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para el exequatur y cuestiones procesales. 3. Causa
les de denegacion del reconocimiento. 4. Algunas
cuestiones derivadas de |la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo.

I. CARACTERISTICAS DE LA ACTIVIDAD ARBITRAL

1. Laactividad arbitral, cuyo resultado es directamente vincu-
lante para las partes que se han sometido a arbitraje por mutuo
acuerdo, no pretende suplantar en modo alguno el &mbito de actua-
cién conferido a los 6rganos de la justicia estatal. De hecho €l art.
39 LEC incluye la sumision de la cuestion litigiosa a arbitraje
como un supuesto de falta de jurisdiccion de los juzgados y tribu-
nales. Dicha labor puede cumplirse de manera imparcial, indepen-
diente, inamovible, responsable y sometida al imperiodelalLey. Y
S esto acontece con la operacion de “juzgar”, que es una de las
facetas de lafuncidn jurisdiccional, no ocurre lo mismo con laotra
faceta, relativa a “hacer gjecutar lo juzgado” (art. 2.1.° LOPJ).
Dicho en otros términos, puede establ ecerse un procedimiento para
que los particulares digan 1o que es justo en relacion con ciertas
controversias gque versen sobre materias de libre disposicion de las
partes, pero la funcion de gjecutar 1o juzgado requiere inexorable-
mente la potestas del Estado a través de los érganos judiciales (1).
Y son precisamente esos 0rganos judicial es quienes, por ministerio
de la Ley, deben gecutar lo acordado en €l juicio arbitral cuyo
valor es € de titulo de gecucion que lo equipara a una sentencia
judicial. Por estarazén € art. 8.4.° Ley 60/2003, de 23 de diciem-
bre (LA/2003) establece que “Para la gjecucion forzosa del laudo
sera competente el Juzgado de Primera Instancia del lugar en que
se haya dictado, de acuerdo con lo previsto en el apartado 2 del
art. 545 de laLEC y, en su caso, €l previsto en el art. 958 de la
LEC de 1881”. Lalabor de los &rbitros careceria de eficacia mate-

(1) J. CARRERAS, “Lasfronterasdel juez’, en M. FENECH y J. CARRE-
RAS, Estudios de Derecho Procesal, Barcelona, 1962, p. 111
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rial si no gozase de la referida g ecutoriedad que corresponde a la
jurisdiccion (2).

Desde una perspectiva internacional, el arbitro no posee un
orden juridico estatal para administrar justicia. La prevalencia de
estatesislamotiva el control de los tribunales de la sede del arbi-
trajey laaplicacion de su ley a convenio arbitral internacional. S
el convenio arbitral colocase alos arbitros en la estructurajurisdic-
cional de un Estado, laley de éste regiralamayor parte del arbitra-
jey, desde luego, e convenio arbitral; de esta suerte los arbitros
aplicaran lalex fori, tal y como lo hacen los jueces de ese Estado.
Por estas razones, dicha asimilacion es excesivamente dogméticay
parcia; pero si, ademas, el convenio de arbitrgje, motiva un arbi-
traje privado internacional, esta concepcion es irreal: provoca la
incompetencia de los juecesy tribunales, no ya de ese Estado, sino
de todos, de forma que lafuncion del arbitro no tiene por qué estar
sancionada por laley de ese Estado, sino de cualquier otro conecta-
do més directamente con el asunto y, finalmente, el control de
laudo que se dicte, sdlo de una manera casual, entrard en contacto
con el ordenamiento juridico y con lajurisdiccion de ese Estado, en
un potencial accion de anulacion (3). Bien puede suceder que no se
solicite laintervencion del juez ni antes, ni durante, ni después del
arbitrgje, asi que dificilmente puede aceptarse que la institucion
guede, necesariamente, integrada en tal ordenamiento juridico y,
menos aun, en tal jurisdiccion (4). En e plano internacional son
varios los gemplos de que los tribunales arbitrales privados no se
consideran jurisdicciones del Estado. Y ello implica, desde un
punto de vista practico, que lavaloracion delavalidez y eficaciade

(2) JM2CHILLON MEDINA y JF. MERINO MERCHAN, Tratado de
arbitraje interno e internacional, 2.2 ed., Madrid, 1991, p. 54. Vid. JL. GONI,
“Eficaciay gecucion del laudo arbitral”, Revista de la Corte Espariola de Arbi-
traje, vol. X, 1994, pp. 57-70.

(3) J.C. FERNANDEZ ROZAS, “Le role des jurisdictions étatiques devant
I’ arbitrage commercial international”, Recueil des Coursdel’ Académie de Droit
International de La Haye, t. 290, 2001, pp. 42-43.

(4) E.ARTUCH IRIBERRI, El convenio arbitral en €l arbitraje comercial
internacional, Madrid, 1997, p. 52.
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los convenios arbitrales se deba realizar desde normas de Derecho
internacional privado, materiales o de conflicto, pero dimanantes
del derecho de obligaciones.

2. Laconsideracion en torno alos poderes de los arbitros esta
vinculada a la posicién que se adopte en orden ala polémica acer-
ca de la naturaleza juridica de esta institucion (5), por mas que
dicha polémica cada vez tenga menor interés pudiendo zanjarse
con topicos del tenor de la consideracion del arbitrgje como con-
tractual en su origeny procesal en sus efectos (6) 0 como “contrato
procesal” (7), o concluir en que“ € arbitraje esarbitrgjey éstaessu
naturaleza’ (8). Pero los planteamientos tradicionales alin subsis-
ten en lajurisprudenciay en ladoctrina. Y asi, desde una posicion
jurisdiccionalista se entiende que € arbitro posee lamisién de juz-
gar y por esarazon su decision, el laudo arbitral, queda asimilada
aunasentenciay, en su virtud, puede ser objeto de un recurso ante
lajurisdiccién ordinaria (9), pues su actividad dimana de esta Ulti-
ma. Segun esta corriente el arbitraje es jurisdiccional, no por la
funcién que desarrollan los arbitros, que no es jurisdiccional en
sentido técnico-politico, sino por la especia eficacia que el Dere-

(55 H. MOTULSKY, “La nature de I'arbitrage”, Ecrits, t. 11, Etudes et
notes sur I’ arbitrage, Paris, 1974, pp. 5 ss; B. OPPETIT, “Sur le concept d’ arbi-
trage”, Etudes offertes a Berthold Goldman, Paris, 1982, pp. 229-239.

(6) R.BERCOTIZ RODRIGUEZ-CANO, “Art. 1", Comentarios a la Ley
de Arbitraje, Madrid, 1999, p. 18.

(7) Vid. M.A. FERNANDEZ BALLESTEROS y otros, Derecho procesal
préactico, t. VIII, 2.2 ed., Madrid, 1995, p. 762; A. BERNARDO SAN JOSE,
Arbitraje y jurisdiccion. Incompatibilidad y vias de exclusion, Granada, 2002,
pp. 8-17.

(80 S.BARONA VILAR, “Introduccion”, en S. BARONA VILAR, coord.,
Comentarios a la Ley de arhitraje (Ley 60/2003, de 23 de diciembre), Madrid,
2004, pp. 58-59.

(9) E.LOQUIN, “Les pouvoirs des arbitres internationaux alaloumiére de
I’ évolution récente du droit de I’ arbitrage international”, Journ. dr. int., t. 110,
1983, pp. 294-295. De defensa de esta posicion en Espafia se puede encontrar
muy bien sistematizada en F. CORDON MORENO, El arbitraje de Derecho
privado. Estudio breve de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre de arbitraje, Cizur
Menor (Navarrra), 2005, pp. 39 ss
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cho confiere a los efectos del arbitragje, efectos que emergen del
Derecho contractual o privado y se trastocan en procesales, al
otorgarles lamismaley, latutelajuridica que alas sentencias judi-
ciales, no obstante diferenciarse de ellas (10). No puede ignorarse
gue durante muchos afios ha dominado la teoria defensora de la
naturalezajurisdiccional del arbitrajey tal posicién se hajustifica-
do frecuentemente en lo dispuesto en el Protocolo y en el Conve-
nio de Ginebrade 1923y 1927 y a partir, sobre todo, de laimposi-
bilidad de admitir sentencias arbitrales no originarias de una sede
estatal, esto es, supranacionales.

Sin desconocer que la posicion que se adopte en orden ala natu-
raleza del arbitraje descansa muy directamente en cada uno de los
sistemas estatales en presencia (11) y que existe unatendenciaine-
guivoca hacia su confluencia, de la LA/2003 se desprende una
posicion eminente contractualista que resulta mas acorde con la
realidad del actual comercio internacional y que no implicael man-
tenimiento de una supuesta supranacionalidad del arbitraje que no
tome en cuenta su nacionalidad o su sede. Laidearectorano puede
ser otra que € equilibrio entre una y otra posibilidad. La vida de
cualquier arbitraje pasa por varias fases en las que entra en contac-
to con diferentes sectores juridicos. En origen es esencialmente un
contrato, cuya eficacia se manifiesta creando una competencia
especial hacia los arbitros (12). Légicamente, la Unica forma de
evitar que esa competenciay su juicio, choque con ladelos Tribu-
nales estatales es evitar que éstos puedan entrar a conocer de ese

(10) Vid. L. MARTINEZ DE CASTRO, La cldusula compromisoria en el
arbitraje civil, Madrid, 1984, p. 25.

(11) Vid. A. KASSIS, Problemes de base de I’ arbitrage en droit comparé
et en droit international, t. |, Paris, 1987, pp. 135 ss. Por ejemplo, €l caracter
jurisdiccional del arbitraje se reconoce por la jurisprudencia belga: G. HORS-
MANS, “Actualité et évolution du droit belge de I’ arbitrage”, Rev. arb., 1990,
p. 799.

(12) Aduntienen validez las clésicas afirmacionesde L. DIEZ PICAZO en
torno alanocién de arbitrgje y del compromiso arbitral que lo pone en marcha
(*El pacto compromisorio y lanueva Ley de arbitrgje”; ADC, 1954, pp. 1155-
1173.
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asunto. Finamente, la decision que recaiga tiene efectos de cosa
juzgada (13) y, por esa razdn, debe estar sometida a control. Este
control en via de recurso responde, como se ha afirmado mas arri-
ba, al propio interés de las partesy, en ese sentido, es esencialmen-
te garantista de sus derechos y de una correcta utilizaciéon de lavia
arbitral. Nada de todo esto implica que los érbitros tengan relacion
alguna con la jurisdiccion de los Estados. EI método es de auto-
composicion y su regulacion pretende la seguridad juridica 'y las
garantias de los derechos de |las partes.

3. El arbitraje es un procedimiento de arreglo de controversias
cuya esencia deriva directamente de reconocimiento del Estado y
que discurre en e marco de los derechos renunciables. Los intere-
ses de la denominada “sociedad de comerciantes’ de una resolu-
cion privada de sus litigios se enfrentan a los intereses del Estado
en orden a la correcta aplicacion de las normas que afectan a los
particulares que no tienen por que ser partes necesariamente en €l
arbitrgie. La exteriorizacion de la voluntad de las partes mediante
convenio de someterse a los &rbitros y la posterior aceptacion de
éstos son condiciones que laley impone para conferir el poder alos
arbitros; por tanto, €l arbitraje se sitlia en un ambito de libertad de
disposicion y se basa en el uso por |as partes de la libertad de pac-
tos sobre derechos disponibles. Pero ello no implica que las partes
renuncien a la proteccién que les brindan los tribunales (14): las
actuaciones judiciales y arbitrales se desarrollan en dos dependen-

(13) DeacuerdoalaSTS4dejuniode1991: “Al quedar firme el laudo, las
partes aceptaron sus declaraciones, por 1o que éstas son cosa juzgada para las
mismasy, por ello, no pueden volver sobre los remas en los que hubo pronuncia-
miento arbitral, por 1o que seré nulo todo laudo posterior que se pronuncia sobre
las cuestiones controvertidas ya resueltas por un laudo anterior firme”. Las deci-
siones de lajurisdiccion ordinaria que se citan en el presente estudio van referi-
das alos siguientes buscadores. www.estlaw.esy www.laley.net. Las decisiones
gue no figuran en los mismos se encuentran en las dos secciones de jurispruden-
cig, interna e internacional, que se incluyen en la Revista de la Corte Espafiola
de Arbitraje, 1984 a 2005 y en el Anuario Espafiol de Derecho Internacional
Privado, 2000-2004.

(14) E. ARTUCH IRIBERRI, El convenio arbitral..., op. cit., pp. 46-47.
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cias diferentes de un mismo edificio. No es factible desvincular la
institucion arbitral de la actividad jurisdiccional del Estado y, en
contrapartida, debe exigirse que los jueces que intervengan en
asuntos arbitrales mantengan la correccion técnica precisay cum-
plan estrictamente con las normas estatales para que €l arbitrgje se
desarrolle con normalidad.

Constituyendo € principio de autonomia de la voluntad de las
partes el sustrato mismo del arbitraje quedan fuerade su ambito las
cuestiones en las cuales los interesados no tengan poder de libre
disposicion. Mientras que €l juez es € titular de la potestad de juz-
gar y hacer gecutar 1o juzgado que emana del pueblo y estareves-
tido de imperium, €l arbitro, desprovisto de tal cualidad Unicamen-
te gjerce su mandato en €l marco de la autonomiade lavoluntad de
los interesados, dentro de una concreta contienda o controversia: el
arbitro posee autoridad, pero carece de potestad que es atributo
exclusivo del Estado (15). Se trata de un particular que gerce una
funcién pablica como otros operadores juridicos como € notario,
el capitan de un buque mercante, el parroco de unaiglesia, los
agentes de aduana, los guardias jurados o los habilitados de clases
pasivas (16), una funcion que tiene caracter cuasi-jurisdiccional y
gue ha gque contar con € necesario apoyo de la jurisdiccion para
gue su decision tenga eficacia. Dado que el arbitro no es una enti-
dad publica, no puede hacer cumplir coercitivamente sus resolucio-
nes por si. Sélo € Estado, en tanto que depositario del poder publi-
co soberano, puede imponer por lafuerza sus determinaciones, por
estarazon, el arbitro requiere del érgano estatal para hacer cumplir
coercitivamente sus resoluciones. El arbitro tendré por si la autori-
dad que las partes le confieran en forma contractual; el Estado y
solo el Estado otorgara fuerza coercitiva a esa autoridad, de lo con-
trario la autoridad que contractualmente le dan las partes a arbitro,
seria estéril e ineficaz. Por ssimple [6gica, los sistemas juridicos en
donde existe la posibilidad de que las partes sometan sus contro-

(15) M. SERRA DOMINGUEZ, “Naturaleza juridica del arbitraje’, Estu-
dios de Derecho procesal, Barcelona, 1969, p. 580.
(16) ATC 259/1993, de 20 dejulio.
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versias a juicio de un arbitro, necesariamente tendran dispositivos
legales que den eficacia adichaactividad, pues no tendriarazon de
ser sin tales dispositivos. Este es el fundamento de los tres prime-
ros parrafos del art. 8 LA/2003.

4. Al configurarse la tutela jurisdicciona de los derechos e
intereses legitimos de los justiciables como una de las funciones
esenciales del Estado, es 16gico que se establezcan unos mecanis-
mos de defensa de caracter riguroso de suerte que la posibilidad
que tienen los particulares de sustraerse ala misma cuente con las
debidas garantias. Como €l arbitraje comporta una excepcion al
monopolio delajusticiaestatal (17) y unainevitable derogacion de
normas de carécter imperativo, la sumision de las partes atal pro-
cedimiento debe ser sometida a un estricto control para verificar la
auténtica voluntad de las partes de renunciar ala tutela jurisdiccio-
nal, sobre todo cuando en la relacién juridica se encuentra una
“parte débil”. Nos hallamos ante |a posibilidad de que los denomi-
nados contratos de adhesion incluyan una clausula de arbitraje con
unaclaro desequilibrio paralas partes. No en vano llegd a afirmar-
se que “ninguna clausula de | as condiciones generales es mas peli-
grosa que la clausula compromisorid’ (18). La frecuente presencia
de clausulas de arbitrgje que son impuestas en determinados con-
tratos. polizas de seguros, contratos de transporte de mercancias o
contratos bancarios han puesto la voz de alarma contra la institu-
cion arbitral por considerar que no existe una voluntad de acepta-

(17) J.C. FERNANDEZ ROZAS, “Arbitrajey jurisdiccion: unainteraccion
necesaria para la realizacién de la justicia’, Derecho Privado y Constitucién,
2005 (en prensa).

(18) F.DE CASTRO, “Las condiciones generales de los contratos y la efi-
caciadelasleyes’, ADC, 1961, p. 332, nota 142. El autor, en uno de los estudios
mas criticos respecto de la institucién arbitral vaticinaba que esta posibilidad
“sera utilizada y aprovechada por los empresarios més poderosos y por las mul-
tinacionales, para introducir en las condiciones generales de los contratos
impuestas de ordinario, la sumision a arbitragje, y a favor de un arbitro que se
encuentre en dependenciade aquéllas o al de unainstitucién arbitral quele pueda
ser favorable “El arbitraje y lanuevalex mercatoria’, ADC, 1979, pp. 621).
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cion por parte de quien los suscribe dado su caracter coactivo e
insustituible y que, con ello, ésta queda despojada de su derecho de
acudir a la jurisdiccion estatal reclamando justicia. Se trata de
situaciones en que se rompe el equilibrio entre | as partes contratan-
tes y donde pueden vulnerarse las exigencias de seguridad juridica
y que suponen una clara perversion de las reglas minimas que
deben inspirar la redaccion de los denominados contratos tipo o
clausulas tipo y que Unicamente puede ser corregida a traves de la
accion del Estado o de determinadas Organi zaciones internaciona-
les (19). Esta es la razén de que ciertas legislaciones de arbitraje
declaren nulo & convenio arbitral que cologque a una de las partes
en una situacién de privilegio con respecto a la designacion de los
arbitros y aunque no prevista en laLey modelo Uncitral y es tam-
bién digna de destacar la innovacién de algunas legislaciones al
contemplar normas expresas relativas alainclusion de un convenio
arbitral en contratos de adhesion. De ello es buena muestra el art.
9.2.° LA/2003 al establecer que cuando “el convenio arbitral esta
contenido en un contrato de adhesién, lavalidez de dicho convenio
y su interpretacion se regirén por lo dispuesto en las normas aplica-
bles a ese tipo de contrato” (20). No resulta de recibo en este con-
texto larenuncia expresa alajurisdiccion y € sometimiento a una
determinada modalidad de arbitrgje que no garantice el equilibrio
entre las partes como, por g emplo, un contrato que cologue en una
situacion no equitativa a la parte compradora a hacer depender la
resolucion de los eventual es conflictos a un 6rgano arbitral del que

(20) Ley 26/1984, de 19 de julio, General parala Defensa de los Consu-
midores y Usuarios; Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales
de la Contratacion. La primera de estas disposiciones consideraen €l ap. 26 de
su disposicion adicional abusivay por tanto nula de pleno Derecho la “ Sumi-
sion a arbitrajes distintos del consumo, salvo que se trate de 6rganos de arbi-
traje institucionales creados por normas legales para un sector 0 un supuesto
especifico”.

(19) Situacion que hemos denunciado y sobre la que nos hemos detenido
en su dia. Vid. J.C. FERNANDEZ ROZAS, lus mercatorum. Autorregulacion y
unificacién del Derecho de los negocios tansnacionales, Madrid, 2003, pp.
130-135.
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forme parte la parte vendedor; es més, dicha estipulacion debe ser
considerada nula por abusiva.

Convine recordar no obstante, que el caracter de adhesion de un
contrato no conllevala nulidad del mismo, sino que es preciso que
sus clausulas comporten un caracter abusivo, esto es, que perjudi-
guen de manera desproporcionada 0 no equitativaa consumidor o
que configuren en el contrato una posicion de desequilibrio entre
los derechos 'y obligaciones de las partes en perjuicio de los consu-
midores y usuarios (21). Es decir, €l carécter abusivo de una clau-
sula o estipulacion deviene del perjuicio desproporcionado para el
consumidor o usuario, o del desequilibrio en el contenido obliga-
cional de esta parte contratante (22).

5. Asimismo, la referida autonomia de la voluntad puede
también quedar af ectada por la existencia en unarelacion contrac-
tual de unaposicion de dominio de una de las partes respecto de la
otra que obligue a un determinado procedimiento arbitral no que-
rido. Acontece esto cuando existe una actuacion parcia y un inte-
rés inequivoco y directo en la controversia por parte de la entidad
de arbitragje que gestiona el mismo y a quien corresponde el nom-
bramiento del arbitro. Lo que agui se cuestiona no es la existencia
mismadel arbitraje, sino las garantias esenciales del procedimien-
to seguido toda vez que el convenio arbitral no implica renuncia
de las partes a su derecho fundamental de tutela judicial. Y tales
garantias esenciaes deben considerarse vulneradas, por gjemplo,
“cuando la entidad administradora del arbitraje se constituye con
caracter general en parte contratante con las empresas que solici-

(21) A. ALVAREZ GONZALEZ, Condiciones generales de la contrata-
cion internacional, Madrid, 1992, pp. 149 ss.

(22) Por gemplo, e art. 3 delaDirectiva (CEE) 93/1913, de 15 de abril de
1993, establece que las clausulas contractuales que no se hayan negociado indi-
vidualmente se consideraran abusivas s, pese a las exigencias de la buena fe,
causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los dere-
chos y obligaciones de las partes, considerando que no se ha negociado indivi-
dualmente cuando haya sido redactada previamente y el consumidor no haya
podido influir en su contenido.

76



Ambito de actuacion y limites del juicio de arbitrostrasla Ley 60/2003...

tan el arbitraje, asesorandoles, facilitndoles impresosy contratos,
garantizandoles practicamente el cobro de lo que [lama indemni-
zaciones por incumplimiento de los clientes con gestiones de
dudosa licitud, incluso fuera de la esfera civil, consistentes ni mas
ni menos que en la averiguacion de datos de solvenciapreviadela
parte demandada, |o que supone labores de investigacion patrimo-
nial de unade las partes, antesincluso deiniciarse el procedimien-
to arbitral” (23).

II. EXTENSION DE LA ARBITRABILIDAD

1. Controversias sobre materias de libre disposicién
conforme a Derecho

6. Practicamente todos los conflictos pueden ser sometidos al
arbitrgje, sin embargo, el Estado, através de lalegislacion estable-
ce las materias o los conflictos que quedan excluidos de este pro-
cedimiento. Esta restriccion obedece a que el Estado considera
gue existen cuestiones cuya decision puede afectar, ademés de a
las partes de la controversia, a orden publico. Y aello debe agre-
garse las materias de competencia exclusiva que corresponde alos
Tribunales de un determinado Estado toda vez que el carécter con-
tractual y privado del arbitraje impide a los érbitros conocer de
éstas (24). La determinacion de qué categorias de controversias
deben de ser resueltas necesariamente por érganos estatales, que-
dando, por lo tanto, excluidas del arbitraje, es realizada indivi-
dualmente por cada ordenamiento juridico. Dentro de los criterios
empleados para determinar qué asuntos pueden o no ser sometidos
aladecision de arbitros, existen varias tendencias entre las que se
halla la inclusion de todos aguellos asuntos que alaluz de laley

(23) SAP Madrid, Seccidn 112 de 16 de febrero de 2004.

(24) Resultailustrativa la Sentencia de la Cour d appel de Paris de 20 de
enero de 1989 (“ Société phocéenne de dépdt / Société dépbts pétroliers de Fos”),
Rev. arb., 1989, pp. 80 ss.
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nacional sean susceptibles de transaccién o se definan como dere-
chos de libre disposicion de las partes, sefial adamente aquellas vin-
culadas a gjercicio de la actividad publica, derivadas de la protec-
cion o tutela de las personas o las reglamentadas por normas
imperativas. Esta posicion se recoge en € art. 2 LA/2003 que, a
igual que laLA/1988, regulalas materias objeto de arbitrgje sobre
la base del criterio de lalibre disposicion. El legislador considero,
con buen criterio, innecesario que laley incluyese una relacion de
materias que no son de libre disposicion. Como indica la Exposi-
cién de Motivos “Basta con establecer que la arbitrabilidad de una
controversia coincide con la disponibilidad de su objeto para las
partes. En principio, son cuestiones arbitrables las cuestiones dis-
ponibles. Es concebible que por razones de politica juridica haya o
pueda haber cuestiones que sean disponibles para las partes y res-
pecto de las que se quiera excluir o limitar su carécter arbitrable.
Pero ello excede del @mbito de unaregulacion general del arbitragje
y puede ser objeto, en su caso, de disposi ciones especificas en otros
textos legales’.

Esta operacién, denominada “arbitrabilidad”, no es otra cosa
gue una verificacion de lavalidez del convenio arbitral entrafian-
do quesi el litigio esinarbitrable de conformidad con el Derecho
aplicado por los érbitros éstos deberan declarar su incompetencia
para enjuiciar el asunto. Si no lo hacen asi y persisten en conti-
nuar el arbitraje es obvio que el laudo que eventualmente dicten
no solo podra ser susceptible de anulacién en el Estado de la sede
del arbitraje, sino que el hipotético exequatur podra se rechazado
en el Estado donde se pretenda su gecucion (25). El laudo arbi-
tral, puede, en efecto, ser anulado por los motivos indicados ante
el tribunal del Estado elegido como sede del arbitrajey asi |o con-
firman las leyes de arbitraje que, como la espafiola, han seguido
en este punto la pautade laLey modelo Uncitral. De estasuerte el
art. 41.1°.e) LA/2003 incorpora dentro de las causales que deter-
minan la anulacion del laudo que los arbitros hayan resuelto

(25) B.HANOTIAU, “L’arbitrahilité¢’, Recueil des coursdel’ Académie de
Droit International de La Haye, t. 296, 2002, pp. 42.
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“sobre cuestiones no susceptibles de arbitrgje”. En el segundo
supuesto, apreciacion de la arbitrabilidad por el juez del exequéa-
tur, la cuestion debe ser resuelta de oficio por el juez de confor-
midad con lo dispuesto en el art. V.2.° CNY, aungue la doctrina
insiste en gque tal apreciacion debe tener un carécter restringido.
En ambos casos, sin embargo, €l juicio de valor acercade la arbi-
trabilidad se vincula directamente a consideraciones de orden
publico (26).

