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Resumen: En el &mbito de los grupos de sociedades, es frecuente que sociedades del grupo que
no han firmado un contrato internacional participen en su negociacion, ejecucion y/o terminacion. En el
supuesto de incluir dicho contrato una cldusula arbitral, se plantea la duda de si tales sociedades van a
resultar afectadas por la misma, esto es, de si pueden demandar o, en su caso, ser demandadas en arbi-
traje. De conformidad con la doctrina de los grupos de sociedades, que goza de una amplia difusion en
la practica arbitral y estatal, bajo determinadas condiciones, los efectos de la cldusula arbitral se extien-
den a las sociedades del grupo no firmantes del contrato al cual la misma aparece referida.
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Abstract: Within the framework of the companies of the group, the parties that have not signed
the international contract often take part in its negotiation, execution and termination. When the afore-
mentioned contract includes an arbitration clause, the question arises as to whether the clause would af-
fect these non-signatories; that is to say, whether these parties are allowed to undertake legal proceedings
or can have claims filed against them in court. According to the “group of companies” doctrine which
is, in specific circumstances, widely accepted in arbitral and state practice, the effects of the arbitration
agreement would extend to the non-signatories of the companies of the group even though they have not
signed the contract in which the arbitration clause is written.

Key words: international commercial arbitration, international contracts, extending the scope of
the arbitration clause to non signatories, the group of companies doctrine.

Sumario: . Planteamiento y relevancia practica del problema. II. Principios que gobiernan la pro-
blematica considerada. 1. Implicaciones de la realidad dual de los grupos de sociedades. 2. Posibili-
dad de aceptacion técita de la clausula arbitral. III. Doctrina de la unidad econémica del grupo. 1.
Modus operandi. 2. Presupuestos de la extension subjetiva de la clausula arbitral a una sociedad no
suscriptora del grupo. A) Pertenencia de la sociedad no suscriptora a un grupo de sociedades. B) Par-
ticipacion efectiva de la sociedad no suscriptora en la relaciéon contractual litigiosa requerida para la
extension. 3. Figuras juridicas aptas para fundamentar el alcance ratione personae de la clausula ar-
bitral a una sociedad no suscriptora del grupo. A) Figuras juridicas que denotan una voluntad comtin
de las partes. B) Figuras juridicas ajenas al criterio de la voluntad. IV. Analisis de un supuesto espe-
cifico: alcance de la clausula arbitral contenida en un contrato marco de distribucion internacional.

I. Planteamiento y relevancia practica del problema

1. En la practica actual, es frecuente que un grupo multinacional de sociedades entre en negocia-
ciones con un cocontratante (en muchas ocasiones, con un Estado) con la finalidad de celebrar un de-
terminado acuerdo, habitualmente industrial, de gran envergadura. En estos casos, al cocontratante le es
indiferente el modo en el cual el grupo de sociedades se va a organizar internamente para llevar a cabo
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el correspondiente proyecto; siendo éste el que determine, atendiendo a las particulares circunstancias y
necesidades del caso concreto de que se trate, cual va a ser la sociedad del grupo suscriptora del contrato
y cuales van a ser las sociedades que lo ejecuten'. En algunos casos, el grupo impone a una de sus so-
ciedades la firma de un determinado contrato con el objeto de perpetrar un abuso de derecho o un fraude.
No obstante, es preciso reconocer que, en la mayoria de los supuestos, no existe una voluntad de fraude,
sino una voluntad comun de todas las partes implicadas del grupo de actuar, asi como de la contraparte
de tratar, como una unidad econémica, como un conjunto indivisible, al margen de cualquier maniobra
evasiva de responsabilidad. De hecho, en muchas ocasiones, la decision del grupo, en relacion con la so-
ciedad firmante del correspondiente contrato, va a venir motivada por diversos factores “legitimos” (asi,
por ejemplo, por el hecho de imponer la legislacion del Estado en el cual se lleve a cabo el correspon-
diente proyecto que el contrato sea suscrito por la sociedad del grupo que tenga su sede en dicho lugar
o por ciertas ventajas fiscales o de cualquier otro tipo que la referida decision lleve aparejadas).

2. Por lo que al arbitraje comercial internacional se refiere, el problema se plantea cuando las par-
tes suscriptoras del aludido contrato (sociedad del grupo, ya sea matriz o filial, y contraparte) hayan pac-
tado recurrir al arbitraje para solucionar los eventuales litigios que el susodicho contrato suscite (ya sea
por medio de una clausula inserta en el mismo o a través de un documento independiente). En tal caso,
habra que determinar si y, en su caso, bajo qué condiciones y a través de qué instrumentos juridicos, los
efectos de la clausula arbitral van a extenderse a las sociedades del grupo que, pese a no haber firmado
el correspondiente contrato (al cual la clausula arbitral aparece referida), hayan intervenido en su des-
envolvimiento, esto es, si el correspondiente tribunal arbitral ha de extender o no su competencia a di-
chas sociedades. La extension subjetiva de la clausula arbitral conlleva que las sociedades no suscriptoras
afectadas (matriz o filiales) puedan demandar, o en su caso ser demandadas, en arbitraje y que, por con-
siguiente, queden obligadas a acatar el laudo arbitral que finalmente se dicte?.

3. Dicha problematica controvertida, de creciente actualidad, constituye la peculiaridad de los gru-
pos de sociedades en relacion con el arbitraje comercial internacional, ya que los eventuales problemas
que plantea la intervencion de terceros en un mismo arbitraje van a aparecer claramente atenuados, en el
ambito de los grupos de sociedades, como consecuencia fundamentalmente de la identidad de intereses
existentes entre las sociedades que pertenecen a un mismo grupo’.

4. Por otro lado, es preciso tener en cuenta que la cuestion relativa a la responsabilidad de las so-
ciedades no suscriptoras es un problema ajeno, aunque inevitablemente estrechamente vinculado desde
el punto de vista argumentativo, al de la competencia del tribunal arbitral. De hecho, en el supuesto de
incorporarse una sociedad no firmante al procedimiento arbitral, como consecuencia de considerarla
afectada por el alcance del convenio arbitral, el laudo que los arbitros dicten la condenara o no en fun-
cion de cuales sean las concretas circunstancias de cada caso, sin que tenga necesariamente que seguir
la suerte de la sociedad firmante perteneciente al mismo grupo. Por lo tanto, la extension de los efectos
de la clausula arbitral a una sociedad no suscriptora, perteneciente a un grupo de sociedades, no implica
necesariamente que la misma haya de ser declarada responsable, sino simplemente que la jurisdiccion ar-
bitral, en lugar de la estatal, va a ser la competente para conocer de tal cuestion.

5. El interés en dar respuesta a la cuestion objeto del presente trabajo ha ido aumentando a medida
que se han ido generalizando, por un lado, los grupos de sociedades (el crecimiento en el surgimiento de

! Una de las caracteristicas esenciales del grupo multinacional de sociedades (o empresa multinacional) es la dispersion in-
ternacional de las sociedades que lo componen, ya que los mismos no son mas que grupos de sociedades constituidos para el
despliegue de una actividad internacional. En concreto, la actividad econdémica de los mismos sobrepasa las fronteras de los te-
rritorios nacionales, ya que en ellos la matriz implanta sociedades (ya sean de nueva creacion o preexistentes) sobre Estados so-
beranos diferentes.

2 La sede del arbitraje suele tener lugar en un pais ajeno a aquel de la contraparte y de las sociedades del grupo implicadas
en el asunto en cuestion (su eleccion aparece motivada por razones de neutralidad, de especialidad de la institucion arbitral, de
tradicion de la misma, etc.).

3 Por lo que al arbitraje multipartito se refiere, vid., por ejemplo, H. AGUILAR GRIEDER, “La intervencién de terceros en el
arbitraje comercial internacional”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruria, 2001, vol. 5, pp. 57-73.
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los mismos, que se ha experimentado en los ultimos tiempos, obedece a razones de muy variada indole
[imposiciones legales, ventajas fiscales, razones organizativas, etc.]) y, por otro lado, el mecanismo del
arbitraje en el marco del comercio internacional.

6. La problematica relativa a la extension ratione personae de los efectos del convenio arbitral, a
una sociedad del grupo distinta de la firmante, es una de las que mayor complejidad presenta en el am-
bito del arbitraje comercial internacional, ya que, debido a la peculiar naturaleza de los dos ambitos afec-
tados por el problema (esto es, los grupos de sociedades y la clausula arbitral), involucra principios del
arbitraje comercial internacional, aspectos societarios, de teoria general de las obligaciones y una di-
mension econdmica importante. A pesar de ello, o quiza por ello, dicha cuestion no ha sido contemplada
de manera especifica ni por los Convenios relativos al arbitraje comercial internacional, ni por las legis-
laciones nacionales de arbitraje, ni por los Reglamentos de las instituciones encargadas de administrar
el arbitraje. La carencia de regulacion legislativa, de normativa ad hoc sobre el tema abordado, justifica
que la unica fuente de referencia sea la practica (tanto arbitral como estatal), es decir, que ésta tenga un
papel decisivo en la solucion del mismo. De hecho, los escasos estudios doctrinales relativos a esta ma-
teria han partido de un analisis de las soluciones preconizadas por la jurisprudencia arbitral y estatal®.

7. La resolucion del problema relativo al alcance subjetivo de los efectos de la clausula arbitral, a
una sociedad no suscriptora del grupo, puede abordarse desde dos enfoques o perspectivas de analisis: o
bien, desde una conflictualista (denominada “no mercatorista”), o bien, desde una anacional o “merca-
torista”. Como ya se vera en otro apartado, dicha perspectiva transnacional sustantiva ha sido seguida por
la inmensa mayoria de la practica arbitral y estatal. El marco anacional en el que se mueve el grupo mul-
tinacional de sociedades, unido al principio de autonomia de la clausula compromisoria’, conlleva que
la cuestion de saber si el convenio arbitral extiende sus efectos, a una sociedad no firmante del grupo,
haya de regularse por un Derecho anacional®. De hecho, la cuestion relativa a la extension de los efectos
de la clausula arbitral, en materia de grupos de sociedades, constituye uno de los maximos exponentes
del llamado Derecho transnacional. La perspectiva clasica del Derecho internacional privado, esto es, la
“no mercatorista”, la que propugna una solucion conflictual al problema considerado, aunque posible y
legitima, es una perspectiva ajena a la realidad, a la practica (tanto arbitral como estatal), que la ha con-
siderado inadecuada para solventar la problematica aludida debido a su ineficiencia, a su alejamiento de
las necesidades del comercio internacional’.

8. La especificidad de la referida tematica no obsta a que algunas de sus soluciones sean igualmente
validas para otros supuestos de extension de los efectos de la clausula arbitral a los terceros (grupos de

4 Por lo que al plano doctrinal se refiere, vid., muy especialmente, H. AGUILAR GRIEDER, La extensién de la clausula arbi-
tral a los componentes de un grupo de sociedades en el arbitraje comercial internacional, Servicio de Publicaciones de la Uni-
versidad de Santiago de Compostela, De conflictu legum, Estudios de Derecho Internacional Privado, Num. 3, 2001; B. M.
CREMADES, “El grupo de empresas y su tratamiento en el arbitraje comercial internacional”, El arbitraje en el Derecho latino-
americano y espariol, Lima, 1989, pp. 295-313; Y. DERAINS Y S. ScHAF, “Clauses d’arbitrage et groupes de sociétés”, /BLJ,
1985, num. 2, pp. 231-238; 1. FADLALLAH, “Clauses d’arbitrage et groupes de sociétés”, TrComfrdrintpr, 1984-1985, pp. 105-
122; C. JARROSSON, “Conventions d’arbitrage et groupes de sociétés”, The arbitration agreement-its multifold critical aspects,
ASA Special Series num. 8, Dec. 1994, pp. 209-228; asi como S. JARVIN, “The group of companies doctrine”, The arbitration
agreement-its multifold critical aspects, A.S.A. Special Series num. 8, Dec. 1994, pp. 181-207.

’ Dicho principio sera objeto de estudio, en relacion con la problematica que nos ocupa, en el apartado I1I 2 B) del presente
trabajo.

¢ Vid. Y. DERAINS, “Nota a Sent. CCI num. 2375/1975”, JDI, 1976, pp. 973-978, p. 976, el cual estima que la “ausencia
comun de lazo efectivo con un orden juridico nacional determinado”, asi como el “despliegue comun de una actividad econo-
mica sin deseo de fronteras”, son las dos circunstancias basicas determinantes de la aplicacion de la lex mercatoria a los gru-
pos multinacionales de sociedades.

7 Al menos a priori, las leyes implicadas en la bisqueda de la norma que afirme o niegue la extension son la propia lex cau-
sae correspondiente a la clausula arbitral, la /ex causae correspondiente a la controversia o la ley rectora de la institucion juri-
dica en que se apoye el razonamiento (representacion, representacion aparente, estipulacion en beneficio de un tercero...). En
relacion con la aplicacion de la plantilla clasica del conflicto de leyes al analisis del problema considerado, vid. H. AGUILAR GRIE-
DER, op. cit., 2001, pp. 343-383, monografia en la cual llevo a cabo un exhaustivo analisis de la cuestion analizada en clave con-
flictual, pese a reconocer su practicamente nula utilizacion practica (tanto por los arbitros como por los jueces).
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Estado?®, cesion de crédito o de contrato’®, subrogacion'’, transmision de la clausula arbitral en el marco
de una cadena de contratos'!, ampliacion del alcance subjetivo del convenio arbitral en el ambito del
transporte maritimo internacional'?, etc.), ya que los principios involucrados son parcialmente coinci-
dentes en uno y en otro caso (principio de la interpretacion estricta del convenio arbitral, naturaleza con-
sensual de la institucion arbitral, ...).

I1. Principios que gobiernan la problematica considerada
1. Implicaciones de la realidad dual de los grupos de sociedades

9. La extension ratione personae de la clausula arbitral a una sociedad no suscriptora del grupo
de sociedades, ya sea a la matriz o a una filial, esta condicionada, ademas de por principios genéricos
propios del arbitraje comercial internacional (que seran objeto de analisis en el siguiente apartado), por
determinados principios especificos propios de la materia relativa a los grupos de sociedades. Ello ex-
plica, al menos parcialmente, que la practica se haya mostrado mas proclive a extender los efectos de
la clausula arbitral en materia de grupos de sociedades que en otros supuestos de terceros no firman-
tes.

10. Todo grupo de sociedades presenta una realidad compleja, contradictoria, dual: juridica y eco-
némica. Asi como la realidad juridica apunta a la pluralidad, la econémica lo hace a la unidad. En con-

8 Vid., por ejemplo, la sentencia de la Corte de apelacion de Paris de 12 de julio de 1984 (Pyramides), JDI, 1985, pp. 135-
142, con la nota de B. GOLDMAN, pp. 143-151; Rev. Arb., 1986, num. 1, pp. 75-86; la cual consider6 que el Estado egipcio no
estaba ligado por la cldusula arbitral, a pesar de haber firmado el contrato, por ser su intervencion la propia de una autoridad de
tutela.

% Vid., por ejemplo, la sentencia arbitral parcial dictada en el asunto nim. 7983/1996 (JDI, 2002, vol. 129, nam. 4, pp. 1085-
1090, con la nota de S. JARVIN, pp. 1090-1093); la sentencia de la CCI nim. 12551/2004 (JDI, 2007, vol. 134, nim. 4, pp. 1301-
1305, con la nota de B. DERAINS, pp. 1305-1309); asi como la sentencia de la Corte de casacion francesa de 28 de mayo de 2002
(RCDIP, 2002, vol. 91, num. 4, pp. 758-760, con la nota de N. COIPEL-CORDONNIER, pp. 760-770). En caso de cesion del con-
trato, el cesionario queda vinculado del mismo modo que su cedente, adquiriendo, por tanto, todos los derechos y obligaciones
del mismo, incluida la cldusula arbitral. Asimismo, la cesion de créditos opera, junto a la transmision de los derechos resultan-
tes del crédito cedido, la de sus accesorios.

10°Al igual que acontece con la cesion del contrato y con la cesion de créditos, en el caso de la subrogacion, el subrogado
adquiere, por virtud del mecanismo de la subrogacion, los derechos y acciones pertenecientes al subrogante. El caso de subro-
gacion que con mayor frecuencia se produce en la practica es el de los seguros. El asegurador (subrogado), una vez satisfecha
la suma asegurada, adquiere la posicion que tenia el asegurado (subrogante) en el contrato, incluyendo la clausula arbitral. La
extension al asegurador de los efectos de la clausula arbitral, al igual que los de la clausula atributiva de jurisdiccion, no plan-
teara duda alguna cuando la ley aplicable al contrato de seguro establezca, como mecanismo de reintegracion al asegurador de
la cantidad asegurada, la subrogacion en lugar de un simple derecho de repeticion (tal es el caso, por ejemplo, del art. 780 del
CCom espaiiol), ya que la subrogacion transfiere al subrogado el crédito con los derechos a él anexos, sin que ello implique una
modificacion del vinculo obligacional. Para una vision global de la practica jurisprudencial espafiola seguida en relacion con la
cuestion relativa a la extension de la clausula arbitral, y de la clausula atributiva de jurisdiccion a un tribunal jurisdiccional ex-
tranjero (las razones que la justifican son las mismas en ambos supuestos), al asegurador, vid. mi comentario a la sentencia de
la Audiencia Provincial de Pontevedra de 25 de marzo de 1997, RCEA, 1997, vol. XII1, pp. 275-282, pp. 279-281, num. 3, asi
como las referencias en el mismo citadas.

