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I. Introduccién y hechos

Lamentablemente, no siempre un acertado fallo judicial tiene su origen en
una correcta argumentacion juridica y el Auto de 29 de abril de 2009 consti-
tuye un ejemplo inmejorable de ello. La Audiencia Provincial de Barcelona se
enfrenta a una cuestion de indudable actualidad: el tratamiento concursal de
un convenio arbitral celebrado antes de la declaracién de apertura de un
concurso frente a una de las partes que lo concluyeron, y lo cierto es que
desperdicia una magnifica oportunidad para aportar algo de luz y desterrar
de paso algunas interpretaciones claramente desafortunadas que, sorpren-
dentemente, y el propio Auto que nos disponemos a analizar es un claro
ejemplo, todavia hoy gozan de cierto predicamento.

Posiblemente parte de la culpa de la solucién a la que llega la Audiencia se
deba a la redaccién del art. 52.1° Ley Concursal (LC) —un precepto especial-
mente duro con el convenio arbitral y practicamente excepcional dentro del
entorno comunitario, a salvo del ordenamiento polaco— que, afortunada-
mente, tiene los dias contados si finalmente se hace efectiva la reforma
anunciada en el Anteproyecto de Ley de Arbitrajel. El art. 52.1° LC tiene un
inciso final que, al margen de superfluo, puede ser fuente de equivoco al
supeditar la suspension de los efectos del convenio arbitral a lo establecido
en “los tratados internacionales”. Como digo, se trata de una referencia inne-
cesaria porque la supremacia de los Tratados internacionales sobre el orde-
namiento interno espafiol se consagra en el art. 96.1° CE. Pero ademas, nos

*Vid. infra, pp. 875-88L.
1 Arbitraje, vol. 111, n® 2, 2010, pp. 502—507.
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encontramos ante una remisién con un contenido practicamente nulo, dado
que los textos convencionales en materia de arbitraje no se ocupan, al menos
hasta la fecha, de esta materia.

Brevemente resumidos, los hechos fueron los siguientes. El 18 de diciem-
bre de 2001 la sociedad L.P., domiciliada en Espafia, celebra un contrato de
licencia con Pirelli, una sociedad domiciliada en Italia. Las partes someten el
contrato al ordenamiento italiano y ademas incluyen un convenio arbitral
que fija la sede del arbitraje en Paris y que somete éste a las reglas de proce-
dimiento de la CCI. En abril de 2007 Pirelli decide rescindir el contrato ale-
gando un supuesto incumplimiento de L.P. Poco después, el 11 de julio de
2007, L.G. es declarada en concurso voluntario mediante auto del Juzgado
de lo Mercantil n®2 de Barcelona. En noviembre de 2007, Pirelli inst6 ante el
tribunal arbitral el inicio del procedimiento frente a L.P., solicitando la reso-
lucion del contrato de licencia y una serie de medidas adicionales. Por su
parte, L.P., al margen de impugnar la competencia del tribunal arbitral,
competencia que, sin embargo, fue afirmada mediante laudo parcial de 19 de
septiembre de 2008, interpuso una demanda frente a Pirelli, en la que, ade-
mas de alegarse supuestos actos de competencia desleal por parte de éstay la
vulneracion del contrato de licencia, se solicitaba una indemnizacién por los
dafios y perjuicios causados. La demanda se interpuso inicialmente ante el
juez del concurso en noviembre de 2007, si bien éste la inadmitio6 por falta de
competencia, a la vista de lo cual, L.P. la interpuso de nuevo en enero de
2008 ante el juez de lo mercantil competente en aplicacion de las reglas ge-
nerales, quien aprecio la declinatoria de arbitraje opuesta por Pirelli al con-
siderar que las pretensiones planteadas tenian naturaleza contractual y, en
consecuencia, estaban incluidas dentro del convenio arbitral previamente
celebrado por ambas entidades.

La AP de Barcelona confirmé finalmente la decisién del juzgador de pri-
mera instancia pese a las diversas alegaciones en contra de la parte recurren-
te, entre las que destacaban: la afirmaciéon de que la materia litigiosa no en-
traba en el ambito objetivo del convenio arbitral, la supuesta vulneracion del
art. 152 LC y la inarbitrabilidad de la controversia, dada la situacion de con-
curso en la que se encontraba L.P. antes del inicio del procedimiento arbitral.
Como acabo de apuntar, los problemas de mayor enjundia, y también de
mayor actualidad, que se plantean en este supuesto, estan relacionados con
la situacion de concurso de una de las partes del convenio arbitral y, mas en
concreto, con el tratamiento concursal del convenio arbitral concluido por el
deudor. Centrémonos en ellas.

I1. El “conflicto” arbitraje / concurso: tratamiento concursal del
convenio arbitral.

Una conclusion comudn en la mayoria de los estudios que abordan las rela-
ciones entre concurso y arbitraje es su consideracién como dos estructuras
procesales antagdnicas en su naturaleza y objetivos, cuya coexistencia pre-
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senta serias dificultades2. Especialmente gréafica se ha mostrado la Corte de
Apelacién del Segundo Circuito estadounidense cuando ha definido la ten-
sion entre arbitraje e insolvencia como un “conflicto entre polos opuestos™s,
desde el momento en que el procedimiento concursal ejerce una presion
inexorable hacia la centralizacion a través del juego de la vis attractiva con-
cursus, mientras que la légica que subyace tras la institucion del arbitraje
conduce hacia la descentralizacion de las controversias englobadas en el
convenio arbitral.

Ahora bien, limitarse a exponer la existencia de un conflicto entre concur-
so y arbitraje en poco o en nada ayuda a resolverlo. Por el contrario, cual-
quier intento de encontrar respuestas a las diferentes cuestiones que se deri-
van del “choque” entre un procedimiento arbitral y un concurso pasan nece-
sariamente por determinar quién ha de dar respuesta a este enfrentamiento;
y la respuesta es muy sencilla: la “regulacion concursal”. EI advenimiento de
la situacién de insolvencia supone en todos los ordenamientos, no sélo una
adaptacion de las relaciones materiales en las que participe el deudor con-
cursal, sino también —y esto es lo que ahora nos interesa— de los cauces pro-
cesales de defensa de tales relaciones. Con el objetivo de alcanzar los fines
tipicos del concurso, las reglas concursales prohiben o, cuando menos, res-
tringen las ejecuciones individuales, limitan y alteran las facultades procesa-
les del deudor concursal y en muchos ordenamientos recurren, con mayor o
menor intensidad, a la figura de la vis attractiva concursus para imponer
que sea la autoridad ante la que se desarrolla el procedimiento concursal la
que conozca también de todas aquellas cuestiones cuya resolucién pudiera
afectar de forma directa o indirecta al patrimonio del deudor concursal. El
arbitraje, claro esta, se encuentra entre estos cauces procesales de tutela de
las relaciones en las que participe el deudor concursal y, por ello, cualquier
intento de abordar las relaciones entre concurso y arbitraje ha de ser en rea-
lidad un estudio sobre las consecuencias del concurso sobre el arbitraje y
debe buscar en la regulacion concursal, y no en la arbitral, las soluciones a
las diversas cuestiones que se puedan suscitar.

En realidad, la relacion entre concurso y arbitraje, lejos de ser una rela-
cion reciproca, fluye en un sentido Unico y se caracteriza por lo que con
acierto se ha definido como el “imperialismo” del Derecho concursal4. Ello
no significa, quede esto claro, que en presencia de un concurso cualquier
convenio arbitral quede sin efecto o cualquier procedimiento arbitral pen-
diente deba suspenderse. Por el contrario, lo Unico que se quiere dar a en-
tender al emplear esta expresion es que, tal y como ha puesto de manifiesto
recientemente la Court of Appeal inglesa®, sélo a la normativa concursal le

2 En general, sobre las relaciones entre concurso y arbitraje, vid. V. Lazic, Insolvency Proceedings
and Comercial Arbitration, La Haya, 1988.

3 Yearb. Comm. Arb’n, 2000, pp. 1064 y 1138.

4 P. Fouchard, “Arbitrage et faillite”, Rev. arb., 1998, 2003, n° 3, pp. 471 ss, p. 473; en términos
muy similares, G.C. Giorgini, “Arbitrage et droit européen des faillites”, R.A.E.—L.E.A., 2005, vol. 2,
pp. 259270, espo. pp. pp. 262—263.

5 Sentencia de 9 de julio de 2009, en el asunto Syska c. Vivendi (EWCA Civ 677).
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corresponde establecer las consecuencias que la eventual insolvencia del
deudor supondra sobre los procedimientos arbitrales en los que éste pudiera
participar. En otras palabras, seran las reglas concursales las que determi-
nen, por ejemplo, si un convenio arbitral celebrado por el deudor concursal
sigue vigente tras la declaracién de apertura, si puede continuar la tramita-
cion de un procedimiento arbitral ya iniciado cuando una de las partes sea
declarada en concurso, si el deudor puede concluir un convenio arbitral tras
la declaracién de apertura, etc®. No puede por tanto admitirse la postura de
algun sector doctrinal que, desde un planteamiento absolutamente desenfo-
cado, pretende determinar el tratamiento concursal del convenio arbitral
celebrado antes de la declaracidn de apertura, no ya a través de la normativa
concursal sino mediante las propias normas arbitrales, y que opta por some-
ter esta cuestion a la ley aplicable a la eficacia del convenio arbitral, al asu-
mirse que nos encontramos ante una cuestion relativa a su ambito personal y
eficacia’.

