que sólo alguno o algunos de los con­
tratos de venta que forman la cadena lleve inserta una cláusula de arbitraje. El proble­
ma que se plantea en estos casos es el relativo a saber si la susodicha cláusula arbitral
puede circular dentro de la cadena de contratos.

Es evidente que la cláusula arbitral es aplicable a las relaciones entre las partes
que la han pactado, pero, ¿qué ocurre con respecto a las otras partes de la cadena de con­
tratos que no han suscrito dicha cláusula arbitral?

Entre los argumentos contrarios a la transmisión de la cláusula arbitral dentro de
una cadena de contratos podemos destacar los siguientes:

a) La cláusula arbitral, al igual que cualquier otro contrato, queda sometida al principio
del efecto relativo de los contratos, por lo que no puede circular dentro de una cadena
de contratos, a menos que las partes hayan expresamente previsto lo contrario. Sin
embargo, dicho principio, al igual que el de la interpretación estricta del convenio arbi­
tral, admite excepciones.

b) Podría considerarse que la cláusula ha sido estipulada intuitu personae, es decir, en
consideración a la persona del cedente. No obstante, los contratos -incluida la cláusula
arbitral, que es un contrato-, no se concluyen a priori en consideración de la persona. Y
en todo caso, correspondería establecer el carácter intuitu personae de la cláusula arbi­
tral a la parte que desea impugnar su aplicación.

c) Podría defenderse asimismo la intransmisibilidad de la cláusula arbitral con base en
el principio de la autonomía de la cláusula compromisoria, ya que haciendo una inter­
pretación extensiva del mismo podría sostenerse que estas cláusulas, por considerarse
autónomas, no circulan con el contrato que las sostiene. No obstante, este argumento
debe ser, a nuestro juicio, desechado, ya que supone una interpretación extensiva de un
principio y da lugar a una utilización arbitraria del mismo según convenga. El principio
de la autonomía de la cláusula compromisoria propugna que la misma puede tener,
como consecuencia de la especificidad que la caracteriza, una vida jurídica propia, inde­
pendiente a la del contrato al cual aparece referida. Sin embargo, dicha independencia
de la cláusula arbitral constituye una posibilidad, no una necesidad. En todo caso, la
eventual independencia de la cláusula arbitral, que el referido principio propugna, no
juega en relación con el acuerdo de voluntades, ya que la manifestación de la voluntad
de las partes se extiende al mismo tiempo a la cláusula arbitral y a las restantes estipu­
laciones contractuales.

d) La no oponibilidad de la cláusula de arbitraje puede defenderse considerando a la
cláusula misma como intransmisible o con base en el tipo de transmisión. Los supues­
tos de cadena de contratos constituyen una transmisión legal, argumento que algunos
han empleado para defender la intransmisibilidad de la cláusula compromisoria con
base en que la transmisión no ha sido expresamente querida por las partes, a diferencia
de lo que ocurre con la transmisión contractual. No obstante, como he señalado con
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anterioridad, el que la transmisión sea legal no justifica disminuir los efectos traslativos
que acompañan a todo mecanismo de transferencia de obligaciones.

Por otro lado, entre los argumentos favorables a la transmisión de la cláusula arbi­
tral dentro de una cadena de contratos podemos destacar fundamentalmente los siguientes:

a) Podría considerarse que la ejecución del contrato vale como aceptación del mismo y
de todos sus elementos, incluida la cláusula arbitral, que es una pieza más del contrato
que la contiene. Esta tesis presupone aceptar la validez del contrato de hecho.

b) Para justificar la acción directa (necesariamente contractual) del último eslabón de la
cadena contra el primero, la práctica se ha fundado en ocasiones sobre la noción de lo
accesorio. Según esta teoría, el último adquirente de la cosa goza de los derechos y
acciones vinculados a la cosa y que, en calidad de accesorios, se transmiten con la cosa
misma. Esta solución debe conducir a que sean oponibles al último eslabón de la cade­
na las cláusulas compromisorias incluidas en el contrato originario. La acción es consi­
derada en si misma como un accesorio. Por otro lado, las cláusulas que rigen la acción
se consideran como accesorios de la acción. Lo accesorio de lo accesorio debería estar
sometido al mismo régimen que lo accesorio propiamente dicho. Por lo tanto, con base
en esta teoría, la cláusula podría oponerse al último adquirente por constituir uno de los
accesorios de la cosa; pero esta teoría de las cadenas de contratos, a diferencia de la
teoría de los grupos de contratos, no permitiría al último adquirente oponer a los ante­
riores las cláusulas estipuladas en su propio contrato.