" Vid., por ejemplo, la sentencia de la Corte de casacion francesa de 6 de febrero de 2001 (Peavy Company c. Organisme
général pour les fourrages et autres), RCDIP, 2001, vol. 90, num. 3, pp. 522-524, con la nota de F. JAULT-SESEKE, pp. 524-534.
Las cadenas de contratos constituyen una variante de los grupos de contratos. En relacion con los grupos de contratos, vid.,
entre otras muchas, la sentencia de la CCI niim. 7105/1993, JDI, 2000, vol. 127, num. 4, pp. 1062-1066, con la nota de Y. DE-
RAINS, pp. 1067-1069.

12 Vid., por ejemplo, la sentencia de la Corte de casacion francesa de 8 de octubre de 2003 (Borscha Shipping ¢/ Axa Cor-
porate Solutions) y la de 16 de marzo de 2004 (4dxa Corporate Solutions Assurance e. a. ¢/ Sté Mediterranean Galaxy e. a.),
JDI, 2004, vol. 131, niim. 4, pp. 1187-1191, con la nota de S. SANA CHAILLE DE NERE, pp. 1191-1200; RCDIP, 2004, vol. 93,
num. 4, pp. 763-767, con la nota de F. JAULT-SESEKE, pp. 767-773; asi como la sentencia de la Corte de casacion francesa de 22
de noviembre de 2005 (Compagnie Axa Corporate solutions et autres c. Nemesis Shipping Corporate et autre) y la de 21 de fe-
brero de 2006 (Société Belmarine et autres c. Trident Maritime Agency Inc. et autres), RCDIP, 2006, vol. 95, nim. 3, pp. 606-
609, con la nota de F. JAULT-SESEKE, pp. 609-619. En el plano doctrinal, vid. C. ESPLUGUES MOTA, Arbitraje maritimo
internacional, 1* ed., Coleccion “Estudios sobre Arbitraje”, num. 4, Thomson, Civitas, Navarra, 2007, pp. 374-412.
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creto, en los grupos de sociedades, al igual que acontece con los grupos de Estado'?, se vislumbra una
pluralidad o diversidad juridica, una unidad econdmica, asi como una identidad de intereses existentes
entre las sociedades que pertenecen a un mismo grupo; aspectos €stos que van a condicionar la resolu-
cion de la problematica que nos ocupa.

11. En efecto, por un lado, un grupo de sociedades no constituye una unidad juridica indisociable,
ya que cada una de las sociedades que componen el grupo goza de una identidad juridica, esto es, de au-
tonomia o independencia juridica, de una personalidad juridica propia y distinta a la de las restantes (fi-
liales y matriz), careciendo el grupo de personalidad juridica propia. Ello implica que, al menos a priori,
cada una de las sociedades del grupo no esté obligada por los compromisos asumidos por cualquiera de
las restantes sociedades, integrantes del mismo, con los terceros (lo que incluye, igualmente, a la clau-
sula arbitral).

12. Sin embargo, por otro lado, el grupo de sociedades constituye, de hecho, una unica unidad
econdmica, esto es, una realidad econdmica tnica, la cual presupone un control (directo o indirecto) y
una orientacion o direccion economica unificada, ejercidos ambos por la matriz sobre todas las filiales.
En definitiva, la dependencia economica de las sociedades que componen un grupo se materializa en
una estrategia comun, global, en una convergencia de los objetivos perseguidos y en la centralizacion del
poder de decision.

13. Esta realidad dual, juridica y economica, que el grupo de sociedades representa, ha de ser te-
nida en cuenta a la hora de hacer frente al problema de la ampliacion subjetiva de la clausula arbitral a
una o a varias sociedades no suscriptoras del grupo. El arbitraje comercial internacional resultaria gra-
vemente perjudicado si se atendiese exclusivamente a una de estas dos realidades.

Si se considerase inicamente la realidad econdémica unica que un grupo de sociedades representa,
los efectos de la clausula arbitral se extenderian automaticamente a todas las sociedades que integran un
grupo, lo cual, ademas de vulnerar la independencia juridica que caracteriza a las sociedades del mismo,
supondria un grave atentado a la naturaleza consensual de la institucion arbitral. Ello perjudicaria seria-
mente a la credibilidad que hoy en dia merece el arbitraje comercial internacional.

Al mismo resultado se llegaria si se atendiese exclusivamente a la pluralidad juridica que un grupo
de sociedades representa (lo cual resultaria de la adopcion de una concepcion estrictamente formalista
del arbitraje comercial internacional, asi como del convenio arbitral). En este supuesto, la clausula arbi-
tral no se extenderia a ninguna sociedad no suscriptora, lo cual, ademas de no permitir atender a las cir-
cunstancias concurrentes en cada caso concreto favorables o desfavorables a la extension, propiciaria un
fraccionamiento del litigio y, consiguientemente, tanto un notable incremento de los costes y de los pla-
zos como del riesgo de inconciliabilidad entre las sentencias falladas (por la jurisdiccion estatal y por la
arbitral)'4,

14. Por ello, ninguna de dichas dos realidades ha de ser desconsiderada a efectos de la extension
subjetiva de la clausula arbitral. Ello implica que la ampliacion de los efectos de la clausula arbitral a la
sociedad no suscriptora (asi como a cualquier otro tercero) haya de ser la excepcion, debiendo venir de-

13 Pese a la estrecha interrelacion existente entre ambas problematicas, la de los grupos de sociedades y la de los grupos de
Estado, la decision relativa a la extension ratione personae de la clausula arbitral, a la sociedad estatal no suscriptora del con-
trato al cual la misma aparece referida (o en su caso, al Estado en cuestion), lleva aparejada un importante componente de De-
recho publico. De hecho, la misma depende de cuestiones tales como la actuacion o no de un Estado como autoridad de tutela,
asi como de la aceptacion o no de renuncias implicitas a la inmunidad de jurisdiccion, ya que toda ampliacion subjetiva de la
clausula arbitral en esta materia implica una renuncia a la inmunidad de jurisdiccion. Por lo que a la aludida problematica de
los grupos de Estado se refiere, vid. H. AGUILAR GRIEDER, “Arbitraje, grupos de Estados y extension de los efectos de la clau-
sula arbitral”, RCEA, 2000-2001, vol. XVI, pp. 57-82.

4 Téngase en cuenta que el mecanismo procesal de la litispendencia (internacional), al igual que el de la conexidad (inter-
nacional), no son susceptibles de operar cuando uno de los litigios se siga ante la jurisdiccion arbitral y el otro ante la estatal
(vid. H. AGUILAR GRIEDER, Acumulacion de procesos en los litigios internacionales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 19-
20). Ello conlleva que, en estos supuestos, el riesgo de inconciliabilidad de decisiones sea mayor.
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bidamente justificada en cada caso. De conformidad con lo sefialado, lo mas aconsejable es adoptar una
postura ecléctica, la cual, como consecuencia de ampliar el alcance de la clausula arbitral a las socieda-
des del grupo a las que el cumplimiento de determinadas condiciones las haga acreedoras de tal mereci-
miento (en concreto, las preconizadas por la teoria de la unidad economica del grupo'®), es la que en
mayor medida responde a los imperativos de la justicia.

15. Al margen de lo sefialado, es preciso poner de relieve que la extension de los efectos de la clausula
arbitral, a una o a varias sociedades no firmantes del grupo, es decir, el dar prioridad a la realidad econémica o
alajuridica, va a depender, al menos en cierta medida, de la concreta fisonomia del grupo de sociedades de que
se trate. A estos efectos, entre los factores a tener en cuenta a la hora de decidir si va a haber o no lugar a la se-
falada ampliacion (aunque los mismos no sean decisivos) han de encontrarse, tanto el grado de integracion o
dependencia economica de las filiales con respecto a la sociedad matriz, esto es, la centralizacion o descentra-
lizacion de su organizacion, como la concreta estructura y composicion del grupo de que se trate, es decir, la
mayor o menor integracion de las actividades de las sociedades del grupo entre si, y el caracter financiero, per-
sonal o contractual del grupo en cuestion; esto Gltimo en funcion de cudl sea la naturaleza de los lazos que cons-
tituyen al grupo, los cuales pueden ser, respectivamente, financieros (es decir, de capital), personales (quedando
todas las sociedades del grupo bajo el control y direccion de los mismos socios o dirigentes) o contractuales (pu-
diendo ser de naturaleza muy variada los contratos que dan lugar al grupo)'®.

2. Posibilidad de aceptacion tacita de la clausula arbitral

16. Al menos aparentemente, el principio de la interpretacion estricta del convenio arbitral, asi
como las exigencias formales impuestas al mismo (de escritura y de la firma de las partes), constituyen
los principales obstaculos a la extension de los efectos de la clausula arbitral a quienes no la hayan sus-
crito: a los terceros no firmantes, en general, y a las sociedades no suscriptoras del grupo, en particular'’.

17. En efecto, a priori, desde una perspectiva juridica clasica, pudiera parecer que las dos posturas ba-
sicas para hacer frente al problema de la extension de los efectos de la clausula arbitral a las sociedades no sus-
criptoras, pertenecientes a un grupo de sociedades, son la “formalista” y la “no formalista”. Con arreglo a un
enfoque formalista puro, la ampliacion subjetiva de la clausula arbitral unicamente seria posible en el supuesto
de cumplirse los rigurosos requisitos formales exigidos con respecto a la misma por la legislacion, convencional
o0 nacional, que sea competente en cada caso'$; de tal modo que el convenio arbitral extenderia exclusiva-
mente sus efectos a las partes firmantes del contrato al cual el mismo aparece referido’.

15 Por lo que a dichas condiciones se refiere, vid. el apartado III nim. 2 del presente trabajo.

16 Vid., mas ampliamente, H. AGUILAR GRIEDER, op. cit., 2001, pp. 48-71.

17 En este mismo sentido, B. M. CREMADES, loc. cit., 1989.

18 A estos efectos, vid. el art. II (2) del Convenio de Nueva York, de 10 de junio de 1958, sobre reconocimiento y ejecucion de
sentencias arbitrales extranjeras (BOE, nim. 164, de 11 de julio de 1977); el art. I (2) (a) del Convenio de Ginebra, de 21 de abril
de 1961, sobre arbitraje comercial internacional (BOE, ntim. 238, de 4 de octubre de 1975); el art. 25.1 del Convenio de Washing-
ton, de 18 de marzo de 1965, sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados (BOE,
num. 219, de 13 de septiembre de 1994); el art. 7.2 de la Ley modelo de la CNUDMI de 21 de junio de 1985; asi como el art. 9.3
de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje (BOE, niim. 309, de 26 de diciembre de 2003). Dichos preceptos imponen, bajo
diversas modalidades y grados, que el convenio arbitral conste por escrito y aparezca firmado por las partes.

1 Dicho enfoque ha sido seguido, por ejemplo, por la sentencia de la CCI niim. 4392/1983, JDI, 1983, pp. 907-910, p. 908 (re-
lativa a la extension del convenio arbitral a un contrato sobre cosa accesoria), la cual parte de una concepcion arcaica, hoy en dia
superada, acerca de la relacion existente entre la justicia arbitral y la estatal: considerar a la jurisdiccion estatal como el juez natu-
ral de la persona, lo cual implica que la voluntad de someterse al arbitraje deba manifestarse de forma expresa. Vid., igualmente,
la sentencia de la CCI nam. 10758/2000 (JDI, 2001, vol. 128, nim. 4, pp. 1171-1177, con la nota de J.J. ARNALDEZ, pp. 1177-1179),
la cual recurre a un argumento meramente formalista para denegar la extension de los efectos de la clausula arbitral a la sociedad
no suscriptora del contrato al cual aparecia la misma referida, en concreto, al art. 178.1 de la Ley suiza de Derecho internacional
privado, la cual exige, no la firma del convenio arbitral, aunque si la existencia de un documento que pruebe el consentimiento de
las partes de someterse al arbitraje (téngase en cuenta que, en dicho supuesto, la sede del tribunal arbitral se encontraba en Suiza y
que las partes habian sometido al Derecho suizo la cuestion relativa a la competencia del mismo). No obstante, tal como pone de
relieve el comentarista de dicha sentencia, la misma no parece descartar la doctrina de los grupos de sociedades, al afirmar que la
extension del convenio arbitral a la sociedad no firmante “no es una simple cuestion de estructura o de control entre sociedades,
sino mas bien una cuestion de participacion del no firmante en las negociaciones, en la conclusion y en la ejecucion del contrato o
de su actitud hacia la parte que pretende someter al arbitraje al no firmante” (p. 1177).
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18. Se trata de dos aspectos que estan estrechamente interrelacionados entre si, ya que la resolu-
cion de la problematica planteada con arreglo al referido enfoque formalista esta condicionada, en tltima
instancia, por la concepcion, amplia o restrictiva, adoptada en materia de interpretacion del convenio ar-
bitral. El principio de la interpretacion estricta del acuerdo arbitral, y los requisitos formales exigidos en
relacion con el mismo, responden a un mismo fundamento, a una misma finalidad®. En concreto, el fun-
damento de ambos principios generales del arbitraje comercial internacional es garantizar, ademas del
principio de los efectos relativos del contrato, propio del Derecho comn contractual®!, la naturaleza vo-
luntarista o consensual de la institucion arbitral (que es uno de los pilares esenciales sobre los que se apoya
el arbitraje comercial internacional) y, en Gltima instancia, el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva (consagrado por el art. 24.1 de nuestra Carta Magna)?>. Al menos en un principio, todo someti-
miento a la institucion arbitral, en cuanto que mecanismo de resolucion de controversias alternativo a la
jurisdiccion estatal, ha de venir respaldado por la voluntad de la persona que pretende o a la que se pre-
tende sujetar al arbitraje, y una voluntad puede manifestarse tanto de un modo expreso como de uno ta-
cito. La naturaleza voluntarista de la institucion arbitral y, consiguientemente, el principio o derecho
constitucional a la tutela judicial efectiva, queda suficientemente garantizada en el caso de existir una vo-
luntad inequivoca de la sociedad no suscriptora de someterse al arbitraje (aunque la misma no se mani-
fieste de un modo expreso).

19. El que los efectos de una clausula arbitral puedan extenderse, en determinadas circunstancias,
a una persona no firmante, en general, y a una sociedad no suscriptora perteneciente a un grupo, en par-
ticular, va a depender, en tltima instancia, del alcance del principio de la interpretacion estricta del con-
venio arbitral, esto es, del criterio mas o menos flexible que se adopte en relacion con dicho principio
general del arbitraje comercial internacional.

Por una parte, como consecuencia de la actual realidad comercial internacional, esto es, de haber
perdido el arbitraje su anterior caracter excepcional para convertirse en el mecanismo habitual de resol-
ver las controversias que se derivan de las relaciones comerciales internacionales, y de ser contrarias las
actuales practicas comerciales internacionales a un excesivo formalismo (d&mbito en el cual una gran
parte de los contratos se forman de un modo tacito), carece ya de sentido una interpretacion excesiva-
mente estricta del convenio arbitral. Por lo tanto, este modo de proceder, ademas de conducir, como con-
secuencia de no tener en cuenta las circunstancias concurrentes en cada caso, a resultados materialmente
injustos, carece de aptitud para adaptarse a las nuevas exigencias del comercio internacional. Ademas,
una concepcion flexible del principio de la interpretacion estricta del convenio arbitral es mas conforme
al principio de la buena fe, el cual debe presidir la totalidad de las relaciones contractuales, asi como a
las expectativas legitimas de las partes.

Y, por otra parte, una concepcion excesivamente restrictiva en materia de interpretacion del con-
venio arbitral llevaria a una fragmentacion del litigio en aquellos supuestos en los cuales la sociedad
no firmante sea responsable del correcto cumplimiento del contrato litigioso que lleva aparejada una
clausula arbitral, con el consiguiente aumento de costes y de plazos, asi como fundamentalmente del
riesgo de contradiccion de decisiones?. Debido a quedar al margen de toda duda la sumision de la so-
ciedad firmante a la correspondiente institucion arbitral, la extension de la clausula arbitral a la so-
ciedad no suscriptora, que haya participado de un modo efectivo en la correspondiente relacion
contractual litigiosa (a la cual la clausula arbitral aparece referida), es el unico medio de evitar que
pueda haber lugar a un doble procedimiento esto es, a un litigio arbitral entre la sociedad firmante del
contrato litigioso en cuestion y su contraparte, y a un litigio judicial entre dicho cocontratante y la so-

20 Vid., entre otros muchos, O. SANDROCK, loc. cit., 1993, p. 950.

21 Vid. el art. 1257 de nuestro Codigo Civil, por virtud del cual “los contratos s6lo producen efecto entre las partes que los
otorgan (...)”. No obstante, dicho principio presenta ciertas excepciones, de tal modo que no son siempre quienes han con-
cluido el contrato, al menos con caracter exclusivo, los que se encuentran sometidos al mismo.