L os convenios internacionales, por su parte, son tributarios de
estasituacion. LaCNY de 1958, recoge en su art. 11.1.° el compro-
miso por parte de los Estados contratantes de reconocer todo con-
venio arbitral “concerniente a un asunto que pueda ser sometido a
arbitrgje”. Asimismo, su art. V.2.° proclama que “ se podra denegar
el reconocimiento y la gjecucion de una sentencia arbitral si la
autoridad competente del pais en que se pide el reconocimientoy la
€jecucion comprueba: @) que, seguin laLey de ese pais, €l objeto de
ladiferencia no es susceptible de solucion por viade arbitrgje: o b)
gue el reconocimiento o la gjecucion de la sentencia serian contra-
riosal orden publico de ese pais’. El Convenio de Ginebrade 1961
(CG) dispone en el ultimo parrafo del art. 6.2.°que“ € tribunal ante
el cua se hubiere promovido el asunto podra denegar el reconoci-
miento del acuerdo o compromiso arbitral si, conforme alalex fori
la controversiano es por su objeto o materia susceptible de arreglo
mediante arbitraje”.

7. Hecha esta salvedad, la tendencia se orienta a ampliar €l
nimero de cuestiones que pueden ser resueltas mediante arbitraje
aungue es natural que se registren aln importantes reticencias.
Debe tenerse en cuenta que la inclusion de una determinada mate-
riaen el dmbito de la arbitrabilidad implica una cesion automética
por parte del Estado de su competencia para conocer de determina-
das controversias en favor de lajusticiaprivaday que el alcance de
dicha cesion en e marco comparado muestre una importante dosis

(26) K. BOCKSTIEGEL, “Public Policy and Arbitrability”, Comparative
Arbitration Practice and Public Policy in Arbitration, 1987, pp. 177-204.
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de particularismo (27). En la Uncitral se ha visto que no es fécil
determinarlay que hay unagran diversidad de criterios (28). Esun
tema que esta en evolucion y actualmente més materias estan sien-
do consideradas como arbitrables, es el caso de la propiedad inte-
lectual y de la competencia econdmica, cuando se refieren a dere-
chos y obligaciones de las partes. Existe la propuesta de que el
Grupo de Arbitraje de Uncitral, estudie la arbitrabilidad de las con-
troversias sobre €l gobierno corporativo de las sociedades y sobre
propiedad industrial e intelectual. Y dicha propuesta ya empieza a
recoger sus frutos.

Laarbitrabilidad de la controversia, es cierto, va ganando terreno
conforme €l arbitraje se hace usual entre |os participantes del tréfico
comercial internacional. De esta forma, terrenos tradicional mente
“incomodos’ en € arbitrgje, como e derecho de lacompetenciao la
propiedad industrial, €l derecho de sociedades multinacionales, son
hoy pronunciamientos habituales de los arbitros tanto en €l arbitraje
interno como en e internaciona (29). Sin embargo, este avance del
sector de materias arbitrables tiene un precio: s € arbitraje se aden-
traen terrenos af ectados por intereses generales o politicas legidati-
vas de proteccidn, debe tener muy presente el terreno en que ha
entrado y lo que implica tratar con materias intervenidas por una
atencion especia de los Estados. La entrada del arbitraje en estos
sectores del ordenamiento entrafia una relacion proporcional con el
aumento de control en cuanto a fondo (30). Es aqui donde, de

(27) M. REQUEJO ISIDRO, “Arbitrabilidad de la controversiay arbitraje
comercial internacional”, Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje, vol. XI,
1995, pp. 85-86.

(28) N.BOUZA VIDAL, “Laarbitrabilidad de los litigios en la encrucija-
dadela competenciajudicia internacional y de la competencia arbitral”, REDI,
val. LI, 200, pp. 371-394.

(29) Aunque esta apreciacion es mas préctica que tedricay, mucho menos,
de fuente legal. Es una construccion basada en la tolerancia estatal; vid. P. SCH-
LOSSER, Dasrecht Der Internationalen Privaten Schiedsgerichsbarkeit, vol. I,
Tubinga, 1985. p. 234.

(30) Unavision de genera de los nuevos retos del arbitrgje y su relacion
con las jurisdicciones estatales en B. M2 CREMADES SANZ-PASTOR, “El
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manera manifiesta, el resultado sustantivo de un laudo arbitral vaa
ser controlado, y esto puede afirmarse sin paliativos. Los Estados no
prohiben la solucién de un conflicto mediante arbitraje (31); pero s
la controversia esta regida por normas materiales imperativas o
principios de orden publico positivo € Tribunal estatal encargado
de la anulacion puede, legitimamente, esperar su respeto y aplica
cion. El discutido concepto que encierra el art. 36.2.° de la Ley
modelo Uncitral o, en sede reconocimiento de laudos arbitrales
extranjeros, el art. V.2.° del Convenio de Nueva York de 1958
(CNY) esté perfectamente claro. Realmente, manteniendo el princi-
pio de ausenciade control atodos los efectos, eradificil establecer a
gué se referian estos preceptos, teniendo en cuanta que e orden
publico procesal tiene su propio lugar de revision en las causas de
anulacion relativas alaregularidad del procedimiento arbitral. Pero
lo cierto es que el control existe y se refiere especificamente al
fondo del asunto; cuando una normaimperativa quiere ser aplicada,
cual sea el dérgano enjuiciador, nacional o extranjero, arbitral o judi-
cial, pasa a segundo plano.

8. Enél caso dd arhitraje, larelacion de algunos litigios, o de
las operaciones en que traen causa, con normas imperativas, ha
generado dos incognitas en la doctrina. De un lado, la posible inar-
bitrabilidad de controversias afectadas por normas imperativas v,
de otro, lanecesidad o no paralos érbitros de respetar tal imperati-
vidad. En e momento actual puede afirmarse que las controversias
en las que aparecen normas materiales imperativas siguen siendo
arbitrables (32). Como se ha indicado, la operacion juridica de
base, €l contrato, versa sobre derechos disponiblesy eso hace que

arbitrgje comercial internacional en unaeconomiaglobalizada’, Revista Juridica
Espafiola La Ley, 1998, 5, D-233, pp. 1535-1537.

(31) R.KOVAR, “Droit communautaire de laconcurrence et arbitrage”, Le
droit des rélations économiques internationales. Etudes offertes & Berthold
Goldman, Paris, 1987, pp. 109-124, esp. p. 111.

(32) Cf.K.H.BOCKSTIEGEL, “Public Policy and Arbitrability”, Compa-
rative Arbitration Practice and Public Policy in Arbitration, ICCA Congress
Series, n.° 3, 1987, pp. 177-204.
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las controversias que de é dimanen también |o sean. Lo relevante
a estos efectos es que €l litigio traiga causa en el contrato mismo,
desde su propia validez a su cumplimiento o extincion, lo que
incluye la reclamacion de nulidad por contravencion del orden
publico en materia de defensa de la competenciay sus consecuen-
cias en las relaciones entre las partes (33). Después de todo, los
arbitros en estos casos estan decidiendo sobre el contrato mismo,
objeto de su competencia. Ahora bien, en esta labor decisoria
deben tenerse presentes las normas imperativas. No, ciertamente,
porque sean normas del foro, ni de un tercer Estado, puesto que
los arbitros no disponen de un foro de referencia. Larazén es que
son las “normas juridicas aplicables a contrato”, y con caracter
necesario (34).

Lajurisprudencia arbitral ha elaborado una doctrina al respecto
que se centra en € concepto de orden publico transnacional, de
manera que el respeto por las normas imperativas, concretamente
la de defensa de la competencia, seria un principio integrado en
este voluble concepto. La construccion juridica es brillante, pero
dadas las Ultimas decisiones del TJCE a respecto, quiza haya
devenido innecesaria. Lo cierto esque si las controversias aludidas
son arbitrables, los érbitros asumen la responsabilidad de dictar
laudos que luego resulten eficaces ante las jurisdicciones naciona-
les, tanto de control como de reconocimiento y gecucion. Y un
laudo dictado con indiferencia a normas de aplicacion necesaria
puede encontrar problemas, por lo menos si laanulacién o la gecu-
cion se plantean en Estados af ectados por €l comportamiento anti-
competitivo. En esos supuestos, la efectividad del laudo se veria

(33) Vid. Laudo CCI n.° 6503/1990, Recueil CCI, 1991-1995, pp. 613-617
y H. VERBIST, “The Application of European Community Law in ICC Arbitra-
tions’, Bull. CCl, Special Suplement: International Commercial Arbitration in
Europe, 1994, esp. pp. 38-39, donde se citael Laudo CCl n.° 7097/1993 en refe-
rencia a esta cuestion.

(34) Vid. O. LANDO, “The Lex Mercatoria in International Commercial
Arbitration”, ICLQ, vol. 34, 1985, pp. 746-768, esp. pp. 765-768. Laudo CCI n.°
9333 (ICC International Court of Arbitration Bulletin, vol. 10, n°. 2, 1999, pp.
102-104).
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impugnada por la contravencion a orden publico del Estado quelo
enjuiciay no por causa de lainarbitrabilidad de la controversia. Es
esalaopinién de TIJCE en asunto “Eco Swiss c. Benetton”, reitera-
da en jurisprudencia posterior, que implica el deber de respeto del
orden publico comunitario en todas sus variantes.

Este posible control estatal no tiene por qué darse en todos los
casos, asi que es correcto que desde instancias arbitrales se abogue
por la consideracion de las normas imperativas como parte del |la-
mado orden publico transnacional: yaque € arbitro no esta obliga-
do aaplicar laley de policiade un Estado, salvo s dichaley revis-
te un carécter de orden publico transnacional, tal orden publico se
considera incluido en la lex mercatoria. Lo cierto es que, en cual-
quier caso, la convivencia entre las normas imperativas y la lex
mercatoria es posible si se encuadran correctamente sus respecti-
vos ambitos de aplicacién y finalidades.

2. Elementos dominantes de la tendencia expansiva

9. Tanto en Europacomo en Espafia seinicio un extenso deba-
teen el Ultimo tercio del siglo XX en torno alos problemas funda-
mentales que suscitaba el recurso a arbitrgje para solventar las
cuestiones litigiosas producidas en e seno de las sociedades mer-
cantiles. Se insistia a respecto en la difusion extraordinaria de la
clausula arbitral en los estatutos, sobre todo de las pequefias y
medianas sociedades, insistiéndose en la convenienciade sustraer a
los tribunal es ordinarios laresolucion de las controversias sociales.
Siendo un debate que cada vez se inclina méas hacia la arbitrabili-
dad del Derecho de sociedades, por obra preferente en nuestro pais
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de la jurisprudencia, no es de extrafiar que aumenten entusiastas
posiciones proarbitrales que afirman que el éxito del arbitragje socie-
tario reside en la cooperaciéon y coordinacion de arbitros, jueces,
registradores mercantiles y fedatarios publicos. Por ejemplo en
Espafiae convenio firmado en 2001 entre las Camaras de Comercio
y € Colegio de Registradores, a partir del cual se despgj6 € futuro
del arbitraje societario, dandose un paso importante a la hora de
admitir el arbitrgje societario con la anotacion preventiva de suspen-
sion de acuerdos socides, inscritos en € Registro, como medida cau-
telar adoptada por e arbitro competente (35). No obstante, también
es evidente que @ terreno que discurre entre € territorio judicial y el
dedl arbitrge no eslibre y que esta sometido a un estricto control; en
concreto para gue una cuestion litigiosa pueda ser resuelta por arbi-
traje es menester que se produzca surgir en materias de las que las
partesimplicadas puedan disponer libremente o, como dicen lagene-
ralidad de las Leyes de arbitrgje “en materias de libre disposicion
conforme a Derecho”. Esto es |o que ocurre con las controversias
societarias, en general, y de modo acentuado, con lasimpugnaciones
de los acuerdos de la junta genera (36). Una situacion conflictiva
desconocida antes, en las histéricas sociedades de los arbitrgjes for-
Z0s0s, pero que es actualmente la més representativa y frecuente en
lavida corporativa de las modernas sociedades de capital cuya orga-
nizacion juridica es tan distinta ala de aguéllas (37). Lalitigiosidad

(35) LacCorte Espafiolade Arbitraje hasido pioneradel arbitrgje institucio-
nal en esta materia con la elaboracion una cldusula tipo de arbitraje societario,
recogida en su Reglamento, para que toda controversia entre la sociedad y los
socios; entre los drganos de administracion de lasociedad y los socios, se resuel-
va mediante un arbitragje de derecho en & marco de la Corte. Esta clausula ha
sido homologada por la Direccién General de los Registros y del Notariado,
siendo laque utilizan las Cortes de las Camaras, adaptada a sus correspondientes
reglamentos de arbitrgje.

(36) Vid., por todos, JM.2 MUNOZ PLANAS y JM.2 MUNOZ PARE-
DES, “La impugnacién de acuerdos de la Junta Genera mediante arbitraje”,
RDM, n.° 238, 2000, pp. 1411 ssy Derecho de sociedades. Libro homenaje a
Fernando Sanchez Calero, val. 11, Madrid, 2002, pp. 1977-2030.

(37) Vid.B.M.2CREMADES, “El arbitraje societario”, Revista dela Corte
Espafiola de Arbitraje, vol. XV1, 2000-2201, pp. 13-38.
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maés frecuente que se daen el &readel Derecho societario y donde es
susceptible la utilizacion del arbitrgje pararesolverlaabarcalos con-
flictos que surgen entre los socios y 1os administradores representan
practicamente la mitad de los recursos que se entablan en los Tribu-
nales de Justicia; con un porcentaje menor se sitialamayor parte de
las controversias entre socios y, en Ultimo lugar, entre la sociedad y
terceros. La especiaizacion en materia mercantil convierte a siste-
ma arbitral en lavia natura para zanjar los conflictos que surgen en
€l seno de las sociedades. Asimismo, otra caracteristica del arbitrgje
como es la confidencialidad le infiere una relevancia especial como
viade solucion (38).

Debe hacerse especial hincapié que la STS 18 de abril 1998
dio carta blanca a la utilizacion del sistema arbitral en Derecho
societario después de muchos afios en |os que la introduccion de
la clausula arbitral en los estatutos societarios fuera absoluta-
mente rechazada y que este proceso expansivo haciala arbitrabi-
lidad en Derecho de sociedades registré un fuerte respaldo (39),
como evidencia la STC 9/2005, de 19 de enero (40). De acuerdo
con esta decision no corresponde al Tribunal Constitucional
resolver la cuestion relativa a derecho de separacion del socio
de una sociedad anénima en |os casos en que |os estatutos socia-
les hayan previsto un arbitragje de equidad pararesolver las cues-
tiones que se susciten entre los socios y la sociedad, confirman-
do o corrigiendo la interpretacion de la legalidad ordinaria
realizada por el 6rgano judicial. Se trata de una cuestion que a
juicio del Tribunal Constitucional se circunscribe al ambito dela
legalidad infraconstitucional: “queda claramente fuera de la
jurisdiccion de este Tribunal y la circunstancia de que la deman-
da de amparo ponga el acento en demostrar que esta en juego €l

(38) Vid. el completo estudio de P. PERALES VISCASILLAS, Arbitrabi-
lidad y convenio arbitral. Ley 60/2003 y Derecho societario, Pamplona, 2005,
pp. 161 ss.

(39) Para€l sistemabelgaVid. O. CAPRASSE, Les sociétés et I’ arbitrage,
Paris-Bruselas, 2002, 552 pp.

(40) Lajurisprudencia constitucional que se utiliza en este articulo ha sido
extraida de la web: www.tribunal constitucional .es.
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ius cogens societario no concede, por si misma, relevancia cons-
titucional alo resuelto”.

10. Laexpansion del arbitrgje en el Derecho de la compe-
tencia en Europa (41) es manifiesta. Una liberalizacion comer-
cial puede verse frustrada por deficiencias en la aplicacion de la
politica de la competenciay por otra parte los instrumentos de la
politica comercial (aranceles, cuotas y otras formas desprotec-
cion) pueden restringir la competenciay sustraer a los consumi-
doresy alas empresas importantes beneficios. Si a escala nacio-
nal los monopolios producen una transferencia de los
consumidores a los productores, disminuyendo el volumen de
comercio, lo mismo sucede en el plano internacional. La compe-
tencia en los mercados domésticos promueve la competitividad
internacional de las empresas; pero eso pese a que el Derecho de
la competencia es prima facie un Derecho nacional, sin embargo,
su aplicacion se ha ido extendiendo progresivamente a escala
regional como evidencia la situacion existente en la Union Euro-
pea. En la practica comparada, desde la famosa decision del Tri-
bunal Supremo norteamericano en “Mitsubishi Motors Corp V.
Soler Chrysler-Plymouth, Inc”, se han venido considerado como
arbitrables aguellas controversias que contienen elementos de
Derecho de la competencia (42). Dicha practica es un hecho, al
menos en la Europa comunitaria, desde la decisiva S TJCE reca-
idaen el asunto “Eco Swiss ChinaTime Ltd. c. Benetton Interna-
tional NV” (43). La controversia derivaba de un contrato de
licencia en exclusiva que, desde el punto de vista del Derecho

(41) W. ABDELGAWAD, “L’arbitrage international et le nouveau regle-
ment d application des articles 81 et 82 CE”, Rev. arb., 2004, pp. 253-282.

(42) J.A. Bertrand, JA., “Arbitration: Public Policy Exception to Arbitra-
tion of Antitrust Issues. Mitsubishi Motors Corporation v. Soler Chrysler-Ply-
mouth”, Harvard Int. L.J., vol. 25, 1984, pp. 427-433.

(43) S.ALVAREZ GONZALEZ, “Espacio arbitral comunitario y Derecho
de la competencia (Comentario a la STICE de 1 de junio de 1999: Asunto C-
126/97, Eco Swiss China Time Ltd/Benetton International NV)”, Revista de la
Corte Espariola de Arbitraje, vol. X1V, 1999, pp. 137-148.
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comunitario de la competencia, afectabay conculcaba el art. 81
TCE. Impugnado un laudo arbitral ante la jurisdiccion holande-
sa, €l Rechbank plante6 una cuestion prejudicial a TJCE de par-
ticular importancia: ¢puede ser el laudo arbitral declarado nulo,
por infraccién del orden publico nacional, al no haber tenido en
cuenta la infraccion del art. 81 TCE? La respuesta del Tribunal
de Luxemburgo no dejalugar aladuda: el laudo arbitral es nulo,
como lo era el contrato en que traia causa, por vulnerar lalibre
competencia; esto es, el laudo que se pronuncie acerca de los
derechos y deberes dimanantes de un contrato contrario al orden
publico, también atenta contra ese orden publico. Esta doctrina
debe aplicarse alas solicitudes de reconocimiento y ejecucion de
laudos extranjeros conforme ala CNY de 1958, en la medida en
gue en el mismo se establece como motivo de denegacion del
reconocimiento del laudo la infraccion del orden publico (art.
V.2.%etrab).

Lainterpretacion de los contratos relativos a derechos de pro-
piedad intelectual introduce una dificultad especial debido a que
la regulacion de tales derechos requiere un cierto grado de espe-
cializacion y de conocimiento de la materia. Dentro de los
supuestos de arbitrabilidad objetiva hoy existe préactica unanimi-
dad en la inclusién en la misma de los derechos de propiedad
industrial y las eventuales reticencias provienen del interés de
cada Estado de que sean sus propios 6rganos los que decidan
sobre la existencia de derechos exclusivos que ese Estado otorga
y garantiza. Este es el motivo de que los limites impuestos al
arbitrgje en este &mbito estén estrechamente vinculados con la
configuracion en cada sistemajuridico del régimen de tales dere-
chos (44). En la practica nos encontramos con muchos € emplos
de resoluciones que no valoran en absoluto el derecho de la pro-
piedad intelectual o que incurren en errores acerca del alcance de
la cesion de los derechos de que se trata. La ventaja del arbitraje

(44) P.A. de MIGUEL ASENSIO, “Arbitraje y contratos internacionales
sobre propiedad industrial en el Derecho espafiol”, Revista de la Corte Espafiola
de Arbitraje, vol. VIII, 1992, pp. 38-41.

87



La nueva Ley de arbitraje

en este sector es que excluye la publicidad propiade los procesos
que se tramitan ante los 6rganos jurisdiccionales, lo que le con-
fiere la confidencialidad conveniente a cierto tipo de obras prote-
gidas por la propiedad intelectual.

Dentro de este examen sectorial cabe observar que si bien, €l
arbitraje como la insolvencia son dos procedi mientos con propo-
sitos, objetivos y naturalezas diferentes, ello no implica que
carezcan de ciertos puntos de contacto. Por eso, resulta cada vez
mas frecuente que | os distintos ordenamientos juridicos introduz-
can mecanismos de arbitraje superadores de |os problemas de las
empresas en crisis donde el Estado de insolvencia no necesaria-
mente provoca el desapoderamiento o laliquidacion de los bienes
del deudor. La incidencia mas importante del entronque entre
ambas materias se recoge en el art. 52 Ley 22/2003, de 9 julio,
concursal que refiriéndose a los procedimientos arbitrales en los
que sea parte e deudor “quedaran sin valor ni efecto durante la
tramitacion del concurso, sin perjuicio de lo dispuesto en los tra-
tados internacionales’. Y, en lo que respecta a los procedimientos
arbitrales en tramitacioén a momento de la declaracion de concur-
S0 “se continuaran hasta la firmeza del laudo”, siendo de aplica-
cion las normas contenidas en los aps. 2 'y 3 del art. 51. Asimis-
mo, en relacion con los laudos firmes “ dictados antes o después
de la declaracion de concurso” éstos vinculan a juez de éste, el
cual daraalas resoluciones pronunciadas €l tratamiento concursal
gue corresponda (art. 53) (45).

3. Referencia al arbitraje en materia de inversiones

11. El presente estudio esté centrado exclusivamente en el
arbitraje comercial y por tanto se excluye el tratamiento de una
modalidad arbitral que ha adquirido un desarrollo sin precedentes

(45) E. VERDERA Y TUELLS, “Reflexiones preliminares sobre € arbi-
traje en laLey concursal”, Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje, vol. XIX,
2004, pp. 11-68.
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en los Ultimos afio en e marco de las relaciones entre paises desa-
rrollados y paises necesitados de capital extranjero: € arbitrgje en
materia de inversiones cuya puesta en marcha tiene un carécter
eminentemente unilateral; de ahi que un sector doctrinal le deno-
mine “arbitrgje transnacional unilateral”, con una referencia casi
exclusiva a los arbitrgjes sobre inversiones. Frente el arbitrgje
comercial, que tiene un fundamento consensual que se plasmaen el
compromiso arbitral, e arbitraje de inversiones reposa en un trata-
do internacional suscrito entre el Estado receptor de lainversiony
el Estado de la nacionalidad del inversionista; las circunstancias
aludidas dan otro calificativo alainstitucion que estamos estudian-
do: “arbitraje sin vinculo contractual”. Ello comporta un elemento
diferencial importante: que en la mayor parte de los contenciosos
sobre inversiones unade las cuestiones protagonistas en lalabor de
los arbitros eslaverificacion de si |os demandantes pueden acoger-
se a esta modalidad arbitral o que obliga, inexorablemente, a un
pronunciamiento previo en torno a la nocion de inversion y a la
nacionalidad del inversor, cuestiones que son gjenas a arbitrgje
comercia convencional. Otro elemento diferencial concierne a la
confidencialidad, consustancial en el arbitraje comercial, que cede
en los arbitrajes en materia de inversiones a exigencias de publici-
dad y transparencia admitiendo la participacién de los denomina-
dos amici curiae en las deliberaciones ante los arbitros (46). Por
ultimo ambas modalidades arbitrales se diferencian en que los lau-
dos en e arbitrgje unilateral estan construidos a partir del Derecho
internacional publico, con independencia de que éste pueda hacer
remision a Derecho interno de un determinado Estado, en tanto
gue en € arbitraje comercial loslaudos derivan directamente de los
previsiones realizadas por las partes en orden al Derecho que debe
ser aplicado (47).

(46) M.ROMERO JMENEZ, “ ¢Esla confidencialidad un principio gene-
ralmente aplicado alos arbitrajes comercial esinternacionales?’, Revista Mexica-
na de Derecho Internacional Privado, n.° 15, 2004, pp. 195-210.

(47) Vid. A. PRUJINER, “L’arbitrage unilateral: un coucou dans le nid de
I’ arbitrage conventionnel ?’, Rev. arb., 2005, pp. 63-99.
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I1l. MARCO GENERAL DE LAS RELACIONES ENTRE EL JUEZ
Y EL ARBITRO

1. Consecuencias del efecto negativo del convenio arbitral

12. Laactividad arbitral no puede por e momento desvincu-
larse de la actividad legidlativay jurisdiccional del Estado. Existe
ain unaclaravinculacion del arbitraje comercial internacional aun
determinado sistema “nacional” tanto desde la perspectiva legal
como jurisprudencial. No en vano el art. 7 LA/2003, siguiendo lite-
ralmente laredaccion del art. 5 de laLey modelo Uncitral, a esta-
blecer que “En los asuntos que se rijan por esta ley no intervendra
ningun tribunal, salvo en los casos en que ésta asi o dispongad’,
confirma el denominado efecto negativo del convenio arbitral
impidiendo alos tribunales de justicia conocer de las controversias
sometidas aarbitraje (48). Y este criterio se hace mucho maés expli-
cito en e art. 11 que declara € carécter obligatorio del convenio
arbitral compeliendo “alas partes a cumplir lo estipulado” e impo-
sibilitando “alos tribunales conocer de las controversias sometidas
a arbitragje, siempre que la parte a quien interese lo invoque
mediante declinatoria’. Es més, la declinatoriano “impediralaini-
ciacién o prosecucion de las actuaciones arbitrales”.

De ello se extrae la regla general del sistema segun la cual,
cuando existe una inequivoca voluntad de las partes para solucio-
nar sus controversias através del arbitraje (art. 5/LA1988) (49), los

(48) E.MARTI MINGARRO, “Art. 7: Intervencion judicial”, Comentarios
a la nueva Ley de arbitraje 60/2003, de 23 de diciembre (J. GONZALEZ
SORIA, coord.), Cizur Menor (Navarra), 2004, pp. 79-81.

(49) E. FONT SERRA, “La nueva configuracion del arbitrgje en el Dere-
cho espariol”, Justicia, 1989, p. 351; M.C. GETE-ALONSO Y CALERA, “La
caracterizacion del convenio de arbitrgje en la Ley 36/1988, de 5 de diciembre,
de arbitraje”, La Ley, 1999-2, p. 1031; F. CORDON MORENO, “Comentario a
losarts. 5 a1l delalLey de Arbitrgje”, Comentario breve ala Ley de arbitraje,
Madrid, 1990, p. 50; L.F. REGLERO CAMPOS, El arhitraje (El convenio arbi-
tral y las causas de nulidad del laudo en la Ley de 5 de diciembre de 1988),
Madrid, 1991, pp. 89-95.
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tribunales deben limitar su actuacion a las labores de apoyo y de
control que se detallaran oportunamente (50). Para que el conve-
nio arbitral despliegue sus efectos debera acomodarse a las pres-
cripciones impuestas por €l legislador (51) y expresar una“volun-
tad” (art. 9.1.° LA/2003) de las partes en tal sentido que no pueda
ser objeto de manipulaciones ulteriores. Dicha voluntad puede
ponerse en duda cuando estemos en presencia de un convenio
defectuoso, valido en lo esencial, pero que presenta imprecisiones
puede provocar la ineficacia del propio convenio arbitral (52).
También puede ponerse en duda cuando laintencién inicial de las
partes sea evitar lacontiendajudicial, pero esté ausente la decision
incuestionable de someterse al juicio de arbitros, por gjemplo,
porque la clausula de arreglo de controversias futuras establezca
con carécter previo a arbitrgje otro procedimiento no jurisdiccio-
nal como el dictamen de un arquitecto. Como pusieraderelieve la
SAP Madrid de 6 de junio 2001, lo destacable es que el pacto o la
clausula compromisoria vincule a las partes es una doble vertien-
te, tanto positiva como negativa. La “primera caracterizada por
una voluntad inegquivoca de compelerse a su formalizacion; y la
segunda, caracterizada por la expresion de no querer un proceso
judicial que entre a valorar el fondo del asunto para resolver la
controversia’.