Desafortunadamente, el razonamiento de la AP de Barcelona sigue esta li-
neay recurre al Convenio de Ginebra para resolver la cuestion. La argumen-
tacién empleada por la Audiencia es la siguiente: el art. 6.2° del mencionado
Convenio, que regula la eficacia del convenio arbitral, somete ésta a la ley
elegida por las partes para regular el acuerdo o compromiso arbitral y, en
defecto de tal eleccidn, al ordenamiento de la sede del arbitraje; pues bien,
dado que las partes no sometieron el convenio arbitral a un determinado
ordenamiento el tratamiento concursal del convenio arbitral debera decidirlo
el ordenamiento francés como ley de la sede del arbitraje, ordenamiento para
el cual, el convenio seria valido.

El problema de la solucién escogida por la AP de Barcelona es la absoluta
ignorancia del reparto de tareas entre normativa concursal y extraconcursal.
El auto olvida que una cosa es la validez del convenio arbitral concluido por
el deudor concursal y otra muy diferente las consecuencias que para ese con-
venio arbitral validamente celebrado y plenamente eficaz antes de la declara-
cion de apertura, supondria el hecho de que frente a una de las partes que lo
celebraron se abriera un procedimiento concursal. La validez y efectos extra-
concursales del convenio nos la proporcionan las reglas extraconcursales, es
decir, las normas arbitrales y el resto de reglas que pueden incidir en su vali-

6 Vid. in extenso, |. Heredia Cervantes, Arbitraje y concurso internacional, Madrid, 2009, pp. 13—
20; de la misma opinién, M. Virgds Soriano y J.J. Garcimartin Alférez, Derecho procesal civil inter-
nacional, Madrid, 2007, p. 335; F. Perret, “Faillite et arbitrage international”, ASA Bull., 1/2007, pp.
36 ss, esp. pp. 43—44.

7 Vid. G. Kaufmann—Kohler y L. Lévy, “Insolvency and International Arbitration”, en Pe-
ter/Jeandin/Kilborn, The Challenges of Insolvency Law Reform in the 215t Century, Zarich, 2006,
pp. 258 ss, esp. p. 267; L. Lévy, “Insolvency in Arbitration (Swiss Law)”, IntT Arb. L. Rev., 2005, pp.
23 ss, p. 27; en la doctrina espafiola, vid. J. Alonso—Cuevillas, “Comentario al art. 52", Nueva Ley
Concursal. Ley 22/2003, de 9 de julio. Comentarios, jurisprudencia aplicable y formulariosr (A.
Sala, F. Mercadal y J. Alonso—Cuevillas, coords.), Barcelona, 2004, p. 297; asimismo, dentro de la
jurisprudencia arbitral parece mantenerse una posicién similar en el Laudo CCI n° 6192 (citado por F.
Mantilla Serrano, “International Arbitration and Insolvency Proceedings”, Arb. Intl, vol. 11, n°® 1,
1995, pp, 5174, esp. p. 64).
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da celebracién (v.gr., la normativa societaria en relaciéon con la capacidad
para concluir el convenio). Por el contrario, y aqui es donde se encuentra el
error de la Audiencia, las consecuencias que para ese acuerdo arbitral valido
supone la apertura de un procedimiento de ejecucion colectiva frente a uno de
sus celebrantes, corresponde en exclusiva a la legislacién sobre insolvencia.

Del mismo modo que el tratamiento concursal de un contrato pendiente
de ejecucion celebrado por el deudor concursal, de un procedimiento judicial
en el que participe el deudor concursal o de un derecho real que garantice un
crédito en contra del deudor concursal no debe buscarse ni en las normas con-
tractuales ni en las procesales generales ni en las juridico—reales, sino —como
no podia ser de otra manera— en las concursales, tampoco se puede buscar
en las normas que determinan la validez y eficacia del convenio arbitral el
tratamiento concursal de éste. Afirmar que las consecuencias que sobre un
convenio arbitral puede suponer el concurso de una de las partes que lo cele-
braron deben ser determinadas por el Convenio de Ginebra al ser la norma
que regula el derecho aplicable a su validez y eficacia, es tan desacertado
como sefialar, por ejemplo, que, dado que el Reglamento Roma | determina
el derecho aplicable a la validez y eficacia del contrato, debe ser esta norma
la que determine el tratamiento concursal de un contrato internacional. O,
por poner otro ejemplo: de seguir la tesis seguida por la AP de Barcelona, se
llegaria a la insostenible conclusién de que deberia ser el art. 10.1° Cc, es
decir, la norma de conflicto que regula la valida constitucién de un derecho
real y su eficacia tanto inter—partes como erga omnes, la que determinaria el
tratamiento concursal de una garantia previamente celebrada por el deudor
concursal para asegurar un eventual crédito frente a un acreedor.

La normativa que regula la celebracién y eficacia del convenio arbitral, sea
de origen interno o convencional, agota su funcién cuando se inicia el con-
curso, igual que agotan su funcién el resto de normas que regulan fuera del
concurso la validez y eficacia de cualquier otra relacién juridica. Las normas
“extraconcursales” —incluidas las que determinan la validez y eficacia del
convenio arbitral— estan disefladas para regular la valida constitucion de los
derechos y obligaciones de cada sujeto individualmente considerado pero no
para adaptar esa realidad extraconcursal a la situacién de desbalance del
deudor. Mientras las reglas concursales operan en un entorno caracterizado
por la fuerte presencia de intereses colectivos (defensa de la igualdad de tra-
to a los acreedores, proteccion de los empleados, defensa de los derechos de
los acreedores e inversores, etc.), la funcién de las reglas arbitrales se limita a
dar respuesta a los intereses de los sujetos sobre los que se proyecta el con-
venio arbitral, manteniéndose al margen de cualquier circunstancia ajena a
éstos. Dicho de otro modo, las reglas concursales estan obligadas a velar por
la maximizacidon del patrimonio concursal en interés de todos los acreedores,
en cambio, las normas arbitrales atienden a los intereses de los particulares
que han decidido encomendar su controversia a los arbitros. En consecuen-
cia, acudir a las normas arbitrales para determinar el tratamiento concursal
del convenio arbitral supone atribuir a este sector normativo un papel que ni
les corresponde ni estan en disposicién de desempefiar. Una cosa es que el
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arbitraje tenga una ldgica propia y un elevado nivel de autonomia dentro del
ordenamiento juridico; otra muy distinta que esté al margen de él. El legisla-
dor espafiol tiene esto tan claro que ha incorporado una norma como el ya
mencionado art. 52.1° LC que —al margen de su mayor o menor acierto—
regula de forma expresa el tratamiento del convenio arbitral en el marco del
concurso. Es evidente que si esta cuestion debiera resolverse desde las nor-
mas arbitrales la presencia en nuestro ordenamiento de un precepto como el
art. 52.1° LC careceria de todo sentido.

Sorprende ademas el razonamiento seguido por la Audiencia. El tribunal
sopesa si debe aplicar el art. 152.1° LC, es decir, una regla concursal, pero
después desiste de esta posibilidad al constatar que se enfrenta a un arbitraje
internacional y recurre al Convenio de Ginebra. Es decir, para la Audiencia,
en el caso de que se trate de un arbitraje interno serian las normas concursa-
les (en este caso, internas), las que decidirian qué hacer con el convenio arbi-
tral (FJ 6°). En cambio, cuando se trate de un arbitraje internacional, las
normas concursales —en este caso, las normas concursales internacionales—
deben quedar relegadas en beneficio de las arbitrales. Sinceramente, resulta
imposible comprender el motivo de tal diferencia de trato.

I11. Aplicacion del Reglamento de Insolvencia y de la normativa
internacional de la Ley Concursal

En definitiva, y aun a riesgo de pecar de reiterativo, de nuevo debe afir-
marse que los efectos que sobre un convenio arbitral supone la declaracion
de apertura de un concurso frente a una de las partes que lo concluyeron
deben buscarse en la normativa concursal, no en la arbitral. En el &mbito
interno tal normativa sera el art. 52.1° LC —con la redaccion que finalmente
salga de la inminente reforma legal— mientras que en el ambito internacional
las soluciones deberan buscarse, fundamentalmente, en el Reglamento co-
munitario de Insolvencia y, en los casos en los que éste no resulte aplicable,
en la regulacién internacional de la Ley Concursal. Ante la falta de cualquier
aclaracion en el Reglamento de Insolvencia o en la Ley Concursal sobre
aquellos supuestos que merecen ser considerados como internacionales y en
los que, en consecuencia se aplicaran las soluciones contenidas en una u otra
norma, la opcion mas razonable pasa por asumir la aplicacién de estos textos
—dentro, claro estd de su &mbito de aplicacion— siempre que el arbitraje
pueda ser considerado como internacional® (en este sentido:), lo que supone,
en el caso del ordenamiento espafiol, que seria el art. 3 LA el que informaria
de esta circunstancia. Dada la generosidad con que el citado precepto dota de
internacionalidad al arbitraje, en especial, como consecuencia de lo precep-
tuado en su ap. 1 ¢), resulta dificilmente imaginable un convenio invocado en
el marco de un procedimiento concursal transnacional que no ostentara la
condicién de internacional.