Por una parte, cuando el último eslabón de la cadena quiera dirigirse contra el
primero, deberá utilizar la acción que le ha cedido el primer adquirente, respetando
todos los términos de la misma (cláusulas, prescripción...); pero la acción no varía por
sus transferencias sucesivas, así que cuando quiera dirigirse a cualquier otro eslabón de
la cadena, éste no debería poder ampararse detrás de las cláusulas de su propio contra­
to, en la medida en que él no es el principio del daño.

No obstante, esta teoría presenta ciertas lagunas, ya que siempre suele haber varios
responsables, pudiéndose normalmente imputar a cada eslabón de la cadena su parte de
culpa. Por otro lado, resulta muy difícil tener en cuenta las cláusulas de cada vendedor.

La práctica es menos estricta cuando se trata de cláusulas de competencia, tal vez
por haber considerado que éstas gozan de un menor grado de autonomía. Por ello, es
importante determinar si existen diferencias, en lo relativo a la transmisión, entre una
cláusula arbitral y una cláusula atributiva de jurisdicción. Desde nuestro punto de vista,
como anteriormente pusimos de manifiesto, debido a la estrecha similitud existente
entre ambas cláusulas (ya que presentan un mismo origen -el acuerdo de las partes- y
una misma finalidad -la solución de una controversia-), la cláusula de sumisión a arbi­
traje debiera recibir el mismo trato, al menos en relación con esta cuestión, que la cláu­
sula de elección de foro.

9) Relación de solidaridad:

En los casos de solidaridad podría plantearse un serio problema en el caso de
contradicción o inconciliabilidad de sentencias, al margen de por el hecho en sí, por
poder el acreedor exigir la totalidad de la prestación a cualquier deudor solidario, así
como por soportarse la posible insolvencia de uno de los deudores por los demás deu­
dores solidarios, siendo estas dos últimas características las propias de todo caso de soli­
daridad pasiva.

lO)Relación de garantía:

En una primera aproximación parece que el garante no queda vinculado por la
cláusula arbitral contenida en la relación subyacente. En el caso de incorporar el con-
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trato de garantía una cláusula arbitral, resulta dudoso si puede llevarse a cabo un pro­
cedimiento arbitral uniforme.

Al garante, como responsable subsidiario que es, le vincula el laudo arbitral que
se dicte contra el obligado principal. No obstante, de ello no puede deducirse que el
garante se encuentre vinculado por los efectos del convenio arbitral o que pueda exigir
una resolución arbitral.

La solución será distinta cuando el garante aparezca en el mismo documento del
contrato que contiene el contrato principal junto con la cláusula arbitral, en la cual se
sujete a todas las partes del contrato a la resolución arbitral, o cuando las condiciones
del contrato principal se incluyan expresamente en el contrato de garantía.

En todo caso, habrá que tener en cuenta la amplitud de contenido de la cláusula
arbitral y la amplitud de cobertura de la garantía.

11)Relación existente en el ámbito de los grupos de sociedades:

Las filiales son entidades legales separadas que gozan de independencia jurídica
pese a la existencia de una dirección económica unitaria. Por lo tanto, existe una unidad
económica, pero una diversidad jurídica (ya que la interdependencia económica no con­
duce a la interdependencia jurídica necesariamente).

Es habitual en la práctica que una sociedad perteneciente a un grupo de sociedades,
ya sea matriz o filial, haya suscrito con otra persona un contrato que contenga una cláusu­
la arbitral. El problema estriba en saber si las sociedades del grupo, ya sea la matriz o cual­
quiera de las filiales, que, sin haber suscrito el correspondiente contrato litigioso, hayan
intervenido en el mismo, se hayan o no vinculadas por la correspondiente cláusula arbitral.

Este problema se produce cada vez con mayor frecuencia en la práctica como
consecuencia de la creciente generalización de los grupos de sociedades y de la cre­
ciente intervención de los mismos en el ámbito del comercio internacional.

Ni las exigencias formales impuestas al convenio arbitral, ni el principio de la
interpretación estricta del convenio arbitral, impiden una eventual extensión ratione
personae de la cláusula arbitral a la sociedad que no la haya suscrito. En cualquier caso,
la ampliación subjetiva de la cláusula arbitral ha de ser la excepción, debiendo venir
debidamente justificada en cada caso.

La posibilidad de aceptación tácita de la cláusula arbitral viene aconsejada por la
conveniencia de evitar un fraccionamiento de los litigios, con todas las consecuencias
negativas que ello comporta, así como por el actual estado de las relaciones económi­
cas internacionales. Como consecuencia de dicha posiblidad de aceptación tácita del
convenio arbitral de que gozan las partes, el medio más efectivo con que cuentan las
partes para evitar la extensión subjetiva del convenio arbitral consiste en excluir expre­
samente, en el mismo, tal posibilidad.