22 En todo caso, dicho derecho constitucional no impide en modo alguno que las partes puedan acudir al arbitraje, como medio
alternativo a la jurisdiccion estatal, cuando tal sea su voluntad, y dentro de los limites que la ley establece. Por lo tanto, el ar-
bitraje no constituye una alternativa a la tutela judicial efectiva, sino una manifestacion de su ejercicio, ya que el ordenamiento
juridico admite, dentro de ciertos limites, el arbitraje.

3 Vid., 1. FADLALLAH, loc. cit., 1984-1985, nim. 4, p. 106; asi como Y. DERAINS y S. SCHAF, loc. cit., 1985, p. 232.
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ciedad del grupo que, sin haber suscrito el aludido contrato, haya participado en su desenvolvimiento
de un modo efectivo.

20. Por estos dos motivos, es aconsejable adoptar una concepcion amplia y flexible en materia de
interpretacion del convenio arbitral, de tal modo que se conceda una atencion prioritaria al fondo sobre
la forma, pudiendo la cuestion formal quedar dispensada en el caso de concurrir la debida justificacion
de fondo*. En definitiva, de lo sefialado se desprende que lo que pretende el principio de la interpreta-
cion estricta de la clausula arbitral no es el cumplimiento de una forma determinada, sino que un no fir-
mante no pueda quedar vinculado por un convenio arbitral sin haberlo realmente querido. Por lo tanto,
las motivaciones de fondo van a ser las que en ultima instancia decidan si va a haber o no lugar a la ex-
tension de la clausula arbitral a la sociedad no firmante del grupo. Ello implica admitir la posibilidad de
aceptacion tacita de la clausula arbitral en el supuesto de concurrir una voluntad real y cierta que resulte
suficientemente probada®. De este modo, siempre que la clausula arbitral sea valida desde el punto de
vista formal entre las partes que la hayan pactado (sociedad suscriptora del grupo y su contraparte), la
ausencia de firma de la sociedad no suscriptora en cuestion podra dispensarse en el supuesto en que sea
eficaz la correspondiente institucion de fondo por virtud de la cual se pretende justificar la ampliacion
subjetiva de la clausula arbitral a la aludida sociedad?.

21. En esta linea de pensamiento se encuadran tanto la postura “mercatorista” como la “no mer-
catorista”, ya que para ambas el alcance ratione personae de la clausula arbitral, en materia de grupos
de sociedades, va a venir determinado, en tltima instancia, por cuestiones de fondo mas que de forma.
Sin embargo, ambas posturas se distinguen fundamentalmente entre si como consecuencia de la fuente
a la cual recurren para solucionar el problema. Siguiendo un enfoque “mercatorista”, el contenido de los
instrumentos juridicos, en base a los cuales se va a justificar la extension de los efectos de la clausula ar-
bitral a una sociedad no suscriptora del grupo, va a derivarse de un Derecho anacional, esto es, de la lex
mercatoria®’; mientras que conforme a un enfoque o perspectiva “no mercatorista”, dicho contenido de
los instrumentos o figuras juridicas, que resulten aplicables, habra de buscarse en un concreto Derecho
estatal, el cual habra de venir determinado por una regla de conflicto.

El manifiesto menor rigor exigido por la postura “mercatorista” que por la “no mercatorista”, para
proceder a la ampliacion subjetiva de la clausula arbitral a la sociedad no suscriptora del grupo, no cons-
tituye una diferencia autonoma entre ambos enfoques, sino mas bien una consecuencia de la anterior dis-
tincion, ya que los Derechos nacionales suelen ser mas estrictos que la lex mercatoria en relacion con los
requisitos exigidos a los instrumentos juridicos en base a los cuales se va a proceder a la ampliacion sub-
jetiva de la clausula arbitral en materia de grupos de sociedades. Los partidarios de una postura “no mer-
catorista”® no es que no admitan en ningun caso la extension de la clausula arbitral a la sociedad no
suscriptora, sino que, como consecuencia de exigir el cumplimiento de las condiciones establecidas por
la legislacion nacional que se estime competente, simplemente la obstaculizan.

24 En este mismo sentido, vid., muy especialmente, P. MAYER, “L’autonomie de I’arbitre international dans 1’appréciation de
sa propre compétence”, R. des C., 1989, vol. 217, pp. 319-454, p. 437, el cual considera logico que los arbitros se alejen de ac-
titudes formalistas, ya que “la exigencia de una clausula escrita aprobada expresamente por las dos partes no se adecua al modo
de formacion de los contratos comerciales, sobre todo en ciertos ambitos en los cuales la celeridad es esencial”.

% En este sentido, vid., por ejemplo, PH. FOUCHARD, L ‘arbitrage commercial international, Paris, 1965, especialmente p. 79,
nam. 136; B. GOLDMAN, “Nota a Sent. Cour d’appel de Paris de 12 de julio de 1984, JDI, 1985, pp. 129-158, p. 144; asi como
M. DE Boisstson, “Effets d’une convention d’arbitrage a I’interieur d’un groupe de sociétés”, Bulletin Joli, 1990, Déc., nim.
12, pp. 999-1013, p. 999, para quien esta posibilidad de aceptacion tacita del convenio arbitral, reconocida por numerosas leyes
nacionales (especialmente por la francesa), ha permitido el desarrollo de una jurisprudencia favorable a la extension de los efec-
tos del convenio arbitral en el &mbito de los grupos de sociedades. En la referida linea de pensamiento se encuentra la inmensa
mayoria de la practica: vid., por todas, la sentencia que enunci6 el principio objeto de analisis, esto es, la sentencia de la CCI
nam. 2138/1974, JDI, 1975, pp. 934-938, p. 934, con la nota de Y. DERAINS, la cual distingue entre la consideracion de parte
del contrato principal y el hecho de haber firmado el mismo (“ni firmante ni parte”).

26 Vid. 1. FADLALLAH, loc. cit., 1984-1985, nam. 25-30, especialmente p. 114, el cual sefiala que la cuestion de la extension de los
efectos del convenio arbitral, a una sociedad no firmante, no es puramente formal. Segtn dicho autor, en cuanto un miembro del grupo
ha suscrito la clausula arbitral, la exigencia de forma esta cumplida si se puede demostrar que el firmante ha actuado por cuenta de
otra sociedad del grupo: (...) Unicamente se plantea entonces la cuestion de la eficacia de la institucion de fondo que permite la ex-
tension a una persona no materialmente firmante. Si hay exigencia de forma, ésta es desplazada hacia esta institucion”.
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22. En suma, aunque a primera vista pueda parecer lo contrario, ni el principio de la interpretacion es-
tricta del convenio arbitral, ni las exigencias formales (de escritura y de firma) que al mismo acompafian, im-
piden que la clausula arbitral pueda extender sus efectos a las sociedades del grupo no suscriptoras del contrato
internacional al cual la misma aparece referida, ya que, tal como se desprende de lo sefialado, los aludidos prin-
cipios generales del arbitraje comercial internacional son compatibles con la eventual aceptacion técita de la clau-
sula arbitral. Considerando dicha posibilidad, el medio o sistema mas eficaz para evitar la incertidumbre generada
por una eventual ampliacion del alcance subjetivo de la clausula arbitral, cuando existe la apariencia eventual-
mente confusa 0 ambigua que se crea en los supuestos de contratacion con la sociedad perteneciente a un grupo
(o incluso en otros supuestos de terceros), consiste en que las partes excluyan, de un modo expreso, tal even-
tualidad en la propia clausula arbitral®. No obstante, dado que tal prevencion no suele concurrir en la realidad
practica, es menester profundizar en las condiciones y presupuestos bajo los cuales la extension de la clausula
arbitral, a una o a varias sociedades no firmantes del grupo, se puede producir y, de hecho, se ha producido.

III. Doctrina de la unidad econémica del grupo
1. Modus operandi

23. La doctrina de la unidad econémica del grupo, también denominada doctrina de los grupos de so-
ciedades y doctrina de la realidad econdémica del grupo, es una teoria de origen jurisprudencial, surgida de la
practica de los tribunales arbitrales (fundamentalmente en el seno de la Corte internacional de arbitraje de la CCI)
y estatales (especialmente de la jurisprudencia francesa® [que es la que en mayor medida ha examinado la pro-
blematica relativa al alcance subjetivo de la clausula arbitral a los terceros no firmantes, en general, y a las so-
ciedades no suscriptoras de un grupo, en particular]). De hecho, la inmensa mayoria de los arbitrajes
mternacionales, relativos a esta materia, han tenido su sede en Francia. La referida teoria es la dominante, no
solo en el terreno de la practica (tanto arbitral como estatal)*!, sino también en el ambito doctrinal®2.

27 Por lo que a la amplia problematica de la lex mercatoria se refiere, vid., por todos, B. GOLDMAN, “La lex mercatoria dans
les contrats et 1’arbitrage internationaux: réalité et perspectives”, TrComfirdrintpr, 1977-1979, pp. 221-259; asi como AAVYV, Lex
mercatoria and arbitration, editada por T.E. CARBONNEAU, Kluwer, 1998.

8 Entre los mas acérrimos defensores de la sefialada postura minoritaria destacan los siguientes autores: O. SANDROCK, “Arbi-
tration agreements and groups of companies”, Int. Lawyer, 1993, vol. 27, pp. 941-961, especialmente pp. 949 y 961; id., “Extend-
ing the scope of arbitration agreements to non-signatories”, The arbitration agreement-its multifold critical aspects, ASA Special
Series num. 8, Dec. 1994, pp. 165-180, especialmente pp. 168-169, 172 y 180; asi como J.F. POUDRET, “Trois remarques au sujet de
la théorie des groupes de sociétés”, Bull. A.S.A., 1995, pp. 145-148. A nuestro juicio, uno de los principales problemas de este enfo-
que, al que sus partidarios no han podido encontrar solucion satisfactoria hasta el momento, consiste en la dificultad de determinar
el sistema conflictual que sefale cual es la ley nacional aplicable al caso.

2 En este mismo sentido, aunque en relacion con la extension de la clausula arbitral dentro de un grupo de contratos, vid. T. KLEN, “Dis-
agreement on the scope of an arbitration clause”, The ICC International Court of Arbitration Bulletin, Dec. 1996, vol. 7, nim. 2, pp. 24-27,p. 27.

3 Ello esté en clara sintonia con el hecho de que la jurisprudencia francesa haya seguido, en multiples ocasiones, un enfoque trans-
nacional sustantivo, deduciendo del principio de autonomia de la clausula compromisoria un alejamiento de la misma del método
conflictual, esto es, su autonomia con respecto a toda ley estatal. En relacion con esta linea jurisprudencial, vid. muy especialmente
J.P. ANCEL, “L’actualité de ’autonomie de la clause compromissoire”, TrComfidrintpr, 1991-1993, pp. 75-107, pp. 88-98; PH. Fou-
CHARD, E. GAILLARD Y B. GOLDMAN, Traité de [’arbitrage commercial international, Paris, 1996, pp. 230-259, niims. 418-451; asi
como E. ARTUCH IRIBERRI, E/ convenio arbitral en el arbitraje comercial internacional, Madrid, 1997, pp. 159-176. En opinion de
G. PLUYETTE, el alejamiento de la clausula arbitral, con respecto a la regla de conflicto, se justifica desde el punto de vista de la efi-
cacia y desde el del consentimiento. Desde el angulo de la eficacia, puesto que esta desvinculacion “permite asegurar una verdadera
eficacia al arbitraje internacional”’; y desde el del consentimiento, ya que el papel principal del juez, que controla la regularidad de
la sentencia, consiste en “verificar la existencia del consentimiento, lo que implica la bisqueda de la comiin voluntad de las partes”,
y no de la ley determinada por un sistema conflictualista (Débats, TrComfrdrintpr, 1991-1993, pp. 108-119, p. 119).

31 Tal como ha reconocido expresamente M. BLESSING, al plantearse la ley que gobierna la cuestion analizada, la postura mercatorista ha sido
“firmemente recomendada y es digna de un amplio apoyo en el arbitraje internacional” (M. BLESSING, “‘Extension of the arbitration clause to non-
signatories”, The arbitration agreement-its multifold critical aspects, ASA Special Series num. 8, Dec. 1994, pp. 151-164, p. 159).

32 Vid., por ejemplo, H. AGUILAR GRIEDER, op. cit., 2001; A. CHAPELLE, “L’arbitrage et les tiers: Le droit des personnes morales
(Groupes de sociétés; Interventions d’Etat)”, Rev. Arb., 1988, num. 3, pp. 475-493; B. M. CREMADES, loc. cit., 1989, pp. 295-313; Y.
DERAINS, “L’extension de la clause d’arbitrage aux non signatories-La doctrine des groupes de sociétés”, The arbitration agreement-
its multifold critical aspects, A.S.A. Special Series niim. 8, Dec. 1994, pp. 241-243; Y. DERAINS Y S. SCHAF, loc. cit., 1985; 1. FAD-
LALLAH, loc. cit., 1984-1985, pp. 105-122; S. JArVIN, “La validité de la clause arbitrale vis-a-vis de tiers non signataires de la
clause-Examen de la doctrine de groupe de sociétés dans I’arbitrage CCI”, IBLJ, 1995, ntim. 6, pp. 729-737; asi como T. LAUGIER,
“L’arbitrage multipartite a I’epreuve des droits nationaux”, /BLJ, 1989, niim. 8, pp. 985-997.
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24. El maximo exponente de la postura transnacional sustantiva, en el ambito de la extension de los efectos
del convenio arbitral en materia de grupos de sociedades, esta constituido por la doctrina de la unidad econdémica
del grupo. En efecto, la doctrina de los grupos de sociedades resuelve la problematica objeto de estudio desde una
perspectiva universalista o anacional, esto es, siguiendo un método del caso por caso, ya que fundamenta su deci-
sion en un analisis exhaustivo de las concretas circunstancias concurrentes en el supuesto de que se trate y del grupo
de sociedades en cuestion, al margen de cualquier normativa estatal; de tal modo que la extension subjetiva del con-
venio arbitral, que goza de caracter excepcional®, venga debidamente justificada en cada caso™.

El enfoque anacional adoptado por la doctrina de la unidad econémica del grupo, ademas de ser fa-
vorable a una eficaz administracion de la justicia, es conforme a las cambiantes necesidades del comercio in-
ternacional, a las expectativas legitimas de las partes, al objetivo de la justicia material, asi como al principio
de la buena fe en el desenvolvimiento de las relaciones contractuales. Ademas, los arbitros, como conse-
cuencia de carecer de foro, no se hayan vinculados por ningun sistema legal nacional. Por lo que a los arbi-
trajes comerciales internacionales desarrollados en el marco de la CCI se refiere, que son la inmensa mayoria
(al menos por lo que a la cuestion que nos ocupa se refiere), dicho modo de operar aparece respaldado por
el contenido de su Reglamento de arbitraje, el cual se caracteriza, fundamentalmente, por conceder al tribu-
nal arbitral una amplia libertad y flexibilidad para el ejercicio de su mision.

25. La perspectiva anacional, adoptada por la doctrina de la unidad econdémica del grupo, no obsta a
que la misma fundamente en ultima instancia, normalmente de un modo implicito, la extension de los efec-
tos de la clausula arbitral a la sociedad no suscriptora del grupo, que va a operar con caracter excepcional,
en concretas figuras del mundo juridico (representacion, estipulacion en beneficio de un tercero, doctrina de
los actos propios o estoppel y técnica del “levantamiento del velo™)*. Tal cobertura argumental también se
realiza al margen de las concretas regulaciones de los Derechos nacionales. Aunque parece que con ello se
pretende impedir que prospere un futuro recurso de anulacion en el pais de la sede del arbitraje, asi como una
eventual denegacion del exequatur del laudo arbitral dictado, lo cierto es que tales cautelas no necesaria-
mente se corresponden con el caracter tasado y la estricta interpretacion de las causas de anulacion, en un caso,
o de los motivos de denegacion del exequatur, en otro. En cualquier caso, esta fundamentacion o confirma-
cion juridica de la solucion adoptada va creando un acervo justificativo de la extension, en materia de gru-
pos de sociedades, que aporta seguridad juridica en el contexto de la ausencia de normativa ad hoc.

La practica defensora de la doctrina de los grupos de sociedades, a pesar de derivar el contenido de
los instrumentos juridicos, en base a los cuales se justifica la extension de los efectos de la clausula arbitral
a una sociedad no suscriptora del grupo, de un Derecho anacional, esto es, de la lex mercatoria, y no de un
concreto Derecho estatal (determinado por una regla de conflicto); emplea comiinmente las referidas figu-
ras juridicas, en esta materia, de un modo acorde con la teoria general de las obligaciones (la cual, como ve-
remos, siempre gravita sobre los fallos arbitrales).