8 |. Heredia Cervantes, Arbitraje ..., op. cit., pp. 99—100; M. Virg6s Soriano y F.J. Garcimartin Al-
férez, Derecho procesal..., op. cit., p. 335.
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Asumido lo anterior, la cuestion se limita a determinar si la respuesta al
tratamiento concursal del convenio arbitral (o el tratamiento concursal del
procedimiento arbitral pendiente), debemos buscarla en la regla general de
ambas normas, es decir, la aplicacion de la lex fori concursus o si, por el con-
trario, nos encontramos ante alguna de las excepciones a la aplicacion de la
ley del Estado de apertura. Pues bien, para resolver tal cuestién previamente
debemos otra: ¢debe el convenio arbitral recibir el mismo trato que, a salvo
de determinadas excepciones, dispensa el Reglamento y la regulacion inter-
nacional de la Ley Concursal a los contratos celebrados por el deudor con-
cursal, esto es, la aplicacién de la ley del Estado de apertura? La respuesta
debe ser negativa. Los convenios arbitrales, igual que las clausulas de sumi-
sion a un determinado tribunal estatal, trascienden el mero ambito obliga-
cional y se convierten en herramientas de disefio del marco procesal que las
partes desean utilizar para tutelar sus relaciones juridicas®. Por decirlo de
otro modo, tanto en el caso de las clausulas de sumisién a tribunales estata-
les como en el de los convenios arbitrales, la dimensidn procesal se impone a
la sustantiva y clara muestra de ello la encontramos, en el caso de estos ulti-
mos, en el reconocimiento casi unanime en todos los ordenamientos del
principio “competencia—competencia”, en virtud del cual, pese a que se pon-
ga en duda la validez del convenio arbitral —esto es, la validez del contrato de
sumision a arbitraje—, seran los propios arbitros —es decir, la pieza sobre la
gue gira el marco procesal disefiado en la clausula—, los que en primer lugar
deberan decidir sobre esta cuestion. En definitiva, no es posible entender el
principio competencia—competencia si no se admite esta “superioridad” de la
dimension procesal del convenio arbitral sobre la contractual.

Pues bien, dado que extraconcursalmente el convenio arbitral posee una
naturaleza diferenciada del resto de contratos, ello impide que la legislacién
concursal le otorgue un tratamiento idéntico al del resto de relaciones con-
tractuales. La mayor parte de ordenamientos respetan este imperativo y una
vez mas, el ejemplo mas cercano nos lo ofrece nuestra propia Ley Concursal
al establecer en el art. 152.1° una regulacion concursal para el convenio arbi-
tral diferente a la que contempla para el resto de contratos!®. Deben recha-
zarse, por tanto, aquellas opiniones que apuestan por igualar el tratamiento
concursal de los convenios arbitrales al del resto de contratos pendientes y
sostienen el sometimiento de esta cuestion a la lex concursus en virtud del
art. 14 Reglamento de Insolvencia o del art. 200 LC. Una solucién de esta
naturaleza, no sélo aboca a resultados absurdos, al plantear el riesgo de que
el litigio no pueda resolverse ni ante el juez del concurso ni ante arbitros
elegidos por los partes!t, sino que ademas, resulta absolutamente contraria a
los imperativos que rigen el concurso.

9 En términos similares, vid. A. Mourre, “Arbitraje y Derecho concursal: Reflexiones sobre el papel
del juez y del arbitro”, RCEA, 2007, 2008, pp. 228—240, esp. p. 230, nota n® 9.

10 Con més detalle, I. Heredia Cervantes, Arbitraje ..., op. cit., pp. 83—100.

11 In extenso, ibid., pp. 92—95.
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Por el contrario, a la hora de ubicar el tratamiento del convenio arbitral en
el Reglamento de Insolvencia o en la regulacion internacional de la Ley Con-
cursal, el tratamiento debe buscarse, en esa dimension procesal a la que aca-
bo de hacer referencia y en la restriccion de la vis attractiva concursus, res-
triccion que impide alterar las reglas “ordinarias” o extraconcursales de
competencia en todos aquellos supuestos que no tengan su fundamento juri-
dico en la regulaciéon concursal y guarden una relacion inmediata con el con-
curso. En otros términos, para todas aquellas cuestiones que, analogamente
a lo que acontece en el supuesto que estamos analizando, deriven de una
simple “patologia” de las relaciones entre el deudor concursal y sus acreedo-
res y que, pese a tener alguna trascendencia sobre el patrimonio del deudor,
se podrian haber suscitado perfectamente con independencia de que se
hubiera abierto el procedimiento concursal, tanto el Reglamento de Insol-
vencia como la Ley Concursal imponen el mantenimiento de las reglas extra-
concursales de competencia y, consecuentemente con ello, la falta de compe-
tencia del juez del concurso con independencia de la regulacion contenida en
las normas concursales internas!2. Pues bien, el imperativo descrito también
se extiende al convenio arbitral. Mediante la sumision a arbitraje las partes
seleccionan antes del concurso el marco competencial ante el cual desean ver
resueltos sus litigios y nuestras reglas sobre concurso internacional estan
obligadas a respetar esa eleccién, al igual que la respetan cuando las partes
deciden seleccionar voluntariamente la competencia de un determinado juez
estatal mediante una cldusula de sumision. Ni el Reglamento de Insolvencia
ni la normativa internacional de nuestra Ley Concursal alteran el entorno
procesal previo al concurso, con independencia de que tal entorno procesal
sea de naturaleza judicial o arbitral.

Lo anterior supone que los convenios arbitrales celebrados antes de la de-
claracién de apertura se mantendran vigentes con independencia de lo que
pudiera establecer la ley del Estado de apertura, la ley del lugar de la sede o
cualquier otro ordenamiento vinculado con el arbitraje, Ello supone que
aquellas normas que, tal y como sucede con el art. 152.1° LC, se opongan por
motivos concursales al mantenimiento de la vigencia del convenio, tendria
que ser descartada. Y esto es asi, incluso cuando la sede del arbitraje se loca-
lice en el mismo Estado en el que se abre el procedimiento concursal, siem-
pre que el arbitraje pueda ser calificado como internacional®3.

A la luz de todo lo apuntado, la conclusién a la que deberia haber llegado
la AP de Barcelona resulta facil de ver. Dado que el deudor concursal tiene su
centro de intereses principales en Espafia y que el convenio arbitral fijo la
sede en un Estado comunitario, el tratamiento concursal de tal convenio ha
de ser regulado por el Reglamento de Insolvencia, norma que excluye la vis
attractiva concursus en las cuestiones suscitadas ante la Audiencia y que, en

12 Sobre la restriccion a la vis attractiva concursus en el marco del Reglamento de Insolvencia, vid.
“Informe Virgés / Schmit”, n® 77; en el caso de la normativa internacional de la Ley Concursal espa-
fiola, la exclusion es todavia més clara a la luz del tenor del art. 11.

13 Vid. I. Heredia Cervantes, Arbitraje ..., op. cit., pp. 100—103.
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consecuencia, garantiza la vigencia del convenio, con independencia de lo
que establezca la lex fori concursus, es decir, el ordenamiento espafiol. Como
puede comprobarse, un camino muy diferente al seguido por la Audiencia.
Cierto es que el resultado final al que llegé el tribunal fue el mismo que el
que ahora se defiende, pero ello no deja de formar parte de la casualidad. Por
lo pronto, en supuestos en los que el ordenamiento aplicable al convenio sea
el de un Estado con una regulaciéon concursal mas restrictiva, la solucion
podria haber sido absolutamente diferente. Pero ademas, y al contrario de lo
que se sostiene en el Auto, el tratamiento concursal en el ordenamiento fran-
cés de un convenio arbitral como el celebrado por L.P. y Pirelli suscita serios
interrogantes!4. Esperemos, como ya se ha sefialado en lineas anteriores, que
la esperada reforma del art. 152.1° LC y, en especial, la desdichada referencia
a los convenios internacionales que en él se incluyen, garanticen en el futuro
un correcto tratamiento del convenio arbitral en el marco del concurso.