Una serie de equivocos se producian en gran medida por la obli-
gacion, incluida en € art. 5.1.° LA/1988, de que las partes debian
cumplir ladecision delos arbitros. Asi se expresd laSTS 1 dejunio

(50) M.A. FERNANANDEZ BALLESTEROS, “Art. 11: Convenio arbi-
tral y demandaen cuanto a fondo ante un Tribunal, Comentarios a la nueva Ley
de arbitraje 60/2003, de 23 de diciembre, op. cit., pp. 115-133.

(51) La SAP Valadolid de 23 de noviembre de 1989 considerd que una
clausula de sumision ados expertos para decidir |as controversias técnicas o eco-
némicas de un contrato de obra no tenia el carécter de clausula compromisoria
que produjese la excepcion de arbitragje.

(52) E. ARTUCH IRIBERRI, “El convenio arbitral defectuoso”, Revista
dela Corte Espariola de Arbitraje, vol. X1, 1995, pp. 415-421. Vid. SAP Madrid
de 27 de abril de 1998 y notade E. ARTUCH IRIBERRI, ibid., vol. X1V, 1998,
pp. 195-198.
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de 1999 interpretando € referido precepto a entender que e conve-
nio arbitral “debe contener el consentimiento —declaraciones de
voluntad concordes—de las partes, lo cua |lo especificael art. 5.1.°4d
disponer que debe expresar la voluntad inequivoca de las partes, que
No es otra cosaque € consentimiento contractual; al afiadir el dltimo
inciso que también debe expresar la obligacion de cumplir tal deci-
sion (el laudo arbitral) no es més que una simple redundancia, que
vaimplicita en la voluntad inequivoca de las partes y que integra e
consentimiento contractual. Es decir, esta frase ‘ obligacion de cum-
plir tal decision’ no es una frase sacramental que debe constar en €
convenio arbitral, sino que va implicita e integrada en e consenti-
miento” (53). Siguiendo esta corriente doctrinal y jurisprudencial
dicha obligacién ha quedado eliminada en la LA/2003.

13. El establecimiento de la declinatoria como cauce procesal
oportuno no era unanovedad en nuestro sistema pues ya habiasido
incorporado con la reforma de la LEC/2000 que cuya Disposicion
fina octava habia dado una nueva version al art. 11 LA/1988 que,
ademés, tuvo la virtud de despejar otras posibilidades no menos
perniciosas del sistema anterior a impedir la actuacion, de manera
practicamente automatica, del dispositivo de sumisién tacita.
Dicha reforma se caracterizO, ademas, por suministrar una regula-
cion positiva alas necesi dades planteadas hace ya muchos afios por
los Convenios internacionales en la materia (art. IV CG y art. |l
CNY) (54). En cualquier caso, la existenciade convenio arbitral no
es cuestion que pueda valorar €l juez espariol de oficio, sino que
corresponde a la parte a que interese hacerla valer mediante decli-
natoria (55); por eso, para oponerse a procedimiento judicial

(53) Este razonamiento seria reiterado por las SSTS 11 de diciembre de
1999, 14 de junio de 2001, 13 de julio de 2001 y por la SAP Sevilla de 27 de
octubre de 1995.

(54) E. ARTUCH IRIBERRI, “La reforma del art. 11 de la Ley 36/1988:
Disposicion final octavade laLey 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil”,
Anuario Espariol de Derecho Internacional Privado, t. I, 2001, pp. 201-213.

(55) Vid. M. VIRGOS SORIANOY F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Dere-
cho procesal civil internacional, Litigacion internacional, Madrid, 2000, p. 224.
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abierto en Espafia es necesaria la comparecencia del demandado
con lafinalidad de interponer la excepcion.

Por su parte, el art. V.1.°CNY serefiere ala constitucion del tri-
bunal arbitral y a procedimiento de arbitraje conforme alaley del
pais donde € arbitraje haya tenido lugar. Se trata de una vincula-
cion a un orden formal y a una ley de procedimiento que es pro-
ducto de lavoluntad de | as partes plasmadaen el convenio arbitral.
El corolario de todo €llo es que € arbitraje implica, por definicion,
laexclusion de la potestad jurisdiccional de lostribunales estatal es.
No obstante, tanto desde la perspectiva que afirma que el poder del
arbitro emana de una transferencia de dicha potestad o desde la
perspectiva puramente contractualista, € arbitrgje sigue reclaman-
do un importante apoyo de la autoridad judicial (56). Por eso, a
margen del desarrollo cada vez més relevante de los denominados
“arbitrajes anacionales’, se sigue hablando en el lengugje comun
delaexistenciade “laautoridad judicial de apoyo” al arbitraje (57)
gue se regula en los tres primeros parrafos del art. 8 LA/2003.
Dicho precepto establece que la competencia de |os 6rganos juris-
diccionales para las funciones de apoyo a arbitrgje: “1. Para €
nombramiento judicial de arbitros sera competente el Juzgado de
Primeralnstanciadel lugar del arbitraje; de no estar éste alin deter-
minado, €l del domicilio o residencia habitual de cualquierade los
demandados; si ninguno de ellos tuviere domicilio o residencia
habitual en Esparia, el del domicilio o residencia habitual del actor,
y Si éste tampoco lostuviere en Espafia, el de su eleccion. 2. Parala
asistenciajudicia en laprécticade pruebas sera competente &l Juz-
gado de Primera Instancia del lugar del arbitrgje o el del lugar
donde hubiere de prestarse la asistencia. 3. Para la adopcion judi-
cial de medidas cautelares sera tribunal competente el del lugar en
gue el laudo deba ser gjecutado y, en su defecto, €l del lugar donde
las medidas deban producir su eficacia, de conformidad con lo pre-

(56) B. OPPETIT, “Arbitrage juridictionnel et arbitrage contractuel”, Rev.
arb., 1977, pp. 315 ss.

(57) A.PANCHAUD, “Lasiégedel’arbitrage international dedroit prive”,
Rev. arb., 1966, pp. 3.
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visto en €l art. 724 LEC”. Bien entendido que la referencia a los
Juzgados de Primera Instancia se entiende hecha alos Juzgados de
lo Mercantil cuando €l arbitraje afecte a materias atribuidas a estos
ultimos de acuerdo con €l art. 86, ter, ap. 2.° LOPJreformada por la
LO 8/2003, de 9 de julio para la reforma concursal y modificada
por laLO 20/2003, de 23 de diciembre (58).

14. Lacuestion de la eficacia del convenio arbitral en rela-
cion con los tribunales estatales, queda caracterizada de la
siguiente manera: el conjunto de elementos y condiciones que
deben concurrir en é para que la competencia de |os tribunales se
considere derogada (59). Fuera de las concretas pugnas que se
puedan establecer entre las partes al respecto, la cuestion asi plan-
teada es de una enorme relevancia. No debe perderse de vista que
las jurisdicciones estatales son “naturalmente” competentes para
conocer en todos aquellos casos para los que su ordenamiento les
atribuye competencia judicia internacional. Sobre este volumen
competencial, similar a concepto de jurisdiccién (60), actia el
convenio arbitral, detrayendo concretos asuntos del conocimiento
de lostribunales nacionales. Paraello, |os ordenamientos naciona-
les, sin excepcidn, exigen la concurrencia de dos circunstancias:
primera, que la controversia verse sobre materia arbitrable vy,
segunda, que las partes estén de acuerdo en someter esa contro-

(58) F.VALBUENA GONZALEZ, “Laintervencion de losjuzgados delo
mercantil en materia de arbitrgje”’, Actualidad Juridica Aranzadi, n.° 618, 2004,
pp. 1-7; S. BARONA VILAR, “Art. 8: Tribunales competentes para |as funcio-
nes de apoyo y control del arbitrgje”’, en S. BARONA VILAR, coord., Comenta-
riosalaleydearbitraje..., op. cit., pp. 263-270. Detrés de esta materia existe un
fuerte controversiaentre | os procesalistas espafioles como evidencia el trabgjo de
I. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, “La inconveniencia de los Juzgados de lo Mer-
cantil”, Tribunales de Justicia, 2002, n.° 8-9, pp. 1-10.

(59) M. VIRGOS SORIANO y F. GARCIMARTIN ALFEREZ, op. cit.,
pp. 219 ss.

(60) Vid. la delimitacién de conceptos en J.C. FERNANDEZ ROZAS 'y
S. SANCHEZ LORENZO, Derecho internacional privado, Madrid, 1999, pp.
79 ss.
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versia a juicio de érbitros. Con estas dos condiciones, la compe-
tencia judicia internacional de los tribunales estatales disminuye
en tanto que nace, de manera directamente proporcional, la com-
petencia arbitral (61). Pero no olvidemos el punto de partida: los
arbitros son competentes, por efecto del convenio arbitral, en
asuntos atribuidos “naturalmente” a una jurisdiccion nacional, no
importa cual sea. Esto implica que, en los casos en que una de las
partes se niegue a poner en marcha el convenio arbitral pactado y
presente demanda ante una jurisdiccion estatal, ésta debe declarar-
se incompetente por razones fundadas: el principio de legalidad y
la prohibicion de denegacion de justicialo exigen. En este caso, el
principio de legalidad comporta que el tribunal nacional deba exa-
minar la causa de su incompetencia de acuerdo a las normas que
en su ordenamiento hacen eficaz al arbitraje (62). Por su parte, la
prohibicion de denegacion de justicia exige asegurar que los arbi-
tros tendran una competencia suficiente y correcta para decidir €l
asunto. Significatodo ello, que instado el tribunal estatal por una
de las partes, su declaracion de incompetencia debe ser regladay
causal; en definitiva, que se vaavaorar lavalidez y eficacia del
convenio arbitral.

La eficacia del convenio arbitral ha quedado asegurada en €l
ATS 30 de enero de 1986 que, aplicando € CG de 1961, considero
gue existia un acuerdo arbitral por el hecho de que e demandado
mantenia una dilatada relaciéon contractual con la demandante y
gue, por tanto “conocia las condiciones generales bajo las cuaes
operaba y que constantemente se consignan en la documentacion

(61) Unaldcida critica de la subordinacion de la arbitrabilidad a las reglas
de competencia judicia se encuentraen E. ARTUCH IRIBERRI, “La reforma
del art. 11...", loc. cit., pp.201-213.

(62) Y no otras, por ejemplo, las destinadas a delimitar los supuestos de
incompetencia porque el asunto corresponde a otros tribunales nacionales. La
confusion entre las causas produce, como veremos, resultados muy negativos.
Vid. E. ARTUCH IRIBERRI, “Comentario a la sentencia de 18 de febrero de
1993”, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, vol. 32, 1993, pp. 459-471,
en el que se analizan las consecuencias de aplicar a convenio arbitral las normas
sobre acuerdos de derogacién de foro.
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empleada’ (63). La prevalencia del convenio arbitral sobre las
actuaciones de las partes ante |os Tribunal es ha quedado asegurada
por la STS 25 de octubre de 2005 para la cual “no existe sumision
tacita a los Tribunales, alin contestando y reconviniendo, si en €
mismo escrito se plantea previamente la excepcion, y se articulan
ad cautelam (...), las otras peticiones de fondo, pues, no aceptar
esto seriamermar |los derechos de la parte, concertados con la con-
traria, causandole indefension (art. 24.1.° CE), no produciéndose,
respecto a mismo, latutelajudicia efectiva’. Y enlamismadirec-
cion e AAP Barcelona de 21 de julio de 1992 consider6 que €l
hecho de haber solicitado y obtenido un embargo preventivo con
ocasion de la presentacion de la demanda “no supone la admision
por la demandada que ésta quedara sometida a lajurisdiccién ordi-
naria’, pueslaoposicion a mismo no significarenunciaalaexcep-
cion 8.2del art. 533" LEE/1881.

2. Necesidad de la colaboracién de los Tribunales

15. Enlatramitacion del procedimiento arbitral las partes tie-
nen derecho a intervenir en las pruebas y proponer las suyas, toda
vez que dicho procedimiento no implica una voluntad de dejacion
de esos derechos, sino € sometimiento a una decisién que debera
dictarse “una vez las partes hayan explicado sus pretensiones,
hayan podido probarlas o impugnar las contrarias y, en definitiva,
no se haya producido indefension” (64). Siendo esto asi, la cola-
boracion estatal es necesaria para el éxito del procedimiento arbi-
tral y no debe existir contraposicion alguna entre la esfera arbitral
y lajurisdiccional, excepto cuando se de un mal uso de las garan-
tias que ofrecen los tribunales, se intente desvirtuar cualquier
cldusula que otorgue competencia a un arbitro o se practique una
utilizacion del arbitraje que no responda a sus principios esencia-

(63) A.L. CALVO CARAVACA, “Lac¢ficaciadel compromiso arbitral en
el ambito del exequétur”, Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje, vol. 1ll,
1986, pp. 131-136.

(64) SAP Sevillade 18 de enero de 1993.
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les. No puede extrafiar que en los Ultimos tiempos se asista a una
tendencia por parte de los legisladores internos a limitar la inter-
vencion del juez estatal en el arbitraje, de lo que constituyen
buena muestralaLey modelo Uncitral y laLA/2003. De acuerdo a
estatendencialaintervencion del juez se considera siempre atitu-
lo excepcional o residual justificandose en la medida que favorez-
cael propio arbitrgje (65).

Tres son las interacciones posibles de una jurisdiccion en el
arbitraje, en curso o yafinalizado. En primer lugar, €l juez nacio-
nal puede ser [lamado aintervenir en apoyo del arbitraje, comple-
tando la competencia de los arbitros en cuestiones vedadas a sus
posibilidades. En segundo lugar, el juez nacional retiene una com-
petencia natural de control del laudo yadictado y cuya utilizacion
es dispositiva para las partes. Por ultimo, en todo momento, €l
juez nacional puede encontrarse ante la necesidad de pronunciarse
sobre su propia competencia, en |0s casos en que una de las partes,
en incumplimiento del convenio arbitral pactado, interpone
demanda judicial. En estos supuestos €l juez nacional vaavalorar
laregularidad del arbitraje, aunque es cierto que en muy diferente
medida pues es obvio que existen diferencias notables entre la
adopcion de una medida provisional, asociada a un arbitrgje, la
declaracion de incompetencia, o la resolucion de una accion de
anulacion (66).

Desde este punto de vista, €l arbitraje en si mismo, como insti-
tucion juridica, Unicamente pretende la mejor resolucién de contro-
versias mercantiles que surjan entre los operadores del trafico
comercia internacional y en tal sentido, las relaciones entre arbi-
trajey jurisdiccion estatal se ven marcadas por dos principios rec-
tores. Por un lado, la eficacia del arbitraje como medio final y vin-
culante de resolucion de controversias y, por otro, la seguridad

(65) J.D.M.LEW, “The Unification of the Law of International Commer-
cial Arbitration”, Business Law Review, n.° 145-146, 1984, p. 147.

(66) J.C. FERNANDEZ ROZAS, “La colaboracion entre jueces y arbitros
como presupuesto de una cultura arbitral”, Revista Mexicana de Derecho Inter-
nacional Privado, n.° 15, 2004, pp. 17-49.
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juridicade los participantes y €l respeto, en cada itinerario proce-
sal, de sus derechos fundamental es, materializados en laregulari-
dad formal y material del arbitraje. De la interaccién de ambos
principios resulta una realidad fundamental y es que no puede
afirmarse que cadaintervencion del juez estatal en el arbitrgje sea
negativa, y por lo tanto deba ser limitada. No lo es, en general, la
actividad del juez de apoyo y, en particular, por ser especialmen-
te gréfica, laintervencién del juez adoptando medidas cautel ares.
En todos los casos en que el juez denominado de apoyo intervie-
ne lo hace por haber sido solicitado por una de las partes o por el
propio arbitro y su actividad tiende esencialmente a favorecer la
eficacia del arbitrgje. Por el contrario, cuando la intervencién se
produce desde el punto de vista del control judicial laidea recto-
raesencial se proyectaen la defensa de los derechos de las partes
y un esencial respeto al orden publico del Estado o Estados con-
cernidos. La intervencion tanto del juez de apoyo como del juez
de control, por estarazdn, debe ser enfocada de manera funcional
y no solo por las propias jurisdicciones estatales, sino también
por los arbitros. Es uno de los puntos de partida esenciales para
establ ecer |as bases de una verdadera colaboracion entre las insti-
tuciones.

16. Resultatambién un lugar coman considerar que la inter-
vencion del juez en el arbitrgje se produce exclusivamente cuan-
do alo largo del procedimiento arbitral se ha generado una situa-
cion patoldgica; dicho en otros términos, considerar que €l juez
interviene solo en presencia del denominado “contencioso arbi-
tral” (67): laintervencion de control (68). Pero existe otra dimen-
siobn complementaria y no menos importante que deriva de la
ausencia de imperium por parte del érbitro: se trata de las relacio-
nes de apoyo judicial que implican precisamente un desarrollo

(67) Ph.FOUCHARD, “Lejugeet I'arbitrage: Rapport général”, Rev. arb.,
1980, pp. 416.

(68) Ph. FOUCHARD, “L’arbitrage judiciaire”, Etudes offertes & Pierre
Bellet, Paris, 1991, p. 169.
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notable de las particul aridades de este especia procedimiento de
arreglo de controversias. Las modernas | egislaciones confieren al
juez una serie de facultades que derivan, precisamente, de una
puesta en marcha eficaz de la cldusula compromisoria'y que se
concretan en la denominada intervencién in favor arbitrii muy
distinta de la tradicional que implicaba una auténtica interferen-
ciaen el arbitrgje. El juez se convierte de esta suerte, en un autén-
tico impulsor del procedimiento arbitral. La propia finalidad que
justifica esta funcién implica que las decisiones adoptadas por el
juez no deban ser susceptibles de recurso pues ello comportaria
una dilacion contraria al espiritu que la anima. Queda, pues,
reservada la eventual oposicion ala decision adoptada por €l juez
en esta etapa para la correspondiente accion de anulacién unavez
pronunciada la sentencia arbitral y basada en motivos tales como
el incumplimiento por el juez de los principios fundamentales del
procedimiento o abuso de poder.

En esta segunda dimensién, intervencion positiva, se percibe
con nitidez la aproximacién entre el arbitraje y la justicia estatal
pues a constituir el primero una manifestacion de la justicia pri-
vada, su realizacion plena precisa en muchas ocasiones el apoyo
del juez para poner en marcha los denominados procesos arbitra-
lesirregulares, para designar alos arbitros, paraauxiliar en lafase
probatoria o para acordar medidas provisionales... Estamos ante
una dimension del juez que puede calificarse sin ningun perjuicio
de auxiliar alajusticia arbitral (69). Por eso los jueces nacionales
no deben cuestionar ni interferir en las facultades reconocidas a
los arbitros sino que, por € contrario, deben prestar ayuda a los
estos ultimos cuando asi |o exija el desarrollo del procedimiento
arbitral. Las modernas legislaciones establecen con claridad esta
funciény losjueces deben llevarlaa cabo con diligencia por impe-
rativo legal, pues nos hallamos ante de una intervencién funda-
mental en su mision a favor de la realizacion de la justicia. El
auxilio, sin embargo, puede registrar un inconveniente que debe

(69) J-L. DELVOLVE, “L’intervention du juge dans le décret du 14 mai
1980 relatif &I’ arbitrage”, Rev. arb., 1980, p. 616.
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ser soslayado por €l legislador en la medida de lo posible: prolon-
gar hasta un tiempo totalmente injustificado el desarrollo del liti-
gio, lo que entrafia que la institucion, basada en la rapidez, quede
desvirtuada.

17. Lageneralidad de los sistemas juridicos acostumbran a
dispensar a juez la posibilidad de intervenir en todas las etapas de
la constitucion y del funcionamiento del Tribunal arbitral (70). En
muchos ordenamientos respetuosos con el procedimiento arbitral
el érgano publico confiere eficaciareal alas resoluciones dictadas
por el arbitro dando facultades irrestrictas en materiaresolutoria a
arbitro, es decir, pueden resolver todo aquello que contribuya a la
solucion del litigio y todo cuanto las partes le hubieren sometido.
Pero no tiene facultades gjecutivas y para emplear los medios de
apremio deben ocurrir a juez ordinario; por esta razon, l0s jueces
ordinarios estan obligados aimpartir €l auxilio de su jurisdiccion a
los arbitros y el arbitro y las partes litigantes deben aprovechar de
esta asistencia con moderacion y buena fe. Aqui se encuadran las
facultades jurisdiccionales de las que € arbitro esta privado: impo-
sicion de multas; medidas de apremio; correcciones disciplinarias;
ordenes judiciales parala expediciéon de documentos; 6rdenes para
que los peritos examinen documentos; 6rdenes para inscribir, ano-
tar, cancelar o tildar en algun registro, algun derecho o algunareso-
lucién provisional o definitiva del érbitro; érdenes para hacer
publicaciones por medio de edictos; 6rdenes paraembargosy otras
clases de aseguramiento, fractura de cerraduras; uso de la fuerza
publica para cualquier acto o diligencia, y cuaquier otra facultad
propiadel juez. Para este efecto, en el momento en que lo requiera,
sea para gjecutar € laudo o algun auto dictado durante el proceso,
el arbitro debera solicitarlo asi al juez. No hay precepto que impida

(70) Arts.1684.1° 1685y 1687.1.° Code judicial belga; arts. 1026 a 1035
Caddigo procesal holandés; arts. 1029.2°, 1031 y 1045 Codigo procesal aeman;
arts. 179.2°,180.3.°y 185 Ley suizade DIPr; arts. 809.3.°y 815,2.° Code de pro-
cedimiento italiano... En los paises del common law el juez desempefia igual-
mente un papel relevante en lamateria.
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a juez obstaculizar esta solicitud, y en cambio, si tiene la obliga
cion de hacerlo.

Estas interconexiones entre las actividades judiciales y arbitra-
les constituyen la realidad de nuestros dias y son absolutamente
imprescindibles para la buena marcha del arbitrgje. Incluso se ha
llegado a sostener la paradoja de que €l arbitragje, cuya esencia des-
cansa en la liberalizacion de la justicia estatal, necesita precisa-
mente de ésta para su propio desarrollo. Y paraello nadamejor que
una especializacion de ésta Ultima en el arbitrgje. Por eso en los
Estados donde se desarrolla con normalidad €l arbitrgje a margen
de las funciones de asistencia ordinaria de los jueces a |l os arbitros
existe una tendencia a la habilitacion de salas especiales en los tri-
bunal es de apel acion para entender de las acciones de anulacion de
los laudos arbitrales. Se garantiza asi una jurisprudencia uniforme,
imprescindible para la seguridad del tré&fico mercantil internacio-
nal. La jurisprudencia francesa, en este sentido, es un perfecto
gemplo dela€ficaciade tal posibilidad (71). De hecho, uno de los
factores que més frecuentemente se retienen en la decision acerca
del lugar del arbitraje es, precisamente, lajurisprudenciay practica
de sus Tribunales respecto del arbitraje comercial internacional que
se desarrolla en su territorio (72). Es obvio que el tratamiento que
se dé alaaccién de anulacion del laudo depende en buena medida
de un correcto entendimiento del alcancey limites de lainstitucion
arbitral, asi como de las posibilidades de su control.

18. De la necesidad de clarificar cuanto antes las relaciones
entre arbitrgje y jurisdiccion da buena muestra la practica seguida

(71) Aunque sdlo esun ejemplo delos muchos posibles, la Cour d’ appel de
Paris se refiere frecuentemente a su propia jurisprudencia anterior en materia de
arbitraje y en las cuestiones mas controvertidas. En sede de arbitrabilidad de
controversias internacionales, Sent. de 23 de marzo de 1993, “ Société Labinal c.
Société Mors et Société Westland Aerospace Ltd.”, Journ. dr. int., 1993, n.° 4
pp. 957-979, con notade L. IDOT, pp. 979-989, en la que declara que la compe-
tencia de los érbitros acerca de su propia competencia es un principio general del
sistema que debe recibir aplicacion en todos los casos.

(72) Vid.infra, n.°28.
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en Espania a amparo de la anterior LA/1988: tres decisiones del
Tribunal Supremo, en sede de reconocimiento y gjecucion de lau-
dos arbitrales extranjeros, pusieron en evidencia las perniciosas
consecuencias que puede tener laincomunicacion entre sistemas 'y
el defectuoso entendimiento de sus relaciones (73). En todos los
supuestos planteados, €l laudo arbitral dictado fuera de Espaia se
encontré ante un obstéaculo insalvable para el reconocimiento,
regulado por e CNY: la existencia de procedimiento pendiente en
Esparia entre las mismas partes. Del andlisis de losfallos se deduce
basicamente una idea: lajurisdiccion nacional, incoada por una de
las partes, y sin haber recaido declaracién de incompetencia firme,
prevalece sobre el laudo arbitral ya dictado y a consecuenciade un
convenio arbitral valido. La gravedad de la situacién venia acen-
tuada por € hecho de que €l Tribunal Supremo espafiol considerd
indiferente que la parte demandada se hubiera opuesto ala compe-
tencia judicia o se hubiera declarado en rebeldia y todo €llo en
vistade la Unica cuestion al parecer relevante: que la decision judi-
cial que pudiese recaer en el futuro fuese inconciliable con la arbi-
tral. Es evidente que tal contradiccion no es causa de rechazo del
reconocimiento de laudos arbitrales de acuerdo a CNY, pues en €l
caso de que el convenio arbitral haya funcionado correctamente se
presupone laincompetencia de los Tribunal es nacional es.

La incomunicacién entre sistemas y la negativa a reconocer
efectos al convenio arbitral, sea por via de excepcion, sea por
incomparecencia de la parte demandada posee consecuencias
nefastas en la sede quiza mas importante: la gjecuciéon del laudo.
Quiere ello decir, como se apuntaba més arriba, que las relaciones
entre jurisdiccion y arbitrgje deben ser entendidas de manera glo-
bal, e informadas por la finalidad Ultima de facilitar la resolucion
de controversias. Nada se avanza facilitando |os pasos procesales
de un arbitrgje si las jurisdicciones que actual o potencialmente
entren en contacto con € laudo ya dictado se niegan a reconocer
eficaciaalgunaaladecision de los arbitros.