26. La efectiva consagracion de la doctrina de la unidad econdémica del grupo, asi como la delimita-
cion de su concreto contenido, se debe a la célebre y controvertida sentencia de la CCI ntim. 4131/1982
(Dow Chemical v/ Isover Saint Gobain)*®. Las pautas acogidas por dicha sentencia, que cuenta con

3 No fue este el caso, sin embargo, de la controvertida sentencia nim. 1510 de la Sociedad de Arbitraje Maritimo de Nueva York de
28 de noviembre de 1980 (Map Tankers, Inc. v/ Mobil Tankers, Ltd.), YCA, 1982, vol. VII, pp. 151-155, especialmente p. 153.

3 A nuestro modo de ver, es preferible el método del caso por caso que el establecimiento de una regla material, la cual, aunque mas pre-
visible, pecaria de injusta, ya que no podria tener en cuenta todos los hechos concurrentes, asi como las peculiaridades propias de cada grupo.

% La idoneidad de las sefialadas figuras juridicas, para hacer frente a la problematica por nosotros abordada, sera objeto de analisis en
el nim. 3 del presente apartado.

% JDI, 1983, pp. 899-907; Rev. Arb., 1984, ntm. 1, pp. 137-150. Los hechos que rodearon a la referida sentencia arbitral de 23 de sep-
tiembre de 1982 (cuya sede arbitral era Paris), pueden resumirse de la siguiente manera: un grupo multinacional americano (Dow Che-
mical) celebra en momentos distintos, con un grupo multinacional francés (Isover Saint Gobain), dos contratos para la distribucion en
Francia, por esta ultima sociedad, de productos destinados al aislamiento térmico. Cada uno de estos contratos contenia un convenio ar-
bitral, que preveia el arbitraje de la CCI. Con motivo de la ejecucion del contrato, tres de las filiales del grupo Dow Chemical, asi como
la sociedad matriz, presentaron una demanda de arbitraje ante la CCI frente a la sociedad Isover Saint Gobain. A pesar de haber alegado
dicha sociedad la inexistencia de una clausula arbitral que la vinculase a la sociedad matriz americana, asi como a la filial francesa, los ar-
bitros se declararon competentes con respecto a estas dos sociedades. El alejamiento de toda ley estatal, en relacion con la determinacion
de la competencia arbitral, lo dedujeron los arbitros, fundamentalmente, de los apartados 3° y 4° del art. 8 del Reglamento de la Corte de
arbitraje de la CCI (de 1975), cuyas disposiciones quedaron incorporadas al contrato como consecuencia de la referencia que las partes
hicieron al mismo (JDI, 1983, pp. 900 y 904).
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determinados precedentes de la practica®’, han sido ratificadas por numerosas sentencias posteriores,
tanto arbitrales®® como estatales®, las cuales han contribuido a fijar los limites inherentes a la doctrina
de la unidad econémica del grupo®.

37 Vid. 1a sentencia de 1 de julio de 1973 (Holiday Inns v/ Morocco), dictada bajo los auspicios del CIRDI, y los comenta-
rios a la misma de P. LALIVE, “The first “world bank” arbitration (Holiday Inns v. Morocco)-Some legal problems”, BYIL, 1980,
pp- 123-161, especialmente pp. 147-155; la sentencia de la CCI num. 2375/1975 (JDI, 1976, pp. 973-978), supuesto en el cual
concurrian dos grupos multinacionales de sociedades y circunstancias particularmente favorables a la extension de los efectos
de la clausula arbitral a las dos sociedades filiales no firmantes (la demandante y la primera demandada); la sentencia de la CCI
nam. 1434/1975 (JDI, 1976, pp. 978-981, con la nota de Y. DERAINS, pp. 982-989), 1a cual decidio, ante la concurrencia de cir-
cunstancias muy propicias a la extension (consistentes, basicamente, en la designacion flexible y con una clara ausencia de for-
malismo de las sociedades del grupo A que iban a intervenir en la ejecucion de la operacion litigiosa [lo cual constituia una prueba
fehaciente de la importancia secundaria que, para todas las partes, revestian estas designaciones], asi como en el entrelaza-
miento existente entre las obligaciones contractuales correspondientes a las sociedades del grupo A), ampliar el alcance del
convenio arbitral a las sociedades no suscriptoras del grupo A, recurriendo para ello, de un modo implicito y vago, a la figura
juridica de la representacion tacita; asi como la sentencia num. 1510 de la Sociedad de Arbitraje Maritimo de Nueva York de
28 de noviembre de 1980 (cit. supra), pp. 151-155, la cual parece incitar a pensar que la pertenencia a un mismo grupo de so-
ciedades es suficiente razon para extender el convenio arbitral a todas las sociedades de un mismo grupo que tengan interés en
actuar (ya que sin interés no hay accion), sin hacer referencia a que las sociedades afectadas por la extension habian participado
efectivamente en la operacion maritima litigiosa en cuestion.

3% Al margen de las mas arriba citadas, entre las sentencias arbitrales mas representativas de la doctrina de la unidad econo-
mica del grupo podemos destacar las siguientes: la sentencia de la CCI niim. 5103/1988, la cual aplicé los criterios propios de
la teoria de la unidad econdmica del grupo al ambito de la responsabilidad (JDI, 1988, pp. 1206-1215, con la nota de G. AGuI-
LAR ALVAREZ); la sentencia de la CCI nam. 5721/1990 (JDI, 1990, pp. 1019-1026), la cual, pese a denegar la extension de los
efectos del convenio arbitral al dirigente social, recurrio a las pautas propias de la doctrina de los grupos de sociedades, funda-
mentando su decision en el principio general de la buena fe, en los usos del comercio internacional y en la voluntad comtn de
las partes; la sentencia de la CCI num. 6519/1991 (JDI, 1991, pp. 1065-1068), la cual establece tres condiciones alternativas
que justifican la ampliacion de la clausula arbitral a una sociedad no suscriptora del grupo, en concreto, la representacion (en-
tendida ésta en sentido amplio, quedando, por tanto, incluida la figura del mandato aparente), la estipulacion en beneficio de un
tercero y la participacion, tanto activa como pasiva, en la operacion litigiosa; la sentencia de la CCI nim. 6673/1992 (JDI, 1992,
pp- 992-996, con la nota de D. HASCHER, pp. 996-998), supuesto en el cual los arbitros denegaron la extension de los efectos
del convenio arbitral, a la sociedad no firmante, por no haberse probado debidamente que ésta era titular de la tecnologia ob-
jeto del contrato y, consiguientemente, que estaba directamente referida por éste (lo cual constituye una prueba fehaciente de
que ni siquiera los arbitros defensores de la doctrina de la unidad econémica del grupo admiten facilmente la extension de la
clausula arbitral a las sociedades no suscriptoras); la sentencia de la CCI nam. 7155/1993 (JDI, 1996, pp. 1037-1040, con la nota
de J.J. ARNALDEZ, pp. 1040-1041), asunto en el cual los arbitros, después de haber llevado a cabo un exhaustivo analisis de los
hechos concurrentes, decidieron no extender los efectos de la clausula arbitral a las dos sociedades filiales no firmantes del con-
trato en el cual la misma aparecia inserta, sin que el hecho de haber solicitado dichas sociedades la extension de la clausula ar-
bitral a las mismas fuese tenido en cuenta por los arbitros; la sentencia de la CCI num. 8385/1995 (JDI, 1997, pp. 1061-1068,
con la nota de Y. DERAINS, pp. 1068-1073), supuesto en el cual el arbitro fundamenté expresamente la decision, relativa a la ex-
tension de los efectos de la clausula arbitral a la sociedad matriz no firmante que se oponia a la misma, no en base a la comun
voluntad de las partes, sino en el comportamiento ilegitimo del grupo de sociedades y, en Gltima instancia, en la lex mercato-
ria, sin perjuicio de haber posteriormente comprobado, con el tinico animo de ratificar su decision, que el resultado al cual 1le-
vaba la aplicacion de la lex mercatoria coincidia con el apuntado por los Derechos estatales vinculados con el litigio; asi como
la sentencia de la CCI ntim. 12605/2005 (JDI, 2008, vol. 135, ntim. 4, pp. 1193-1196, con la nota de S. JARVIN y C. TRUOUG-
NGUYEN, pp. 1196-1204), la cual ilustra sobre la posibilidad de extender los efectos de la clausula arbitral fundandose en la te-
oria de los grupos de sociedades y de la unidad econdmica formada por un conjunto contractual (del cual dos de los contratos
contenian una clausula arbitral) cuya ejecucion es asumida por las diferentes filiales de un grupo de sociedades (no obstante, en
dicho supuesto, ninguna de las filiales demandadas en arbitraje habia participado en la negociacion o en la conclusion del con-
trato al cual aparecia referida la clausula arbitral, por lo que no pudo haber lugar a la extension de la misma).

3 Por lo que a la practica judicial se refiere, vid., muy especialmente, la sentencia inglesa del Tribunal Supremo de Justicia
de 6 de octubre de 1977 (Roussel-Uclaf), YCA, 1979, vol. IV, pp. 317-320, la cual justifico el alcance de la clausula arbitral a
la sociedad filial no firmante, al menos en parte, en el interés de una buena administracion de la justicia, es decir, en los pro-
blemas inherentes a la concurrencia de un doble procedimiento, uno arbitral y otro estatal, en relacion con una misma cuestion
(la jurisdiccion inglesa fue la primera jurisdiccion estatal que invoco la teoria de la unidad econdémica del grupo); la sentencia
de la Corte de apelacion de Paris de 21 de octubre de 1983, Rev. Arb., 1984, nim. 1, pp. 98-101, la cual acogio la doctrina de
los grupos de sociedades al desestimar el recurso de anulacion interpuesto frente al laudo arbitral en el anteriormente citado
asunto Dow Chemical; 1a sentencia de la Corte de apelacion de Pau de 26 de noviembre de 1986 (Sponsor A.B. v/Lestrade), Rev.
Arb., 1988, num. 1, pp. 153-157, la cual, ademas de continuar con la tendencia confirmada por la sentencia Dow Chemical
(consistente en recurrir para resolver la cuestion que nos ocupa, en lugar de a un Derecho nacional, a la voluntad comun de las
partes y a los usos del comercio internacional) en aras de oponer el convenio arbitral a la sociedad matriz no firmante del grupo
en contra de su voluntad, llevo la doctrina de los grupos de sociedades a su maximo extremo al afirmar que el enfoque por ella
seguido “esta admitido en Derecho”; la sentencia de la Corte de apelacion de Paris de 30 de noviembre de 1988 (Société Kors-
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27. Dichas sentencias han contribuido, en mayor o menor medida, a la formacion y evolucion de
un Derecho relativo a los grupos de sociedades (en concreto, de un Derecho referente a la extension de
los efectos de la clausula arbitral en esta materia). Dicho Derecho, que esta en continua formacion, forma
parte integrante de la lex mercatoria; y, de hecho, constituye uno de los maximos exponentes del deno-
minado Derecho transnacional. El senialado Derecho, que constituye, o al menos pone de manifiesto, un
uso del comercio internacional*!, se basa esencialmente en la voluntad comun de las partes interesadas
(deducida ésta de los términos del contrato y de un analisis minucioso de las circunstancias del caso con-
creto), incluida la de la sociedad no firmante del grupo que pretende o a la cual se pretende ampliar el
alcance de la correspondiente clausula arbitral, para decidir si hay o no lugar a la extension de la misma.

28. En suma, en la practica totalidad de las ocasiones en las que se ha procedido a la extension de
los efectos de la clausula arbitral, a una sociedad del grupo no suscriptora, se ha recurrido a la doctrina
de la unidad econémica del grupo, es decir, a un enfoque anacional. No obstante, tal como se desprende
de un analisis exhaustivo de las sentencias anteriormente citadas, lo que verdaderamente caracteriza a la
practica defensora de la doctrina de la unidad econdémica del grupo no es el hecho de conceder o dene-
gar el alcance ratione personae de la clausula arbitral a la sociedad no suscriptora, lo cual dependera del
supuesto de que se trate, sino un determinado modo de proceder. La teoria de la unidad economica del

nas Marma v/société Durand-Auzias), Rev. Arb., 1989, nim. 4, pp. 691-694, asunto en el cual se extendio la clausula arbitral a
la sociedad filial francesa no suscriptora (en contra de su voluntad), la cual, ademas de haber participado activamente en la eje-
cucion del contrato litigioso, representaba, de conformidad con los términos del contrato, a su sociedad matriz y actuaba como
su subconcesionaria; la sentencia de la Corte de apelacion de Paris de 31 de octubre de 1989 (Société Kis France et autres v/So-
ciété Générale et autres), Rev. Arb., 1992, nim. 1, pp. 90-94, la cual recurri6 al proyecto econdmico unico y al conjunto con-
tractual unificado, donde las obligaciones de las partes aparecen estrechamente entrelazadas entre si, para ampliar el alcance del
convenio arbitral a las sociedades filiales no suscriptoras interesadas en el proyecto; la sentencia de la Corte de apelacion de Paris
de 11 de enero de 1990 (Orriv/société des Lubrifiants Elf Aquitaine), Rev. Arb. 1992, pp. 95-99, JDI, 1991, pp. 141-145, la cual,
en aras de extender los efectos del convenio arbitral al dirigente social de un pequeiio grupo de sociedades personal (que ejer-
cia el comercio a través de diversas sociedades, de las cuales detentaba la totalidad de su capital social), recurrié a la nocion de
los grupos de sociedades (pese a que dicha doctrina ha estado siempre referida a personas juridicas y a que, en este caso, la ex-
tension afectaba a una persona fisica) y, con caracter subsidiario, a la teoria del fraude y a la del conjunto contractual indivisi-
ble; la sentencia de la Corte de casacion francesa de 11 de junio de 1991, Rev. Arb., 1992, num. 1, pp. 73-75, con la nota de D.
COHEN, la cual confirm¢ la solucion adoptada por la susodicha sentencia de la Corte de apelacion, aunque basandose unica-
mente en el argumento del fraude manifiesto (no obstante, la Corte de casacion aprobd implicitamente la teoria de la unidad eco-
ndmica del grupo, ya que en ningun momento la condend); asi como la sentencia de la Corte de casacion francesa de 27 de marzo
de 2007 (Stés ABS et AGF lart c. Sté Amkor technology et autres), RCDIP, 2007, vol. 96, num. 4, pp. 798-801, con la nota de
F. JAULT-SESEKE, pp. 801-807, JDI, 2007, vol. 134, nim. 3, pp. 968-969, con la nota de C. LEGROS, pp. 969-980, supuesto en el
cual la circulacion de la clausula arbitral es discutida en un doble aspecto, en el de su transmision automatica en las cadenas de
contratos translativos de propiedad (en tanto que accesorio del derecho de accion transmitido) y en lo relativo a su alcance en
el marco de los grupos de sociedades, reconociendo la Corte de casacion a las dos sociedades filiales francesas no firmantes,
“directamente implicadas en la ejecucion del contrato y en los litigios que del mismo puedan resultar”, el derecho de prevale-
cerse de la clausula arbitral (que la Corte de casacion habia considerado como transmitida) contenida en el contrato de sumi-
nistro-venta de componentes electronicos que ligaba a su sociedad matriz (subcontratista) con la sociedad AME.

40 Vid., méas ampliamente, H. AGUILAR GRIEDER, op. cit., 2001, pp. 121-164, asi como las multiples referencias en dicha mo-
nografia citadas.

41 A nuestro modo de ver, los usos del comercio internacional, que al igual que las sentencias arbitrales y estatales que sean
objeto de un cierto consenso forman uno de los principales componentes de la lex mercatoria, constituyen la fuente a la cual ha
de recurrirse para solucionar la problematica expuesta. El referido Derecho de creacion jurisprudencial, especialmente de la ar-
bitral, en materia de oponibilidad del convenio arbitral a los grupos de sociedades, puede considerarse como un uso del co-
mercio internacional que se encuentra intimamente ligado al principio de la buena fe (en este sentido, vid. P. MAYER, “Le principe
de bonne foi devant les arbitres du commerce international”, Etudes de droit international en I’honneur de Pierre Lalive, Basi-
lea, 1993, pp. 543-556, especialmente p. 552, el cual estima que esta regla, lo suficientemente precisa como para ser operacio-
nal, que forma parte integrante de la lex mercatoria, ha sido directamente extraida por los arbitros del principio de la buena fe;
asi como LORD JUSTICE MUSTILL, “The new lex mercatoria: The first twenty-five years”, Liber amicorum for Lord Wilberforce,
Oxford, 1987, pp. 149-183, especialmente pp. 174 y 176, segin el cual esta particular regla [“...un grupo de sociedades es con-
siderado como que contrata por cuenta de todos los miembros del grupo, al menos por lo que se refiere al convenio arbitral’]
forma parte integrante de la lex mercatoria en su estructura actual). Como ha puesto de manifiesto P. LEBOULANGER, “Nota a
Sent. Cour de cassation de 6 de enero de 1987, Rev. Arb., 1987, nim. 4, pp. 469-478, p. 476, el principio de la buena fe, en el
ambito del comercio internacional, actiia como un principio de Derecho y no de equidad. En relacion con el creciente protago-
nismo que estan adquiriendo los usos del comercio internacional, vid., entre otros muchos, S. Bostani, “De la promotion des
usages du commerce international par la justice étatique”, JDI, 2005, vol. 132, nim. 2, pp. 1067-1091.