De la práctica, arbitral y estatal, relativa a esta problemática se deriva que para
que la susodicha vinculación se produzca son necesarias una serie de condiciones, como
son la pertenencia a un grupo de sociedades, la participación efectiva o relevante de la
sociedad no suscriptora en la negociación o ejecución del negocio del que deriva la con­
troversia, así como la voluntad común de las partes (incluida la de la sociedad no fir­
mante en cuestión) de someter a la sociedad no suscriptora a la relación contractualliti­
giosa y, consiguientemente, al correspondiente convenio arbitral.

12)Contratos colectivos:

Parece que en principio la cláusula arbitral prevista por los estatutos de una
sociedad, debido al carácter vinculante de los mismos, se aplica para resolver las dis-
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putas que se produzcan entre los socios entre sí o entre éstos y la sociedad, pero no fren­
te a terceros.

En el caso de haber sido pactada la cláusula arbitral en un acto posterior al con­
trato social, la respuesta puede ser distinta, debido a la menor rigurosidad de dicho acto
posterior con respecto al contrato social. Dicha menor rigurosidad se aprecia, por ejem­
plo, en lo relativo al nombramiento de los administradores, según se realice éste en el
contrato social o en un acto posterior. En el primer caso, el poder del socio administra­
dor es irrevocable sin causa legítima; mientras que en el segundo caso, su poder puede
revocarse en cualquier tiempo.

En todos los casos señalados va a ser determinante el sistema jurídico rector del
convenio arbitral, en cuanto que hay que averiguar el alcance de la originaria cláusula
arbitral, y el Derecho aplicable que rige la relación jurídica entre las partes del conve­
nio arbitral y las terceras personas que no han suscrito dicha cláusula. De dicho Derecho
se deriva su posición jurídica y, consiguientemente, su vinculación o no al convenio
arbitral o/ya la resolución arbitral.

v. CONCLUSIONES

La complejidad de los litigios multipartitos estriba en que los mismos son sus­
ceptibles de originar un riesgo de inconciliabilidad de decisiones (o bien, arbitrales, o
bien, arbitrales y judiciales). En todo caso, el señalado riesgo de inconciliabilidad de
decisiones no va a impedir, cuando lo solicite al menos una de las partes, la obligatoria
remisión al arbitraje que el art. JI. 3 del Convenio de Nueva York propugna (siempre y
cuando el supuesto en cuestión entre dentro del extenso ámbito de aplicación de dicho
Convenio). Dicho riesgo lleva consigo importantes consecuencias negativas, pudiendo
incluso dar lugar a una denegación de justicia. Sin embargo, no por ello van a impo­
nerse a las partes los medios tendentes a evitar el riesgo de sentencias contradictorias
entre sí (que es fundamentalmente la consolidación de procedimientos), ya que ello
supondría una clara vulneración de la voluntad de las partes, las cuales, aun debiendo
prever dichos riesgos, no han adoptado ninguna medida para hacer frente a la situación.
Por lo tanto, salvo que las partes hayan convenido cláusulas convencionales de conso­
lidación, el riesgo de sentencias incompatibles entre sí subsistirá. En cualquier caso, la
contradicción de decisiones en estos supuestos es una posibilidad, no una certeza.

Por otro lado, cuando en una misma controversia haya distintas personas (físicas
o jurídicas) implicadas, las partes que hayan convenido la correspondiente cláusula
arbitral, en aras del respeto de la voluntad (recogido en el arto JI. 3 del Convenio de
Nueva York), habrán de ser sometidas a la correspondiente jurisdicción arbitral si al
menos una de ellas lo solicita. Sin embargo, la persona que no la haya suscrito no podrá
invocar ni quedar vinculada por la correspondiente cláusula de sumisión a arbitraje. Ello
viene impuesto por los rigurosos requisitos formales exigidos en relación con la cláu­
sula arbitral y por el principio de su interpretación estricta, los cuales garantizan,
además del principio de los efectos relativos del contrato, la naturaleza voluntarista de
la cláusula arbitral y, consiguientemente, el principio de la tutela judicial efectiva.
Como consecuencia de lo señalado, la extensión de los efectos de la cláusula arbitral
únicamente será posible cuando la persona que no la haya suscrito, por virtud de la rela­
ción jurídica existente entre la misma y la parte suscriptora de la cláusula arbitral, actúe
con el mismo título que una parte de la cláusula arbitral.
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