Sobre la acumulacion de pretensiones en el procedi-
miento arbitral. Analisis de los elementos que expli-
can este fendmeno procesal con especial énfasis en la
reconvencion y la legitimacién que requiere

(Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid
n° 339/2009, de 30 de junio de 2009) *

Ixusko ORDENANA GEZURAGA

Profesor Derecho Procesal
Euskal Herriko Unibertsitatea /Universidad del Pais Vasco

1. El caso que recoge la sentencia que analizamos no es tan complicado
como puede parecer en una primera lectura, si bien la pluralidad de prota-
gonistas y de pretensiones que se presentan al procedimiento arbitral del que
trae origen la accién de anulacion que resuelve, exigen que comencemos
estecomentario con una sintesis aclaratoria de los mismos. Nos tenemos que
situar en el ambito de un arbitraje de Derecho dirigido por un Unico arbitro.
Asi se configuro en las clausulas pertinentes recogidas en los negocios juridi-
cos causa de aquél. Nos referimos a un contrato de compraventa, celebra-
doel 27 de octubre de 2006, por el que D. Emiliano y otras 11 personas fisicas

14 Sobre la regulacion de esta cuestion en el ordenamiento francés, ibid., pp. 38—41, asi como la bi-
bliografia y jurisprudencia alli citada.

* Vid. infra, pp. .881-886.
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vendieron a Vinzeo Digial Products, S.L.U. el cien por cien del capital social
de Teabla Comunicaciones S.A.U. (en lo sucesivo, identificaremos a este
contrato como contrato primero) y otro por el que, en la misma fecha, Vinzeo
Technologies, S.A.U. transmitié a D. Emiliano y otras 11 personas fisicas el
cien por cien del capital social de Cell Comunicaciones S.A. como parte del
precio de la compraventa primera (nos referiremos a éste como contrato
segundo). Cabe afadir que el primer contrato recogia que dos fincas pertene-
cientes a Teabla Comunicaciones S.A.U. debian transmitirse a los vendedo-
res (D. Emiliano y otros), aunque la transmisién se hizo, no a los vendedores
directamente, sino a Inmobiliarias Aucel S.L., resultando que las escrituras
publicas que recogian la compraventa de estos inmuebles no contenian clau-
sula de arbitraje. Quedémonos, en todo caso, con que, como apunta el laudo
arbitral y recoge posteriormente la sentencia que analizamos, la situacion
juridico—material de partida “es la compleja operacion ideada para llevar a
cabo la transmision de las acciones de la sociedad Teabla Comunicaciones,
S.A.U. a favor de Vinzeo Digital Products S.L.U.” El arbitraje se inicia cuando
surge una divergencia en relacion al que hemos denominado contrato segun-
do (la transmisidn de acciones de Cell Comunicaciones, S.A.). D. Emiliano y
las otras 11 personas fisicas acuden a este mecanismo extrajurisdiccional
demandando a Vinzeo Technologies, S.A.U. Interponen dos pretensiones;
por una parte, que se abone a Cell Comunicaciones una cantidad (el deudor
resulta ser, Vitelcom Mobile Technology) (a esta pretension la llamaremos,
pretension primera) y, por otra, que se les entregue la contabilidad de Cell
Comunicaciones, S.A. obrante en el sistema de desarrollo informético SAP
(pretension segunda). EI demandado acudié al proceso arbitral y en tramite
de contestacion a la demanda se opuso a las pretensiones de D. Emiliano y
otros. No conocemos sus argumentos. Lo que si sabemos es que se resistio a
las pretensiones interpuestas por los demandantes. Completando este pri-
mer escenario, el procedimiento arbitral “se alegra” cuando en el tramite de
contestacién a la demanda comparecen Vinzeo Digital Products, S.L.U. y
Teabla Comunicaciones, S.A.U. formulando una “nueva solicitud de arbitra-
je” en relacion con el contrato primero (la venta por D. Emiliano y otras 11
personas fisicas a Vinzeo Digial Products, S.L.U. del cien por cien del capital
social de Teabla Comunicaciones S.A.U.). Independientemente de que este-
mos ante una reconvencidn o una mera acumulacion de pretensiones, cues-
tién que analizaremos a posteriori —en este primer apartado queremos limi-
tarnos al relato de los hechos para en los sucesivos incidir en su lectura juri-
dica— éstos introducen en el procedimiento arbitral tres nuevas pretensio-
nes: una en relacion a “comisiones en venta” (la denominaremos, pretensiéon
tercera), otra sobre “uso de vehiculos” (pretension cuarta) y una Gltima sobre
“gastos de inmuebles” (pretensién quinta). Curiosamente, y para complicar
aun mas el caso, mientras en la primera de ellas aparecen como demandan-
tes las dos personas juridicas mentadas (Vinzeo Digital Products S.L.U. y
Teabla Comunicaciones S.A.U.), en las dos ultimas pretensiones Unicamente
aparece como demandante Teabla Comunicaciones, S.A.U. Luego, el proce-
dimiento se desarrolla con 5 pretensiones (dos iniciales y tres introducidos
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en el tramite de contestacién), que tiene que decidir el arbitro en el laudo.
Junto a ellas también tiene que resolver la excepcion procesal de inadmisibi-
lidad de reconvencidn que interponen los demandantes iniciales (D. Emilia-
no y otros) en la contestacidon a la demanda reconvencional o acumulada
presentada por Vinzeo Digital Products S.L.U. y Teabla Comunicaciones,
S.A.U. Tras las pertinentes audiencias y pruebas el arbitro dicté laudo arbi-
tral el 1 de octubre de 2008.

El laudo, en su parte dispositiva, recoge 7 pronunciamientos. En primer
lugar —y lo méas importante para los comentarios posteriores— no admite la
excepcion procesal de inadmisibilidad de reconvencidn interpuesta por D.
Emiliano y otros. En términos contrarios, acepta la reconvencion. La motiva-
cion es clara: aunque Vinzeo Digital Products S.L.U. y Teabla Comunicacio-
nes, S.A.U. (los que introdujeron 3 nuevas pretensiones en el tramite de con-
testacion a la demanda inicial, configurando una nueva demanda) no fueron
inicialmente interpelados en el arbitraje y las 3 pretensiones introducidas
por ellos no afectan directamente a D. Emiliano y otros, sino a Inmobiliarias
Aucel, S.L. (que no ha sido parte en el proceso arbitral), el arbitro, tras iden-
tificar como fuente del arbitraje que le ocupa la “compleja operacién ideada
para llevar a cabo la transmision de las acciones de la sociedad Teabla Co-
municaciones, S.A.U.”, concluye que todas las personas juridicas y fisicas
afectadas pertenecen a dos grupos de empresas tal y como las define el art.
42 Ccom: una, integrada por Teabla Comunicaciones, S.A.U. e Inversiones
Inmobiliarias Aucel, S.L. (en este espacio ubica el arbitro a D. Emiliano y D.
Ruben, dos de las 12 personas fisicas afectadas) y otra, configurada por Vin-
zeo Digital Products, S.L.U. y Vinzeo Technologies, S.A.U., atribuyendo el
arbitro la representacién de estos Ultimos a un tal D. Carlos Alberto. Por lo
demas, en la decision sobre las 5 pretensiones, se combina el éxito y fracaso
de los respectivos pretendientes. Asi, el arbitro estima la primera pretension
de los demandantes iniciales pero no la segunda, y desestima la primera (a la
que hemos denominado tercera pretension) de los reconvenientes y acepta
las dos dltimas (cuarta y quinta pretension, respectivamente, presentadas
Unicamente por Teabla Comunicaciones S.A.U.).

En un segundo escenario 0 momento, la accion de anulacion ante la Au-
diencia Provincial madrilefia la interponen D. Emiliano y otros contra Vinzeo
Tecnologies, S.A.U., Teabla Comunicaciones, S.A.U. y Vinzeo Digital Pro-
ducts, S.L.U. Esgrimen una razén principal y dos subsidiarias. La principal:
la admisién a tramite de la demanda reconvencional. En su opinién, esta
demanda no se puede aceptar por la ausencia en el procedimiento arbitral de
una de las partes a la que afectan las pretensiones interpuestas (la tercera,
cuarta y quinta) (Inmobiliarias Aucel, S.L.), quedando la misma indefensa y
resultando, por ende, el laudo contrario al orden publico (art. 41.1° f) LA).
Subsidiariamente, solicitan la anulacion del laudo en lo que se refiere a las
pretensiones presentadas en la demanda reconvencional y estimadas por el
arbitro (la cuarta y la quinta, referentes al “uso de vehiculos” y a “los gastos
de inmuebles”, respectivamente), argumentando que no son cuestiones so-
metidas a decision del érgano arbitral [en relacién a la primera se alude al
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art. 41.1 ¢) LA y en relacion a la segunda, también al art. 41.1°.a) y f) LA].
Hasta aqui el relato de los hechos y acontecimientos que motivan la accion
de anulacién. El escenario en el que se produce la actuacién. En lo sucesivo,
su lectura juridica y la decision de la audiencia provincial madrilefia al res-
pecto.