CUADERNOS DE DERECHO TRANSNACIONAL (Octubre 2009), Vol. 1, N° 2, pp. 5-29

ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt 16



HiLDA AGUILAR GRIEDER Arbitraje Comercial Internacional y grupos de sociedades

grupo ha permitido que, en el ambito del arbitraje comercial internacional, se pueda oponer una clausula
arbitral a las sociedades integrantes de un grupo que, sin haberla suscrito, cumplan determinadas con-
diciones. Para la referida doctrina, la formacion por un grupo de sociedades, o bien, por ciertos miem-
bros del mismo, de una auténtica unité économique, va a poder determinar la extension de la clausula
arbitral a las sociedades no firmantes de la misma que formen parte de dicha unidad econdémica.
Dicha teoria acoge, pues, una concepcion flexible del principio de la interpretacion estricta del con-
venio arbitral, a la par que presupone la compatibilidad existente entre la exigencia del caracter es-
crito del convenio arbitral y la extension del alcance del mismo a una sociedad no firmante
perteneciente a un grupo. La doctrina de los grupos de sociedades puede ser considerada como con-
ciliadora, ya que ha tratado de encontrar un equilibrio entre el excesivo formalismo y la extension au-
tomatica, asi como entre la realidad econdmica y la juridica; es decir, entre los hechos concretos de
cada caso, cuya intencionalidad hay que interpretar, y la diversidad juridica propia de los grupos de
sociedades, de la cual no pueden hacer abstraccion los juzgadores. Ello implica que los efectos del
convenio arbitral, ni se extiendan automaticamente a todas las sociedades del grupo, ni unicamente
a las firmantes del mismo.

2. Presupuestos de la extension subjetiva de la clausula arbitral a una sociedad no suscriptora
del grupo

A) Pertenencia de la sociedad no suscriptora a un grupo de sociedades

29. La doctrina de la unidad econémica del grupo exige, como presupuesto previo necesario
para ampliar el alcance subjetivo de la clausula arbitral, la pertenencia de la sociedad no suscriptora
en cuestion (esto es, de la que pretende o a la que se pretende oponer la susodicha clausula) a un
grupo de sociedades. En el ambito que nos ocupa, el problema de la extension de los efectos del con-
venio arbitral se ha planteado siempre en relacion con grupos fuertemente integrados; esto es, se ha
tratado de filiales unidas a la matriz por medio de lazos particularmente estrechos de dominio. Pero
la cuestion es menos clara en el caso de ser dicho control menos manifiesto. Lo que si resulta plau-
sible es que a mayor control ejercido por la matriz sobre sus filiales, mayor sera la subordinacion de
éstas a sus decisiones y acuerdos, ampliandose, consiguientemente, las posibilidades de extension*?,

30. En este mismo contexto, resulta de capital importancia la determinacion de los criterios
que deben seguir los encargados de juzgar un asunto para apreciar si realmente se encuentran ante un
grupo de sociedades. Es preciso tener en cuenta, a estos efectos, que las legislaciones nacionales pre-
sentan entre si amplias divergencias en relacion con el grado y tipo (téngase en cuenta que la parti-
cipacion financiera no es el inico medio del cual dispone la sociedad matriz para ejercitar el control
sobre sus filiales) de control necesario para poder hablar de grupo de sociedades (discrepancias que
son susceptibles de plantearse incluso dentro de un mismo Derecho nacional)®. Este problema resulta
atenuado como consecuencia de la legislacion comunitaria existente al respecto**, de la cual puede
valerse tanto el juez como el arbitro. En cualquier caso, desde un punto de vista transnacional sus-
tantivo, que es el adoptado por la doctrina de los grupos de sociedades, no resulta necesario acudir a
ningin Derecho nacional, gozando, tanto los arbitros como los jueces, de un amplio margen de li-
bertad en la apreciacion de este particular aspecto, procediendo, en cada caso, con el objeto de dilu-
cidar este punto previo, a un analisis minucioso de las circunstancias, asi como de las particulares
relaciones existentes entre los miembros del grupo.

“2 Vid. el apartado II nim. 1 del presente trabajo.

4 A estos efectos, vid., por ejemplo, J.M. EMBID IrRUJO, “Los grupos de sociedades en el derecho comunitario y espafiol”,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1990, vol. 67, pp. 31-54, especialmente pp. 37-39.

“ En relacion con el proceso de regulacion de los grupos, que se viene llevando a cabo en el ambito de la CEE, vid. J.M.
EMBID IRUJO, loc. cit., 1990, p. 35.

4 Vid., por todos, I. FADLALLAH, loc. cit., 1984-1985, p. 118, num. 41.
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31. No obstante, la solucion al problema para el caso de ser el control menos absoluto seguiria con-
sistiendo en la busqueda de la voluntad comun de las partes*. De hecho, algunas sentencias (tanto arbi-
trales como estatales), si bien es verdad que la mayor parte de las mismas en ambitos muy cercanos
al de los grupos de sociedades, han adoptado, aun a pesar de carecer del indice objetivo que el grupo
de sociedades representa, las pautas que caracterizan a la doctrina de la unidad economica del
grupo*®.

32. Otro problema susceptible de plantearse en la practica es el del momento en el cual es nece-
saria la pertenencia a un grupo de sociedades para poder aplicar la teoria de la unidad econdémica del
grupo, ya que puede ocurrir que la sociedad no firmante, que pretende o a la cual se pretende extender
el alcance del convenio arbitral, en el momento de la presentacion de la demanda haya dejado de formar
parte del grupo de sociedades al cual pertenecia cuando se concluyd el contrato en el cual aparecia in-
cluida la correspondiente clausula arbitral. Tal como se desprende de la anteriormente citada sentencia
de la CCI nim. 2375/1975 (en la cual ni la sociedad que invocaba el arbitraje ni una de las dos socieda-
des frente a las que se aducia formaban parte, en el momento de presentarse la demanda, de sus respec-
tivos grupos de sociedades), para que haya lugar a la propugnada extension subjetiva de los efectos del
convenio arbitral no es necesario que la sociedad no firmante pertenezca al grupo en el momento de sus-
citarse el litigio o de presentarse la demanda, sino en el de la suscripcion de la correspondiente clausula
arbitral. Ello aparece avalado por la ya citada sentencia de la CCI nam. 7155/1993, la cual pone de ma-
nifiesto que en el momento de la conclusion del contrato, en el cual aparecia inserta la correspondiente
clausula arbitral, las dos sociedades filiales que pretendian quedar vinculadas por esta ultima no forma-
ban parte del grupo de sociedades en cuestion, ya que todavia no habian sido creadas*’. A nuestro modo
de ver, la solucion preconizada por las referidas sentencias aparece aconsejada, fundamentalmente, por
razones de previsibilidad, esto es, de seguridad juridica, ya que las partes, en el momento de concluir el
convenio arbitral, deben poder prever a quién se podria extender sus efectos en el supuesto de concurrir
determinadas circunstancias que asi lo justifiquen. Por otro lado, las pautas e instrumentos juridicos, que
determinan la extension de los efectos de la clausula arbitral a una sociedad no firmante, implican una
voluntad de someterse al arbitraje existente en el momento de la suscripcion del convenio arbitral o, en
todo caso, antes de suscitarse la controversia.

33. Aun a pesar de denotar la eleccion de una estructura de grupo, al menos a priori, la in-
tencion de hacer prevalecer la autonomia juridica y, consiguientemente, patrimonial, de las socie-
dades que lo integran; la estructura de grupo es especialmente favorable a que se produzcan
intromisiones de unas sociedades en la gestion o en el funcionamiento de las otras. Ello implica que
las verdaderas partes contractuales no sean siempre las que han suscrito materialmente la relacion
contractual litigiosa a la que la clausula arbitral aparece referida. Como consecuencia de lo sefialado,
la ampliacion subjetiva de la clausula arbitral aparece favorecida en materia de grupos de socieda-
des (y, consiguientemente, se van a considerar pautas o criterios que no se tienen en cuenta en otros
ambitos), lo cual en modo alguno significa que la misma pierda su caracter excepcional o que sea
facil de conseguir.

34. En suma, en aras del respeto de la autonomia juridica y patrimonial que un grupo de socie-
dades representa y de la naturaleza consensual de la institucion arbitral, la pertenencia a un grupo de
sociedades no es suficiente, por si misma, para proceder a la extension de la clausula arbitral a la so-
ciedad o sociedades no firmantes del grupo. Tal como se desprende de la practica arbitral y estatal an-
teriormente citada, la pertenencia a un grupo de sociedades no tiene el valor de una presuncion de
extension de los efectos de la clausula arbitral a las sociedades del grupo; siendo un mero “principio de

4 Vid., por ejemplo, la sentencia CCI nam. 4381/1986, JDI, 1986, pp. 1102-1113, especialmente p. 1104; la sentencia CCI
nam. 3493/1983, Rev. Arb., 1986, nim. 1, pp. 105-129, especialmente pp. 111-112, ntim. 46; asi como la sentencia de la Corte
de apelacion de Paris de 28 de noviembre de 1989 (Compagnie tunisienne de navigation [Cotunav] v/ société Comptoir com-
mercial André), Rev. Arb., 1990, nim. 3, pp. 675-678 y 681-690, con la nota de P. MAYER, p. 677.

47P. 1039.
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prueba” de la oponibilidad del convenio arbitral a la sociedad no firmante, que debera ser completado
para ser operativo.

B) Participacion efectiva de la sociedad no suscriptora en la relacion contractual litigiosa reque-
rida para la extension

35. Tal como se desprende de la jurisprudencia anteriormente citada, al margen de la pertenencia
de la sociedad no suscriptora en cuestion a un grupo de sociedades, para que haya lugar a la ampliacion
subjetiva de la clausula arbitral a una sociedad no firmante, la doctrina de la unidad econémica del grupo
exige, con alguna excepcion aislada®®, el requisito de la participacion efectiva de dicha sociedad en la re-
lacion contractual litigiosa a la cual aparezca referida la correspondiente clausula arbitral®. Dicha parti-
cipacion puede producirse indistintamente en cualquiera de las fases o etapas del contrato, esto es, en su
negociacion, en su ejecucion (siendo esto Gltimo mas frecuente) y/o en su terminacion’.

36. En cualquier caso, la participacion necesaria para que haya lugar a la extension de los efectos
de la clausula arbitral, a la sociedad o sociedades no suscriptoras del grupo, puede revestir modalidades
muy diversas. De hecho, de la practica arbitral y estatal, partidaria de la teoria de la unidad econémica
del grupo, se desprende que la participacion de la sociedad no suscriptora, en la operacion contractual,
puede ser, al menos a priori, tanto activa como pasiva’!. La participacion es pasiva cuando la sociedad
no firmante, que pretende o a la que se quieren extender los efectos del convenio arbitral, resulte direc-
tamente afectada o beneficiada por el contrato principal. Tal es el caso, por ejemplo, cuando la sociedad
matriz no firmante goce de la titularidad de los derechos de la propiedad industrial o intelectual (marcas,
patentes, tecnologia, etc.) bajo los cuales los productos, objeto del contrato al cual aparezca referida la
clausula arbitral, hayan de ser comercializados (dicha participacion pasiva, que es la que con mayor fre-
cuencia se produce en la practica, conlleva una ratificacion tacita del contrato litigioso y, consiguiente-
mente, de la correspondiente clausula arbitral, ya que, en este caso particular, las relaciones contractuales
litigiosas no se pueden formalizar sin el consentimiento de la sociedad matriz)*?; o cuando la finalidad
del contrato litigioso sea ceder una parte de las acciones y beneficios, detentados en otras sociedades, a
la sociedad no suscriptora (lo cual no implica, necesariamente, la ratificacion de la correspondiente ope-
racion contractual por parte de la susodicha sociedad)®.

37. En todo caso, la participacion de una sociedad, en la operacion econémica suscrita material-
mente por otra sociedad del mismo grupo, es un requisito necesario, aunque no suficiente, para proce-
der a la extension de los efectos de la clausula arbitral a la primera, ya que la participacion de la sociedad

* Vid. la anteriormente citada sentencia neoyorquina de la Sociedad de arbitraje maritimo de 28 de noviembre de 1980 (cit.
supra), especialmente p. 153.

¥ Vid., por ejemplo, la sentencia de la CCI niim. 2375/1975 (cit. supra), p. 974; la sentencia CCI num. 4131/1982 (cit.
supra), pp. 901-904; la sentencia CCI niim. 7155/1993 (cit. supra), p. 1039; asi como la sentencia de la Corte de apelacion de
Pau de 26 de noviembre de 1986 (cit. supra), p. 156. Ello no implica que sea imposible extender a una sociedad los efectos del
convenio arbitral suscrito por otra sociedad del grupo cuando no concurra el requisito de la participacion efectiva de la primera
en la operacion litigiosa, ya que siempre es posible el recurso a nociones generales tales como la cesion, la subrogacion, el
fraude, los grupos contractuales etc. (Y. DERAINS, loc. cit., 1994, p. 241, num. 1). Lo que ocurre es que estas nociones no son,
en modo alguno, exclusivas de los grupos de sociedades, sino que son un recurso comun a todos los supuestos de terceros. Por
lo tanto, en caso de ser alguna de dichas nociones comunes susceptible de aplicacion, atendiendo a las circunstancias del caso
concreto, a un supuesto de grupo de sociedades, no sera necesario acudir a la teoria de la unidad econdémica del grupo para am-
pliar el alcance subjetivo del convenio arbitral.

0 La participacion en el contrato litigioso puede ser total o parcial, es decir, la sociedad no firmante puede llevar a cabo la
negociacion y/o ejecucion del contrato con o sin la participacion de otras sociedades del grupo (PH. FOUCHARD, E. GAILLARD Y
B. GOLDMAN, op. cit., 1996, p. 298, num. 499).

S Vid., por ejemplo, la sentencia de la Corte de apelacion de Pau de 26 de noviembre de 1986 (cit. supra), p. 156; asi como
la sentencia de la CCI num. 6519/1991 (cit. supra), p. 1066.

32 Vid. la sentencia de la CCI ntim. 4131/1982 (cit. supra), pp. 902-904; asi como la sentencia de la CCI num. 6673/1992
(cit. supra), p. 993, en la cual los arbitros denegaron la extension por falta de prueba de la titularidad de los referidos derechos.

3 Vid. la sentencia de la CCI nam. 6519/1991 (cit. supra), pp. 1066-1067; asi como la sentencia de la CCI nim. 7155/1993
(cit. supra), p. 1039.

3 Por lo que a dichas motivaciones se refiere y a las consecuencias que las mismas llevan aparejadas, vid. H. AGUILAR GRIE-
DER, op. cit., 2001, pp. 196-199.
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no suscriptora puede responder a motivaciones muy diferentes entre si>*. De hecho, tanto la practica ar-
bitral como la jurisprudencia estatal, con el objeto de decidir acerca de la extension de la clausula arbi-
tral a una sociedad no firmante, investigan detalladamente las relaciones existentes entre las partes y su
conducta durante todas las fases del contrato, basandose para ello en la correspondencia y en los restan-
tes documentos intercambiados entre las mismas (que son, fundamentalmente, el contrato principal, los
restantes contratos con el mismo relacionados, en su caso, y la clausula arbitral). A estos efectos, se tie-
nen en cuenta, tanto los términos del o de los documentos intercambiados entre las partes, como el es-
piritu de los mismos.

38. De conformidad con la doctrina de la unidad econémica del grupo, para que la participacion,
ya sea activa o pasiva, de la sociedad no firmante en la relacion contractual litigiosa determine la exten-
sion de los efectos de la clausula arbitral a dicha sociedad, es preciso que de las circunstancias que con-
curran en el caso concreto pueda deducirse, sin lugar a dudas, o bien, una voluntad comun de las partes
de considerar a la sociedad no firmante como vinculada por el contrato y, por tanto, por la clausula ar-
bitral que al mismo aparezca referida®, o bien, una intromision efectiva de la sociedad no firmante en la
relacion contractual litigiosa de tal naturaleza y alcance que induzca a confiar legitimamente al cocon-
tratante en que dicha sociedad va a quedar vinculada por el correspondiente contrato y clausula arbi-
tral*®. Estas dos perspectivas poseen un diferente fundamento: la primera sigue siendo una manifestacion
de la naturaleza consensual o voluntarista del arbitraje (lo que verdaderamente interesa de dicha volun-
tad no es la forma en la que se manifieste, sino la certeza de la misma, por lo que ha de resultar sufi-
cientemente probada); y la segunda se apoya, en mayor medida, en la proteccion de la apariencia creada.
El sustrato comun de ambas es, sin embargo, la participacion, lo que en la mayoria de las ocasiones im-
pide una determinacion exacta de la dimension prevalerte. Ello no es, en todo caso, determinante de la
extension de los efectos de la clausula arbitral a la sociedad no suscriptora del grupo.