(73) SSTSde 1 de diciembre de 1998, de 19 de enero de 1999 y de 20 de
junio de 2000. Vid. infra, n.° 60.
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19. Sin embargo la situacion descrita no puede considerarse
generalizada y la préctica del arbitrgje comercial evidencia una
creciente cooperacion entre juecesy arbitros (74), partiendo de que
dicha colaboracion abarca un nimero reducido de supuestos.
Resulta un hecho innegable que lainmensa mayoria de |los arbitra-
jesjamés entran en contacto con lajurisdiccion, pues se desarrollan
normalmente dentro de su &mbito propio de actuacion. Pero para
completar las insuficiencias que dicho ambito puede entrafiar la
generaidad de las leyes de arbitraje contemplan una relacion de
complementariedad entre el arbitro y el juez. A este Ultimo le
incumben, en efecto, una serie de tareas esenciales tanto activas
como pasivas. colaborar en el cumplimiento del compromiso de
arbitraje, determinar si el arbitraje no se solapa con las materias
gue €l legislador reserva a sus tribunales ordinarios, asegurar la
gjecucion del laudo arbitral, y garantizar el cumplimiento del
orden publico en €l desarrollo del arbitraje. Estamos ante unaclara
tendenciahaciala“judicializacion” delainstitucién (75) que pone
de relieve como el juez va ocupando progresivamente un papel
relevante en el quehacer del arbitro siempre que su auxilio sea
necesario.

El panorama comparado reflgja, hoy por hoy, unadivision tajan-
te entre dos modelos de relaciones juez-arbitro en presencia. Los
sistemas angl osajones of recen marcadas diferencias respecto de los
continentales en lo que respecta a la intervencion del juez (76).
Estos ultimos se caracterizan por conferir a los arbitros y mayor
ambito de actuacion y en facultarles ampliamente para decidir
tanto sobre cuestiones de hecho como de Derecho; a partir de aqui
no existe posibilidad de acudir a juez mientas se desarrolle €l pro-

(74) O. GLOSSNER, “Sociological Aspects of International Commercial
Arbitration”, The Art of Arbitration. Liber Amicorum Pierter Sanders, Deventer,
1982, p. 148.

(75) B. OPPETIT, “Philosophie de I' arbitrage commercia international”,
Journ. dr. int., 1993, p. 818.

(76) Laamplitud de los términos de la Seccidn 72 de la Arbitration Act de
1996 esilustrativa de unameditaday extensa competencia de control delajuris-
diccion inglesa sobre el arbitraje.
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cedimiento arbitral solicitandole que resuelva acerca de cuestiones
de Derecho. Por el contrario en los sistemas anglosajones se con-
templalainstitucion del case stated en virtud de la cual |a decision
del juez debe ser aceptada con caréacter obligatorio por €l arbitroy
se fundamenta en razones de seguridad juridica por garantizar la
unidad jurisprudencial entre las decisiones de los arbitros y las
decisiones de los jueces. Esta préactica ha sido calificada, no sin
razon, como uno de |os mayores obstacul os a una verdadera armo-
nizacion del arbitraje a escala mundia (77) y aungque su ambito de
aplicacion tiende areducirse en los Ultimos tiempos en |os sistemas
donde se ha gestado, reaparece en otros pertenecientes a otras
familias juridicas como rara avis.

3. Corolario del incremento del arbitraje administrado

20. Enéd desarrollo normal del arbitraje comercial las cuestio-
nes derivadas de su ligadura estatal, esto es, las relativas a la sede
del tribunal arbitral, asu nacionalidad o asu vinculacién alasleyes
de un pais concreto tienden a minimizarse a medida que el arbitra-
jeinstitucional o administrado va adquiriendo incremento. De ello
es buen reflgjo el art. 14 LA/2003 que faculta a las partes para
“encomendar la administracion del arbitrgje y la designacion de
arbitros’ a Corporaciones de Derecho publico que puedan desem-
pefar funciones arbitrales segin sus normas reguladoras 'y, en par-
ticular, é Tribunal de Defensa de la Competencia o a Asociaciones
y entidades sin animo de lucro en cuyos estatutos se prevean fun-
ciones arbitrales. Tales instituciones arbitrales “ gjerceran sus fun-
ciones conforme a sus propios reglamentos’ (78), siendo unasitua-
cion ya contemplada por la LA/1988 y que fue recibida con gran
calor por los circulos arbitrales espafioles pues la preferencia del

(77) P.SANDERS, “L’intervention du juge dans la procédure arbitrale (de
la clause compromisoire a la sentence), Rev. arb., 1980, p. 238.

(78) Vid. F. CORDON MORENO, El arbitraje de Derecho privado..., op.
cit., pp. 81 ss.
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legislador hacia tal modalidad de arreglo de controversias tenia,
entre otras numerosas ventajas incrementar las garantias de los par-
ticulares (79).

La apertura de Espafia hacia el arbitrgje institucional motivo la
intervencién jurisdiccional para establecer sus contornos. En efec-
to, desde esta Ultima disposicion, los servicios de arbitraje en nues-
tro pais se han venido ofreciendo desde las Camaras de Comercio
(80) o Colegios de Abogados, es decir, desde Corporaciones de
Derecho Publico (81). El legislador entendio que para la designa-
cion de los érbitros y parala administracion del proceso arbitral la
actuacion de estas entidades pactada libremente y sin coaccién no
debiaser causade alarmasocial ni vulnerabael principio delatute-
la judicial efectivay esta situacion fue corroborada por la SAP
Madrid de 9 de abril de 2001, que rechazé un accién de anulacion
planteado en base alanulidad del convenio arbitral por considerar
gue la institucion administradora del arbitraje era una sociedad
mercantil. La Audiencia Provincia tras examinar el convenio arbi-
tral que nombré a la entidad como administradora del arbitraje
desestim6 las pretensiones del recurrente “... dado que se trata de
una estipulacion valida conforme al principio de laautonomiadela
voluntad que proclamael art. 1255 Cc, en lamedida que no es con-
traria a las leyes, alamoral ni al orden publico, ni mas concreta-
mente se aprecia que infrinja e art. 10.1.° de la Ley de Arbitraje
por lo que, resultando vinculante para las partes contratantes la

(79) B.M.2CREMADES, “Espafia estrenanuevaley....”, loc. cit., p. 16; J.
DIEZ-CLAVERQ, “Tendencias del Derecho hacia el arbitrgje institucional mer-
cantil”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n.° 627, 1995, pp. 550 ss; E.
VERDERA Y TUELSS, “Algunas consideraciones en torno al arbitraje comer-
cia”, Estudiosjuridicos en homenaje al profesor Aurelio Menéndez, t. |, Madrid,
1996, pp. 482 ss.

(81) El art. 10.1.° LA/2003 hablaba de “Asociaciones sin animo de lucro 'y
Corporaciones de Derecho Publico”.

(80) T.MORATO, “Administracién y gestion de un arbitraje: experiencia
cameral”, Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje, vol. XVI, 2000-2001, pp.
301-315; JL. ROCA AYMAR, “El arbitraje en las Camaras de comercio: nue-
vas tendencias y campos de actuacién”, ibid., vol. XVII, 2002, pp. 305-312.
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cldusula de sumision, por imperio del art. 1091 Cc”. La actuacion
de las entidades administradoras esta sometida a responsabilidad y
en los arbitrajes encomendados a una institucion de este tipo “él
perjudicado tendra accién directa contra la misma, con indepen-
denciade |as acciones de resarcimiento que asistan aaquélla contra
los &rbitros” (art. 21.1.° LA/2001) (82). Asimismo los Tribunales
de Justicia estan habilitados al resolver de la accion de anulacion
respecto de cualquier vicio del consentimiento en ladesignacion de
los &rbitros por lainstitucion administradora (83).

21. El apoyo prestado a Tribunal arbitral por las instituciones
administradoras del arbitrgje, sefialadamente en la fase de designa-
cion de los arbitros, y la existencia de normas de procedimiento
cada vez mas completas, reduce de manera considerable lalabor de
intervencién de los jueces. En efecto, uno de |os principal es objeti-
vos del arbitrgje institucional frente al arbitraje ad hoc (84) consis-
te en laasistencia que prestala organizacion arbitral tanto alas par-
tes como al tribunal arbitral. La existencia de un Reglamento
arbitral, puesto a la disposicion de los operadores en e procedi-
miento, la posibilidad de servirse de una serie de servicios instru-
mentales y, sobre todo, laintervencion decisiva en el nombramien-
to de los arbitros reduce € tradicional recurso a los tribunales de
justicia(85). Y, paralelamente, aumenta el protagonismo delasins-

(82) B.M.2CREMADES, “Laresponsabilidad delos &rbitrosy de lasinsti-
tuciones arbitrales’, Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje, vol. VI, 1990,
pp. 9-25.

(83) La SAP Barcelona de 7 de julio de 1997 anul6 un laudo tras haber
comprobado que la institucion arbitral que designé el arbitro tenia el mismo
domicilio de una de las partes, amén de otras circunstancias que evidenciaban
dichavinculacion.

(84) Vid. P. LALIVE, “Avantages et inconvénients de I’ arbitrgje ad hoc”,
Etudes offertes & Pierre Bellet, Paris, 1991, pp. 301 ss; J. DIEZ-CLAVERO, “El
arbitrgje ad hoc y € arbitrgje institucional”, Noticias de la Unién Europea, n.°
160, 1998, pp. 65-70.

(85) F.MUNNE CATARINA, La administracion del arbitraje. Institucio-
nes arbitrales y procedimiento prearbitral, Pamplona, 2002.
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tituciones arbitrales a las que se remiten con mayor frecuencialas
partes, sobre todo, en €l arbitraje internacional. Por esta razon, la
asistencia suministrada por la institucion arbitral se convierte en
equivalente y progresivamente sustitutoria de la realizada por el
juez en el arbitrgje ad hoc (86). El Reglamento arbitral debe, por
descontado, estar en consonancia con las normas procesales espa-
folas, caso contrario es factible que la totalidad de dicho Regla-
mento o alguno de sus preceptos pueda ser objeto de una accion
declarativa de nulidad ante el Juzgado de Primera Instancia que
corresponda. Laapuntada contrariedad puede, asimismo, ser alega-
da por via de la accién de anulacion y fundamentar la anulacién de
un laudo pero unadecisién en tal sentido no tendria eficaciaaguno
sobre | as reglas impugnadas (87).

A diferencia del arbitraje administrado el arbitraje ad hoc debe
ser disefiado de principio a fin por las partes, desde e nombra-
miento del érbitro o érbitros, hasta la determinacion de las normas
procesales aplicables. Teniendo en cuenta que €l procedimiento
arbitral se impulsa desde lo previsto en el convenio arbitral, pacto
de sumision a arbitrgje, es preciso, en esta modalidad arbitral, que
aquel pacto haya sido cuidadosamente disefiado. Con ello se evita
gue, surgida la controversia, las partes sean incapaces de alcanzar
los acuerdos necesarios y contenidos minimos para iniciar, prose-
guir y terminar el procedimiento. Por eso €l arbitrgje institucional
aventgja en seguridad al arbitrgje ad hoc, pues el 6rgano adminis-
trador se encarga de suplir las posibles deficiencias aunque, eso si,
siempre con los limites de lo realmente querido por las partes.
Ahora bien, el incremento del arbitrge institucional, a margen de
determinadas experiencias muy concretas, no halogrado de despla-
zar, ni mucho menos, laintervencion del juez estatal. Es cierto que
en lamedidaen que estasinstituciones adquieren mayor consolida-
ciony prestigio el juez se guarda mucho de interferir directamente

(86) C.ASFAR, L'intervention du juge etatique dans|’ arbitrage interne et
international (these), Paris, 1999, p. 130.

(87) F. MUNNE CATARINA, La administracion del arbitraje..., op. cit.,
pp. 44-45. Vid. SAP Barcelona de 3 de marzo de 2000.
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en sus actividades, sobre todo en lo que atafie a las funciones de
organizacion del arbitrgje. Pero también es cierto que las organiza-
ciones de arbitraje no pueden actuar con total impunidad y las par-
tes que se han sometido alas mismas deben contar con una serie de
garantias tanto a lo largo del desarrollo del procedimiento arbitral
como respecto a laudo final. Puede adelantarse, pues, que € arbi-
traje institucional reduce las relaciones de “apoyo judicia” y man-
tiene, aunque acaso con mayor moderacion las relaciones de “ con-
trol judicial”. Dicha moderacion a veces puede convertirse en una
casi ausencia de intervencion judicial y esta circunstancia, que se
predica en sistemas favorables a la institucion arbitral, se suele
considerar un aliciente de primer orden a la hora de elegir una
determinada sede arbitral (88).

22. En €l desarrollo del arbitraje debe distinguirse entre la
funcién de los arbitros en el gercicio de la actividad arbitral y a
funcién de la ingtitucion organizadora del arbitrgje. La interven-
cion judicial contribuye a acentuar esta distincion en el sentido de
que las actuaciones realizadas por la ingtitucién de arbitraje a tra-
vés de sus distintos érganos en aplicacion de su Reglamento se
consideran meros actos de administracion arbitral y no estdn some-
tidos a control judicial. Esta apreciacion parte de que la vincula
cion de las partes a la ingtitucion arbitral deriva de un pacto con-
tractual, que cierto sector doctrinal califica de contrato de mandato
aunque resulta una cuestion poco pacifica de la que preferimos
prescindir (89). Dicho sometimiento comporta la aceptacion de las
decisiones adoptadas por la institucion arbitral que no tienen por
qué estar motivadas. Desde e momento en que las partes han ele-
gido resolver sus controversias futuras a través de un arbitraje
administrado por una determinada institucion arbitral el juez inter-
no no cuenta con ninguna facultad paraintervenir en las decisiones
adoptadas por dicho centro que incidan en el desarrollo de un pro-
cedimiento arbitral.

(88) Vid.infran.°28.
(89) M. DE BOISSESON, Ledroit francais de I’ arbitrage interne et inter
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A partir de aqui las decisiones adoptadas en este ambito de
actividad y relativas por gjemplo, al nombramiento o a la recusa-
cion de los arbitros o a la prorroga del plazo del arbitraje no son
susceptibles de recurso jurisdiccional. Esta posicion, que compar-
timos, ha sido impugnada por cierto sector doctrinal; en concreto,
los partidarios de la dimension jurisdiccional del arbitraje se opo-
nen a otorgar el referido valor administrativo de los actos adopta-
dos por lasinstituciones de arbitraje con directa repercusion en un
arbitraje en curso. Consideradas estas decisiones como auténticos
actos jurisdiccionales cabria la intervencion del juez para contro-
lar su acance.

Sin embargo, la posicion referida no tiene en cuentala diferente
naturaleza de las decisiones arbitrales respecto a los actos de
impulso procesal adoptados por la institucion administradora. En
primer lugar, estos actos son meramente decisiones interlocutorios
0 de mera tramitacion. No contienen una declaracion de derechos
subjetivos ni son constitutivas de una transformacién de larealidad
juridica. Es €l caso del conocido examen prima facie de la existen-
cia de un convenio arbitral que se atribuye a la Secretaria de la
Corte Internacional de Arbitrgje de la CCI (90); en este supuesto,
de acuerdo ala préctica de la propia institucion, la Secretaria Uni-
camente realiza un somero examen de la apariencia de existencia
del convenio que fundamenta la competencia, pero bajo ningun
concepto entra a valorar su validez o eficacia juridicas. Hemos
visto ya que la causa de que las decisiones arbitrales sean objeto de
recurso jurisdiccional no es la integracion de los arbitros en este
orden, sino la capacidad del laudo par aterar derechos subjetivosy
ser constitutivo de nuevas situaciones juridicas. Este contenido de
fondo, el que motiva que el laudo firme disponga de |os caracteres
de cosajuzgadaformal y material, es el que reclama su recurribili-
dad, en orden arespetar la necesaria seguridad juridica. Por €l con-

(90) Ci. e andlisis del supuesto en € Laudo CCI nim. 4504/1985, Journ.
dr.int. 1986, p. 1118, en el que se subrayala expresion prima facie como carac-
terizadora de la naturaleza de este control previo.
national, Paris, 1990, pp. 789 ss.
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trario esto implica que toda decision adoptada por un érgano admi-
nistrativo sin capacidad de jurisdiccion no es susceptible de recur-
so alguno ante las instancias estatales. Como quiera que no son
decisiones de fondo, no alteran derechos subjetivos, ni pueden con-
siderarse vinculantes ni recurribles. En este caso su caracterizacion
meramente adjetiva es evidente.

23. Lajurisprudencia interna discrimina claramente estos
actos delos emanados del tribunal arbitral respecto delos cualesno
tiene inconveniente alguno en gercer e correspondiente control.
Es evidente que s las medidas adoptadas por |as instituciones de
arbitrgje fuesen consideradas como verdaderas sentencias arbitra-
les quedarian subordinadas a las condiciones establecidas para
garantizar laregularidad del procedimiento, por ejemplo, € princi-
pio contradictorio o la obligacion de motivar las sentencias 'y ade-
mas serian susceptibles de poner en marcha los recursos establ eci-
dos para las sentencias arbitrales. Una solucion de este tipo tendria
lavirtud de privar a arbitrgje de gran parte de su eficacia (91) y de
ampliar hasta limites insospechados | as tacticas dilatorias o intere-
sadas en bloquear € procedimiento arbitral. Y, también lo tendria
la posibilidad de establecer un recurso extraordinario con lafinali-
dad de que las decisiones de los 6rganos de la institucion arbitral
respeten las garantias minimas exigidas en el procedimiento arbi-
tral como las contenidas en el art. 6 del Convenio europeo de dere-
chos humanos o en €l art. 14 del Pacto internacional relativo alos
derechos civilesy politicos.

La situacion descrita no comporta una total discrecionalidad o
inmunidad de la institucion arbitral quedando abiertos |os mecanis-
mos existentes en la generalidad de las leyes de arbitrge para depu-
rar la responsabilidad contractual de laingtitucion arbitral con rela-
cion a las partes que se han sometido a ella (92). Incluso, la
posibilidad de plantear una responsabilidad extracontractual en los

(91) C. ASFAR, L’intervention du juge etatique..., op. cit., pp. 139-142.
(92) B.M. CREMADES, “La responsabilidad de los arbitros...”, loc. cit.,
pp. 9-25.
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casos en que medie culpa. Por eso lainstitucion hade prestar un celo
constante en lo relativo a la conformidad las decisiones adoptadas
con su propio reglamento y a cumplimiento exacto del mandato que
le ha sido conferido por las partes. Desde esta perspectiva, cierta-
mente indirecta, es evidente que las actuaciones de la institucion
arbitral no escapan por completo del juez estatal y que éste puede
intervenir cuando € reglamento coloque alas partes en unasituacion
de indefensién tanto en lo que concierne ala constitucién del tribu-
nal arbitral como ala organizacion del procedimiento.

IV. ARBITRAJE INTERNO Y ARBITRAJE INTERNACIONAL
1. Resultado de un tratamiento unitario

24. Tradicionamente se ha registrado una cierta tendencia
hacia un tratamiento diferenciado de las relaciones entre e juez y
el arbitro a partir del caracter interno o internacional, del arbitraje.
En efecto, el interés de un Estado en someter el arbitraje a normas
obligatorias y a control de los jueces ha sido mas intenso en rela
cion con los litigios de natural eza estrictamente nacional, pero sin
llegar a una situacién totalmente diferenciada (93). La garantia de
las normas internas de justicia procesal es un condicionamiento
necesario paratodo aquel sistema estatal que pretenda ser receptor
de arbitrgjes comerciales internacionales; y dichas normas inclu-
yen por lo genera la obligacion por parte del arbitro de cumplir
con diligencia su misiéon y ciertos controles para corregir tanto los
errores como |os excesos de autoridad en que éste puede incurrir.
Por eso cada vez es més frecuente que el legislador interno seincli-
ne por reglamentar las relaciones entre los arbitros y los jueces sin
tener en cuenta el eventual caréacter internacional del arbitrgje (94).

(93) C.M. SCHMITTHOFF, “The Jurisdiction on the Arbitrator”, The Art
of Arbitration. Liber Amicorum Pierter Sanders, Deventer, 1982, pp. 285-288.

(94) P.LALIVE,“Lejugeet I’ arbitrage: Les problemes spécifiquesdel’ ar-
bitrage international”, Rev. arb., 1980, pp. 358.
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Si se quiere, no se considera mayor competenciala ofrecida por un
arbitrgje internacional que la que registra el arbitragje interno. Debe
tenerse en cuenta, en 1o que concierne a la contraposiciéon entre
arbitrgeinternoy arbitrgje internacional, que laLA/2003 se inscri-
be en el marco de unatendencialegidativa favorable a unaregula-
cién unitaria de ambos aspectos (95), como una aternativa a una
regulacion dualistaen la que €l arbitraje internaciona searegulado
totalmente o en gran medida por preceptos distintos que el arbitra-
je interno. Laregulacion unitaria permite que, a margen de cues-
tiones muy especificas, €l arbitrgje interno y el internacional des-
cansen en los mismos preceptos. Nuestro legislador ha optado asi
por regular ambas modalidades de arbitrgje a partir de un texto, la
ley modelo Uncitral, concebido preferentemente para e arbitraje
comercial internacional; pero su inspiracion y soluciones son per-
fectamente vdélidas, en la inmensa mayoria de los casos para €l
arbitrgje interno. Ha seguido asi el g emplo de otrasrecienteslegis-
laciones extranjeras, que han estimado que la Ley Modelo no solo
resulta adecuada para el arbitraje comercial internacional, sino para
el arbitrgje en general.

Laregulacion unitaria degja, sin embargo, a gunos cabos sueltos.
Mientras en los arbitrgjes “internos’ es frecuente encontrar en las
leyes de los Estados una reglamentacion detallada de la asistencia
del juez en las diversas etapas por las que discurre el arbitrgje,
cuando esta asistencia se proyecta hacia € arbitrgje internacional
aparecen numerosos vacios legales que suelen producir una gran
incertidumbre en el intérprete. Debe recordarse aqui que el caracter
interno o internacional del arbitraje no depende ni de lugar en que
se llevaacabo, ni delanacionalidad de las partes, ni del Derecho
aplicable al fondo o a procedimiento ni, incluso, de lavoluntad de
las partes. Basta simplemente con que el negocio del que la contro-
versiaderivaimplique desplazamiento de bienes, servicios o pagos
através de las fronteras. Es la definicion, meditadamente ampliay

(95) Esta posicion fue severamente criticada en su dia por JM. VULLIE-
MIN, “LalLey de arbitraje y la especificidad del arbitraje comercial internacio-
nal”, Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje, vol. VI, 1990, pp. 57-79.
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general que utiliza el art. 1 de laLey modelo Uncitral, evitando la
utilizacion de un criterio funcional deinternacionalidad por encima
de otros y centrandose, mas bien, en la determinacion material de
gué sea una controversia comercial internacional.

2. Internacionalidad del arbitraje

25. Cuestion diferente es la consecuencia que se extraiga del
juicio deinternacionalidad. Evidentemente, laadopcion del criterio
material impide, por pura logica, que € criterio territorial o de la
sede tenga relevancia alguna en la determinacion de la internacio-
nalidad y, en consecuencia, de su régimen juridico particularizado.
La CNY es particularmente expresiva a respecto pues, aunque se
declara (art. I) aplicable a reconocimiento de laudos arbitrales dic-
tados fueradel territorio del Estado en e que tal reconocimiento se
solicita, por via de excepcién se aplica también a los laudos arbi-
trales que no se consideren “laudos nacionales’ en el Estado en €
gue se solicita su reconocimiento y gjecucion. La Convencion
acoge por estavialaexistenciadel arbitrgje esencialmente interna-
cional por su materia, con independencia del lugar en que se esta-
blezcala sede del tribunal arbitral y, sefialadamente, en todos aque-
llos casos en que €l arbitraje se desarrolla en el territorio de un
Estado, pero sin poder ser considerado, por |0 elementos en presen-
cia, arbitragje puramente nacional o interno. La consideracion de la
internacionalidad del arbitraje no es un mero gercicio retorico. Su
consecuencia inmediata es la creacion de normas especificas para
este arbitrgje, conectado con mas de un Estado y cuyos participan-
tes son operadores del comercio internacional. Se crea con ello un
marco legidativo altamente dispositivo, en el que las partes pueden
pactar qué procedimiento arbitral se llevara a cabo, institucional o
ad hoc, de acuerdo aqué normasy en relacion con qué derecho. En
definitiva, se establece un espacio de actuacion que acomode las
necesidades de proteccion de las partes con las del tréfico comer-
cia internacional. Los limites establecidos a esta posibilidad estan
en funcion de la concepcion mantenida en cada Estado hacia las
relaciones con el arbitrgje. Lo que si puede afirmarse es que, aun
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con matices, lainternacionalidad del supuesto supone una induda-
ble remocion de obstaculos al desarrollo del arbitragje, de manera
que e Derecho naciona no pueda suponer un inconveniente en su
eficacia (96). Por su parte, la inexistencia o defectuoso entendi-
miento de este criterio, suele llevar aparejadala aplicacion de crite-
rios que no responden ni de la naturaleza de lainstitucion, ni asu
pertenencia al area del comercio internacional. Si son dudosos los
pronunciamientos que hablan de la absoluta desvinculacion del
arbitrgje respecto a cualquier ordenamiento nacional, lo cierto es
gue resultan claramente inadaptados todos aquellos que imponen la
aplicacion de las normas internas sea cual seala controversiay su
método de resolucion.