2. Hemos necesitado muchisimas lineas para poder plantear las cuestio-
nes juridicas debatidas en el supuesto que nos ocupa. EI complejo negocio
juridico base del caso y la pluralidad de protagonistas y pretensiones que
aparecen en el entramado lo exigen. Sin embargo, la cuestion, haciendo a un
lado los elementos de derecho sustantivo que no presentan problemas, se
limita a valorar si la acumulacion de pretensiones admitida por el arbitro en
el procedimiento arbitral via reconvencidn es correcta o no. La Audiencia
Provincial, con total acierto, en nuestra opinidn, considera que no, anulando
el laudo arbitral en la parte que estima las dos pretensiones insertadas en el
procedimiento arbitral via reconvencion (aquéllas que hemos enumerado
como cuarta y quinta). Se trata, por tanto, de argumentar esta decision. El
caso es curioso porque introducen las pretensiones personas juridicas ini-
cialmente no demandadas y porque comparten una pretensién (la tercera),
interponiendo las dos restantes (cuarta y quinta) sélo una de los demandan-
tes reconvencionales (Teabla Comunicaciones, S.A.U.). Enriquece el supues-
to el hecho de que los demandantes iniciales (D. Emiliano y otros) también
interpongan mas de una pretension (dos, concretamente). Ello nos ofrece la
posibilidad de analizar el fendmeno de la acumulacién de pretensiones en
general en el procedimiento arbitral.

3. Para entender el fendmeno de la acumulacién de pretensiones en el
procedimiento arbitral tenemos que empezar por lo mas basico, aclarando
qué entendemos por proceso arbitral, procedimiento arbitral y pretension.
Dedicamos a esta tarea este apartado, combinando la concepcion tedrica de
estos elementos con su reflejo en la préactica en general, y en el supuesto que
nos ocupa en particular. La concepcion de los tres elementos mentados esta
directamente relacionada con la naturaleza juridica que se arroga al arbitra-
je. Sucintamente, tenemos que recordar, en este sentido, que desde antafio la
doctrina se ha mostrado dividida, principalmente, en dos facciones; una
primera, integrada por los autores que defienden la naturaleza privada o
contractual del arbitraje, postulando que éste es una manifestacion mas de la
soberania o poder de disposicidn de las partes sobre sus relaciones juridicas
y, una segunda, que proclama el caracter publico de esta técnica extrajuris-
diccional, apoyandose en las similitudes entre la funciéon que desarrollan
arbitros y jueces . A medio camino, la postura que predomina en la actuali-
dad, la denominada teoria ecléctica, que, con apoyo jurisprudencial, califica
el arbitraje como “equivalente jurisdiccional”, “parajurisdiccional” o “cuasi-
jurisdiccional” (STC 43/1988, de 16 de marzo, STC 15/1989, de 26 de enero,
STC 62/1991, de 22 de marzo, STC 288/1993, de 4 de octubre y STC
17471995, de 23 de noviembre). Nosotros, en este abanico de teorias, nos
situamos a caballo entre la teoria publica y la ecléctica, si bien reivindicamos
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que esta institucion es parte y objeto de estudio del Derecho Jurisdiccional.
Lo argumentamos. Denominamos Derecho jurisdiccional a la rama del orde-
namiento juridico tradicionalmente denominado Derecho procesal. Tres son
sus ejes, la jurisdiccion (el conjunto de 6érganos que se encarga de juzgar en
Espafia y las personas que los integran), la accion (el conjunto de derechos
reconocidos a los ciudadanos ante los Tribunales de justicia) y el proceso
(instrumento necesario para que los jueces realicen su labor y los ciudadanos
satisfagan su derecho de accidn), resultando el primero el elemento eje de la
materia (de ahi su denominacién). En este ambito ubicamos el arbitraje, no
porqgue los arbitros detenten potestad jurisdiccional (que no la tienen, pues
Unicamente detentan la autoridad reconocida por las partes para el caso
concreto) (arts. 9y 11 LA), sino porque como jurisdiccionales, similares a los
que producen las decisiones de los jueces, son los efectos del laudo arbitral
(cosa juzgada y ejecutividad) (arts. 43 y 44 LA), jurisdiccional debe ser esta
instituciéon en su desarrollo. De ahi que hablemos de un proceso arbitral.
Antes de exponer como entendemos éste, conviene remarcar que también
aplicamos al arbitraje el segundo de los ejes del Derecho jurisdiccional, la
accién. Consideramos que, si para que el Estado reconozca al laudo arbitral
la eficacia de cosa juzgada y la ejecutividad es necesario seguir un proceso, es
esencial a éste el reconocimiento a las partes en el mismo de unos derechos y
garantias.

Pues bien, en este contexto, retomando el tema del proceso arbitral, en-
tendemos por éste el conjunto de actividades sucesivas a realizar por las par-
tes y el 6rgano arbitral para alcanzar un laudo arbitral que resuelva la dispu-
ta; mas concretamente, el proceso arbitral es el vinculo y la esencia de las
distintas actividades sucesivas de las partes y del érgano arbitral. A efectos
de entender el fenédmeno de la acumulacién de pretensiones es vital distin-
guir el proceso arbitral del procedimiento arbitral. El procedimiento arbitral
es la forma externa de la sucesion de actos que deben realizar las partes y el
organo arbitral para llegar a un laudo arbitral (donde, cémo —escrito,
oral,...—,...). Por tanto, mientras el proceso es el contenido de esa sucesion de
actos, el procedimiento es el continente de los mismos. Lo vemos mas claro
aplicando ambos conceptos al caso que analizamos. Proceso es el conjunto
de actos de las partes, D. Emiliano y los otros y Vinzeo Technologies, S.A.U.
(presentacién de la demanda, contestacion, pruebas,...) y del 6rgano arbitral
(organizacion de las fases o vistas, la preparacion del laudo arbitral,...), en-
tendiendo su realizacion conforme a una serie de principios (oportunidad,
dispositivo, dualidad de posiciones, contradiccion, audiencia e igualdad) y en
un marco en el que se reconocen determinadas facultades a las partes y al
organo arbitral. En este Ultimo sentido, como sabemos, la mayoria de las
normas que rigen el arbitraje en nuestro ordenamiento juridico son disposi-
tivas, modificables conforme a la voluntad de las partes. El procedimiento,
por su parte, hace referencia o es regido por otra serie de principios: oralidad
o escritura (la mayoria de los actos del proceso arbitral son orales), inmedia-
tez (en cuanto las partes tienen contacto directo con el 6rgano arbitral, pre-
sente en todo momento en el proceso arbitral), concentracion (los actos se
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hacen unos seguidos de otros y sin dilacion), privacidad del proceso... Para
profundizar en la relacion entre proceso y procedimiento tenemos que traer
a la palestra la pretensién. ;Qué es la pretension? La pretension es el eje del
proceso arbitral, elemento imprescindible para su existencia; es la peticion
fundada que una persona (0 mas) dirige a un organo arbitral, frente a otra
persona (0 mas) sobre un bien de la vida. Nos explicamos. En primer lugar la
pretension es una peticion. Es mas acertado decir que es una doble peticién,
una genérica y otra especifica. Siendo intereses privados y disponibles los
que se ventilan en el arbitraje (art. 2 LA), es necesario para poner en marcha
un proceso arbitral que alguien excite la actividad del 6rgano arbitral, solici-
tando su intervencion en el caso concreto. Es la que denominamos peticion
genérica. Junto a ella el solicitante debe presentar otra peticion mas concreta
en relacién a la disputa que se presenta; debe sefalar al arbitro la prestacion
especifica, siempre vinculada con un bien de la vida, que satisface su interés
en el caso concreto. Puede ser un dar o hacer, un no dar o no hacer. En defi-
nitiva, esta peticién especifica es la forma en la que, a juicio del solicitante, el
conflicto queda reparado. Es lo que en el Derecho jurisdiccional denomina-
mos el petitum de la pretension.