39. En cualquier caso, para evitar que se desvirtie la institucion arbitral, la extension de los efec-
tos de la clausula arbitral a los no firmantes, aun a pesar de tratarse de un grupo de sociedades, debe ser
la excepcion, debiendo existir suficientes indicios o manifestaciones concretas que la justifiquen sufi-
cientemente en cada caso’’. La practica internacional es muy rica en relacion con los elementos facticos
en base a los cuales se justifica la extension de los efectos de la clausula arbitral a la sociedad no sus-
criptora. La extension va a resultar favorecida cuando concurra alguna o algunas de las circunstancias si-
guientes: la flexibilidad y ausencia de formalismo, prevista desde la formacion del contrato principal, en
la designacién de las sociedades del grupo que vayan a firmar o ejecutar la operacion litigiosa (lo cual

33 Vid., entre otros muchos ejemplos, la sentencia de la CCI nam. 5103/1988 (cit. supra), p. 1212; 1a sentencia de la CCI niim.
6519/1991 (cit. supra), p. 1067, en relacion con la sociedad XB; asi como la sentencia de la Corte de apelacion de Pau de 26 de
noviembre de 1986 (cit. supra), p. 156. El criterio del comportamiento efectivo, de las sociedades que pretenden o a las que se
pretende vincular a los efectos del convenio arbitral, no es un requisito distinto al de la busqueda de la voluntad comun de las
partes, sino que constituye el modo mas efectivo de exteriorizar dicha voluntad implicita (incluyendo entre dichas voluntades
a la de la sociedad no firmante). Es preciso sefialar que la voluntad, a tener en cuenta por los juzgadores, ha de ser la existente
antes de plantearse el litigio, ya que la posterior aparece desvirtuada por los concretos intereses en juego. Por consiguiente, esta
voluntad (tacita) no debe necesariamente existir en el momento de la suscripcion del convenio arbitral, sino que también es po-
sible que concurra en un momento posterior (ya que no es infrecuente que una sociedad que no sea parte de un contrato al prin-
cipio, se convierta en tal durante el transcurso de su ejecucion por medio de actos que expresen la ratificacion del mismo),
aunque siempre antes de suscitarse la controversia. En definitiva, se trata de descubrir si la sociedad no firmante ha manifes-
tado su voluntad de quedar vinculada por el contrato principal y por la clausula arbitral en ¢l inserta; asi como si tanto la so-
ciedad firmante, como la persona ajena al grupo que con ella ha contratado, han aceptado dicha voluntad de la sociedad no
suscriptora, considerandola, por tanto, como verdadera parte contractual (vid., por todos, Y. DERAINS, loc. cit., 1994, pp. 241 y
242, nums. 2 y 5). El criterio de la voluntad comun es, pues, el mejor modo de atender a las expectativas legitimas de las par-
tes.

% Vid., por ejemplo, la sentencia de la CCI nim. 5721/1990 (cit. supra), p. 1024.

57 A nuestro modo de ver, el caracter excepcional de la extension constituye la limitacion principal de la doctrina de los gru-
pos de sociedades. Ello se puede apreciar claramente en la sentencia de la CCI num. 5721/1990 (cit. supra), p. 1024, la cual se-
fiala que “conviene examinar con cuidado si la independencia juridica de las partes no debe, excepcionalmente, ser descartada
en beneficio de un juicio global. Se aceptara tal excepcion cuando aparezca una confusién mantenida por el grupo o por el ac-
cionista mayoritario”.

8 Vid., por ejemplo, la sentencia de la CCI num. 1434/1975 (cit. supra), pp. 978-980.

% Vid., por ejemplo, la sentencia de la Corte de apelacion de Pau de 26 de noviembre de 1986 (cit. supra), pp. 154 y 156.
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constituye una clara manifestacion del grupo como unidad econdmica)®®; la comunicacion frecuente entre
la sociedad no firmante y la contraparte con el objeto de fijar los términos del contrato®’; el hecho de que
la correspondencia, o los documentos contractuales intercambiados entre las partes, se dirijan a una de-
terminada sociedad no firmante®; cuando la sociedad no firmante haya efectuado la entrega que carac-
teriza la ejecucion del correspondiente contrato y/o cumplido las restantes tareas atribuidas por el mismo,
asi como cuando el cocontratante se haya dirigido a la sociedad no suscriptora para la fijacion, en todo
o en parte, del precio de venta correspondiente al objeto del contrato®'; y/o cuando el pago de la ejecu-
cion del contrato deba efectuarse a la sociedad no firmante; cuando la sociedad firmante reserve expre-
samente a la no firmante su parte del proyecto; y/o cuando se ponga de manifiesto expresamente en la
correspondencia, o en los documentos contractuales intercambiados entre las partes, la pertenencia de la
sociedad no firmante a un grupo de sociedades; y/o cuando al menos una parte del capital de la compa-
fiia promotora a crear, para la realizacion del proyecto, deba repartirse a la sociedad no firmante; y/o
cuando todos o parte de los miembros de la junta directiva de la compaifiia promotora, creada para la re-
alizacion del proyecto, sean nombrados, al menos parcialmente, por cuenta de la sociedad no firmante®?;
cuando la sociedad no firmante haya llevado a cabo con la contraparte, ya sea total o parcialmente, los
actos que consagran la rescision del contrato (a través de la correspondencia, de reuniones, etc.)®*; cuando,
aun a pesar de haber sido el contrato litigioso rescindido entre la sociedad suscriptora y su cocontratante,
los documentos contractuales intercambiados entre las partes contengan expresamente que ello no afecta
a las relaciones comerciales existentes entre este ultimo y la sociedad no firmante perteneciente al grupo
de la suscriptora del contrato (especialmente cuando la finalizacion de las susodichas relaciones la haya
comunicado directamente la contraparte a la sociedad no firmante)®.

40. A nuestro modo de ver, de la practica arbitral y estatal defensora de la doctrina de los gru-
pos de sociedades se desprenden otras dos cuestiones relevantes. Por un lado, que la extension sub-
jetiva de la clausula arbitral, a la sociedad no firmante del grupo que desempefia una participacion
relevante en la negociacidn, celebracion, ejecucidon y/o terminacidon de la operacion contractual liti-
giosa, no esta condicionada, al menos de un modo determinante, a la condicién o posicion procesal
de dicha sociedad en relacion con el arbitraje. De hecho, asi como en algunas sentencias, que han jus-
tificado la extension en base a la referida teoria, la sociedad no suscriptora afectada por el convenio
arbitral actuaba como demandante en el arbitraje, en otras la misma era demandada por la via arbi-
tral en contra de su voluntad®. Ello nos parece 16gico, ya que, aunque un primer analisis pueda hacer
pensar que la ampliacion del convenio arbitral, a la sociedad no firmante que recurre al arbitraje, sin-
toniza mejor con la naturaleza voluntarista de la institucion arbitral; es preciso tener en cuenta que,
como anteriormente pusimos de manifiesto, la voluntad comun de las partes (incluida la de la socie-
dad no suscriptora del grupo), a tener en cuenta por los juzgadores (tanto por los arbitros como por
los 6rganos jurisdiccionales), es la existente antes de suscitarse la controversia, ya que la posterior
vendra determinada por los concretos intereses en juego.

Y, por otro lado, tampoco creemos que la referida ampliacion de la clausula arbitral esté con-
dicionada, al menos de un modo decisivo, a la posicion jerarquica que dentro del grupo de socieda-
des ocupe la sociedad suscriptora y la sociedad no firmante que pretende o a la cual se le quieren
extender sus efectos, esto es, a la condicion de matriz o de filial de la sociedad no suscriptora del con-
trato al cual aparece referida la correspondiente clausula arbitral. No obstante, es preciso reconocer
que el hecho de que sea la matriz la sociedad no firmante favorece, al menos en cierta medida, la ex-
tension a dicha sociedad de los efectos del convenio arbitral (aunque no sea un factor decisivo de la

 Vid., por ejemplo, la sentencia de la CCI nim. 4131/1982 (cit. supra), especialmente p. 901.

6! Este fue el motivo decisivo en la sentencia de la CCI num. 4131/1982 (cit. supra), pp. 900 y 902, ya que, aun a pesar de
prever los términos del contrato que las entregas, objeto del mismo, podian llevarse a cabo a través de cualquier filial pertene-
ciente a la matriz del grupo, el cocontratante se dirigia, de hecho, para dichos efectos, a la filial francesa.

©2 Para todos los aspectos resefiados, vid. la sentencia de la CCI num. 2375/1975 (cit. supra), p. 974 (relativa a un proyecto
de obras publicas).

 Vid. la sentencia de la CCI nam. 4131/1982 (cit. supra), p. 903 (en relacion con la filial francesa).

% Vid., por ejemplo, la sentencia de la Corte de apelacion de Paris de 30 de noviembre de 1988 (cit. supra), pp. 692-693.

% Por lo que a dicha practica se refiere, vid. el nim. 26 del presente trabajo.
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misma), ya que, en tal caso, la extension puede asimismo justificarse en la consideracion de dicha so-
ciedad, en relacion con una determinada operacion econdmica, como el pivote de las relaciones con-
tractuales mantenidas entre las partes®®. En cualquier caso, semejante consideracion no puede deducirse
unicamente del control absoluto que ejerce la matriz sobre el conjunto de sus filiales®’, siendo asimismo
necesario que de la participacion de la sociedad matriz, ya sea activa o pasiva (siendo esto Gltimo mucho
mas infrecuente), pueda deducirse una voluntad comun de las partes de vincularla al convenio arbitral
que ha suscrito una de sus filiales. A tal conclusion puede llegarse, por ejemplo, cuando los términos del
contrato prevean que las entregas, objeto del mismo, puedan ser efectuadas a través de cualquiera de las
sociedades filiales que pertenezcan a la matriz del grupo, derivandose de ello que la contraparte ha que-
rido tratar, y de hecho ha tratado, bajo el impulso de la sociedad matriz, con todo el grupo; o cuando la
sociedad matriz no firmante haya creado a la filial, que va a suscribir el correspondiente contrato, con el
unico o principal objetivo de ejecutar un contrato (lo cual constituye una circunstancia casi determinante
de la extension, ya que, en este caso particular, la sociedad matriz no suscriptora es inicamente un ter-
cero en apariencia)®.

41. Por otro lado, el caracter excepcional de la ampliacion subjetiva de la clausula arbitral justi-
fica que la mera participacion de la sociedad no firmante en la relacion contractual litigiosa, concluida
por una sociedad de su grupo y su cocontratante, no conlleve la inversion de la carga de la prueba. De
este modo, mientras no se demuestre lo contrario, se presumira que la sociedad no firmante ha interve-
nido en el contrato como un mero mandatario de ejecucion de la sociedad suscriptora, es decir, por cuenta
de esta ultima. Es la parte que invoca la extension de los efectos de la clausula arbitral a la sociedad no
suscriptora, ya sea el grupo o su contraparte, la que ha de probar suficientemente (teniendo dicha prueba
un caracter iuris tantum), en base a los hechos o circunstancias del caso concreto de que se trate, que la
susodicha participacion de la sociedad no firmante, en la operacion litigiosa, implica el sometimiento de
la misma al contrato litigioso, incluida la clausula arbitral que al mismo se refiere®.

42. Al menos a priori, puede parecer contrario a la vertiente sustantiva del principio de autonomia
de la clausula compromisoria que la teoria de la unidad econdmica del grupo haga depender la amplia-
cion subjetiva de la clausula arbitral, a la sociedad no suscriptora, de la participacion de la misma en la
relacion contractual litigiosa a la que la aludida clausula arbitral aparece referida. En nuestra opinion, el
hecho de hacer depender la extension ratione personae de la clausula arbitral de la actitud de las partes
con respecto al contrato de base, y no en relacion con la clausula arbitral que al mismo aparece refe-
rida’”, no contradice en modo alguno al principio de la autonomia de la clausula compromisoria. Ello es

% A estos efectos, vid. la sentencia de la CCI niim. 5721/1990 (cit. supra), p. 1024, de la cual se deduce que, para que la so-
ciedad no firmante resulte vinculada por el convenio arbitral, es necesario que la contraparte crea legitimamente que dicha so-
ciedad, como consecuencia de ser el pivote de las relaciones contractuales, va a responder; asi como la sentencia de la Corte de
apelacion de Pau de 26 de noviembre de 1986 (cit. supra), p. 156, la cual manifesto que la sociedad matriz es en ocasiones “el
alma, el inspirador y la cabeza pensante” de la correspondiente operacion litigiosa.

7 Vid. la sentencia de la CCI ntm. 4131/1982 (cit. supra), pp. 903-904. En este sentido, puede producir cierta confusion la
sentencia de la Corte de apelacion de Paris de 31 de octubre de 1989 (cit. supra), p. 93, ya que la misma sefiala expresamente
que la voluntad comun de las partes se deducia del “estrecho entrelazamiento entre las obligaciones reciprocas de las partes asi
como de la situacion de dominio de las dos sociedades matrices con respecto de sus filiales sometidas a sus decisiones comer-
ciales y financieras”, pareciendo indicar con ello que la estrecha dependencia, existente entre la matriz y sus filiales, constituia
suficiente causa justificadora de la extension. A nuestro juicio, ello es tan solo aparente, ya que los argumentos esgrimidos por
la mencionada sentencia, aun a pesar de no encuadrarse dentro de la teoria de la unidad econémica del grupo, son muy favora-
bles a la extension (como es, por ejemplo, el recurso al conjunto contractual unificado).

% Vid., por ejemplo, la sentencia de la Corte de apelacion de Pau de 26 de noviembre de 1986 (cit. supra), p. 156, en base
a la cual la sociedad filial Sponsor S.A. era considerada como un mero instrumento de la matriz, ya que la primera fue creada
por la tltima con el unico objetivo de adquirir el 80 % de las acciones de dos sociedades que formaban parte del grupo Lestrade.

% En este mismo sentido, vid., por ejemplo, I. FADLALLAH, loc. cit., 1984-1985, p. 118, nim. 40; S. JARVIN, loc. cit., 1994,
p- 204; asi como C. JARROSSON, loc. cit., 1994, p. 219, nim. 24.

0 De hecho, la actitud de las partes en relacion con el arbitraje, a diferencia de lo que ocurre con el contrato que el mismo
reglamenta, suele ser casi imposible de detectar en la practica.

" Vid., por todos, J.D. GONZALEZ CAMPOS, “Sobre el convenio de arbitraje en el Derecho internacional privado espaiol”,
ADI, 1975, vol. I1, pp. 3-42, p. 27, nim. 16.
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debido a que la autonomia sustantiva de la clausula arbitral significa que la clausula arbitral puede tener,
como consecuencia de su especificidad, una vida juridica propia e independiente a la del contrato al cual
se refiere, y posibilidad de vida juridica independiente no significa necesidad de ella”. En cualquier caso,
la eventual independencia de la clausula arbitral no juega en relacion con el acuerdo de voluntades’, ya
que la manifestacion de la voluntad, de las partes interesadas en el litigio, se extiende al mismo tiempo
a la clausula arbitral y a las restantes estipulaciones contractuales’. En definitiva, el principio de la au-
tonomia de la clausula compromisoria no obstaculiza la extension de los efectos de una clausula arbitral,
a una sociedad no firmante del grupo, siempre y cuando la voluntad se manifieste a través de una parti-
cipacion clara, relevante y efectiva (ya sea activa o pasiva) en la negociacion, conclusion, ejecucion y/o
terminacion del contrato al cual la senalada clausula arbitral aparece referida.

3. Figuras juridicas aptas para fundamentar el alcance ratione personae de la clausula arbitral a
una sociedad no suscriptora del grupo

A) Figuras juridicas que denotan una voluntad comin de las partes

43. Como anteriormente hemos puesto de manifiesto, la jurisprudencia defensora de la doctrina de
los grupos de sociedades, aun a pesar de acudir, para solucionar el problema considerado, al espiritu de
los contratos, a la realidad economica y al sentido comun; recurre, en ultima instancia, de un modo mas
o menos implicito, a figuras juridicas de universal reconocimiento’. Estas nociones intervienen a pos-
teriori para justificar, desde el punto de vista juridico-formal, las conclusiones a las que ha llevado el ana-
lisis de los hechos. Ello en modo alguno denota una preeminencia de los elementos juridicos sobre los
de puro hecho, sobre todo si tenemos en cuenta la flexibilidad que caracteriza a la jurisprudencia pre-
cursora de la teoria de la unidad econdomica del grupo en relacion con la eleccion de las susodichas fi-
guras juridicas. El resultado es que unos mismos hechos son facilmente subsumibles en distintas figuras
juridicas, debido, fundamentalmente, a la flexibilidad conque las mismas aparecen contempladas en el
ambito transnacional. De modo que si los hechos concurrentes en un caso determinado son favorables a
la extension, la argumentacion juridica se muestra relativamente sencilla. Por lo tanto, aun a pesar de exi-
girse tanto una valoracion pormenorizada de todos los elementos facticos como la asuncion de los mis-
mos en una determinada figura juridica, esta ultima posee mas bien un valor confirmatorio de la solucion
adoptada por los arbitros en base a los hechos de cada caso concreto. En todo caso, aunque el verdadero
peso de la decision repose sobre las circunstancias concurrentes, ello no obsta a que sin la correspondiente
fundamentacion juridica no pueda justificarse, con probabilidades de éxito, la extension del convenio ar-
bitral a la sociedad no firmante del grupo. Todo ello implica que la jurisprudencia goce de un cierto mar-
gen de libertad, aunque no de arbitrariedad, a la hora de aplicar dichas nociones, apoyando su decision
en el juicio que le merecen los hechos concretos analizados.