L as legislaciones nacionales, con mayor o menor amplitud, han
recogido la presencia de factores que indican la internacionalidad
del asunto con la finalidad de crear un sistema especializado. De
hecho, la propia Ley modelo Uncitral se declara aplicable a los
arbitrges internacionales que se lleven a cabo en € territorio del
Estado que adopte la L ey, es decir, es norma especial paralos arbi-
trajesinternacional es respecto alosinternos. Por su parte, el CG de
1961 establece que sus normas se aplicaran a los litigios nacidos o
por nacer en operaciones del comercio internacional entre socieda-
des que tengan su sede socia en Estados contratantes diferentes
(art. 1). El panorama legidlativo comparado muestra una evolucion
similar y establece diferencias entre los arbitrajes absolutamente
conectados con €l Estado respecto a aguellos en que uno o varios
factores muestran contactos con més ordenamientos. En esta posi-
bilidad, no obstante, se detectan variantes importantes. En unos
Casos Se requiere que un arbitraje no presente ningun contacto con

(96) Aunqgue técnicamente, pueda ponerse en entredicho la desvinculacion
del arbitrgje respecto del Derecho estatal, lajurisprudenciafrancesa ha declarado
este principio en varias ocasiones que culminaron, por su contundencia, en Cour
d’ Appel de Paris (1re Ch. Suppl.) 26 de marzo de 1991 y Cour de Cassation 20
de diciembre de 1993, “Comité populaire de laMunicipalité de Khoms c. Dalico
Constructions”, Rev. arb. 1994.1, pp. 116 ss, nota de H. GAUDEMET-
TALLON; Journ. dr. int 1994, pp. 494 ss, notade E. GAILLARD y Rev. crit. dr.
int. pr., 1994, p. 663, notade P. MAYER.
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el Estado (97), en otros basta con que uno de |los participantesen el
arbitrgje no tenga su residencia, domicilio o sede socia no de ope-
raciones en ese territorio (98) y, por fin, algunos se decantan por la
combinacion de criterios, como el lugar de gjecucién del laudo que
recaiga (99). Una definicion puramente econdmica de la interna-
cionalidad del asunto, en ausencia de criterios subsidiarios, puede
encontrase en el art. 1492 NCPC francés, en la que € elemento de
extranjeria se ubica en €l litigio en todos los casos y nunca en €l
arbitragje en si (100).

26. NuestraLA/2003 no tiene nada que envidiar alas posicio-
nes que buscan la desvinculacion del arbitraje de un Estado deter-
minado; baste atender aque € art. 3.1.° ¢) considera que € arbitra-
je tendra carécter internacional cuando “la relacién juridica de la
gue dimane la controversia afecte aintereses del comercio interna-
ciona”. Se trata, como la propia exposicién de motivos reafirma,
de un criterio ampliamente desarrollado en otros ordenamientos,
con e gue se pretende dar cabida a supuestos en que, aungue no
concurran los elementos anteriormente establecidos por la ley,
resulte indudable su carécter internaciona alaluz de las circuns-
tancias del caso. Esta innovacién de la Ley de 2003 ha sido bien
acogida por la doctrina, pues el silencio de la ley anterior en la
materia, y de lapropia Ley de 1953, habia dado lugar a soluciones
judiciaes, concernientes a arbitrajes internacional es celebrados en
Espafia, muy desafortunadas y criticadas en circulos juridicos pro-
piosy foraneos.

(97) Reino Unido, arts. 3y 4 Arbitration Act 1979.

(98) Ley belgade 27 de marzo de 1985, Ley Federal Suiza de 1987, Capi-
tulo 12.

(99) Italia, ley de 5 de enero de 1994, de reforma del Cédigo de procedi-
miento civil y que establece la internacionalidad del arbitraje bastando con que
unade las partes no resida en Italia o bien que una parte esencial del laudo vaya
aser gecutado en el extranjero (art. 832).

(100) Cf. e estudio completo a respecto de P. FOUCHARD, E. GAI-
LLARD y B. GOLDMAN, Traité de I'arbitrage commercial internactional,
Paris, 1996, pp. 63 ss.
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En este contexto, |1a STS de 28 de marzo de 1994 tuvo lavirtud
de colocar en la picota a nuestro pais como sede de arbitrajes
internacionales. Dicha decision viene referida a un laudo arbitral
CClI dictado en Madrid en un litigio que oponia a una empresa
espafnolay a otra entidad sueca derivado de un contrato de cesion
de patentes y de transferencia de tecnologia. La sociedad sueca
condenada obtuvo la anulaciéon del laudo porque éste no habia
sido debidamente protocolizado y el Tribuna Supremo considerd
gue tan aspecto era necesario para su validez desconociendo no
solamente la diferencia entre el Derecho aplicable a fondo y a
procedimiento sino e ambito de la autonomia de la voluntad de
partes en la aceptacion de las reglas de procedimiento establecidas
en el Reglamento de la CCl en cuyo art. 11 de establecia que en
caso de silencio se estaria a las reglas de procedimiento que las
partesy en su defecto el arbitro determinen “con referenciao no a
unaley procesal interna al arbitrgje” (101). Debe tenerse en cuen-
ta que esta exigencia era desconocida en précticamente todas las
legislaciones de arbitraje del mundo. Por fortuna la LA/2003
suprimio el requisito del art. 33.2.° LA/1988 de |a protocolizacién
notarial del laudo. Este ultimo es, por tanto, valido y eficaz aun-
gue no haya sido protocolizado, de modo que €l plazo para gjerci-
tar la accion de anulacién transcurre desde su notificacion, sin que
sea necesario que la protocolizacién, cuando haya sido solicitada,
preceda a la notificacion.

3. Inexistencia de foro del arhitro y relevancia de la sede
del arbitraje

27. En € arbitrgje internacional no existe un orden juridico
que se imponga prima facie a arbitro; éste carece de foro, esto es,

(101) Vid., por todos, las criticasde F. MANTILLA SERRANO, “Arbitra
jeinternacional y protocolozacion del ladudo”, Revista de la Corte Espafiola de
Arbitraje, vol. X, 1994, pp. 179-186. El texto de la sentencia figura en lamisma
publicacion, pp. 199-201.

116



Ambito de actuacion y limites del juicio de arbitrostrasla Ley 60/2003...

de un orden juridico a que esté directamente vinculado y que le
exijael cumplimiento estricto de sus normas (102). Al carecer de
lex fori los arbitros suelen actuar con extraordinaria prudencia en
esta materia aunque no han de actuar de la misma manera que un
juez estatal (103). Mas una cosa es la carencia de foro y otra muy
distinta prescindir por completo de una referencia estatal: de una
sede del arbitrgje. Aqui se sitia la polémica, tanto doctrinal como
profesional, acerca de las bondades del arbitraje supranacional, es
decir, del arbitrgje sin referencia estatal (104); que no es otra cosa
gue una confrontacién inacabada, vinculadaala paralela del “con-
trato sin ley” y que registra en los Ultimos tiempos avances nota-
bles favorecedores de la “anacionalidad” de los laudos arbitrales,
pero que en un marco de minima comparacion de sistemas no
puede ignorar que la sede del arbitrgje alin ocupa un lugar rele-
vante (105).

Dicharelevancia se evidencia en que €l juez de la sede del arbi-
traje aplicara su propio Derecho procesal en la determinacion del
alcance de las intervenciones posibles respecto de un arbitrae, 1o
gue atafie a cuestiones tales como &l acuerdo de arbitraje, la consti-
tucion y lacompetenciadel tribunal arbitral, |a sustanciacion delas
actuaciones, el contenido del laudo, las causales de nulidad del
laudo, las causales para denegar € reconocimiento o la gecucion
del laudo y todo lo relativo alaintervenciony alaasistenciade los
jueces en @ procedimiento arbitral; asimismo el lugar del arbitrgje

(102) B. GOLDMAN, “Les conflits de lois en matiére d' arbitrage interna-
tional”, Recueil des cours, t. 109 (1963-11), p. 367; E. LOQUIN, “Les pouvoirs
des arbitres...”, loc. cit., p. 298; JA. PEREZ BEVIA, “Algunas consideraciones
sobre el &bitroy el orden publico en el arbitraje comercial internaciona”, Revis-
ta de la Corte Espafiola de Arbitraje, vol. VI, 1990, p. 83.

(103) G.R. DELAUME, “L’arbitrage transnational et les tribunaux natio-
naux”, Journ. dr. int., t. 111, 1984, pp. 535-538.

(104) Vid. C. FRAGISTAS, “Arhitrage étranger et arbitrage international”,
Rev. crit. dr. int. pr., 1960, pp. 1 ss.

(105) Vid. J.C. FERNANDEZ ROZAS, “Lex mercatoria y autonomia con-
flictual en la contratacion internacional”, Anuario Espafiol de Derecho Interna-
cional Privado, t. 1V, 2004, pp. 35-78.
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determina el Estado en que se considera que € laudo ha sido dicta-
do, lo cual esimportante al momento de solicitar su reconocimien-
to y gecucion en otro Estado. Desde esta especia perspectiva la
existenciade unasede arbitral procuraladefensaeficaz delosinte-
reses de las partes y sus derechos, al posibilitar la existencia de un
juez de apoyo y de medios de parer au déni de justice (106). Ade-
maés, la sede del tribunal arbitral sigue ocupando por € momento
un papel importante, hasta el punto que su determinacion suele
estar guiada por las concepciones del Derecho y jurisprudencia
nacional respecto al arbitrgje. Dicha determinacion entrafia, en
efecto, consecuencias tan relevantes como la determinacion de la
ley aplicable a procedimiento arbitral, la consideracion de si un
arbitrgie es nacional o internacional, € lugar en que se considera
dictado el laudo y laarbitrabilidad de la materia.

28. Por lo general las partes hacen uso de su libertad para ele-
gir lasede, sin embargo, en caso de que no lleguen a un acuerdo los
Reglamentos de las Cortes de Arbitrgje atribuyen al tribunal arbi-
tral la determinacion del lugar del arbitragje. Para ello se recomien-
da que escuche la opinion de las partes y considere las circunstan-
cias del arbitrgje, lo que incluye no sdlo cuestiones précticas, Sino
también las consecuencias legales, en especia lasrelativas al reco-
nocimiento y ala gjecucion del laudo. Las partes, € tribunal arbi-
tral o la institucion administradora del arbitrgje (107), toman en

(106) A. PANCHAUD, “La siége de I'arbitrage international...”, loc.
cit., p. 7.

(107) Desde la perspectiva de la institucion de arbitrgje la utilizacion de
criterios de seleccién tiene como finalidad garantizar €l favor arbitratis. Por
gemplo, laCCl bargja cuatro criterios: de naturalezajuridica: @) La Corte nofija
lasede del arbitragje en ninguno de |os Estados de |os que provienen | as partes del
litigio. b) La Corte solamente fija la sede del arbitrgje en un Estado que, por lo
menos, hayaratificado el o adherido ala Convencion de Nueva Y ork de 1958. ¢)
LaCorte analiza, en lamedidadelo posible, el Estado de lalegislacion del Esta-
do en cuestion en materia de arbitraje para establecer hasta qué punto su norma-
tividad puede ser calificada de “moderna’ o “favorable a arbitraje’. d) La Corte
observa, también en la medida de lo posible, la actitud de los Tribunales nacio-
nales del Estado en cuestion frente alainstitucion juridica del arbitraje.
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cuenta una serie de aspectos de |a plaza el egida como sede como la
adecuacion de legislacion sobre arbitraje a las exigencias interna-
cionales para la tramitacion eficaz del procedimiento, € grado de
intervencién y de colaboracion en el procedimiento de arbitrgje,
gue de acuerdo con la legislacion local, tengan los jueces, los
recursos que laley local establezca en contra de los laudos arbitra-
les, la existencia de normas imperativas que podrian dar lugar ala
nulidad del laudo, etc. No obstante, también existen Reglamentos
de arbitraje que establecen que, a falta de acuerdo entre las partes,
serélainstitucién administradora quien determinael lugar del arbi-
traje. Esta disposicion a menudo es criticada ya que €l tribunal
arbitral suele estar mejor informado sobre la controversia que la
institucion administradora, por lo que se considera més adecuado
gue el lugar del arbitraje sea determinado por €l tribunal.

En definitiva la sede del tribunal arbitral sigue ocupando por €l
momento un papel importante, hasta el punto que su determinacion
suele estar guiada por las concepciones del Derecho y jurispruden-
cia nacional respecto a arbitrgje. Mas €l lugar donde se desarrolla
€l arbitrgje en ningln caso puede asimilarse al foro del &rbitro. Las
circunstancias que motivan tal eleccion y las consecuencias de ella
son fundamental mente dos:. en primer término, laelecciéon delaley
gue va aregir €l procedimiento arbitral con caracter subsidiario al
establecido por las partes 0, en su caso, por lainstitucion adminis-
tradora; en segundo término la determinacion de la nacionalidad
del arbitrge. En consecuencia la eleccion de la sede arbitral no
confiere al arbitro unafuncion jurisdiccional en el pais selecciona
do; pero si determina cual va a ser la autoridad judicial de apoyo,
esto es a la que habré que acudir en caso de que asi o precise la
buena marcha del procedimiento arbitral.

29. Laexistencia de un régimen de control especifico para el
laudo dictado en €l arbitraje comercial internacional y la eventual
disminucion del nivel de control judicial constituyen sin lugar a
dudas elementos esenciales para potenciar la existenciade arbitra-
jes en un pais determinado. A partir de aqui existe una clara ten-
denciaala“busqueda’ del lugar del arbitraje en el sentido de que
se sitle en un Estado con una regulacion que proporcione seguri-

119



La nueva Ley de arbitraje

dad y certidumbre. L as razones que justifican una actitud localiza-
dora de este tipo pueden suelen un carécter estrictamente legal
(108). De hecho las reformas legidlativas en materia arbitral pre-
tenden a través de acciones de este tipo aumentar el nimero de
sedes de arbitrgje al tiempo que los Estados en cuyo territorio de
desarrollan normalmente arbitrajes internacionales cuidan de que
SuS normas mantengan un exquisito acomodo a esta politica de
atraccion. Por eso y tras una larga tradicion en tal sentido las
reformas acometidas en Francia a partir de 1981 han convertido a
este pais en una sede muy importante para el arbitraje internacio-
nal siendo un elemento muy decisivo las correctas relaciones entre
los juecesy los arbitros (109).

En general muchos paises no son sedes habituales de arbitrgjes
internacionales por la ausencia de colaboracion de sus tribunales
con los arbitros. Es una opcion licita en cualquier ordenamiento,
pero siempre que responda alarealidad. Los Estados no tienen por
qué sumarse a la linea legidativa que se aprecia en Derecho com-
parado, ni establecer canones maximalistas de internacionalidad o
anacionalidad. Sin embargo, esta opcién abierta a los legisladores
nacionales no debe confundirse con laincorrecta aplicacion de nor-
mas a causa de una actitud de desconfianza hacia el arbitrgje. Si las
bases de la institucion estan asentadas por la ratificacion de instru-
mentos internacionales, no hay razon alguna, es obvio, para que al
no obtener un adecuado cauce de tramitacion se les ofrezca el ade-
cuado cauce de aplicacion. El caso espariol es particularmente
revelador de esta realidad. En buena 6gica, y desde la aplicacion
de las fuentes rectoras del arbitrgje comercial, las relaciones entre
éste y lajurisdiccién nacional no debieran ser conflictivas. Desde
lajurisprudencia, se han apreciado algunos retrocesos (110) de los

(108) Vid.M.STORMEY F.DELY (eds.), The Place of Arbitration. Third
International Symposium on the Law of International Commercial Arbitration
Ghent, 30-31 may 1991, Gante, 1992, p. 5.

(109) Y. DERAINS, “France as a Place for International Arbitration”, The
Art of Arbitration. Liber Amicorum Pierter Sanders, Deventer, 1982, pp. 112-114.

(110) El ATSdel dediciembre de 1998, demuestraque, pesealo quediga
lalegislacion aplicable, en el caso laCNY lainterpretacion de los Tribunales en
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gue damos cuenta en este estudio, pero latendencia mayoritaria es
razonablemente positiva al radicar la via de entendimiento en una
desdramatizacion de los efectos del arbitraje que pase por un inelu-
dible reconocimiento de su necesaria base legal y permisividad
estatal (111). LaLA/2003 sin duda contribuira a afianzar lainstitu-
cion arbitral en este marco de relaciones complegjas.

30. Un buen nimero de Estados han acometido la reforma de
sus normas sobre arbitraje comercial internacional, con lafinalidad
de convertir sus territorios en sedes seguras paralainstitucion; con
independencia de gque este fendmeno, calificado incluso como the
competitive era, encuentre limites en laliberalizacion de lalegisa
cion arbitral, l1a tendencia general es claramente internacionalista.
Por otra parte, en los Estados que, como veiamos, optaron por una
regulacion dualista, no han cesado los impulsos jurisprudenciales
al respecto. En ocasiones es € criterio de larelacion del asunto con
el comercio internacional, en otras prevalece e criterio subjetivo; y
también a veces, la aplicacion de estos mismos criterios impide
apreciar carécter internacional en €l asunto y son las normas inter-
nacional es quienes sufren la eviccion. Tanto por laevolucion expe-
rimentada en su jurisprudencia como por €l peso especifico de la
institucion arbitral en sus respectivosforos, son especialmenteilus-
trativos los casos del Reino Unido (112) y los Estados Unidos.

Desde la concreta perspectiva del control judicial del laudo la
mayor libertad se reconduce a una limitacion en cuanto a los
medios de impugnacion contra este instrumento; late en esta ten-
dencia el objetivo juridico del minimo control. De hecho parece
existir una relacion inevitable entre el desarrollo del arbitraje
internacional en un Estado y laflexibilizacion de lo que se entien-

una linea clara de confrontacion entre jurisdiccién y arbitrgje lleva a resultados
indeseables. Concretamente, alaineficaciatotal de un laudo arbitral Unicamente
por su relacién con un pleito abierto en Espafia.
(111) E. ARTUCH IRIBERRI, El convenio arbitral..., op. cit., p. 152.
(112) R. VAN DELDEN, “English Commaodity Arbitrators: a Foreigner
Looking Around in London”, The Art of Arbitration. Liber Amicorum Pierter
Sanders, Deventer, 1982, pp. 95-110.
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de por minimo tolerable a efectos de control. El caso belga es
paradigmatico. Bélgicamodifico su ley arbitral en 1985 reducien-
do drésticamente €l control del juez belga sobre los laudos dicta-
dos en Bélgica en los que concurrian determinadas circunstancias
internacionales. La justificacion Ultima era potenciar la institucion
en Bélgicay convertir a este pais en “un paraiso para €l arbitrgje
comercial internacional” (113) sumando legislacion arbitral al
movimiento contemporaneo favorable a juicio de arbitros en €
comercio internacional.

4. Extraterritorialidad del arbitro

31. Mientras que €l juez se encuentra restringido por la com-
petencia territorial y no puede actuar en numerosos casos, salvo
cuando las partes expresamente se han sometido a su jurisdiccion,
el arbitro no tiene tal restriccion porque las partes se someten a él
siempre expresamentey porgue asi |o permite laley. De este modo,
siempre gue exista contrato de compromiso o clausula compromi-
soria en que se designe a érbitro, no habr& este problema. El
segundo aspecto donde €l juez esta restringido territorialmente es
el momento en e que, siendo competente para conocer un juicio,
sus resoluciones, sean autos o sentencias, han de surtir efectos en
un lugar distinto al de su territorio. Pensemos en todas aquellas
diligencias de prueba que se tienen que desarrollar fueradelajuris-
diccion del juez: testigos con domicilios fuera del lugar del juicio;
archivosy registros ubicados en otra entidad federativa que habran
de expedir documentos a solicitud del juez; exhumaciones, etcéte-
ra. El juez no puede acudir a lugar del domicilio de los testigos a
desahogar un interrogatorio, ni puede girar una orden judicia para
gue algun archivo le expida algin documento, sino que en todos
estos casos habra de expedir un exhorto al juez del domicilio en
que las diligencias de prueba se han de llevar a cabo para que éste

(113) M. STORME, “Belgium: A Paradise for International Commercial
Arbitration”, Int. Bus. Lawyer, 1986, pp. 294-295.
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ultimo, a su solicitud, realice las diligencias, siempre y cuando las
encuentra gjustadas a derecho de su localidad. Sin embargo €l
arbitro tampoco tiene esta segunda restriccion territorial, toda vez
gue puede desplazarse desde el lugar de su domicilio hastael lugar
en donde se encuentren los testigos y llevar a cabo €l interrogato-
rio, puede asimismo, hacer inspecciones en lugares algjados de su
domicilio, etc... Parapedir el auxilio del juez de un lugar distinto a
de su domicilio, en cuanto a g ecucion de autos o laudos, no nece-
sitaocurrir a juez de su domicilio y pedirle que gire exhorto al del
lugar en que hade gjecutarse el auto o el laudo, sino que puede acu-
dir directamente a éste Ultimo y solicitarle la précticade algun acto.
Bastara que las partes asi |o pacten en € contrato del compromiso
0 en momento posterior.

Nos hallamos ante una de las grandes ventajas del arbitrgje res-
pecto a procedimiento judicial, donde los exhortos han sido y son
causa de interminables juicios e instrumento de litigantes de mala
fe. Graciasaque el compromiso hacialos arbitros admite pactar las
reglas del procedimiento, estos exhortos no aparecen con tanta fre-
cuencia sobre todo como consecuencia de la extraterritorialidad de
lacompetenciadel arbitro (114).

32. Las ventajas apuntadas encuentran sin embargo una
barrera cuando la ausencia de imperium del &rbitro le obligan a
recurrir a juez (115). Ya se ha sefidlado que la eleccion de la sede
arbitral no confiere al &rbitro unafuncién jurisdiccional en el pais
seleccionado, pero si determina cual vaa ser laautoridad judicial
de apoyo (116); esto es ala autoridad ala que habra que acudir en
caso de que asi lo precise la buena marcha del procedimiento
arbitral. Por ello la eleccion de un determinado pais para realizar
el arbitraje implica mas que unaintegracion de un orden juridico
determinado una “inmersion” y que, como se sefialaba més arri-

(114) E. LOQUIN, “Les pouvoirs des arbitres internationaux...”, loc. cit.,
p. 299.

(115) Vid. Ch. JARROSSON, “Réflexions sur I'imperium”, Etudes offer-
tesa Pierre Bellet, Paris, 1991, pp. 245-279.

(126) A.PANCHAUD, “Lasiége del’arbitrage...”, loc. cit., p. 3.
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ba, debe estar prevista en un principio. La ausencia de un foro
arbitral condiciona decisivamente los poderes de los &rbitros en
la organizacién del procedimiento arbitral (117). En tanto que el
juez interno esta sometido al principio lex fori regit processum el
arbitro queda liberado de esta obligacion. Y ello porgue las partes
tienen libertad para fijar las reglas aplicables a procedimiento
arbitral y porque en ausencia de una prevision de este tipo el arbi-
tro cuenta con una ampliainiciativa, tal como afirma el art. 4.3.°
CG de 1961.

Esta solucion se justifica, ademas, porque en ausencia de esti-
pulaciones contractuales concretas acerca de las normas que
deben regir el procedimiento arbitral ningunalex fori, ni incluso
aguélla donde se desarrolle el arbitrgje, posee una vocacion de
aplicacion con carécter subsidiario. Cosa distinta es que las par-
tes se hayan remitido expresamente a las normas procesales de
un pais determinado. Y aqui es preciso recordar que la ley apli-
cable al procedimiento arbitral no debe nunca confundirse con la
ley que rige el fondo de la controversia. En definitiva, la ausen-
ciade foro arbitral confiere a procedimiento arbitral una marca-
da autonomia en orden a procedimiento respecto de las normas
procesal es de estatales (118). En esta linea no puede desconocer-
se que existe una tendencia para reforzar las facultades de los
arbitros, su imperium, pararesolver en materias tales como sobre
su propia competencia, aclardndose si pueden o no dictar laudos
parciales. Acerca de si los érbitros pueden alterar o regjustar
obligaciones contractuales o cubrir algunas, hay una cierta
corriente doctrinal que se expresa de manera afirmativa pero con
limitaciones. Es evidente que en el caso del arbitrgje administra-

(117) B. GOLDMAN, “Instance judiciaire et instance arbitrale internatio-
nale’, Etudes offertes a Pierre Bellet, Paris, 1991, pp. 220-221.

(118) Esde hecho unade las primerasy més frecuentes manifestaciones de
lainternacionalidad del arbitragje; en efecto, cuando o es, las | egislaciones nacio-
nales en materia de procedimiento arbitral se declaran aplicables solo a titulo
subsidiario y nunca con caracter imperativo; vid. € panorama comparado en P.
FOUCHARD, E. GAILLARD y B. GOLDMAN, Traité d I'arbitrage..., op. cit.
pp. 54-59.
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do, las instituciones con reconocida trayectoria, tras un periodo
experimental se han ido decantando hacia otorgar mayor impe-
rium alos arbitros considerando que ello contribuye al prestigio
de lainstitucion.

Por ultimo, no debe perderse de vista que el caracter interna-
cional del asunto de fondo tiene lavirtualidad de poder conectar €l
arbitrgje con més de una jurisdiccién nacional. Si 1a sede del arbi-
traje implica una determinacién de un cierto juez de apoyo “natu-
ral”, no es éste el Unico que puede tener competencia en determi-
nadas actuaciones. Ocurre asi con la intervencion en materia de
adopcion de medidas cautelares, en las que el juez competente
sera el del lugar en que deba adoptarse la medida, no necesaria-
mente coincidente con la sede arbitral (119). Lo mismo ocurre con
la practica de determinadas pruebas, cuya realizacion en un terri-
torio u otro nada tiene que ver con la sede arbitral (120) y si con
las actividades sustantivas de las partes relacionadas con el fondo
de la controversia.

V. INTERVENCION DEL JUEZ EN EL PROCEDIMIENTO ARBITRAL
1. Alcance de las medidas anti-proceso arbitral

33. Pese alos origenes medievales de las ordenes judiciales
(injuctions) de continuacion de un procedimiento, sélo en los Ulti-
mMOs veinte afos su existenciay actividad ha sido patente para los
juristas gjenos al common law. La institucion esta presente en el
ambito geografico inglésy, fruto del crecimiento de las conexio-
nes entre partesy procedimientos en el comercio internacional, se
ha dado a conocer en Europa. Su incidenciaen el desarrollo delos
procedimientos y, en particular, su eficacia extraterritorial, han
atraido sobre estas medidas la atencion de los sectores de lajuris-
diccion y el arbitraje internacionales. Se trata de considerar la

(119) Vid.infra, n.°42.
(120) Vid.infra, n.° 38.
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actuacion directa del juez en el desarrollo arbitraje comercial
internacional desde la perspectiva de sus destinatarios, esto es, las
partes o el tribunal arbitral. La doctrina continental ha dispensado
a esta intervencion judicial una acogida netamente negativa por
considerarla “una intolerable intromision en la justicia (y sobera-
nia) extranjeras’. No debe obviarse que el caso del arbitrgje es, de
entrada, sensiblemente diferente, pues la orden de detencion del
procedimiento no se dirige a una jurisdiccion estatal, sino a las
partes 0 a los arbitros. De un lado, las antisuit injuctions pueden
servir al mejor desarrollo del arbitrgje en cuanto institucion, impi-
diendo la continuacion de un procedimiento judicial iniciado de
mala fe; de otro, una medida de este tipo puede pretender parali-
zar un arbitrgje, lo cual sitlaladiscusion no en términos de sobe-
rania jurisdiccional, sino de respeto al principio de competencia-
competencia.

Este tipo de medidas pueden ser dirigidas por € juez a una de
las partes en un convenio o procedimiento arbitral en dos direccio-
nes. De un lado, prohibiendo a una de las partes la continuacion de
un procedimiento judicial iniciado en incumplimiento de un conve-
nio arbitral previamente pactado y considerado valido por €l juez;
de otro, prohibiendo a una parte la continuacion de un arbitraje
defectuosamente constituido. Asimismo estas medidas pueden
dirigirse a los arbitros, ordenando la detencion del procedimiento
arbitral (121).