Volviendo al caso que nos ocupa, cuando D. Emiliano y las otras 11 perso-
nas fisicas acuden al érgano arbitral solicitan a éste, en primer lugar, que
solvente una disputa concreta. Tomando en cuenta la que hemos denomina-
do pretension primera, concretamente, le solicitan que solvente la controver-
sia derivada del contrato de transmision de acciones de Cell Comunicacio-
nes, S.A. por parte de Vinzeo Technologies, S.A.U. a favor de D. Emiliano y
otros. Tomando otra pretensién determinada, por ejemplo, la que hemos
denominado pretension tercera, aquélla introducida en el procedimiento
arbitral en el tramite de contestacién a la demanda por Vinzeo Digital Pro-
ducts, S.L.U. y Teabla Comunicaciones, S.A.U. contra D. Emiliano y otros, los
primeros solicitan al érgano arbitral que solvente la disputa en torno a las
“comisiones en venta” derivadas del contrato de compraventa de acciones de
Teabla Comunicaciones, S.A.U. celebrado entre D. Emiliano y otras 11 perso-
nas fisicas y Vinzeo Digital Products, S.L.U. Son dos ejemplos de peticién
genérica que divisamos en el caso que nos ocupa. Podriamos identificar tan-
tas como pretensiones se presentan en este procedimiento arbitral. Miremos
ahora las peticiones especificas vinculadas con estas peticiones genéricas. En
el primer caso, en la pretension primera, en el marco de la disputa descrita,
D. Emiliano y otros piden al érgano arbitral que obligue a Vinzeo Technolo-
gies, S.A.U. a subrogarse en el saldo de la sociedad Vitelcom Mobile Tecn-
honology, S.A. a favor de Cell Comunicaciones S.A. por importe de 178.053
€. Luego, lo que a juicio de los demandantes satisface su interés y solventa la
disputa es una prestacion consistente en un hacer o dar de los demandados.
Por su parte, en la prestacién tercera, en el contexto del conflicto descrito, lo
que satisface el interés de los sujetos activos de la pretension (demandantes)
(Vinzeo Digital Products, S.L.U. y Teabla Comunicaciones, S.A.U) es que el
organo arbitral ordene a D. Emiliano y otros (sujetos pasivos de la preten-
sion) el abono de las comisiones en venta. En todo caso, ambas peticiones,
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genérica y especifica, deben estar fundamentadas. El fundamento de la peti-
cion genérica es la afirmacion por parte del demandante de la existencia de
lo que podemos considerar el alfa y omega del arbitraje, la existencia del un
convenio arbitral (art. 9 LA). Ciertamente, el ciudadano que solicita a un
organo arbitral que solvente una disputa debe justificar su decisién, en cuan-
to el arbitraje se basa en la voluntad y libertad de las partes (art. 2y 9 LA).
Asi, cuando, siguiendo con los mismos dos ejemplos, en el supuesto que ana-
lizamos, D. Emiliano y otros (pretension primera) y Vinzeo Digital Products,
S.L.U. y Teabla Comunicaciones, S.A.U (pretensién tercera) acuden al arbi-
tro, le solicitan auxilio para la resolucién de sendos conflictos apelando, ge-
néricamente, a los dos contratos firmados entre aquéllos el 27 de octubre de
2006 vy, especificamente, a la clausula de arbitraje que contienen. Por su
parte, la peticidn especifica se justifica con hechos (art. 29 LA). El solicitante
debe mostrar al arbitro ctal es la causa de pedir (causa petendi), causa que
debe estar configurada por acontecimientos de la vida, a los que el arbitro
aplicara la equidad o el Derecho, segun estemos ante un arbitraje de Derecho
o de equidad, para aceptar o no la pretension. En este sentido, decimos que
la pretension es el objeto del proceso arbitral, aquello que el arbitro debe
decidir en el laudo arbitral (estimar o no la pretension) y que diferencia los
distintos procesos arbitrales. Siguiendo con los dos ejemplos mentados, en la
primera pretension, D. Emiliano y otros justificaran su petitio o peticion
especifica relatando hechos relativos al primer contrato que muestran lo que,
a su juicio, es el incumplimiento de aquél por parte de Vinzeo Technologies,
S.A.U. Estos hechos configuran la causa petendi o razén de pedir. En la que
hemos llamado pretensién tercera, Vinzeo Digital Products, S.L.U. y Teabla
Comunicaciones S.A.U. solicitan al 6rgano arbitral que haga pagar a D. Emi-
liano y otros una comisiones en venta derivadas del contrato primero. Rela-
taran, al respecto, cdmo han acontecido los hechos y en qué ha consistido el
incumplimiento por parte de las 12 personas fisicas.

Es muy importante remarcar, y lo vamos a ver en el caso que nos ocupa,
que la pretension configura subjetivamente el proceso arbitral. La pretension
identifica al demandante y al demandado. El demandante o actor es el sujeto
activo de la pretensidn, aquélla persona que solicita la iniciacion del arbitraje
y que se le reconozca en el laudo arbitral una determinada prestacién en
cuanto forma de solventar la disputa. EI demandado, por su parte, es el suje-
to pasivo de la pretension, aquélla persona frente a la que se pide y a la que,
en su caso, el arbitro puede condenar a realizar la prestacion solicitada por el
demandante. Ambas figuras integran el principio de dualidad de posiciones
que caracteriza el proceso arbitral. No puede existir proceso arbitral sin am-
bos. Asi, por ejemplo, en la que hemos llamado pretension primera, D. Emi-
liano y otros se convierten en demandantes, convirtiendo en demandado a
Vinzeo Technologies, S.A.U. Es fundamental vincular las partes de la preten-
sion con la legitimacion. La legitimacién es el concepto jurisdiccional que
determina quién puede en el proceso arbitral concreto actuar como deman-
dante y quién como demandado. En otros términos, sefiala quién puede in-
terponer la pretensién y contra quién la puede interponer. Estamos ante un
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concepto que surgié en el Derecho jurisdiccional cuando se distinguieron el
derecho subjetivo material —el derecho privado ejercitable frente a un parti-
cular— y la accién, derecho publico ejercitable frente al Estado; o en otras
palabras, cuando se distingui6 entre partes materiales y partes procesales.
En este marco, la legitimacion es el elemento que vincula ambas. Asi, nor-
malmente la legitimacion se basa en la mera afirmacién que hace el que in-
terpone la pretension atribuyéndose la titularidad de un derecho subjetivo
(lo que le convierte en legitimado activo) e imputando a otro sujeto (legiti-
mado pasivo) la titularidad de la respectiva obligacion. Es grafica, en este
sentido, la letra del art. 10.1 LEC que afirma que “seran considerados partes
legitimas quienes comparezcan y actlien en juicio como titulares de la rela-
cion juridica y objeto litigioso”. Es lo que denominamos —y asi se aplica en la
sentencia que comentamos— la legitimacion ad causam. Asi, volviendo al
caso que nos ocupa, e independientemente de que la legitimacién sea tema
especialmente controvertido en el mismo, por lo que lo analizaremos a pos-
teriori especificamente, cuando, en el marco de la pretensién primera, D.
Emiliano y otros acuden a arbitraje contra Vinzeo Technologies, S.A.U. ape-
lan al contrato que suscribieron ambos el 27 de octubre de 2006; manifies-
tan que ambos fueron partes materiales de ese negocio de derecho sustantivo
en el que pactaron una clausula de arbitraje, arbitraje que quieren poner en
marcha una vez la relacion juridico—material ha conocido conflicto. Esta
mera afirmacion de las 12 personas fisicas les convierte en partes del proceso
a arbitral, reconociéndoles —o mejor, arrogandose ellas mismas— legitima-
cion activa al respecto. Correlativamente, la misma afirmacién convierte en
parte (legitimada pasiva) a quién imputan el incumplimiento de una obliga-
cion (Vinzeo Technologies, S.A.U). Quede claro que la legitimacién Unica-
mente es el instrumento o excusa jurisdiccional para que exista la pretensién
y el proceso arbitral, pues sera el arbitro el que, al final, en el laudo arbitral,
determine la verdadera legitimacion, o mejor, auténtica titularidad de las
relaciones materiales o sustantivas. Luego, siguiendo con la pretensién pri-
mera, serd el arbitro el que en el laudo determine si realmente D. Emiliano y
otros y Vinzeo Technologies, S.A.U. estuvieron vinculados en una relacion
juridico—material y, si en su caso, hubo incumplimiento por parte del segun-
do. Es posible que el arbitro determine que, efectivamente, si hubo relacién
juridico material pero no incumplimiento, o, como, ciertamente, ocurre en el
caso que analizamos, que, ademas de reconocer la relacién juridico material,
también declare un incumplimiento en el seno de la misma.