72 Es preciso poner de relieve que éste no es el inico &mbito sobre el cual no se proyecta el principio de la autonomia de la
clausula compromisoria. Dicho principio tampoco se proyecta, por ejemplo, en los casos de cesion del contrato, de cesion de
créditos, asi como en los supuestos de subrogaciones, ambitos en los cuales la clausula arbitral circula junto con el contrato que
la incorpora o al cual se refiere: vid., muy especialmente, P. DELEBECQUE, “La transmission de la clause compromissoire (a pro-
pos de P’arrét Cass. civ. lre, 6 novembre 1990)”, Rev. Arb., 1991, nim. 1, pp. 19-32, especialmente p. 30; N. DORANDEU, “La
transmision des clauses attributives de compétence en droit international privé”, JDI, 2002, vol. 129, num. 4, pp. 1001-1016 (en
relacion con las clausulas de eleccion de foro); asi como P. MAYER, “La ‘circulation’ des conventions d’arbitrage”, JDI, 2005,
vol. 132, nim. 2, pp. 251-262.

3 En este mismo sentido, vid., muy especialmente, I. FADLALLAH, loc. cit., 1984-1985, p. 117, nam. 39; J.P. ANCEL, loc. cit.,
1991-1993, p. 96; Y. DERAINS, “Les tendances de la jurisprudence arbitrale internationale”, JDI, 1993, pp. 829-855, p. 832,
nam. 9; asi como PH. FOUCHARD, E. GAILLARD Y B. GOLDMAN, op. cit., 1996, p. 225, nim. 408. En el plano jurisprudencial, vid.,
por ejemplo, la sentencia de la CCI nam. 2375/1975 (cit. supra), p. 974; la sentnecia de la Corte de apelacion de Paris de 28 de
noviembre de 1989 (cit. supra), p. 677, asi como la sentencia de la CCI ntim. 6519/1991 (cit. supra), p. 1067.

™ De hecho, la inmensa mayoria de las sentencias defensoras de la doctrina de los grupos de sociedades han tratado de fun-
damentar juridicamente la solucion a la cual conducen los elementos o circunstancias del caso, para lo cual recurren, aunque en
un nivel puramente transnacional y, en la mayor parte de las ocasiones, de un modo implicito, a determinadas figuras o instru-
mentos juridicos: vid., por ejemplo, la sentencia de la CCI num. 2375/1975 (cit. supra), p. 974; la sentencia de la CCI niim.
1434/1975 (cit. supra), p. 979; la sentencia de la CCI nam. 4131/1982 (cit. supra), p. 904, aunque unicamente en relacion con
la sociedad matriz; la sentencia de la CCI niim. 5103/1988 (cit. supra), p. 1212; la sentencia de la CCI niim. 6519/1991 (cit.
supra), p. 1067; la sentencia de la Corte de apelacion de Pau de 26 de noviembre de 1986 (cit. supra), p. 156; asi como la sen-
tencia de la Corte de apelacion de Paris de 30 de noviembre de 1988 (cit. supra), p. 694.
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44. En concreto, con el objeto de hacer prevalecer a la unidad econdémica del grupo sobre la plu-
ralidad juridica de sus miembros, es decir, de someter a la sociedad participante no firmante al contrato
que otro miembro del grupo ha suscrito, asi como a la clausula arbitral que al mismo aparece referida, la
jurisprudencia precursora de la teoria de la unidad econémica del grupo ha recurrido, normalmente de
un modo implicito, a la representacion, a la estipulacion en beneficio de un tercero y, en mucha menor
medida, a la doctrina de los actos propios (estoppel) y a la del “levantamiento del velo social””. Ello nos
parece logico y acorde con la naturaleza voluntarista del arbitraje, ya que, asi como las dos primeras fi-
guras juridicas denotan una voluntad comun de las partes de someter al contrato (y, por lo tanto, al con-
venio arbitral) a la sociedad no firmante del grupo, los dos segundos instrumentos juridicos son ajenos
al criterio de la voluntad. En cualquier caso, la ampliacion del alcance del convenio arbitral a la socie-
dad no firmante se ha tratado de justificar acudiendo a figuras juridicas propias del Derecho de las obli-
gaciones; lo cual trae causa de que el convenio arbitral, pese a la especificidad de su objeto, es un
verdadero contrato’®.

45. Desde nuestro punto de vista, y asi lo atestigua la practica defensora de la doctrina de los gru-
pos de sociedades, al menos a priori, la estipulacion en beneficio de un tercero, en tanto que constituye
una excepcion al principio de los efectos relativos del contrato, es una figura juridica apta para poder jus-
tificar la ampliacion subjetiva de la clausula arbitral a la sociedad no suscriptora’’. No obstante, es pre-
ciso distinguir entre dos situaciones diferentes.

En primer lugar, es posible que el objeto de la estipulacion, efectuada por la sociedad suscriptora
del grupo (estipulante) y su cocontratante (promitente), sea el contrato de base al cual aparece referida
la clausula arbitral. Este primer supuesto no presenta especiales complicaciones. La sociedad no sus-
criptora (beneficiaria) tiene la facultad de aceptar o de rechazar la prestacion convenida a su favor, que
es el contrato principal. En todo caso, la sociedad no firmante ha de aceptar el contrato como un todo in-
divisible, sujeto, por tanto, a todas las modalidades que hayan podido pactar las partes para el ejercicio
del derecho, incluida la clausula arbitral. Por lo tanto, en el supuesto de haber aceptado la sociedad be-
neficiaria del grupo, ya sea de un modo expreso o tacito, la prestacion convenida, expresa o tacitamente,
a su favor, quedara sometida automaticamente a la clausula arbitral que a dicho contrato aparece referida;
sin que dicha conclusion pueda verse afectada por el hecho de ser la sociedad no firmante demandante
o demandada en la via arbitral.

Sin embargo, no creemos que sea posible que el objeto de la estipulacion sea, en lugar del contrato
principal, la clausula arbitral que al mismo aparece referida. Ello es debido a que la estipulacion unica-
mente puede recaer sobre derechos, y toda clausula arbitral lleva aparejados tanto derechos como obli-
gaciones. Dicho obstaculo unicamente podria ser salvado estimando que el beneficiario (sociedad no
firmante, en nuestro caso) inicamente puede invocar el arbitraje, pero no puede quedar sometido a la co-
rrespondiente clausula arbitral contra su voluntad. Sin embargo, tal posibilidad ha de ser rechazada, ya
que la disyuncion de la unidad de la clausula arbitral que la misma provoca resultaria excesivamente
compleja, imprevisible y discriminatoria (para la contraparte del grupo de sociedades).

En todo caso, el recurso a la figura juridica del contrato a favor de tercero no es el Ginico medio,
ni tampoco el mejor, de ampliar el alcance subjetivo de la clausula arbitral a la sociedad no suscriptora

75 Tal como ha puesto de relieve C. JARROSSON, el recurso a las sefialadas figuras contractuales, por parte de los arbitros y
de los jueces estatales, “aporta garantias de previsibilidad suplementarias” (C. JARROSSON, loc. cit., 1994, p. 227, nim. 49).

76 Para un analisis exhaustivo de la idoneidad de las referidas técnicas juridicas para solucionar la problematica abordada,
asi como del modo en que las mismas han de ser empleadas en la materia que nos ocupa para adecuarse a la teoria general de
las obligaciones, vid. H. AGUILAR GRIEDER, op. cit., 2001, pp. 236-341.

77 De hecho, en alguna ocasion, los arbitros han arropado juridicamente la decision adoptada, de un modo implicito, recu-
rriendo para ello a la sefialada figura juridica: vid. la sentencia de la CCI ntim. 2375/1975 (cit. supra), p. 974, la cual sefal6 que
las dos sociedades matrices, al firmar el protocolo litigioso, “estipularon claramente tanto para ellas mismas como para sus fi-
liales respectivas” (no obstante, a nuestro juicio, los hechos que rodearon a la susodicha sentencia apuntan a la teoria general
de la representacion); la sentencia de la CCI ntim. 6519/1991 (cit. supra), p. 1067, la cual extendio el alcance de la clausula ar-
bitral a la sociedad XB, como consecuencia de haber la misma “implicitamente manifestado su voluntad de ratificar las dispo-
siciones estipuladas en su beneficio, y en particular, la clausula compromisoria que formaba con el conjunto de este acuerdo un
todo indivisible”; asi como la sentencia de la CCI nim. 7155/1993 (cit. supra), p. 1039. En el plano doctrinal, vid. H. AGUILAR
GRIEDER, op. cit., 2001, pp. 236-253, asi como las referencias en dicha monografia citadas.
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del grupo que haya participado, de un modo relevante, en la operacion litigiosa a la cual la mencionada
clausula arbitral aparece referida.

46. De hecho, la representacion es una figura juridica mas idonea para fundamentar la ex-
tension de los efectos de la clausula arbitral a la sociedad no suscriptora’®, ya que el alcance de
la misma es menos limitado que el de la estipulacion en beneficio de un tercero (el representado,
a diferencia de lo que acontece con el beneficiario, como consecuencia de ser una verdadera parte
contractual, adquiere, por virtud del mecanismo de la representacion, tanto derechos como obli-
gaciones). El convenio arbitral, al igual que todo contrato, puede ser concluido por medio de re-
presentante (sociedad suscriptora)’”.

En el supuesto de concluir una sociedad el contrato litigioso, ademas de en nombre y por
cuenta propia en el de otra del mismo grupo (sociedad no suscriptora), los efectos de la clausula
arbitral que al mismo aparezca referida se extenderan a esta ultima (representado); sin importar
que la misma sea o no quien inste la iniciacion de la via arbitral ni su condicidon de matriz o de fi-
lial. Tal conclusion es mas una obviedad que una consecuencia del estudio cuando la representa-
cidn es expresa, de tal modo que ni siquiera se puede hablar en estos casos de extension.

En cualquier caso, la mayor parte de los supuestos resueltos por la practica, en la materia
que nos ocupa, son susceptibles de quedar encuadrados dentro de la figura juridica de la repre-
sentacion tacita, ya que de los hechos que los han rodeado puede deducirse, tanto un poder de re-
presentacion tacito (o, en su defecto, una posterior ratificacion tacita del representado), como una
contemplatio domini tacita (a través de la cual se materializa la voluntad del representante, so-
ciedad suscriptora en nuestro caso, y la de su contraparte de que los efectos del negocio en cues-
tion repercutan en la esfera juridica del representado, esto es, de la sociedad no firmante)*°. Por
ello, es de lamentar que la mayor parte de las sentencias recaidas en la materia no hayan sido mas
explicitas y detalladas a la hora de recurrir a la sefialada figura juridica.

8 Vid. 1a sentencia de la CCI nam. 6519/1991 (cit. supra), p. 1066, segin la cual “los efectos de una clausula arbi-
tral no pueden extenderse a sociedades no firmantes que tengan una personalidad juridica distinta, mas que cuando
hayan sido representadas efectiva o implicitamente”. Vid., sin embargo, la sentencia de la CCI niim. 4504/1985 y 1986
(JDI, 1986, pp. 1121-1124), la cual, en aras de denegar la extension, dio la vuelta al argumento de la representacion,
al sefialar que el presidente de la segunda sociedad filial demandada en arbitraje intervenia en la negociacion y ejecu-
cion de la operacion econdmica litigiosa en nombre y por cuenta de la sociedad suscriptora, y no con la intencion de
hacer asumir a la sociedad de la cual era presidente ningun tipo de compromiso (no obstante, téngase en cuenta que la
sede del tribunal arbitral se encontraba en Suiza, pais que desde antafio se ha mostrado reacio a ampliar el alcance sub-
jetivo de la clausula arbitral). En el ambito doctrinal, vid. H. AGUILAR GRIEDER, op. cit., 2001, pp. 253-286, asi como
las multiples referencias en dicha monografia citadas.

7 La representacion puede revestir tres modalidades distintas: expresa, ticita y aparente. En cualquier caso, de esta
ultima no puede hacerse un uso excesivo, ya que la misma conlleva, en aras de proteger la apariencia representativa en
la que razonablemente ha confiado la contraparte, la invasion en la esfera juridica de una persona (representado apa-
rente) sin que medie su consentimiento. A nuestro modo de ver, es perfectamente legitimo acudir al instituto de la re-
presentacion, en cualquiera de sus diferentes modalidades, para resolver la problematica analizada. No obstante, es
preciso tener en cuenta que la modalidad de representacion aparente constituye una de las manifestaciones tipicas de
la doctrina del estoppel (entendida ésta en un sentido amplio).

80 Tal es el caso, por ejemplo, de la sentencia del District Court de N.Y. de 17 de febrero de 1955 (128 F. Supp. 938-
941), que consider? a la sociedad filial como la representante de la matriz (no obstante, la linea seguida por dicha sen-
tencia ha sido abandonada por la jurisprudencia americana, la cual suele recurrir, en estos casos, a la doctrina del alter
ego); de la sentencia de la CCI num. 1434/1975 (cit. supra), p. 979, la cual, aunque de un modo implicito y vago, re-
curri6 a la aludida figura juridica; de la sentencia de la CCI num. 4131/1982 (cit. supra), la cual también se bas6 im-
plicitamente en la susodicha nocidn juridica; asi como de la sentencia de la Corte de apelacion de Pau de 26 de
noviembre de 1986 (cit. supra), p. 156, la cual recurrié implicitamente al mecanismo de la representacion tacita, con-
siderando que la sociedad filial habia concluido el contrato, que contenia la clausula arbitral, también en nombre y por
cuenta de la sociedad matriz, aun a pesar de la oposicion de ésta al arbitraje. En estos supuestos, tampoco puede con-
siderarse a la sociedad suscriptora como un mero representante, ya que, de ordinario, también acttia en su nombre. Sin
embargo, en otros supuestos, pese a que los hechos concurrentes eran facilmente subsumibles dentro de la figura juri-
dica de la representacion técita, los arbitros denegaron la extension de la clausula arbitral: vid., por ejemplo, la sentencia
de la CCI niim. 4402/1983, en la cual la sede del tribunal arbitral se encontraba en Suiza (YCA4, 1984, vol. IX, pp. 138-
141, p. 140). Y, por ultimo, también existen casos en los cuales los juzgadores han recurrido erroneamente al argu-
mento de la representacion tacita con el objeto de ampliar el alcance de la clausula arbitral a la sociedad no firmante:
vid., por ejemplo, la sentencia de la Corte de apelacion de Paris de 30 de noviembre de 1988 (cit. supra), p. 694.
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B) Figuras juridicas ajenas al criterio de la voluntad

47. El recurso a la doctrina de los actos propios o regla del estoppel®!, asi como a la técnica del le-
vantamiento del velo social®?, no es infrecuente en la practica del arbitraje comercial internacional. Como
anteriormente hemos puesto de relieve, dichos instrumentos juridicos tienen en comun el ser ajenos al
criterio de la voluntad comun de las partes; lo cual plantea el problema de su compatibilidad con la na-
turaleza voluntarista de la institucion arbitral.

48. Por virtud del principio del estoppel, que tiene la consideracion de un principio general del De-
recho, ninguna de las partes esta legitimada para alegar una postura opuesta a las posiciones adoptadas,
expresa o implicitamente, con anterioridad. La figura juridica del estoppel se basa en la necesidad de
proteger a la parte que ha confiado en una determinada situacion. Por consiguiente, dicha nocion juridica,
en cualquiera de sus manifestaciones, se fundamenta en el principio de la buena fe, el cual goza de un
notable arraigo en la practica arbitral®. Su utilizacion en el marco de la lex mercatoria no plantea espe-
ciales dificultades, ya que, por un lado, las diferentes regulaciones nacionales de la sefialada institucion
son bastante homogéneas y, por otro lado, el principio de la buena fe constituye la pieza central de todos
los sistemas nacionales y de la lex mercatoria.

La figura del estoppel goza de cierta operatividad en relacion con el problema que nos ocupa, ya
que se considera que, en aras de proteger a la contraparte que ha confiado legitimamente en la aparien-
cia creada, el comportamiento contradictorio o aparente de las sociedades del grupo también puede mo-
tivar la ampliacion del alcance subjetivo de la clausula arbitral a la sociedad no firmante. De hecho,
algunas sentencias han recurrido a dicha nocién con el objetivo de ampliar el alcance de la clausula ar-
bitral a una sociedad no firmante del grupo que haya participado, de un modo efectivo, en el desenvol-
vimiento de la relacion contractual litigiosa®.