En muchos sistemas las necesarias relaciones entre jueces y
arbitros son susceptibles de desvirtuar € contenido mismo de la
institucién arbitral por la desconfianza que esta Ultima provoca en
los tribunales de los Estados. Existe todavia un lugar coman que
concibe al arbitrgje como una institucion totalmente dependiente
del juez estatal 1o cual es totalmente opuesto a las necesidades del

(121) Vid. un tratamiento méas pormenorizado de esta cuestion en J.C.
FERNANDEZ ROZAS, “Anti-Suit Injunctions Issued by National Corts. Mea-
sures Addresed to the Parties or the Arbitrators’, 1Al Series on International
Arbitration n.° 2, Anti-Suit Injunctions in International Arbitration (E. GAI-
LLARD, ed.), Nueva Y ork-Berna, 2005, pp. 73-85.
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comercio internacional. Muchos jueces no tienen, o no quieren
tener, una posicion clara de cudles han de ser sus relaciones con €l
arbitrgje. Y asi todavia se dan casos en que, pese alaexistenciade
un convenio de arbitrgje, si una parte presenta una demanda ante
unajurisdiccion estatal, éstasedirijaal tribunal arbitral prohibién-
dole de forma perentoria que se abstenga de continuar el procedi-
miento (122), con absolutaindiferenciade laposicion que los arbi-
tros hayan tomado al respecto. Ciertamente cuando el lugar del
arbitrgje sea distinto del de la autoridad judicial es facil para los
arbitros desentenderse de tal requerimiento; massi el lugar coinci-
de la interferencia puede ser decisiva por resultar directamente
vinculante. Dependiendo de | as posibilidades que otorgue lalegis-
lacion nacional de la jurisdiccion interventora, lo cierto es que
puede incluso obtenerse una paralizacién parcial del procedimien-
to arbitral, como ocurrié en el asunto “Caparo Group Ltd. c. Fagor
Arrasate Soc. Coop” (123). En este caso, la demandada en arbitra-
je CCI solicitd del juez inglés que dictara orden de restriccion de
la competencia de los arbitros respecto a la personalidad juridica
de Caparo Group. La orden fue concedida después de un somero
andlisis de los datos en presencia, incluidalaeficaciadel convenio
arbitral. En la practica supuso la imposibilidad material de conti-
nuar €l procedimiento arbitral respecto a la demandaday en apli-
cacién de una auténtica medida anti-proceso. Y, en todo caso, si €l
lugar de gecucion del laudo coincide con el de esa agresiva juris-
diccion, las posibilidades de eficacia del fallo alcanzado se dilu-
yen (124). Esta situacion, sin embargo, no podria producirse en
Espafia en funcion del contenido de laintervencion judicial que se
detallaen laLA/2003.

(122) Sefialadamente en la orbita de la Arbitration Act inglesa de 1996
(Seccion 72), que permite al juez tomar medidas coercitivas respecto al arbitraje
€en Ccurso.

(123) Order de 7 de agosto de 1998, High Court of Justice, Commercial
Court, inédito.

(124) Y. DERAINS, “Les tendances de la jurisprudence arbitrale interna-
tionale”, Journ. dr. int., t. 120, 1999, p. 840.
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2. Intervencion del juez en la actividad del arbitro

34. Lageneraidad de los sistemas juridicos confieren a juez
estatal la posibilidad de intervenir durante todas | as etapas del pro-
cedimiento arbitral y, sefialadamente, en las fases de constitucion y
funcionamiento del tribunal arbitral y, por descontado, en la fase
post-arbitral. Sentada esta regla no puede desconocerse que tam-
bién existe unatendencia en ciertos sistemas en afirmar la“autono-
mia arbitral” y ala intervencion del juez sélo con caracter excep-
cional, sobre todo alahora de poner en marcha el arbitrgje, cuando
unade las partes pretende oponerse al mismo; con ello se eliminan,
através de un simple tramite, dilatadas controversias ante la juris-
diccion (125). Como prueban recientes modificaciones de las leyes
de arbitrgje, existe una tendencia a limitar la intervencion judicial
en el arbitraje comercial, en todo aquello que no sea el impulso
mismo de lainstitucion. Al parecer, estatendencia se justifica por-
que las partes en un acuerdo de arbitragje adoptan deliberadamente
ladecision de excluir lacompetenciajudicia y, en particular en los
casos comerciales, prefieren la conveniencia précticay lairrevoca
bilidad a prolongadas batallas judiciales. Con este espiritu, la Ley
modelo establecio la intervencion de los tribunales en los siguien-
tes casos. Un primer aspecto comprende el nombramiento (126), la
recusacion y terminacion del mandato de los &rbitros (arts. 11, 13y
14), la competencia del tribunal arbitral (art. 16) y la nulidad del
laudo arbitral (art. 34). Estos casos se enumeran como funciones
que deben encomendarse, con €l fin de lograr la centralizacion,
especializacion y aceleracion, a un tribunal judicial especialmente
designado o, en lo que respectaalos arts. 11, 13y 14, posiblemen-

(125) F.RAMOSMENDEZ, “Lanuevaregulacion del arbitraje en Espafia’,
Arbitrajesy litigios fronterizos en un foro global, Barcelona, 2005, pp. 17-18.

(126) LaSTS30denoviembrede 1990 declard lanulidad de un laudo arbi-
tral considerando que €l juez habiaincurrido en un error “al considerarse faculta-
do para proceder, por su propiainiciativa, al nombramiento de nuevo éarbitro al
entender que los especificamente designados por las partes en el contrato preli-
minar no se gjustaban a las condiciones que la Ley ordena para garantizar la
ecuanimidad del laudo”.
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te a otra autoridad (por ejemplo, institucion arbitral, Camara de
comercio, etc). Un segundo aspecto comprende la asistencia de los
tribunales para la préctica de pruebas (art. 27), e reconocimiento
del acuerdo de arbitragje, incluida su compatibilidad con las medi-
das cautelares provisionales ordenadas por un tribunal judicial
(arts. 8y 9) y e reconocimiento y gjecucion de los laudos arbitra-
les (arts. 35y 36).

35. Al margen de los supuestos fijados en esos dos grupos,
para todas las cuestiones reguladas por la Ley de arbitrgje los Tri-
bunales Unicamente pueden intervenir en 1os casos expresamente
previstos en lamisma. Asi |o declaraen términos categoricos € art.
7 LA/2003 que, reproduciendo lo dispuesto en €l art. 5 de la Ley
modelo Uncitral, no se pronuncia sobre cud es la funcién adecua-
da de los tribunales judiciales, pero asegura al operador juridico
gue encontrara en la Ley de arbitrgje todos los casos de posible
intervencion del tribunal, excepto en |os asuntos que no se rijan por
ella (por gjemplo, acumulacion de las actuaciones arbitrales, rela
cion contractual entre &rbitrosy partes o ingtituciones arbitrales, o
fijacion de costas y honorarios, incluidos depositos). Estamos ante
un precepto que pretende garantizar la certezay la seguridad juridi-
ca, sobre todo, alos operadores juridicos extranjeros, que constitu-
yen lamayoria de los posibles usuarios y que pueden considerarse
como los destinatarios fundamentales de cualquier ley especial
sobre arbitrgje comercial internacional, valoraran el hecho de no
tener que indagar fuerade esta Ley. El carécter categérico del art. 7
LA/2003 no implica unavision adversarespecto de laintervencion
judicial y no impide éstaen aguéllas materias que no previstasen el
mismo; esto es, establece que los tribunal es estatal es pueden inter-
venir unicamente en ciertos supuestos especificos.

La determinacion del concreto tribunal o autoridad que debe
desempefiar tales funciones lo fijara la concreta Ley de Arbitra-
je (127) con el propdsito de conseguir tres objetivos:. la unifica-

(127) M. KERR, “Arbitration and the Courts: the Uncitra Model Law”,
ICLQ, vol. 34, 1985, pp. 1-24; G. HERMANN, “The Role of the Courts under
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cion de laintervencion judicia en el plano comparado, laidentifi-
cacion del tribunal competente para el operador juridico extranje-
ro sometido a un procedimiento arbitral y la especializacion en
cada pais concreto de | os jueces en estos menesteres. No han falta-
do criticas, sin embargo, a esta regulacion pues la intervencion
judicial puede requerirla el propio favor arbitrandumy no encon-
trarse en los supuestos tasados en €l art. 6 delaLey Modelo Unci-
tral (128). De hecho, las legislaciones nacionales, de acuerdo a sus
propios criterios configuran las intervenciones judiciales tanto
desde el punto de vista de la remocion de obstaculos en el proce-
dimiento arbitral, como de defensa de los derechos de las partes
implicadas, en un ultimo reducto de acceso a lajusticia (129). La
tension entre los dos extremos da como resultado una legislacion
intervencionista o abstencionista

3. Apoyo judicial enlarealizacién de la prueba

36. Lafuncion del arbitro en larealizacion de la prueba ofrece
ventgjas e inconvenientes en relacion con el procedimiento judi-
cial. Ventgjas, porque en €l arbitrgje no rige €l principio de aporta-
cion de parte como en el procedimiento ordinario, sino que se
facultaampliamente al arbitro para que, por iniciativa propia, lleve
a efecto las pruebas que estime pertinentes y sean admisibles en
Derecho (130). Inconvenientes, porque debido a su ausencia de
imperium puede encontrarse con obstaculos insalvables para la

the Uncitral Model Law Script”, Contemporary Problems in International Arbi-
tration (J.D.M. Lew, éd.), Dordrecht, 1987, pp. 164 ss.

(128) C.A. ESPLUGUES y M. MCNERNY, “Aproximacién a la nueva
Ley Modelo de Uncitral sobre arbitrgje comercial internaciona”, Revista de la
Corte Espafiola de Arbitraje, val. |11, 1986, p. 24.

(129) Lacitada Seccion 72 Arbitration Act 1996 es toda una declaracion de
laconcepcion de esta normativa respecto del arbitraje, delos derechos delas par-
tesimplicadasy laposibilidad, presente siempre, de recurrir ante el juez nacional
en cualquier fase del arbitrgje.

(130) SAP Almeriade 11 de mayo de 1992.
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obtencion de determinados documentos o para el requerimiento de
los testigos (131); concretamente |os arbitros no estan capacitados
para recibir el juramento de los testigos de forma similar a como
hacen los jueces (132); tampoco pueden los arbitros obligar a una
institucion estatal a prestar determinado auxilio, por gemplo, que
se le faciliten la lista de traductores jurados, si asi lo solicitan las
partes, paraasistir alostestigos o paratraducir determinados docu-
mentos.

Lacircunstancia de que en el arbitraje puedan ser los [lamados
a resolver quienes, por su propia iniciativa, practiquen pruebas
evidencia un aspecto que separa todavia mas alainstitucion arbi-
tral del proceso judicial. Dicha separacion descansa en que €l
arbitrgje es el producto de un acuerdo por el que las partes quie-
ren, en definitiva, que la controversia que les enfrenta sea total-
mente resuelta por los arbitros. Es una manifestacion més de la
interpretacion “contractualista’ del arbitraje, frente a la denomi-
nada “jurisdiccionalista’. En el proceso judicial, las partes se
someten alasreglasdel juego de laLey, entrelas cuales estalade
gue corre a cargo de cada contendiente el peso de proponer los
medios con que intente acreditar sus alegaciones de hecho. Por el
contrario en el arbitrgje parece como si las partes se hubieran
puesto de acuerdo en un objetivo minimo (el de que los arbitros
pongan fin a los conflictos derivados de una relacion juridica
determinada), pero dejando en manos de éstos no sblo los aspec-
tos formales del procedimiento, sino también los que van mas
alléa (procedimiento en sentido amplio). Consecuencia de este
planteamiento es, en esencia, €l hecho de que los arbitros puedan
determinar los extremos que ellos mismos deben resolver y que
se traduce en una regla que otorga a los arbitros un instrumento
precioso, toda vez gue los éstos practicarén por su iniciativa las
pruebas gque estimen pertinentes, expresion que no puede enten-
derse en otro sentido que en el de utilizacion, por su propia deci-

(131) B. MOREAU, “L’intervention du tribuna au cours de la procédure
arbitrale en droit frangais et compar€”, Rev. arb., 1978, p. 323.
(132) Vid. por gjemplo, art. 1461, parr. 2 NCPC.
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sion, de los medios encaminados a crearse una conviccion sobre
el conflicto. No en vano en el seno delaUncitral se puso derelie-
ve gue la intervencion de los tribunales judiciales en la préactica
de la pruebas en el proceso arbitral afectaba decisivamente a la
propia institucién arbitral y podia lugar a interferencias indesea-
bles (133).

37. Las indiscutidas virtudes apuntadas no pueden, sin
embargo, negar larealidad de las cosas: dificilmente pueden los
arbitros obligar alas partes o a una parte, especialmente recal ci-
trante, a aportar una determinada prueba en contra de su volun-
tad (134). Por eso, con lafinalidad de evitar un obstaculo de este
tipo las leyes internas establecen un sistema de colaboracién
entre jueces y arbitros con la finalidad de la realizacion de las
pruebas. Bien entendido que este auxilio solo podra ser solicita-
do para aquellas pruebas que los arbitros no puedan efectuar por
si mismos, consistentes en las que vienen referidas a |l os testigos
gue no quieren comparecer, a los organismos o entidades que no
colaboran y, en general, a supuestos de oposicion por parte de
guienes tienen que intervenir, acuyo fin, y para suplir lafaltade
imperium de los arbitros, se acude al juez, que esta investido de
dicha fuerza estatal o potestad coactiva. Las pruebas que los
arbitros no pueden efectuar por si mismos o directamente son
aguellas para cuya puesta en practica se requiere contar con la
“potestad jurisdiccional” que solo los 6rganos judiciales del
Estado poseen, esto es, |as que Unicamente los jueces y tribuna-
les pueden llevar a efecto haciendo uso de los medios o instru-
mentos ) ecutivos de que disponen o por via de la sancién penal.
Las modernas legislaciones de arbitraje suelen imponer la pres-
tacion de auxilio alos juzgados para obtener los medios probato-
rios utilizando el imperium, la fuerza estatal, que a los arbitros
no asiste (art. 8.2.° LA/2000). De otro modo la falta de potestad

(133) Doc. A/CN.9/233, Ann. CNUDCI, 1983, p. 63.
(134) E. LOQUIN, “Les pouvoirs des arbitres internationaux...”, loc. cit.,
p. 307.
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coactiva de los arbitros podria conducir a la ineficacia de su
actuacion, estableciendo el instrumento para suplir esa carencia.
Estamos ante pruebas como las siguientes: obtencion de una cer-
tificacion que debe expedirse por la Administracion publica
(piénsese en la que deba librar la autoridad tributaria); dato o
datos que haya de proporcionar una entidad bancaria o una com-
pafia de seguros, por citar casos frecuentes; hipétesis en que sea
necesaria la colaboracion de la fuerza publica parallevar a cabo
una reconstruccién de hechos, dentro de una inspeccién ocular;
emision de informe técnico por una Corporacién profesional;
expedicion de copias autorizadas por parte de cualquier tipo de
federativo; e incluso, sin ir mas lejos, practica de prueba testifi-
cal si los [lamados a declarar no compareciesen por la sola cita-
cion delos arbitros.

Una cuestion interesante se suscita cuando un juez deniegala
préctica de prueba solicitada por los arbitros el auxilio judicial al
amparo de las previsiones contenidas la correspondiente ley de
arbitrgje. Ello a margen, claro est, de que la no realizacion de
practica pudiera deberse a una incorrecta solicitud de auxilio
judicial; por ejemplo, cuando en lugar de dirigirse a juez el pre-
sidente del tribunal arbitral, lo haga uno solo de los érbitros inte-
grantes del colegio, distinto al presidente. Como quiera que las
decisiones judiciales en esta materia no suelen ser susceptibles
de recurso, cabe preguntarse por los supuestos de indefension
para la parte solicitante de la prueba. Se trata de la denegacion
de una prueba, debe insistirse en ello, considerada pertinente y
admisible, y consiguientemente, admitida por el arbitro, que se
convierte en impracticable por entender el juez a quien se solici-
t6 el auxilio que lamismaes“contrariaalasleyes’.

38. Laoabtencion extraterritorial de las pruebas vuelve a poner
de manifiesto lasinsuficiencias de |os mecanismos de auxilio inter-
nacional a estar centrados los instrumentos internacionales, como
se ha sefialado, en ladimension judicia exclusivamente. Incluso se
hallegado a propiciar larenuncia ala colaboracion del juez en este
mecanismo en €l arbitrgje internacional. Y ello porque las partes
suelen resolver estas cuestiones entre si prefiriendo muchas veces
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renunciar ala practicaextraterritorial de una prueba por las dificul-
tades en presenciay porgue puede dar lugar a una dilacion excesi-
vadel procedimiento (135).

Laflexibilidad del arbitraje se extiende ala préctica de la prue-
ba permitiendo que los arbitros se desplacen directamente a cual-
quier pais pararealizar unainspeccion ocular o pararecibir €l testi-
monio de los testigos. Por eso cuando se redacta el acta de mision,
en los procedimientos arbitrales que incluyen este instrumento, es
frecuente que en el momento de determinar €l lugar del arbitragje se
habilite a los &rbitros para desplazarse al extranjero para practicar
las pruebas que estimen pertinentes; y ello esta previsto en lagene-
ralidad de los Reglamentos de las instituciones arbitrales. Con €ello
se evita e complgo mecanismo de las comisiones rogatorias pre-
visto en instrumentos tales como la Convencion de La Haya de
1970 o la Convencion de Panama de 1975 sobre obtencidn de prue-
bas en € extranjero (136), por mas que éste pueda resultar mucho
mas econdémico; a lo habria que afadir los tramites relativos de
solicitud del arbitro a juez del lugar del arbitraje para que éste
ponga en marcha el sistema de cooperacién internacional. Ahora
bien el desplazamiento del arbitro a Estado donde la prueba deba
practicarse no esté exento de dificultades, puestal posibilidad debe
estar permitida en dicho Estado y, en caso contrario, la colabora-
cion de este ultimo en su realizacion puede ofrecer dificultades o
simplemente puede ser directamente negada. Piénsese, por g em-
plo, en un procedimiento arbitral que oponga a un inversor extran-
jeroy aunaempresa estatal y que el arbitro tenga que desplazarse
del lugar del arbitrgje a Estado de esta Ultima empresa para reali-
zar determinadas préacticas probatorias.

Por eso la codificacion internacional no ha descartado seguir
avanzando en la adopcion de normas que permitan alos arbitros,

(135) Conférence de La Haye de droit international privé, Actes et docu-
ments, 15éme session, t. |, 1984, p. 115.

(136) Quea igua que la Convencion sobre exhortosy cartas rogatorias de
la misma fecha admite la posibilidad de extender el mecanismo de cooperacion
al arbitraje siempre que los Estados partes asi |0 declaren expresamente (art. 15).
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0 alas partes en el arbitragje, la obtencion directa de las pruebas
en el extranjero estableciendo mecanismos que obliguen al juez
del Estado requerido a colaborar de forma decidida. Es cierto
gue la Uncitral descarté expresamente incluir tal posibilidad en
la Ley modelo por considerar que en funcion del caracter unila-
teral del texto no podia establecerse un mecanismo eficaz de
cooperacion en la materia a lo que debian afadirse |os inconve-
nientes de la necesaria aplicacion del principio de reciprocidad
en este sector. Indudablemente el marco adecuado para la elabo-
racion de un futura Convencion sobre pruebas en el extranjero en
€l marco de un procedimiento arbitral deberia ser la propia Unci-
tral, aunque también se ha propugnado encomendar esta tarea a
la Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado a
partir de la extension de la Convencion sobre pruebas de 1970 a
este ambito, pero una labor de este tipo se enfrenta con numero-
sas dificultades.

4. Medidas cautelares o precautorias

39. Aunque se registra una tendencia expansiva alin son muy
pocos |os paises que reconocen alos &rbitros lafacultad de decretar
medidas cautelares. El esquema utilizado es buscar € soporte del
sistemajudicia paraque sean los jueces los encargados de decretar
y gecutar |las medidas cautel ares. Este tema esta relacionado con €l
debate acerca de la naturaleza juridica del arbitrgje y aln existen
model os estatales que no regulan la facultad de dictar las medidas
por los tribunales estatales estando pendiente un procedimiento
arbitral (137). No cabe duda que una de las manifestaciones mas
relevantes de la funcion de apoyo del juez atafie alas medidas cau-
telares que pueden ser dictadas alo largo del procedimiento arbi-
tral. Indudablemente estamos ante una competencia gue se recono-

(137) E.VERDERA Y TUELLS, La Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de
arbitraje entrelatradicion y lainnovacion, Madrid, Real Academia de Jurispru-
denciay legislacion, 2005, pp. 92 ss.

135



La nueva Ley de arbitraje

ce a juez estatal en uso de su competenciajurisdiccional. El pro-
blema es si tal facultad puede atribuirse de forma exclusiva alos
arbitros. Si el convenio arbitral confiere a arbitro la posibilidad
de adoptar cualquier tipo de medida en orden a garantizar los
derechos y las obligaciones de las partes a lo largo del procedi-
miento arbitral es porque las partes en el gercicio de la autono-
mia de la voluntad han decidido tal situacién. Y esta situacion se
ve reforzada en el arbitrgje administrado porque asi |o establecen
la generalidad de los Reglamentos de arbitrgje. El problema es
gue ante la reticencia de una de las partes en el cumplimiento de
la medida dictada por él arbitro, éste carece de potestad sanciona-
dora. Es frecuente escuchar topicos tales como que, ciertamente,
el &rbitro es titular de una “potestad tedrica’ para acordar la
medida, pero por las especiales caracteristicas que registra el pro-
cedimiento arbitral, estdincapacitado para dictarla de manera efi-
caz (138).

Estamos ante una atribucién de competencias a los érbitros que
en modo alguno elimina la posibilidad de acudir a los tribunales
estatales para que adopten medidas de este tipo. ES importante,
ademas, analizar laposibilidad de otorgar al arbitro, 6rgano decisor
delacontroversiaalaque se asociala medida precautoria, €l poder
para dictar su contenido y extension. Con caracter previo a cual-
quier otra consideracion, es necesario advertir que el estudio de
esta cuestion no puede encuadrarse fuera del propio fundamento y
fin de cada una de las instituciones.

40. Lapracticaarbitral y judicial demuestra que latutela pro-
visional y cautelar es precisamente uno de |os supuestos frecuentes
en que ha de recabarse el apoyo de los tribunales estatales, en vir-
tud de las importantes limitaciones que gravan a arbitrgje en la
materia. Lafacultad de los &rbitros de otorgar medidas provisiona-
les es una posibilidad tedrica, cuya materializacion en la préactica
depende de la voluntad expresada por las partes a respecto, ya sea

(138) Ph. OUAKRAT, “L’arbitrage commercial international et les mesu-
res provisoires: étude générale’, DPCI, t. 14, 1988, pp. 244-245.
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directamente, ya sea por remision a un reglamento arbitral o a la
ley que resulte aplicable al arbitraje en defecto de toda indicacion.
Es una posibilidad limitada, como ponen de manifiesto, por gjem-
plo, el supuesto de que @ tribunal arbitral no se encuentre formado
cuando surge la necesidad de la medida o, en cualquier caso, €
hecho de que un arbitro no puede llevar a cabo la gjecucion forzo-
sa de una medida (139).

Las relaciones entre jueces y arbitros en el sector que estamos
considerando han superado unalarga etapa de reticencia que setra-
ducia en diversos obstécul os procesales (140). Un g emplo ilustra-
tivo lo ofrece la jurisprudencia espariola anterior ala LA/2003 que
evidencio que € arbitraje ya eraen nuestro pais un método habitual
de resolucion de controversias; un método con el que eranecesario,
y mas practico, cooperar, 10 que concluye en una normalizacion
considerable de | as relaciones entre | as instituciones. Un importan-
te precedente queda configurado por el AAP Céadiz de 12 de junio
de 1992, que no tuvo inconveniente en conceder medidas provi-
sionales aunque €l arbitragje se desarrollaraen el extranjero en apli-
cacion del anteriormente citado art. 6.4.° CG; de acuerdo con la
mencionada decision “dada la meridiana claridad con que esta
redactado dicho precepto, sin que por lo tanto deban hacerse
comentarios o interpretaciones sobre e mismo, se deduce de una
forma evidente la posibilidad de que un Juez espariol pueda adop-
tar determinadas medidas cautelares, aunque el procedimiento
arbitral se siga en otro pais, en este caso en Suiza’ (141). Y, atitu-
lo de obiter dicta, resalta la decidida toma de partida acerca de la
admision de las medidas efectuada por €l AAP Barcelona de 25 de
noviembre de 1994, segin €l cual, “Este Tribunal seinclina(...) por
laadmisibilidad de la adopcién de medidas cautel ares por |os 6rga-

(139) Vid. A. REINER, “Les mesures provisoires et conservatoires et | ar-
bitrage international, notamment |’ Arbitrage CCI”, Journ. dr. int., 1998, pp.
853-904.

(140) M. ORTELLS RAMOS, “Articulo 50", Comentario breve a la Ley
de arbitraje, . MONTERO AROCA, dir., Madrid, 1990, pp. 254-262.

(141) NotadeS. BARONA VILAR, Revista dela Corte Espafiola de Arbi-
traje, vol. 111, 1992, pp. 224-230.
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nos jurisdiccionales estatales en funciéon de un arbitraje privado
antes de haberse dictado el correspondiente laudo, y ello en razon
de que no existe prohibicion legal expresa de tal posibilidad ni la
misma se deduce de los principiosinspiradoresy finalidades de la
Ley de 1988. En efecto, esta Ley potencialainstitucion del arbi-
traje (...) de suerte que realmente crea una verdadera jurisdiccion
(...) privada, excluyente de lajurisdiccion estatal; desde esta pers-
pectiva, que tiene un armdnico encuadre en nuestro ordenamien-
to juridico procesal civil, puede sostenerse que esa jurisdiccién
privada debe gozar de iguales posibilidades tuteladoras que la
jurisdiccion estatal por cuanto que los ciudadanos pueden optar
libremente por someterse a una u otrajurisdiccion, lo cual llevaa
la conclusién por la que se inclina este Tribunal, es decir, € que
los organos jurisdiccionales estatales podran adoptar medidas
cautelares instrumentales respecto de un arbitraje en el que aln
no se ha pronunciado el laudo, y solo ellos podrén adoptarlas en
razén de que tales medidas siempre suponen un constrefiimiento
de derechos”.