Para finalizar el marco necesario para profundizar en la acumulacién de
pretensiones, solo resta hacer referencia a dos elementos: el momento de
presentacion de la pretension y el concepto de la resistencia. Lo hacemos a
continuacién. En la demanda arbitral obligatoriamente se ha de interponer
una pretensidn, dando ésta inicio al proceso arbitral; sin pretension y la peti-
cion genérica y especifica que ésta conlleva, no puede darse inicio a un pro-
ceso arbitral. Es posible, como ocurre en el supuesto que estamos analizan-
do, que se interponga en la demanda inicial mas de una pretension. Asimis-
mo, a diferencia de lo que ocurre en el proceso civil, el demandante puede
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completar y terminar de configurar estas pretensiones a lo largo del proceso
arbitral (art. 29.2° LA). Ello sin perjuicio, de que, como veremos en el
proximo apartado, sea posible acumular a la pretensién o pretensiones pre-
sentadas en la demanda inicial otras, en distintos momentos, en el mismo
procedimiento arbitral. Como sabemos, en el caso que nos ocupa, en el tra-
mite de contestacion a la demanda se presentan tres nuevas pretensiones.
Por otra parte, y junto a la nocién de la pretensién, correlativamente siempre
aparece la idea de la resistencia, configurando ambas el principio de duali-
dad de posiciones que rige en el proceso arbitral, sin que se pueda entender
una sin la otra. Concretamente, la resistencia es la peticién concreta que el
sujeto pasivo de la pretensidn (el demandado) realiza al érgano arbitral co-
mo reaccién frente a aquélla, solicitando que no se acepte la peticién concre-
ta que formula el sujeto activo de la pretensién (demandante) al 6rgano arbi-
tral. De ahi, que también se le denomine “oposicién a la pretension”. Asi
cuando D. Emiliano y otros interponen en la demanda arbitral la pretension
primera Vinzeo Technologies, S.A.U. no la acepta. Mas concretamente, se
resiste u opone a la misma. Si Vinzeo Technologies, S.A.U (sujeto pasivo de
la pretension, y por tanto, demandado en el proceso arbitral) aceptara la
pretension, ya no existiria proceso arbitral. Habria un allanamiento que
pondria punto final al mismo. A diferencia de la pretension, la resistencia no
exige fundamentacién o motivacion —independientemente de que el deman-
dado también puede hacerlo, siempre, también, con hechos—, por lo que la
mera negacion de la peticion del demandante por parte del demandado es
suficiente para convertir sus hechos en controvertidos y necesitados de
prueba. De esta forma, cuando Technologies, S.A.U. se opone a la peticion de
D. Emiliano y otros, obliga a aquéllos a acreditar los hechos alegados y en
base a ello la licitud de su peticion. Sin embargo, repetimos, ello no quita
para que Technologies S.A.U. presente alegaciones (fundamentos) en contra
de esa peticion. Esas alegaciones consisten en hechos y configuran lo que en
el Derecho jurisdiccional denominamos excepciones. Estas excepciones pue-
den ser materiales, si hacen referencia al fondo del asunto, es decir, si el de-
mandado presenta unos hechos diferentes o los mismos hechos del deman-
dante pero con versién distinta, o procesales, cuando el demandado alega
defectos del proceso arbitral que el demandante ha puesto en marcha. Ob-
viamente, primero se presentan las excepciones procesales, para evitar que el
arbitro entre a conocer el fondo del asunto. En el caso que nos ocupa una
excepcion procesal adquiere especial relevancia. Nos referimos a la excep-
cion procesal de inadmisibilidad de reconvencién. Cuando en el tramite con-
testacion a la demanda inicial, Vinzeo Digital Products, S.L.U. y Teabla Co-
municaciones, S.A.U. presentan tres nuevas pretensiones, D. Emiliano y
otros interponen la excepcion mentada, alegando que las mismas no pueden
ser objeto del procedimiento arbitral en marcha. Como sabemos, el arbitro —
es el contenido del primer pronunciamiento del laudo— no acepta esta excep-
cion y estima dos de las tres pretensiones presentadas en el segundo momen-
to (pronunciamientos cuarto, quinto y sexto, respectivamente). Como ya
anunciabamos y tendremos ocasion de razonar, consideramos erronea la
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estimacién de esta excepcion. Sea como fuere, siguiendo con la formulacion
de la resistencia, en la coyuntura recién descrita, D. Emiliano y otros, ade-
mas de la mentada excepcion procesal, interpondrian excepciones materia-
les, para, frustrado su intento de que el arbitro no entrara a conocer del fon-
do del asunto, intentar convencer a éste de que las petitio del demandante no
tienen fundamento. Asi, y segiin podemos deducir de los argumentos presen-
tados en la accion de anulacién, en relaciéon a la pretension cuarta (“uso de
vehiculos™), por ejemplo, los inicialmente demandantes convertidos en de-
mandados, D. Emiliano y otros, manifestarian, a modo de excepciéon mate-
rial, que la compensacién por “uso de vehiculos” no derivaba de ninguna
estipulacion de los contratos de 27 de octubre de 2006.

4. Con todos los elementos citados, y ahondando ya en la acumulacién de
pretensiones, quede claro que cada pretensién que se interpone da lugar a un
proceso arbitral y a un procedimiento arbitral. Por tanto, cuando D. Emilia-
no y otros interponen la que hemos enumerado como pretensién primera,
surge un proceso arbitral y su respectivo procedimiento arbitral. Estamos
ante una peticion al érgano arbitral (genérica y especifica) que pone en mar-
cha un conjunto de actuaciones de las partes y del érgano arbitral, actuacio-
nes que podemos advertir desde su perspectiva interna o externa, desde su
contenido o continente, denominandoles proceso o procedimiento, respecti-
vamente. En este marco, es posible que, atendiendo a la conexién entre dis-
tintas pretensiones y con el objetivo de obtener economia procesal y evitar
laudos contradictorios, un mismo procedimiento, una misma forma externa,
se convierta en el contenedor o continente de mas de una pretensién, y por
tanto, de tantos procesos como aquéllos. Asi, cuando D. Emiliano y otros
interponen una demanda arbitral que contiene dos pretensiones (aquéllas
que hemos llamado pretension primera y segunda), aunque formalmente
estan interponiendo una Unica demanda arbitral (procedimiento), material-
mente estan poniendo dos demandas arbitrales, una para/por cada preten-
sion (luego, dando inicio a dos procesos arbitrales). Y esta configuraciéon o
esquema (un mismo procedimiento, tantos procesos como pretensiones)
seguird (vistas, pruebas,...) hasta que la disputa sea resuelta mediante el
laudo arbitral. Asi, incluso en este Gltimo, aunque formalmente estemos ante
un Unico laudo arbitral, en cuanto éste solventa las dos pretensiones inicial-
mente interpuestas por los demandantes, materialmente estaremos ante dos
laudos arbitrales. Luego, y mirando al laudo arbitral contra el que se ha in-
terpuesto la accion de anulacién que examinamos, nos percatamos de que,
en cuanto en su parte dispositiva resuelve 5 pretensiones, un mismo proce-
dimiento ha sido el cauce para ventilar hasta 5 pretensiones. Es mas, lo me-
jor es que este laudo resuelve dos tipos de acumulaciones de pretensiones:
una acumulacion inicial y una acumulacion producida pendiente o en mar-
chaya el proceso arbitral. Analizamos ambas modalidades.

Estamos ante una acumulacion de pretensiones inicial cuando el deman-
dante interpone en la demanda arbitral mas de una pretension. Lo hace por-
gue estas pretensiones estan relacionadas; concretamente, en el caso que nos
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ocupa, ambas surgen a partir o se fundamentan en unos mismos hechos (los
relativos al desarrollo del contrato primero, que contiene una clausula de
arbitraje). Ademas, comparten sujetos (legitimados) activos y pasivos. Ello
justifica que los demandantes (D. Emiliano y otros), para reducir gastos
(economia procesal) y evitar que dos 6rganos arbitrales diferentes decidan
de manera divergente en torno a unos mismos hechos, opten por presentar
ambas pretensiones en una misma demanda, dando lugar a un Unico proce-
dimiento arbitral.

También es posible que, una vez el procedimiento ya esté en marcha, tras
interponer el demandante o demandantes una pretension o mas (en el se-
gundo caso estaremos también ante una acumulacion inicial de pretensio-
nes), se inserten al mismo una o mas pretensiones. Es el fendmeno procesal
conocido como acumulacién de pretensiones pendiente el proceso arbitral y
su origen puede ser triple: (1) la ampliacién de la demanda inicial, (2) la re-
convencion del demandado y (3) la presentacién de una pretensiéon o mas
por alguien que hasta entonces ha sido un tercero. Miremos a los tres su-
puestos. Estamos ante una ampliacion de demanda cuando el demandante,
una vez en marcha el procedimiento arbitral, afiade una pretensiéon nueva o
mas a las ya presentadas inicialmente en la demanda, para que todas ellas se
resuelvan en un mismo laudo. Conforme a la flexibilidad que caracteriza el
proceso arbitral, es posible que durante el desarrollo del procedimiento arbi-
tral el demandante afiada una o més pretensiones contra los ya demandados.
Obviamente, las pretensiones afiadidas deben tener un vinculo con las ya
interpuestas (mismos sujetos afectados y/o mismos hechos), ser compatibles
con las mismas, y su presentacion en el procedimiento arbitral tiene que
estar avalada por la existencia de un convenio arbitral en torno a las mismas
que reconoce la competencia del érgano arbitral que esta examinando el
asunto. Esta posibilidad se encuentra también con el limite de la evitacion de
la indefension de la parte demandada: el érgano arbitral nunca aceptaréa la
ampliacion de la demanda si ésta, por razones dispares (momento en que se
presenta, forma,...), merma las posibilidades de defensa del demandado. En
el caso que analizamos no divisamos este fenédmeno. No han presentado D.
Emiliano y otros pretensiones diferentes a las recogidas en la demanda ini-
cial. Sin embargo, si se han insertado en el procedimiento arbitral tres nue-
vas pretensiones en el tramite de contestacion a la demanda. Atendiendo a
que estas pretensiones las han interpuesto personas juridicas que hasta en-
tonces no han sido parte del procedimiento arbitral (Vinzeo Digital Products,
S.L.U y Teabla Comunicaciones, S.A.U), podriamos entender que estamos
ante el tercer caso o fuente de la acumulacién pendiente el proceso arbitral:
terceros que introducen nuevas pretensiones en el procedimiento arbitral en
marcha o ante “una nueva solicitud de arbitraje”, como se lee en el funda-
mento juridico segundo de la sentencia.