49. En intima relacion con lo sefialado, como ya se ha puesto de relieve, la division del grupo en
distintas personas juridicas, esto es, en compartimentos estancos, es la regla general. No obstante, en de-
terminadas ocasiones, se sobrepasa esta personalidad juridica independiente, considerandose a las so-
ciedades del grupo afectadas por el levantamiento del velo social como un mismo sujeto de derecho. En
efecto, aunque la constitucion de un grupo no denote necesariamente una voluntad de fraude, cada vez
es mas frecuente que un grupo se sirva de la personalidad juridica propia e independiente de las socie-
dades que lo componen para perpetrar un abuso de derecho o un fraude, esto es, para llevar a cabo de-

81 En un ambito distinto al de los grupos de sociedades, vid., por ejemplo, la sentencia de la Corte de casacion francesa de
6 de julio de 2005 (Golshani ¢/ Gouvernement de la Republique islamique d’Iran), JDI, 2006, vol. 133, num. 1, con la nota de
M. BEHAR-TOUCHAIS, pp. 608-616; RCDIP, 2006, vol. 95, nim. 3, pp. 602-603, con la nota de H. MUIR WATT, pp. 603-606. Segtiin
dicha sentencia, que aplica la regla del estoppel en un arbitraje, la parte que ha presentado una demanda de arbitraje y ha parti-
cipado intensamente en el mismo, no puede alegar con posterioridad que el correspondiente convenio arbitral es nulo.

82 En un contexto diferente al de la extension de los efectos de la clausula arbitral, dicha técnica es frecuentemente invocada
por la jurisprudencia arbitral: vid., entre otros muchos ejemplos, la sentencia de la CCI nim. 10988/2003 (JDI, 2006, vol. 133,
num. 4, pp. 1408-1413, con la nota de B. DERAINS, pp. 1413-1417), la cual no recurre a la nocion de grupos de sociedades para
extender la competencia del tribunal arbitral a la sociedad matriz (lo cual no habia sido solicitado en el caso de autos), sino para
hacer a dicha sociedad responsable de los actos de su filial en base a la técnica del “levantamiento del velo social”.

8 Vid., por todas, la sentencia de la CCI nam. 6317/1989 (JDI, 2003, vol. 130, p. 1156).

8 Vid. la sentencia de la CCI niim. 4131/1982 (cit. supra), especialmente p. 904, en la cual los arbitros, después de haber
llevado a cabo un exhaustivo analisis sobre la voluntad de las partes, recurrieron, de un modo implicito, a la figura juridica de
la representacion tacita y, subsidiariamente, también de forma implicita, al concepto juridico del estoppel (aunque esto tltimo
so6lo en relacion con la sociedad matriz del grupo); asi como la sentencia de la CCI num. 5103/1988 (cit. supra), especialmente
p. 1212, la cual trata de vestir juridicamente la solucion adoptada, acudiendo para ello a principios universalmente reconocidos
en el mundo juridico, en concreto, al principio de la seguridad juridica, al principio de equidad y al principio del estoppel. Por
otro lado, a nuestro modo de ver, aun cuando la sentencia de la Corte de apelacion de Paris de 11 de enero de 1990 (cit. supra),
pp. 97-98, no hubiese recurrido a la teoria del fraude ni a la del conjunto contractual indivisible, la extension estaria debidamente
justificada juridicamente en base al argumento del estoppel, ya que el dirigente social actud en otras ocasiones bajo la denomi-
nacion de “Saudi Europe Lines”, en representacion de la cual firmd el sefior ARCHANIOTAKIS, subalterno del sefior Orri, el
acuerdo en el cual se contenia la clausula arbitral. Ademas, el dirigente social participd activamente en la negociacion de la ope-
racion litigiosa, lo cual incitaba a considerar que éste acepto o ratifico tacitamente el contrato y, consiguientemente, la clausula
arbitral en el mismo contenida.
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terminadas maniobras evasivas de responsabilidad. La creciente frecuencia con la que se producen estos
supuestos ha contribuido a la formacion de una practica jurisprudencial consolidada consistente en pe-
netrar en el interior de la persona juridica con el objeto de descubrir quién se encuentra bajo el substrato
de la misma. Dicho mecanismo, que recibe la denominacion de “levantamiento del velo”, no se cuestiona
la institucion de la persona juridica, sino que evita los abusos e injusticias que la misma produzca cuando
se aparte de la finalidad para la cual ha sido concedida.

La creciente generalizacion del mecanismo del arbitraje en el ambito del comercio internacional,
asi como la inmensa proliferacion de los grupos de sociedades, justifica el interés que tiene la cuestion
de saber si la técnica del “levantamiento del velo” es susceptible de ser utilizada, en el ambito del arbi-
traje comercial internacional, con la finalidad de ampliar el alcance de la clausula arbitral a una socie-
dad no suscriptora del grupo. De hecho, en algunas ocasiones, la jurisprudencia ha recurrido a la técnica
del “levantamiento del velo” para extender los efectos de la clausula arbitral a determinadas sociedades
del grupo que no han firmado el contrato al cual la misma aparece referida®.

50. A nuestro modo de ver, el principio de que nadie puede ir contra sus propios actos (estoppel)
y la doctrina del “levantamiento del velo”, aun a pesar de ser figuras juridicas ajenas al criterio basico
de la voluntad, son aptas para justificar la extension de los efectos de la clausula arbitral a la sociedad
no suscriptora. Dicha extension a la sociedad no firmante del grupo, que ha aparentado ser una auténtica
parte del contrato litigioso (y, por consiguiente, de la cldusula arbitral que al mismo aparece referida),
viene impuesta por la necesidad de proteccion juridica de la apariencia creada, esto es, de la contraparte
que ha confiado legitimamente en la apariencia o confusion generada por las sociedades del grupo y, en
ultima instancia, por la buena fe en el desenvolvimiento de las relaciones contractuales. En cualquier
caso, como consecuencia de ser las sefialadas figuras ajenas al criterio de la voluntad, las mismas Uni-
camente van a poder fundamentar la ampliacion subjetiva de la clausula arbitral de un modo subsidia-
rio. A estos instrumentos juridicos podra recurrirse con independencia de cual sea la posicion procesal
de la sociedad no suscriptora en relacion con el arbitraje, es decir, de actuar la misma como demandante
o como demandada en arbitraje®¢.

IV. Analisis de un supuesto especifico: alcance de la clausula arbitral contenida en un contrato
marco de distribucion internacional

51. Al margen de lo sefialado, nos parece de especial interés el supuesto planteado en el auto de la
Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 4°) de 13 de febrero de 2007%, el cual trata la problematica
relativa a las cadenas contractuales, en concreto, al alcance del convenio arbitral, incluido en un contrato
de distribucion internacional, a los posteriores contratos de compraventa desarrollados en el contexto
del susodicho contrato marco de distribucion, cuando la sociedad que ha suscrito los aludidos contratos
de compraventa pertenece al mismo grupo que la sociedad firmante del contrato de distribucion al cual
aparece referida la correspondiente clausula arbitral®s.

8 Vid. 1a sentencia de la CCI nim. 5721/1990 (cit. supra), p. 1024, que es la primera sentencia arbitral que recurre a la doc-
trina del “levantamiento del velo social” para extender los efectos del convenio arbitral a una sociedad no firmante, y ello pese
a estimar que dicha ampliacién no puede venir impuesta a titulo de sancion (“en resumen, la pertenencia de dos sociedades a
un mismo grupo o la dominacion de un accionista no son jamas, por si mismos, razones suficientes que justifiquen de pleno de-
recho el levantamiento del velo social. Sin embargo, cuando una sociedad o una persona individual aparece como el pivote de
las relaciones contractuales acontecidas en un asunto particular, conviene examinar con cuidado si la independencia juridica de
las partes no debe, excepcionalmente, ser descartada en beneficio de un juicio global. Se aceptara tal excepcion cuando se ma-
nifieste una confusion mantenida por el grupo o por el accionista mayoritario™). Tal como se desprende de la susodicha sentencia,
el argumento del esfoppel esta estrechamente vinculado al del levantamiento del velo social; lo cual no sorprende, ya que, ade-
mas de la similitud existente entre ambas figuras juridicas, los arbitros recurren a las mismas en el marco de la /ex mercatoria,
esto es, en un nivel puramente transnacional.

8 Vid., mas ampliamente, H. AGUILAR GRIEDER, op. cit., 2001, pp. 286-341.

87 RJ2007/204898.

8 En relacion con el contrato de distribucion internacional, aunque desde la perspectiva del Derecho aplicable, vid. H. AGui-
LAR GRIEDER, “Los contratos internacionales de distribucion comercial en el Reglamento Roma I, CDT, 2009, vol. I, nim. 1,
pp- 19-35.
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Los hechos que rodearon al susodicho auto pueden resumirse de la siguiente manera: dos sociedades
celebraron un contrato de promocion y distribucion en exclusiva de productos “Adams” en el territorio de la
Federacion Rusa. Dicho contrato, que fue suscrito por las sociedades PARKE DAVIS (proveedor) y CRAZY
PLANET (distribuidor), contenia un convenio arbitral que designaba como competente a la Corte de arbi-
traje de la CCI y a Suiza (Ginebra) como sede del tribunal arbitral encargado de resolver las controversias
suscitadas con motivo del referido contrato de distribucion internacional. Con posterioridad, y como conse-
cuencia del impago de facturas originadas por las entregas efectuadas de los productos objeto del aludido con-
trato de distribucion, la sociedad britanica CARBURY ADAMS MIDDLE EAST, S.A.L. (adquirida por
PARKE DAVIS) demandb, ante los Tribunales espafioles (Juzgado de Primera Instancia n® 1 de Cornella de
Llobregat), a la sociedad espafiola CHUPA CHUPS, S.A. (antes CRAZY PLANET). La demandada pre-
sento una declinatoria, ante el mencionado Juzgado de Primera Instancia, en base a la existencia del conve-
nio arbitral que aparecia incluido en el contrato marco de distribucion. El Juzgado de Primera Instancia
estimo la declinatoria en base al convenio arbitral pactado y, posteriormente, la Audiencia Provincial de Bar-
celona, siguiendo una linea argumental muy similar a la aducida por el Juzgado, desestimo el recurso de
apelacion interpuesto por la sociedad CARBURY ADAMS.

Los tribunales espafioles motivaron la ampliacion del alcance del convenio arbitral, a la sociedad
no suscriptora del contrato de distribucion, alegando que los suministros, que habian motivado la con-
troversia juridica, se efectuaron en el marco del contrato de distribucion que fue pactado entre la empresa
demandada y una empresa perteneciente al mismo grupo empresarial que la actora. De lo senalado pa-
rece desprenderse que los tribunales espafioles recurrieron, implicitamente, a la teoria de los grupos de
contratos y a la de la unidad econémica del grupo.

Alguna autora, pese a reconocer que el resultado alcanzado por la Audiencia es el correcto, ha cri-
ticado que la misma haya basado su postura en un minucioso analisis de las circunstancias concurrentes
en el caso y, en ultima instancia, en la doctrina de las cadenas contractuales y en la de los grupos de so-
ciedades, en un supuesto en el que la declinatoria arbitral podia fundamentarse en el art. I del Convenio
de Nueva York de 1958 (en concreto, la eficacia del convenio arbitral aparecia motivada por la transmi-
sion del mismo en el marco de una cadena de contratos)®. En todo caso, no creemos que dicho analisis,
llevado a cabo por nuestros tribunales, sea incompatible con el hecho de fundamentar juridicamente la
decision en el sefialado precepto (el cual no aplicéd la Audiencia), ya que precisamente tales hechos, sus-
ceptibles de subsumirse en cualquiera de las anteriormente mencionadas teorias, motivaban el sobresei-
miento del proceso, iniciado ante el Juzgado de Primera Instancia, propugnado por el art. II del Convenio
de Nueva York (ya que, en el presente caso, el convenio arbitral no es nulo, ni ineficaz ni inaplicable).

52. No nos parece criticable que la Audiencia haya estimado la declinatoria arbitral en base a dos
teorias, que aunque independientes la una de la otra, se basan en el criterio de la voluntad comun de las
partes, deducida ésta de un analisis exhaustivo de los hechos concurrentes en el caso de autos. Si bien es
verdad que para este viaje no eran necesarias tantas alforjas (ya que, probablemente, se hubiese conse-
guido el mismo resultado recurriendo exclusivamente a la teoria de los grupos de contratos), considera-
mos que no estad de mas recurrir en estos casos, de un modo subsidiario, a la doctrina de los grupos de
sociedades, teniendo en cuenta el caracter excepcional del cual goza la extension de los efectos del con-
venio arbitral y la necesidad de justificarla debidamente en cada caso (especialmente en el caso de autos,
en que el arbitraje habia de desarrollarse en Suiza, pais que desde antafio es reacio a la ampliacion del
alcance ratione personae de la clausula arbitral). De hecho, en supuestos muy similares al que es objeto
del presente auto, la jurisprudencia ha afianzado su posicion recurriendo, sin que ello fuese imprescin-
dible para alcanzar el resultado deseado, a la doctrina de la unidad econdémica del grupo®. Pero la sen-

8 Vid. el comentario a dicho auto de E. ARTUCH IRIBERRI, REDI, 2007, vol. LIX, nam. 2, pp. 787-790, especialmente pp. 789-790.

% Vid., muy especialmente, la sentencia de la Corte de apelacion de Paris de 31 de octubre de 1989 (cit. supra), pp. 91-94.
Vid., igualmente, la sentencia de la CCI ntim. 12605/2005 (cit. supra), pp. 1093-1096, la cual pone de manifiesto la posibilidad
de extender los efectos de la clausula arbitral, a las filiales no firmantes de un grupo de sociedades que hayan participado acti-
vamente en la operacion contractual, en base a la teoria de los grupos de sociedades y a la del conjunto contractual indivisible.
En un contexto diferente al analizado en el presente apartado, vid. la sentencia de la Corte de apelacion de Paris de 11 de enero
de 1990 (cit. supra), pp. 97-98, la cual extendio los efectos de la clausula arbitral, al dirigente social, por razon de la concurrencia
de un conjunto contractual indivisible; recurriendo igualmente, pese a no ser ello necesario para alcanzar el resultado preten-
dido, al argumento del fraude manifiesto y a la teoria de la unidad econdmica del grupo (siendo incluso este Gltimo el argumento
principal de la sentencia).
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tencia de la CCI num. 8910/1998°!, en un supuesto muy parecido al del auto de la Audiencia, llega in-
cluso mas lejos, al afirmar que no se puede, en dichos supuestos, aplicar exclusivamente, ni la teoria de
los grupos de contratos (que esta pensada para casos en los cuales coinciden las partes que constituyen
el conjunto contractual unico), ni la de los grupos de sociedades (ya que la misma presupone una plura-
lidad de partes, pero un contrato tnico, lo cual tampoco es el caso); por lo que la sentencia concluye en
que, en los casos como el de autos, es menester recurrir conjuntamente a ambas doctrinas®.

53. Nos mostramos menos conformes, sin embargo, con la confusion mantenida por la Audiencia
en torno a los dos razonamientos juridicos por ella esgrimidos. Y ello, debido a que la transmision de la
clausula arbitral, en el marco de una cadena de contratos, no esta condicionada, como parece deducirse
del auto analizado, a que los contratos de compraventa hayan sido celebrados por una sociedad del mismo
grupo que la suscriptora del contrato marco de distribucion internacional. De hecho, tal como se des-
prende de la documentacion aportada, el sefialado contrato de distribucion preveia que los suministros
se efectuaran por el proveedor, por cualquiera des sus afiliadas o por terceros contratistas nombrados
por el proveedor, por lo que no hubiese sido necesario, a efectos de la extension, que la sociedad CAR-
BURY ADAMS perteneciese al grupo de la proveedora. Dicha confusion nos parece peligrosa, ya que
incitd a la actora a alegar que la juzgadora habia invertido la carga de la prueba (cuando ello no fue asi)
al estimar “suficiente el hecho de que una empresa forme parte de un grupo para que se le aplique un con-
trato de distribucion suscrito por otra empresa del mismo grupo™?. De hecho, como hemos puesto de ma-
nifiesto en otro apartado, de conformidad con la doctrina de la unidad econdémica del grupo, la mera
pertenencia a un grupo de sociedades no es suficiente para que pueda invertirse la carga de la prueba. No
obstante, en este supuesto, ello no plantea especiales complicaciones, ya que la demandada aportd indi-
cios suficientes para la operatividad de la teoria de la unidad econémica del grupo (los cuales no fueron
desvirtuados por la actora). En cualquier caso, el auto analizado nos parece digno de alabanza en cuanto
que, aunque sea implicitamente, admite dos teorias jurisprudenciales que promueven la ampliacion del
alcance subjetivo del convenio arbitral, lo cual no es muy habitual en un sistema de base legal como el
nuestro.

ot JDI, 2000, vol. 127, nam. 4, pp. 1085-1092, con la nota de D. HASCHER, pp. 1092-1096.
2 Pp. 1090-1091.
% Vid. el Fundamento Juridico 2°.
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