Finalmente e AJPI n.° 69 de Madrid de 28 de junio de 1999 se
planted la posibilidad de ordenar una medida cautelar solicitada
por lasociedad A, contrala sociedad B, medida que debia ser ge-
cutada en territorio espafiol. Ambas sociedades habian concluido
en 1991 sendos contratos de construccion por parte de la sociedad
A de dos fébricas de procesado y envasado de pescado en Libiay,
en relacion a estos pactos, la empresa A ordend las negociadas
garantias a primera demanda a Banco Arabe Espafiol con sede en
Madrid, de las que resultaba beneficiaria la sociedad B. Las posi-
bles controversias que surgieran de la gjecucion de los contratos
estaban referidas mediante la correspondiente clausula a arbitraje
ante la CCl en Paris. Al surgir las controversias entre las partes el
arbitrgje se puso en marcha mediante demanda de Sociedad A, la
misma que actuaba como actora en la instancia de aseguramiento
cautelar. En ese momento se aprecio € riesgo de que la sociedad B
intentase la gjecucion de las garantias a primera demanda que, por
su propia natural eza, pueden ser hechas efectivas con independen-
ciade la pendenciaaarbitral o judicial. Por esta razon la sociedad
A solicito del juez que ordenase al Banco Arabe Esparfiol que no
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abonase ningun importe ala sociedad B, peticion de secuestro cau-
telar que fue acogida (142). Por otra parte, y desde un punto de
vista técnico, la posibilidad de acceder a aseguramiento cautelar
para los participantes en un arbitrgje facilita en buena medida las
cosas para el buen funcionamiento y término de lafase arbitral. Se
desprende, pues, que debe terminarse con la posibilidad de que
quien recurre a juez nacional para solicitar medidas provisionales,
estando inmerso en un procedimiento arbitral, se encuentre asimi-
lado al supuesto de sumision técita alos tribunal es estatal es.

41. Enestadireccion € art. 722 LEC/2000, ha dado un impor-
tante paso respecto delaLA/1988 al prestar una atencion expresaa
las medidas cautelares en el procedimiento arbitral (143). Después
de reconocer la competencia de | os tribunal es espariol es para acor-
dar medidas cautelares cuando existan procesos arbitrales que
estén pendientes en Espafia, esta disposicion reconoce también la
competencia de los tribunal es espafiol es para la adopcién de medi-
das cautelares estando pendiente un proceso ante un tribunal
extranjero o siguiéndose un arbitragje en un pais extranjero, pudien-
do solicitarlas quien acredite ser parte en |os mismos. Bien enten-
dido que esta regla establece dos limitaciones: la primera derivade
la remision que efectia alos Convenios internacionales; la segun-
da, de la limitacion de la competencia de los tribunal es espafioles
para adoptar medidas cautelares cuando exista una competencia
exclusiva de nuestros tribunales para conocer del asunto principal.
Si bien la aparicion de este precepto supone un avance en lalegis-
lacion espariola, 1o cierto es que la regulacién no ha llegado tan
lejos como pudo esperarse. La limitacion del arbitraje en materias
consideradas competencia exclusiva no es ni correcta ni coherente
con la précticainternacional; pero ademas, €l limite se impone sélo

(142) Vid. E. ARTUCH IRIBERRI, “La adopcion de medidas provisiona-
les por €l juez espafiol en relacion con el procedimiento arbitral: un conflicto se
diluye”, Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje, vol. X1V, 1999, pp. 149-153.

(143) L.A. CUCARELLA GALIANA, “Arbitrae y tutela cautelar en la
Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil”, Tribunales de Justicia, n.° 12, diciembre
de 2000, pp. 1267-1288.
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a los arbitrgjes que se desarrollen fuera del territorio espariol. Es
otra muestra de las consecuencias que €l criterio territorialista pro-
duce en el arbitrgie: un asunto sustanciado en territorio espafiol
puede obtener auxilio cautelar; mas un caso idéntico, pero estable-
cida la sede del arbitrgje en el extranjero, no alcanzara el asegura-
miento solicitado. Con independencia de otras consideraciones,
baste con decir que esta situacion confrontada con el arbitraje
comercial internacional no es, sencillamente, 16gica.

En cualquier caso el art. 23 LA/2003 confiere potestad a los
arbitros para dictar medidas cautelares con arreglo alas siguientes
previsiones: “1) Salvo acuerdo en contrario de las partes, los arbi-
tros podrén, ainstancia de cualquiera de ellas, adoptar las medidas
cautelares que estimen necesarias respecto del objeto del litigio.
Los arbitros podran exigir caucién suficiente al solicitante. 2) A las
decisiones arbitrales sobre medidas cautelares, cualquiera que sea
laformaquerevistan, les seran de aplicacion las normas sobre anu-
lacion y gecucion forzosa de laudos’.

42. Hasta ahora se ha estudiado el auxilio prestado por el
juez estatal a solicitud de los arbitros pero dentro de un determi-
nado dmbito territorial. Sin embargo el arbitraje internacional
precisa con mucha frecuencia que la adopcion de las medidas
provisionales se practique en el extranjero. El problemaes que en
ausencia de una reglamentacion convencional especifica no
puede exigirse a un juez extranjero una obligacion de colabora-
cion. Mas la ausencia de una obligacion expresa en esta materia
no impide que el tribunal arbitral o una de las partes se dirijaala
autoridad judicial extranjera solicitando la adopcion de las referi-
das medidas (144).

(144) Ladoctrina de algunos paises contemplan tan posibilidad afiadiendo
que €l juez nacional debe adoptar una medida de este tipo si esta es solicitada en
€l curso de un arbitraje desarrollado en el extranjero. Vid. parael sistemasuizo P.
LALIVE, F. POUDRET y J. REYMOND, Le droit de I’arbitrage interne et
international ..., op. cit., p. 368; F. GERHARD, “Lacompétence de juge d’ appui
pour prononcer des mesures provisoires extraterritoriales’, SZIER/RSDIE, 1999,
pp. 97-141.
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VI. CONTROL JURISDICCIONAL DEL LAUDO ARBITRAL

1. Alcance delos recursos jurisdiccionales contra el laudo
arbitral

43. Enprincipio, €l laudo arbitral esirrecurrible, salvo quelas
partes hayan pactado lo contrario (145). Dicho carécter afecta por
igual a los laudos dictados en equidad y a los pronunciados en
Derecho; estamos ante una regulacién de carécter unitario y la
imposibilidad de controlar en fondo posee idéntico alcance en
ambos casos: ni la apreciacion y valoracion de la prueba realizada
por el arbitro ni su actuacion procesal puede ser objeto del una
revision sustancial

No se considera recurso propiamente dicho la aclaracion (art.
39 LA/2003) que se solicita a Tribunal arbitral en un periodo
muy breve de tiempo tras la publicacién del laudo (146) y que no
puede ser objeto de variaciones esencial es, sean cuales fueren las
circunstancias que motiven tal actitud modificatoria (147), pues
los arbitros no pueden elaborar un nuevo laudo limitdndose a per-
feccionar el ya pronunciado. Ademas, los arbitros no estan obli-

(145) La cuestion no fue pacifica en la doctrina espafiola a raiz de la
entrada en vigor de laLA/1988. Vid. M. ALBALADEJO, “Laominosa tenta-
tiva de hacer irrecurrible el laudo de Derecho; las normas debidas a aplicar”,
Revista de Derecho Privado, 1990, pp. 171-186; en contra L. MUNOZ
SABATE, “Sobre lairrecurribilidad del arbitraje de Derecho”, La Ley, 1990,
pp. 982-984.

(146) LA SAPBarcelonade 10 de marzo de 1992 estimé que “no es cons-
titutivo de indefensién, el hecho de no haber accedido el arbitro que dict6 el
laudo ala aclaracion del mismo”. Por su parte la STS 12 de julio de 1994 con-
sider6é que “una vez emitido el laudo, su contenido, fuera de los remedios
impugnatorios prevenidos legalmente, no puede ser objeto de variaciones
esenciales, pues éstas, por su propia indole, tendrian que ser materia de un
nuevo laudo, es decir, que el emitido como consecuencia de la escritura de
arbitraje, Unicamente puede ser objeto de correccion o rectificacion de errores
0 aclaracién de conceptos que no afecten, desvirtuandoles, a puntos esenciales
yaresueltos’.

(147) STS12dejulio de 1994.
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gados a resolver sobre o solicitado en aclaracion y su silencio ni
invalida el laudo ni entrafiala nulidad del mismo (148). Cosadis-
tinta es que exista incongruencia entre el fallo del laudo y el con-
tenido de la aclaracion o, si se quiere, una inadecuacion entre los
pedimentos de las partesy o resuelto en ambos actos. En caso de
que el laudo aclaratorio se exceda del propio ambito de la aclara-
cion puede dar lugar a la admision de una accion de anulacion;
acontece esto cuando se trate de suplir una omision del laudo ya
dictado (149).

Desde ciertos circulos pro-arbitrales se ha barajado incluso la
idea de privar al laudo arbitral de cualquier tipo de injerencia
judicial, limitando el érgano jurisdiccional a proceder ala gjecu-
cion del laudo. Mas tal idea no puede ser esgrimida con el mini-
mo rigor toda vez que laintervencién de la autoridad jurisdiccio-
nal es fundamental para garantizar la seguridad del laudo; de ahi
que se confieraaun érgano jurisdiccional lafacultad de controlar
a posteriori laactuacion de los arbitros respecto de laregularidad
procesal delacausao, si se quiere, un control efectuado por auto-
ridad jurisdiccional de la actuacion del los arbitros in proceden-
do. Con independencia de su caracter excepcional 0 no excepcio-
nal, ningun sistema juridico puede prescindir, en efecto, del
referido control jurisdiccional contandose para ello con un cauce
casi exclusivo: la accién de anulacién que es el medio de impug-
nacion caracteristico y especifico del juicio arbitral, existente en
la generalidad de legislaciones. Constituye ésta una figura sui
generis fundamental mente distinta de las impugnaciones del pro-
ceso ordinario y sin parangén con las utilizadas contralas senten-
cias de los jueces (150). Ahora bien, €l papel de la jurisdiccion
ordinaria en su resolucion queda limitado a emitir un juicio exter-

(148) SAP Madrid de 6 de octubre de 1997 y notade S.B.V., Revistade la
Corte Espafiola de Arbitraje, val. X1V, 1998, pp. 155-157.

(149) SAP Ourense de 7 de marzo de 2002. Vid. S. BARONA VILAR, “La
aclaracion del laudo arbitral”, Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje, vol.
XVIII, 2003, pp. 248-252.

(150) R. MULLERAT, “La anulacion del laudo arbitral”, Revista de la
Corte Espariola de Arbitraje, vol. X1, 1995, pp. 113-175.
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no acerca de la observancia de las formalidades esenciales y
sometimiento de los arbitros alos limites de lo convenido, dejan-
do sin efecto en este punto |o que constituya exceso en el laudo,
pero sin entrar en lamayor o menor fundamentacion de lo decidi-
do por €l arbitro. La accién de anulacion, que en ciertos sistemas
se configura como un auténtico recurso jurisdiccional da lugar a
un juicio de control a posteriori sobre la existencia de los presu-
puestos y de los caracteres funcionales y formales que la ley
exige para la eficacia y validez de los procedimientos y de las
decisiones arbitrales.

Las partes actian bajo el principio de la autonomia de la
voluntad, o cual es reconocido por el propio Estado cuando per-
mite excluir del conocimiento de los tribunal es ciertos casos que
no revisten interés puablico derivandolos hacia los 6rganos inci-
dentales de la funcién jurisdiccional. Ahora bien, cuando las
resoluciones de agquéllos puedan causar perjuicios alos particul a-
res en su persona, bienes 'y derechos, deben confirmarse por otro
organo jurisdiccional, pero éste dependiente del Poder Judicial lo
cual selogramediante la participacion del juez civil ante quien se
homologa el laudo arbitral con el fin de proceder a su g ecucion.
Dicha homologacion supone un control de lo actuado por los
arbitros, esto es, si éstos han actuado con fiel cumplimiento de
los presupuestos procesales y material es |egal mente establecidos,
sin alteracion del contenido del laudo. Con ello se intenta reparar
por viajurisdiccional los perjuicios que han podido sufrir las par-
tes en el arbitraje en virtud de actuaciones o resoluciones arbitra-
lesilegales.

44. Habida cuenta que €l laudo arbitral es titulo que motiva
ejecucion; es decir, una resolucion con atributos de inimpugna-
bilidad, inmutabilidad y coercibilidad, cuya efectividad y reali-
zacion quedan solamente al arbitrio del juez competente. Este
ultimo, no pueden modificarlo, solo proveer los medios procesa-
les necesarios a fin de concretar 1o resuelto, toda vez que el érbi-
tro no cuenta con potestad o imperium, atributo inherente a los
organos del Estado para hacerlo cumplir coercitivamente, amén
de las consecuencias privativas que puede acarrear. Precisamen-
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te, por constituirse en cosa juzgada (151), €l juez civil provee su
gjecucion, verificando la existencia y €l dictado en materia sus-
ceptible de arbitrarse, atento a que alguna de estas cuestiones se
reserve a conocimiento de los tribunales en razon de su trascen-
dencia para €l interés publico y social. Es decir, que excedan con
mucho el ambito del simple interés particular.

Es cierto que puede establecerse un procedimiento para que los
particulares digan o que es justo en relacion con ciertas controver-
sias que versen sobre materias de libre disposicion de las partes,
pero la funcidn de gecutar |o juzgado requiere inexorablemente la
potestas del Estado a través de los érganos judiciales (152). Y son
precisamente esos 6rganos judiciales quienes, por ministerio de la
L ey, deben gecutar 1o acordado en € juicio arbitral cuyo valor es
el de titulo de gecucion que lo equipara a una sentencia judicial.
Por esta razon el art. 8.4.° LA/2003 establece que “Para la gecu-
cién forzosa del laudo serd competente el Juzgado de Primera Ins-
tancia del lugar en que se haya dictado, de acuerdo con lo previsto
en el apartado 2 del art. 545 delaLECy, en su caso, €l previsto en
el art. 958 de laLEC de 1881". Y €l art. 44 afiade que “La gecu-
cion forzosade los laudos seregirapor lo dispuestoenlaLEC y en
este Titulo”; en concreto rigen esta materialos arts. 517 ssLEC y
el art. 45 LA/2003 que regula la suspension, € sobreseimiento y
reanudacion de la gjecucion en caso de gercicio de la accion de
anulacion del laudo. La labor de los arbitros careceria de eficacia
material si no gozase de la referida g ecutoriedad que corresponde
alajurisdiccion (153).

45. Con independencia de si la accién de anulacién es 0 no
un auténtico recurso, en funcion del ordenamiento juridico ante

(151) LaSAP Pontevedrade 6 de febrero de 1996 consideré que no podia
considerarse cosa juzgada a los acuerdos transaccionales llevados a cabo ante
los &rbitros.

(152) J. CARRERAS, “Las fronteras del juez’, en M. FENECH vy J.
CARRERAS, Estudios de Derecho Procesal, Barcelona, 1962, p. 111

(153) JM.2CHILLON MEDINA y JF. MERINO MERCHAN, Tratado de
arbitraje interno e internacional, 2.2ed., Madrid, 1991, p. 54.
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el gue nos situemos, comparte un elemento comun con ésta figu-
ra procesal en el sentido de que solo es factible acudir a esta via
cuando el laudo arbitral sea definitivo, perdiendo tal virtualidad
cuando devenga firme por el transcurso del tiempo. Pero debe
guedar bien sentado que la accién de anulacién no es en ningun
caso una segunda instancia donde sean factibles cuestiones tales
como la valoracion de la prueba o la interpretacion y aplicacion
de las normas juridicas, materias que son de la exclusiva compe-
tencia del arbitro. Y tampoco es posible en esta sede discutir la
motivacion o el mayor o menor acierto de los arbitros a la hora
de elaborar el laudo siempre gque se actuar no haya rebasado los
limites del convenio arbitral. Es, simplemente, un instrumento
judicial fiscalizador del cumplimiento de las garantias procesales
gue en modo alguno puede entrar en el fondo de las cuestiones
resueltas por los érbitros (154); por eso su finalidad no es corre-
gir las eventuales deficiencias que puede entrafiar la decision de
los arbitros. Un examen del fondo por parte el érgano jurisdic-
cional, de la eventual justicia de la solucién alcanzada por los
arbitros, o del modo mas o menos acertado de resolver la cues-
tion por ellos, desnaturalizariala propia esencia de la institucion
arbitral.

Existe una tendencia hacia la distincion entre el &mbito juris-
diccional de la controversiay el ambito arbitral, puesta de relie-
ve en las maniobras tendentes a la impugnacion de los laudos
arbitrales a través de la jurisdiccion ordinaria. Es cierto que las
legislaciones suelen establecer causales muy similares dentro del
unico procedimiento jurisdiccional contra el laudo arbitral, que
es el recurso de anulacion, pero la determinacion de su alcance
en extraordinariamente variable en una visién comparada de la
préactica que en ocasiones cuestionan el caracter de numerus

(154) M.MAYNES, “El derecho alasegundainstancia en e proceso arbi-
tral y laimposibilidad de revisar el laudo en cuanto al fondo del asunto”, Actua-
lidad Civil, febrero de 2001, marginal 303 XI1; J.L. GONI, “Larevision judicial
del laudo en €l arbitraje internacional”, Revista de la Corte Espafiola de Arbitra-
je vol. X1, 1995, pp. 103-111.
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clausus de las causales de anulacion legalmente previstas permi-
tiendo una indeseable injerencia de los Tribunal es estatales en su
funcién controladora que debe tener un caracter de excepcionali-
dad.

46. En términos generales las modernas reglamentaciones
suelen asimilar los laudos a las decisiones judiciales fijando a
efecto una serie de recursos contra las sentencias arbitrales, con
plazos diversos y con frecuencia dilatados y con extensas listas de
motivos que difieren ampliamente de uno a otro ordenamiento juri-
dico (155). Frente a esta situacion la Ley modelo Uncitral ha teni-
do la virtud de mejorar esa situacion de particularismo legidativo
que es motivo de grave preocupacion para quienes intervienen en
el arbitrgje comercial internacional. La primera medida de mejora
consiste en admitir solamente un tipo de recurso, con exclusion de
cualesguiera otros establecidos en otra ley procesa del Estado de
gue se trate (156). L a segunda medida de perfeccionamiento intro-
ducido por esta disposicion es el establecimiento de unalista taxa-
tiva de motivos por los que el laudo puede ser anulado por €l juez
nacional. Siguiendo los favorables resultados de la préactica inter-
nacional lareferida lista, que se incluye en e art. 36.1°, coincide
esencialmente con laque figurael art. V CNY: que las partes estén
afectadas por aguna incapacidad para celebrar € acuerdo de arbi-
traje o0 éste no sea valido; gue no se haya notificado a una de las
partes la designacién de un arbitro o las actuaciones arbitrales o
gue no haya podido hacer valer sus derechos; que e laudo serefie-
ra a cuestiones no sometidas al arbitrgje; que la composicion del
tribunal arbitral o e procedimiento arbitral no se hayan gustado a
acuerdo celebrado entre las partes, o en defecto de tal acuerdo, ala
Ley modeloy que el objeto de la controversiano sea susceptible de

(155) Vid. en €l sistema suizo J.F. POUDRET, “Les voies de recours en
matiere d’ arbitrage international en Suisse selon le concordat et la nouvelle loi
fédérale”, Rev. arb., 1988, pp. 595-628.

(156) Sobre lalimitacion de recursos en el ordenamiento francés, P. FOU-
CHARD, E. GAILLARD y B. GOLDMAN, Traité de I’ arbitrage..., op. cit. pp.
930 ss.
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arbitrge o que el laudo sea contrario a orden publico, supuesto que
abarca también el caso de desviaciones graves de los principios
fundamentales de justicia procesal (157). Este paralelismo de los
motivos de nulidad con los establecidos en el art. V CNY parala
denegacion del reconocimiento y la g ecucion ya se habia adoptado
en la CG de 1961; a tenor de su art. 9, la decisiéon de un tribunal
extranjero de anular un laudo por un motivo distinto de los estable-
cidos en su texto no constituird una causa para denegar su €jecu-
cion, de acuerdo con lo previsto en e art. V CNY. LaLey modelo
llevaese principio algo maslejosy limita directamente |os motivos
de nulidad.

Pese a esta coincidencia existen algunas diferencias técnicas
entre los motivos establecidos en la Ley modelo y en el art. V
CNY, pues no debe olvidarse que este ultimo texto esta redactado
para la gjecucion de sentencias arbitrales extranjeras. En primer
lugar, los motivos relacionados con e orden publico, incluido el
hecho de que el objeto de la controversia no sea susceptible de
arbitraje, pueden diferir en cuanto al fondo, segun el Estado de que
se trate, por eiemplo & Estado en € que se declara la nulidad o
Estado de la gjecucion. En segundo lugar, y 10 que es més impor-
tante, los motivos paradenegar el reconocimiento o laegjecucion de
un laudo sdlo son validosyy eficaces en el Estado (o Estados) en los
gue la parte vencedora pretenda su reconocimiento y gjecucion, en
tanto que los motivos de nulidad tienen repercusiones diferentes: la
anulacion de un laudo en el pais en que haya sido dictado impide su
gjecucion en todos los demas paises, conforme a inciso €) del
parrafo 1) del art. V CNY y a ap. v) del inciso a) del parrafo 1) del
art. 36 delaLey modelo. Laanulacion, de esta suerte, tiene conse-
cuencias frente a todos. En el arbitraje comercial internacional
existe, ademas, una diferencia sustancial del contenido del control
cuando se realiza en la sede de la anulacion o cuando se realiza en
la sede del reconocimiento: el juez en € primer caso posee una

(157) 1. FADLALLAH, “L’ordre public dans les sentences arbitrales’,
Recueil des cours de I’ Académie de Droit International de La Haye, t. 249,
1994-V, pp. 369-430

147



La nueva Ley de arbitraje

vocacion de que su resolucion sea susceptible de gecucion mas
alla de sus fronteras, en tanto que lafuncién del juez del exequatur
tiene un caréacter estrictamente nacional (158).

2. Ambito dela accién de anulacion en la LA/2003

47. El contenido del laudo no es revisable judicialmente ni en
sede constitucional por ser el arbitraje un proceso especial geno a
lajurisdiccion ordinariay por ello laaccion de nulidad no transfie-
re a éstala competencia originaria exclusiva propia de los arbitros:
la funcion jurisdiccional declarativa queda fuera de la propia
accion porque las partes decidieron voluntariamente prescindir de
ella(159). No puede, en consecuencia, servir como fundamento de
una accion de anulacion las estimaciones de las partes contrarias a
la justicia del laudo, a las deficiencias del fallo o al modo més o
menos acertado de resolver la cuestion (160). Para conocer de la
accion de anulacion sera competente, como hemos visto, la
Audiencia Provincial del lugar donde el laudo fue dictado (art.
8.5.2 LA/2003, que reproduce lo dispuesto en el art. 46.1.°
LA/1988). Dicha precision ha dado lugar a una de las decisiones
mas conocidas de la jurisprudencia espaiiola, € asunto “CESCE /
Aresbank)”, objeto de la SAP Valencia de 19 de febrero de 2003.
En el caso se trataba de un arbitraje ad hoc que habia fijado docu-
mentalmente su sede en Madrid pero el laudo resultante del mismo
fue dictado en Valenciay protocolizado notarialmente en dicha
ciudad. La Audiencia Provincial anul¢6 e laudo considerando “que
el lugar en el que se dictada el laudo no resultairrelevante pues el
mismo determina, no ya solo lacompetenciade laAD alos efectos
del recurso de anulacion (...), sino también la del JPI que ha de
resolver” la gjecucion forzosa del laudo, “circunstancias estas de

(158) V. CUARTERO RUBIO, El recurso de anulacion contra e laudo
arbitral en el arbitraje comercial internacional, Madrid, 1997, pp. 26y 133-146.

(159) SAP Tarragonade 28 de enero de 2003.

(160) SAP Madrid de 9 de abril de 1997.
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especia relevancia en e supuesto de autos en e que ambas partes
litigantes tienen su domicilio en Madrid”. Contrasta esta decision
con otra del mismo 6rgano jurisdiccional, en concreto, el AAP
Valenciade 30 de mayo de 2005 admitié un recurso promovido por
una Asociacion de Arbitraje contra una decision de un juzgado de
esta localidad que se declar6é incompetente para gecutar un laudo
arbitral porque aunque éste se habia firmado en Valencia el arbitra-
je habia tenido lugar en Barcelona; debe dejarse constancia que la
dualidad sejustificabaen el &nimo de acercar y facilitar €l gercicio
de las acciones oportunas a g ecutado a los efectos de no provocar
indefension, de conformidad con el art. 26 LA/2003.

En los sistemas que, como el espariol, han elegido el estableci-
miento de una Unicainstancia de impugnacién esta Gltima se arti-
cula a partir de una serie de causales de carécter tasado (161). El
control gque el juez gerce sobre el laudo arbitral en el recurso de
anulacion es, en realidad, una retrospectiva sobre la historia de un
arbitraje. Cronologicamente, siguiendo el tenor del art. 41
LA/2003 larevisién comienza en €l inicio mismo del proceso: €l
convenio arbitral y su puesta en marcha. Seguidamente, se apre-
cialaregularidad del nombramiento del tribunal arbitral y de las
notificaciones de demanda y reconvencion, si la hubiere. A
continuacion, el interés se centra en la adecuacion alos principios
esenciales que deben regir, en todo caso, el procedimiento arbitral
(162); sefidladamente de los principios de igualdad (163), audien-

(161) Vid. una exposicién general del sistema espafiol anterior a la
LA/2003 en R. HINOJOSA SEGOVIA, El recurso de anulacién contra los lau-
dos arhitrales. Estudio jurisprudencial, Madrid, 1991.

(162) A.M.CHOCRON GIRALDEZ, Los principios procesales en &l arbi-
traje, Barcelona, 2000.

(163) LaSAP Madrid de 22 de septiembre de 1992 estim6 que en el asunto
considerado no se habia observado la mas minima violacion del principio de
igualdad procesal, toda vez que se habia respetado o que tal principio establece,
a saber “que las dos partes puedan utilizar los mismos medios de alegacion o de
oposicion; que ambas puedan proponer |as pruebas que crean puedan servir para
justificar sus pretensionesy que el autor u el demandado puedan criticar y valo-
rar |as actuaciones practicadas’
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cia (164) y contradiccion (165) del procedimiento arbitral (art.
24), teniendo en cuenta que no toda infraccion del procedimien-
to arbitral es susceptible de entrafiar la anulacion del laudo, sino
Unicamente aquella que implique contravencion a los referidos
principios (166). Posteriormente, la atencion recae sobre el
laudo arbitral ya dictado, que debe ser coherente con |as peticio-
nes planteadas (167) por las partes; firme en el sentido expuesto
de no anulado ni recurrido (168) y no contrario a orden publico

(164) La SAP Barcelona de 13 de marzo de 1992 anulé un laudo arbitral
por resultar de | as actuaciones arbitrales por no haberse concedido alas partes el
tramite de audiencia que constituye uno de los principios fundamental es del pro-
cedimiento arbitral.