No obstante, atendiendo a que esta tercera fuente de este tipo de acumula-
cion, reconocida en otros ordenamientos juridicos, no estd muy desarrollada
en nuestro ordenamiento juridico en relacidn al proceso civil, y al contenido
de la sentencia que estamos analizando, mantenemos que lo que se produce
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en el caso que nos ocupa es la segunda clase de acumulacién pendiente el
proceso: la reconvencion. ¢Qué es la reconvencion? Es el fenémeno procesal
consistente en que el demandado o demandados en un procedimiento apro-
vechan la contestacion a la demanda para interponer una nueva (0 mas)
pretension contra el demandante, dando siempre lugar a una acumulacion
de pretensiones, pues a la pretension inicialmente interpuesta por el deman-
dante —si ha sido s6lo una (en el caso que nos ocupa han sido dos)— se le
acumula, como minimo, otra (en el caso que nos ocupa han sido tres). Con
ello, aprovechan un mismo procedimiento para solventar todas las preten-
siones y los procesos correlativos. En cualquier caso, antes de ahondar en
este fendmeno —frecuente en la practica— quede claro que, en puridad, la
reconvencion no conlleva la resistencia u oposicion a la pretension o preten-
siones planteadas por el demandante en la demanda. La reconvencién con-
lleva una pretensién nueva o mas (en el caso que examinamos son tres), in-
troduciendo en el procedimiento un nuevo objeto procesal (tantos, como
pretensiones), es decir, un nuevo tema a decidir por el érgano arbitral, de-
biendo éste estimar o no la pretension o pretensiones introducidas mediante
la reconvencién. De ahi, que, normalmente —no es lo que ocurre en el caso
que analizamos debido a la coyuntura de personas que aparece—, el deman-
dado, en el tramite de contestacion a la demanda, ademas de interponer
reconvencion, presenta excepciones procesales y materiales contra la preten-
sion presentada por el demandante en la demanda. En este sentido, en rela-
cion al proceso civil, la LEC prohibe la reconvencién implicita, exigiendo que
en el escrito del demandado se diferencie claramente lo que es propiamente
contestacién a la demanda (excepciones procesales y materiales a la preten-
sion del demandante) de la demanda reconvencional, que es la parte de la
contestacién a la demanda en la que se recoge la nueva pretensién que inter-
pone en este acto el demandado (art. 406.3°).

A nuestro juicio, aunque la LA no recoja norma alguna en este sentido, el
principio de eficacia que rige el arbitraje exige que también en la contesta-
cion a la demanda arbitral se distingan claramente lo que es propiamente
contestacién a la pretension inicial y la introduccién en el procedimiento
arbitral de nuevos objetos procesales. Pero, ¢cuando se admite la reconven-
cion? O, en otros términos, ¢qué vinculo deben presentar las pretensiones
inicialmente interpuestas por el demandante en la demanda y las insertadas
en el procedimiento puesto en marcha por aquél en el trdmite de contesta-
cion por el demandado via demanda reconvencional? No es necesario que las
distintas pretensiones se basen en los mismos hechos; lo Unico imprescindi-
ble es que los sujetos afectados por los mismos (activos y pasivos) sean los
mismos y que el érgano arbitral que estd conociendo de las pretensiones
presentadas en la demanda inicial lo sea también para conocer de las preten-
siones recogidas en la demanda reconvencional, por reconocerlo asi el res-
pectivo convenio arbitral. Por tanto, y en cuanto a las personas, es necesario
que los sujetos activos de la pretension recogida en la demanda inicial sean
los sujetos pasivos de la pretensién recogida en la demanda reconvencional y
viceversa. Y en este punto, nos encontramos con que en el supuesto que nos
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ocupa, el demandado inicial (Vinzeo Tecnhologies, S.A.U.) no es el que in-
terpone la demanda reconvencional, sino dos personas juridicas que inicial-
mente no estan llamados al procedimiento arbitral (Vinzeo Digital Products,
S.L.U. y Teabla Comunicaciones, S.A.U.). ;Pueden estas Ultimas interponer
demanda reconvencional?

El arbitro se apoya en el origen complejo de este arbitraje para reconocer-
les legitimacién activa al efecto, aun asintiendo que los reconvenientes no
estaban inicialmente interpeladas en el procedimiento arbitral y que las pre-
tensiones que presentan (la tercera, cuarta y quinta) afectan a Inversiones
Inmobiliarias Aucel, S.L., no convocada ni presente en el proceso arbitral.
Mas exactamente, para justificar su decision, el arbitro, conocedor de que la
legitimacion en el proceso arbitral s6lo se puede apoyar en la previa existen-
cia de una relacidn juridico—material, “construye” la justificacion de la legi-
timacion de las dos sociedades reconvenientes apelando a que, detras del
negocio juridico de partida, hay dos grupos empresariales (art. 42 Ccom),
ubicando a las sociedades reconvenientes en el mismo grupo que la sociedad
demandada inicialmente, legitimando asi la reconvencion de aquéllas. Sin
embargo, la magistrada ponente de la audiencia madrilefia que resuelve la
accion de anulacion desmonta perfectamente la teoria del arbitro. No hay
grupos de sociedades en el supuesto que se analiza, debiendo primar el prin-
cipio de separacion de patrimonios entre las personas juridicas y fisicas afec-
tadas (Inversiones Inmobiliarias Aucel, S.L. y D. Emiliano y otros especial-
mente). Tampoco se puede en el supuesto concreto aplicar la doctrina del
levantamiento del velo ni la responsabilidad de los administradores sociales,
lo que haria que personas fisicas respondieran por personas juridicas. Luego,
falta la legitimacidon pasiva ad causam de D. Emiliano y otros para padecer
las pretensiones interpuestas via reconvencion. Esta legitimacién pasiva
corresponde a Inversiones Inmobiliarias Aucel, S.L., tal y como reconocio
una de las reconvenientes (Teabla Comunicaciones, S.A.U.) Y es que, si la
legitimacion, como deciamos, es una mera afirmacién por la que una perso-
na se arroga la titularidad material o sustantiva en una relacion juridica im-
putando a otra una obligacién respectiva, cuando Teabla Comunicaciones,
S.A.U. reconoci6 la titularidad de la obligacion a Inversiones Inmobiliarias
Aucel, S.L. respecto a la materia que luego se convertiria en sendas preten-
siones en la demanda reconvencional (cuarta y quinta, respectivamente) —asi
lo hizo cuando emitid facturas en concepto de “uso de vehiculos” y “gastos de
inmuebles” a cargo de Inversiones Inmobiliarias Aucel, S.L.—, apuntd, al
mismo tiempo, quien debia ser legitimado pasivo en el proceso arbitral. Por
ello, y en cuanto la legitimacion es un elemento jurisdiccional de orden pu-
blico a respetar de oficio en el proceso arbitral (SSTS 30 de junio 1999, 4
julio 2001, 15 octubre 2002, 23 diciembre 2005), en cuanto el arbitro no lo
hizo, consideramos adecuadamente anulado el laudo arbitral por la audien-
cia provincial en la parte relativa a las pretensiones estimadas presentadas
via reconvencion. Asi lo exige el art. 41.1°.f) LA que requiere la anulacion del
laudo arbitral contrario al orden publico.
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Solo resta una cuestién para poner fin a este comentario: el hecho de que
las tres pretensiones interpuestas via reconvencién no compartan sujeto
activo. Como sabemos, al tiempo que las tres pretensiones se dirigen contra
D. Emiliano y otros, en la tercera aparecen como sujeto activo las dos socie-
dades citadas (Vinzeo Digital Products S.L.U. y Teabla Comunicaciones,
S.A.U), mientras que en las dos restantes aparece una Unica (Teabla Comu-
nicaciones, S.A.U.). Es algo que, en cuanto se admite en el proceso civil,
también se puede admitir en el proceso arbitral, mas alin, cuando en este
ultimo prevalece la libertad y voluntad de las partes.

La configuracién de la voluntad decisoria en el
6rgano arbitral colegiado y posibilidad de emitir un
“parecer discrepante”

(Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia
n° 448/2009, de 8 de octubre de 2009)*

Ixusko ORDENANA GEZURAGA

Profesor Derecho procesal
Euskal Herriko Unibertsitatea/Universidad del Pais Vasco

1. Los hechos que motivan la sentencia que analizamos estan directamente
vinculados con los estatutos de un sindicato de accionistas constituido me-
diante escritura publica el 4 de octubre de 2004. Luego, el marco factico en
el que debemos ubicar el caso que nos ocupa es una asociacion de accionistas
de una sociedad para la defensa de sus intereses frente a otros accionistas o
terceros. Los mentados estatutos prevén la utilizacion del arbitraje para sol-
ventar cuestiones relacionadas con el posible incumplimiento de algun
miembro del sindicato respecto de las obligaciones asumidas por todos sus
componentes. Mas concretamente, y desconociendo la configuracién com-
pleta del arbitraje que se dibuja, es indubitado que el apartado 21.6 de los
estatutos dispone que “el laudo arbitral debera dictarse por unanimidad de
todos los &rbitros”. Surgida controversia, el proceso arbitral consiguiente
finaliza con un laudo acordado por la mayoria de los arbitros y con un voto
disidente de uno de éstos que destaca la imposibilidad de dictar laudo ante la
ausencia en la configuracion de la voluntad del 6rgano arbitral de la unani-
midad pactada por las partes. Presentada la cuestion a la Audiencia Provin-
cial murciana via accién de anulacidn, este tribunal, apelando a la regulacién
de la configuracién de la voluntad decisoria en el érgano arbitral en nuestro

*Vid. infra, pp. 895-897.