(165) Tampoco considerd la SAP Madrid de 22 de septiembre de 1992 que
las actuaciones arbitrales conculcaran el principio de contradiccion entendido
como “el derecho que cada personatiene en el proceso de poder hacer alegacio-
nes en contra de los hechos por la otra parte”, aungque reconoce que este derecho
esta mucho mas desarrollado en el proceso jurisdiccional que en el arbitral.

(166) SAP Pamade Mallorcade 12 de marzo de 1990.

(167) LaSTS17 dejulio de 1989 ha precisado a respecto que “la sustitu-
cion de la funcion jurisdiccional del Estado por la privada establecida por las
partes que se someten a un arbitrgje de equidad no puede quedar bloqueada o
inutilizada por unainterpretacion restrictivacontrariaalalégicamasrazonabley
alapropiainiciativa de |as partes en la resoluciédn efectiva de sus discrepancias,
permitiendo al socaire de unainfundada interpretacion literal del compromiso el
gjercicio de una accién de nulidad en la que lo que en realidad se combate es la
fundamentacion juridica de laresolucion arbitral de laque disiente la parte recu-
rrente, sin que en €l caso de autos pueda apreciarse extralimitacion en los pro-
nunciamientos concatenados de quien como resumen o concrecion de sus razo-
namientos técnicos se limita a puntualizar y precisar, de acuerdo con las
previsiones contenidas en el expositivo correspondiente de la escritura, operacio-
nes aritméticas atribuyendo alas partes | as pertinentes liquidaciones en evitacion
de futurasy artificiosas dudas que pudieran distorsionar o dilatar la deseada efi-
cacia del laudo dictado, siendo compatible con esas cuantificaciones o resime-
nes liquidatorios con que el arbitro concluye su laudo, l6gicamente técnico y
complejo, lainicia prevision del arbitraje de equidad pensado por las partes para
el caso de tener que resolver ‘ cuantas cuestiones puedan surgir de la interpreta-
cién y gjecucion de este contrato’”.

(168) Es la perspectiva del art. 34 de la Ley modelo 34, que establece un
control riguroso pero adaptado a la realidad del arbitraje como procedimiento.
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(169). Por ultimo el control se extiende a que los arbitros hayan
resuelto sobre cuestiones no susceptibles de arbitrgje.

En consecuenciala decision dltimaen relacion con las preten-
siones de las partes corre a cargo de un érgano estatal, celoso de
preservar los elementos esenciales del foro de la anulacion. Por
eso las partes y los arbitros deben tener especial cuidado en la
eleccion de la sede del arbitraje (170). No olvidemos que a lo
largo del recurso se aplicalalex loci arbitrii, esto es, laley dela
sede donde se ha llevado a cabo el procedimiento arbitral que
coincide con la competencia del juez que debe resolver el recur-
so0. Sobre esta vision en fases del arbitraje, orbitan dos causales
de nulidad de especial relevancia, por cuanto son apreciables de
oficio por el juez: la arbitrabilidad de la diferenciay el orden
publico.

48. El &mbito propio en e que se desarrolla el derecho a la
tutela judicial efectiva corresponde a la actividad jurisdiccional
gue llevan a cabo los jueces y los magistrados y no sobre el propio
juicio de arbitros que cuenta con una viaimpugnatoria especificaa
través del accion de anulacidn, que en ninglin caso debe ser consi-
derada como una segunda instancia. La jurisprudencia de las
Audiencias Provinciales, tras cierta tendencia a entrar en la revi-

Vid. en general, A. Broches, Commentary on the Uncitral Model Law on Inter-
national Commercial Arbitration, Deventer, 1990, pp. 234 ss.

(169) A partir del razonamiento general efectuado por la STC 43/1986, de
15 de abril en torno a la accién orden publico en el exequétur de sentencias
extranjeras, la SAP Madrid de 10 de abril de 1992 resume el con precision el
ambito del orden publico en este sector en € sentido de que sus perfiles “vienen
definidos en nuestra norma fundamental, cuyo interprete maximo no puede ser
otro que & Tribunal constitucional, con arreglo a cuyas declaraciones debemos
entender que para que un laudo arbitral sea atentatorio a orden publico, sera pre-
ciso que vulnere los derechosy libertades fundamental es reconocidos en el Capi-
tulo Il del Titulo | de nuestra Constitucién”. Vid. en el mismo sentido SAP
Madrid de 22 de septiembre de 1992.

(170) G. KAUFMANN-KOHLER, “Le lieu de |'arbitrage a I’aune de la
mundialisation. Réflexions & propos de deux formes récentes d’ arbitrage”, Rev.
arb., 1998, pp. 517-536.
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sién de fondo, haido confirmando esta tendencia rechazando que
la accion de anulacién presente semejanza alguna con el recurso de
apelacion (171) y aplicando restrictivamente | as causal es de la anu-
lacion (172). En la actualidad la anulacion de un laudo arbitral se
“configura como un medio de impugnacion extraordinario, con
motivos tasados de corte casacional restringido y sui géneris; y en
el que el control jurisdicciona gque pueda hacerse de la actividad
del tribunal arbitral es muy limitado, sin que pueda analizarse la
justicia del laudo o0 el modo més o menos acertado de resolver la
cuestion litigiosa en cuanto ala aplicacion de laley material; pues
los repetidos motivos no permiten al érgano jurisdicciona entrar a
conocer del fondo del asunto, lo que es 16gico dado que las partes
prefirieron someter su contienda al juicio de los arbitros’ (173).
Sin embargo el laudo arbitral puede producir lesiones a la referida
tutela como consecuencia de sus efectos de cosa juzgada, esto es,
por la inexistencia de cauces procesales de impugnacion gque per-
mitan modificar su contenido y, por tanto, no puede ser gieno ala
misma. La equivalenciajurisdiccional del arbitrgje, a alcanzar las
partes a partir de €l objetivos similares que los que conseguirian

(171) Como puso de relieve la SAP Barcelona de 26 de enero de 1993,
“Los recurrentes han pretendido con su recurso de nulidad, plantear un auténtico
recurso de apelacion, 1o que escapatotalmente alafuncion jurisdiccional de este
Tribunal... en el sentido de que no puede e Tribunal entrar en el estudio de las
cuestiones sometidas a la decision del &rbitro, como ocurre en la apelacion de
unaresolucion judicial”. En el mismo sentido la SAP Madrid de 10 de diciembre
de 1996 resolvig, ante €l cuestionamiento de lo actuado por €l érbitros, “que no
nos encontramos ante un recurso de apelacién ordinario en € que la Sala debe
ver de nuevo latotalidad del asunto como si fuerael 6rgano de primerainstancia
y analizar la indebida aplicacién de las normas juridicas a caso concreto (...),
sino por €l contrario laposicion de la Audiencia Provincia dentro del recurso de
anulacion del laudo se encuentralimitada alas causas de nulidad...”. Vid. notade
S.B.V. en Revista de la Corte Espariola de Arbitraje, vol. XI1I1, 1997, pp. 216-
218. Vid., asimismo, SAP Granadade 25 de enero de 199y notade S.B.V ., ibid.,
vol. X1V, 1999, pp. 164-166.

(172) S. BARONA VILLAR, “Introduccion”, en S. BARONA VILAR,
coord., Comentarios a la Ley de arbitraje..., op. cit., p. 41.

(173) SAP Madrid, Seccidn 252 de 26 de junio de 2005.
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ante los tribunales de justicia, tiene sus limites en lo que laley de
cada pais permite.

Cuando la parte renuente a arbitraje impugna la validez del
convenio arbitral, como causa de anulacion, esta haciendo valer
una cuestion mas féactica que juridica, pues supone en la mayor
parte de los casos una comprobacién de la voluntad de las partes.
Cuando la posible invalidez o ineficacia del convenio arbitral res-
ponde a otras causas, sustantivas o procesales, €l interés se despla-
za alainterposicion de una excepcion o a la arbitrabilidad de la
controversiay en todos los pronunciamientos acerca de la arbitra-
bilidad de la controversia, 10s jueces nacionales tienen presente su
propio Derecho nacional, esto es, estan sancionando la regularidad
de un arbitrgje en su ordenamiento (174). Por su parte, las causas
de anulacién, que contemplan el correcto desarrollo del proceso, se
centran sin excepcion en una comprobacion de regularidad formal
gue no plantea problemas propios del arbitrgje y si de otros secto-
res, ya estudiados, como las notificaciones. Esta afirmacion es
extensiva al control de orden publico procesal. Unicamente el
laudo arbitral, en cuanto decision de fondo que afecta derechos
subjetivos de las partes, encierra suficientes cuestiones juridicas
como para plantear problemas relevantes. En efecto, €l contenido
de la sentencia arbitral, es objeto de una revision mucho mas seria
de lo que pudiera pensarse.

49. Laintervencion judicial de la accion de anulacion del
laudo no es otra cosa que una manifestacion del gercicio de control
del arbitrgje por la jurisdiccién. Dicho control no se extiende al
contenido del laudo, sino ala constatacion de que este se ha dicta-
do con regularidad y con la observancia de las prescripciones lega-
les. Frente a otros sistemas mas abiertos al control judicial en los
denominados laudos interlocutorios la L A/2003 se hainclinado por
limitar al méximo la intervencion de la jurisdiccion, reservandose
para la accién de anulacion; y ello, a diferencia de lo que ocurre
con el art. 13.3.° la Ley modelo Uncitral que prevé el recurso

(174) Vid. un elenco ilustrativo en M. REQUEJO ISIDRO, “ Arbitrabilidad
delacontroversia....”, loc. cit., 1995, pp. 43-87.
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inmediato al juez, si € tribunal arbitral desestima una recusacion
esta decision solo podré atacarse al impugnar el laudo definitivo
(art. 18.3.° LA/2003) (175). Dicho en otros términos, la LA/2003
se ha inclinado decididamente por eliminar la posibilidad de
admitir recursos judiciales contra las decisiones de los arbitros
aungue existen algunas excepciones. En el caso de que la deci-
sién de los arbitros sobre su propia competencia fuera desestima-
toriade las excepciones relativas ala existenciao alavalidez del
convenio arbitral o cualesquiera otras cuya estimacion impida
entrar en el fondo de la controversia, y se adoptase con carécter
previo, el gercicio de la accion de anulacion contra dicha deci-
sién no suspendera el procedimiento arbitral (art. 22 LA/2003).
Asimismo, a las decisiones arbitrales sobre medidas cautelares,
cualquiera que sea laforma que revistan, “les serén de aplicacion
las normas sobre anulacion y g ecucion forzosa de laudos’ (art.
23.2.° LA/2003).

Al igua que la LA/1988 €l art. 8.5.° LA/2003 determina que
“Para conocer de la accién de anulacién del laudo sera competen-
tela Audiencia Provincial del lugar donde aquél se hubiere dicta-
do”. La préctica espariola se ha decantado por esta solucion sacri-
ficando en aras de larapidez y de la accesibilidad la pérdida de la
unidad jurisdiccional que representaria atribuir esta competencia
a Tribuna Supremo o alos Tribunales Superiores de Justicia. Es
cierto que el examen de las decisiones de las distintas Audiencias
Provinciales registra una cierta diversidad en las soluciones vy,

(175) LaSAP Madrid de 17 de enero de 2003 es sumamente explicita al
respecto: “LaLey de arbitrgje [de 1988] no establece el procedimiento que ha
de seguirse ala hora de sustanciar la recusacién del arbitro, pudiendo inferir-
sedel art. 18 que tal pretension ha de formularse ante el propio érgano arbitral
y que la decision del mismo denegatoria de la pretension es revisable por la
Jurisdiccion Ordinariaatravés de la anulacion del laudo. Ante estevacioy las
referencias que el art. 12 hace ala L OPJ en cuanto alas causas de recusacion,
ha de entenderse aplicable a estos supuestos el primer inciso del art. 223 de la
citada Ley en cuanto sienta el principio de que la recusacién debera de hacer-
se valer tan pronto se conozca la causa que la motive, lo que comporta el gjer-
cicio de la inmediata opcion, una vez conocida la existencia de causas de
recusacion”.
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sobre todo, unadiferencia de plazos verdaderamente significativa:
desde seis meses para resolver una accién de anulacion en algunas
provincias a tres o cuatro afos en la Audiencia Provincial de
Madrid. Ambas situaciones han hecho al zar |as voces a determina-
dos operadores juridicos reclamando |a designacion de Salas espe-
ciales en las Audiencias Provinciales para conseguir abreviar los
plazosy conseguir una unidad de criterios y argumentando que tal
solucion existe en las plazas internacional es habitual es del arbitra-
je como Paris. Unainiciativa que probablemente tendra una reali-
zacion concreta a medida que se desarrolle el arbitrgje comercial
en nuestro pais.

50. Laley no utilizael término recurso porque considera que
la referida accion pone en marcha un procedimiento ex novo cuyo
resultado posee una clara eficacia jurisdiccional. Bien entendido
gue, como hemos reiterado, no se trata de una segunda instancia
toda vez que la Audiencia Provincial no puede en modo alguno
entrar a examinar en fondo del asunto objeto del juicio de arbitros.
Dicho procedimiento viene determinado en el art. 42.1° “La
accion de anulacion se sustanciara por los cauces del juicio verbal.
No obstante, la demanda debera presentarse conforme alo estable-
cido en € art. 399 LEC, acompafiada de |os documentos justificati-
vos del convenio arbitral y del laudo, y, en su caso, contendra la
proposicién de los medios de prueba cuya précticainterese el actor.
Delademanda se daratraslado al demandado, para que conteste en
el plazo de 20 dias. En la contestaci on debera el demandado propo-
ner los medios de prueba de que intente valerse. Contestada la
demanda o transcurrido €l correspondiente plazo, se citara a las
partes a la vista, en la que €l actor podra proponer la practica de
prueba en relacion con lo alegado por e demandado en su contes-
tacion”. Como ya hemos puesto derelieve, frente alasentenciaque
se dicte no cabe recurso alguno (art. 42.29).

Respecto a la imposibilidad de entrar a revisar en fondo del
asunto por €l juez de la anulacién la jurisprudencia espafiola ha
manifestado una tendencia inequivoca al respecto pudiendo
remontarnos ala STS 16 de febrero de 1983 que afirmé la impro-
cedenciadel “el recurso de nulidad contralaudo arbitral invocando
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oscuridad en los términos, cuando ello es debido alas propias con-
sideraciones e interpretaciones del recurrente, pues las causas de
ese especial recurso son taxativas. extralimitacion en el plazo deci-
Sion extra petita” (176). También fue afirmado este criterio por la
jurisprudencia constitucional con anterioridad a la LA/1998, |le-
gando la STC 43/1988, de 16 de marzo a anular parciamente una
Sentencia del Tribunal Supremo por haberse excedido en su fun-
cion toda vez que el sistema de anulacion de un laudo arbitral ni le
atribuye jurisdiccién de equidad, “no solo la originaria, exclusiva
de los érbitros, ni siquiera la revisora del juicio de equidad en si
mismo”; y al haber procedido, apartir detal intromision, alaimpo-
sicion de una condena en un procedimiento inadecuado, sin alega
ciones pertinentes de las partes, con violacion, por tanto, de los
principios de audienciay contradiccion integrados en el derecho a
la tutela judicial efectiva que garantiza el art. 24.1.° CE”, a una
infraccion constitucional (177). Y esta tesis quedo reforzada, en
relacién con la supuestaindefension por laimposibilidad de revisar
el fondo del asunto por la jurisdiccion ordinaria, por el ATC
231/1994, de 18 dejulio que entendi que no eratal “porque, delo
contrario, la finalidad Ultima del arbitragje, que no es otra que lade
alcanzar la pronta solucion extrgjudicial de un conflicto, se veria
inevitablemente desnaturalizada (...). Cierto que, con € actua sis-
tema de fiscalizacion judicial, es posible la atribucion de efectos
idénticos a la cosa juzgada a L audos dictados en arbitraje de Dere-
cho que, sin embargo, adolezcan de incorrecciones materiales. Con
todo, ha de oponerse a lo anterior que queda garantizada, en todo
caso, la correccion del Laudo desde la perspectiva del Derecho
constitucional sustantivo, habida cuenta de que es posible, por via
de la causa de anulacién (...), conceptuar incorrecciones de esa
naturaleza como contrarias al orden publico”.

(176) Vid., asimismo SAP Madrid de 10 de diciembre de 1991 que
refuerza considerablemente este razonamiento en su FJ 3°. Vid. E. ARTUCH
IRIBERRI, “El recurso de anulacion del laudo en el arbitraje comercial inter-
nacional”, Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje, vol. VIII, 1992, pp.
117-125.

(177) Vid. notade F. RAMOS MENDEZ en Justicia, 1988, pp. 964-965.
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VIlI. EXEQUATUR DE LOS LAUDOS ARBITRALES EXTRANJEROS
1. Primacia delos tratados internacionales

51. El art. 46 LA/2003 tras reiterar la definicion de laudo
extranjero de laLA/1988, esto es, “el pronunciado fueradel terri-
torio espaniol”, soluciona, de una vez por todas, el eterno proble-
ma de la dualidad de regimenes existente hasta la fecha en nues-
tro ordenamiento, y en muchos otros, como consecuencia de la
observancia del CNY de 1958. Debe recordarse que este Ultimo
instrumento internacional posee parala mayor parte de los paises
gue lo han suscrito (cerca de ciento cincuenta) y para Espafia un
carécter universal en el sentido de que se aplica alos laudos arbi-
trales procedentes de “todos’ los paises, con independencia de
gue éstos sean 0 no, a su vez, parte del Convenio. En efecto, con
el objeto de asegurar €l mayor nimero de Estados parte, su art.
|.3° establece que “Todo Estado podrd, a base de reciprocidad,
declarar que aplicara la presente Convencion al reconocimiento y
alagecucion de las sentencias arbitrales dictadas en el territorio
de otro Estado contratante Unicamente”. Los cauces previstos
paratal declaracion son el momento de lafirma, delaratificacion
o de laadhesion de la Convencion (art. X.1°) y, en caso de que un
pais no larealice se entiende que acepta la aplicacién de este ins-
trumento con caracter erga omnes. Este extremo se afiade a la
inmensa participacion de los Estados en la Convencion y laplural
procedencia de éstos. En definitiva, que en caso de no haber
hecho |a declaracién resulta irrelevante para el Estado concerni-
do, alos efectos de la aplicacion de la Convencion, que el paisdel
demandante o el pais donde se haya pronunciado el laudo no sean
partes del mismo.

Debe tenerse presente, en este orden deideas, que la declaracion
previstaen € art. 1.3°, inciso primero, que suele ser calificada por
la doctrina como “primera reserva’, solo lo es en sentido lato; sin
embargo no estamos ante una“reserva’ en el sentido estricto a que
se refiere @ articulo 2.1°.d) del Convenio de Viena sobre € Dere-
cho de los tratados de 1969. En efecto, |as reservas tienen como
objeto modificar o excluir determinadas disposiciones de un trata-
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do y pueden ser aceptadas u objetadas por los demas Estados
parte. Por el contrario, en el presente caso no se trata de modificar
o excluir disposicion convencional alguna, sino de aplicar estric-
tamente las disposiciones del tratado que permiten distinguir
ratione personae. La propialetra del precepto delaCNY lacali-
fica como “declaraciéon”, sin que pueda ser objetada por los
demas y sin que entren en juego las previsiones del art. 21 del
Convenio de Viena (ni de sus correlativos arts. 19 a 23 del
mismo). Dicho en otros términos, la declaracion produce plenos
efectos juridicos al margen de la voluntad de los demas Estados
contratantes, sin que éstos puedan oponerse, por gjemplo, a la
entrada en vigor del Convenio. Esta conclusion viene avalada por
laclausula contenidaen el art. XV.c) CNY, segun lacual el Secre-
tario General de las NU notificara a todos los Estados a que se
refiere el art. VIII “las declaraciones y notificaciones relativas a
losarts. I, X y XI”. Esto es, no incluye clausula alguna respecto a
las eventual es objeciones alas reservas ni ala tramitacion formal
de las mismas.

Una segunda “reserva’ se admite en el texto comentado, la
denominada “reserva comercial”, a disponerse que los Estados
parte tienen también lafacultad de reservar (art. 1.3°) laaplicacion
del Convenio “aloslitigios surgidos de relaciones juridicas, sean 0
no contractuales, consideradas comerciales por su Derecho inter-
no”. Nuestro pais tampoco hizo uso de esta facultad en e momen-
to de incorporarse al Convenio en 1977 (178).

52. Como habiasido reiterado por ladoctrinalaregulacion de
las causales para la homologacion de los laudos arbitrales prevista
en € art. V CNY haciainnecesaria una normacion especificaen la
Ley de Arbitrajey, en concreto, la contenida en el art. 59 LA/1988
que, aungue coincidia en relacion con las causas estimables de ofi-
cio por €l juez de exequatur, presentaba diferencias notables en las

(178) J.C. FERNANDEZ ROZAS, “La primacia de |os tratados i nternacio-
nales en el exequétur de sentencias arbitrales extranjeras’, Revista de la Corte
Espariola de Arbitraje, vol. VII, 1991, pp. 9-29
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causales alegables ainstancia de parte o por €l Ministerio Fisca y,
en todo caso, sin incorporar un régimen mas favorable a exequatur
gue € establecido en e CNY (179). De ahi que haya sido un acier-
to introducir una técnica de incorporacion por referencia (180) en
la materia que nos ocupa. A ello responde en tenor del art. 46.2.°
LA: “El exequétur de laudos extranjeros se regira por € Convenio
sobre reconocimiento y ejecucion de las sentencias arbitrales
extranjeras, hecho en Nueva York, el 10 de junio de 1958, sin per-
juicio delo dispuesto en otros convenios internacional es més favo-
rables a su concesion, y se sustanciara segun el procedimiento esta-
blecido en el ordenamiento procesal civil para el de sentencias
dictadas por tribunales extranjeros’.

Este ultimo apartado tiene en cuenta la variedad de tratados
internacionales que regulan el arbitraje comercial y, mas en concre-
to, en el sector del reconocimiento y gjecucion de laudos arbitrales
extranjeros lo obliga a realizar unas consideraciones en torno ala
identificacion del concreto régimen convencional a una solucion
concreta. Para ello deben distinguirse distintas situaciones en pre-
sencia tomando como punto de partida el instrumento de base: la
CNY de 1958. La primera hace alusion ala eficacia derogatoria de
laCNY respecto de Convenciones anteriores, en concreto al Proto-
colo de Ginebra de 1923, relativo alas clausulas de arbitrajey ala
Convencion de Ginebra de 1927, sobre gecucion de sentencias
arbitrales extranjeras; la segunda se refiere alainteraccion existen-
te entre dicho instrumento respecto de los Convenios bilaterales
suscritos por Esparia en la materia, tanto con anterioridad como
con posterioridad al Convenio.

(179) C.ESPLUGUESMOTA, “Reflexiones en torno a unafrustracion: el
Titulo IX delanueva Ley espafiola de arbitraje relativo ala € ecucion en Espafia
de los laudos arbitrales extranjeros’, Revista de la Corte Espariola de Arbitraje,
vol. V, 1988-1989, PP. 143-170.

(180) Sobre esta cuestion vid. J.C. FERNANDEZ ROZAS, “Los tratados
internacionales en el sistema espariol de Derecho internacional privado y su apli-
cacion judicial”, Problemas actuales de aplicacion del Derecho internacional
privado por los Jueces esparioles, Cuadernos de Derecho Judicial, 1997, n.° 1,
pp. 59-158.
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Desde e momento de la entrada en vigor e CNY de 1958 degjo
de surtir efectos entre los Estados contratantes el régimen ginebri-
no (art. VI1.2.9) y por tanto su empleo, aunque esporadico, por
nuestros no tiene razon de ser. Lainteraccion entreel CNY y otros
instrumentos convencionales seregulaen el art. VI11.1° a entender
éste que las disposiciones del Convenio no afectaran lavalidez de
los acuerdos “multilaterales y bilaterales relativos al reconoci-
miento y € ecucion de | as sentencias arbitrales concertados por |os
Estados Contratantes ni privardn a ninguna de las partes interesa-
das de cualquier derecho que pudiere tener a hacer valer una sen-
tencia arbitral en laformay medida admitidas por lalegislacion a
los tratados del pais donde dicha sentencia se invoque”. Lo dis-
puesto en este precepto se enmarca dentro de lareglade la“efica
ciamaxima’, en virtud de la cual, en caso de discrepanciaentrelo
dispuesto en distintos Convenios, la preferencia corresponde a
aquel que posea unos presupuestos de reconocimiento y de gecu-
cion més liberales 0 a aquel que incluya un procedimiento mas
simplificado (181).

2. Organo competente para el exequatur y cuestiones
procesales

53. El art. 1ll CNY degja a los Estados parte establecer las re-
glas procesales que estime oportunas para establecer el exequatur
de los laudos arbitrales extranjeros y de conceder “su gecucion de
conformidad con las normas de procedimiento vigentes en € terri-

(181) Enlaconstruccion de esta regla ha de tenerse en cuenta lo dispuesto
en lanormagenera relativaalaaplicacion de tratados sucesivos concernientes a
lamismamateria contenidaen el art. 30 del Convenio de Vienasobre el Derecho
delos tratados de 1969. Vid. las consideraciones generales sobre el mismo de F.
MAJOROS, Les conventions internationales en matiére de droit privé, vol. I,
Paris, 1976, pp. 401-426; en particular, por |0 que respecta ala materia que exa-
minamos, vid. A. REMIRO BROTONS, “La reconnaissance et |’ exécution des
sentences arbitrales étrangéres’, Recueil des Cours de I’ Académie de Droit
International de La Haye, t. 184, 1984, pp. 272 ss.
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torio donde la sentencia sea invocada’. Con posterioridad a la
reforma que desemboco en la LA/2003 la cuestion del érgano que
deberia encargarse de realizar € exequatur de los laudos arbitrales
extranjeros no estuvo gjena a la polémica. Es cierto que el legisa
dor despojo tal funcion a Tribunal Supremo, 1o que era un clamor
en ladoctrinay en lapractica (182), pero laindicacién de la Expo-
sicion de Motivos de laLA/2003 de que “ para €l exequétur de lau-
dos extranjeros se atribuye competencia a las Audiencias Provin-
ciales, en vez de —como hasta ahora— a la Sala Primera del
Tribunal Supremo, con la finalidad de descargar a ésta y ganar
celeridad”, no quedd plasmadaen el texto articulado. Por el contra-
rio, el art. 8.6.° no se decidié a tomar partido a establecer que
“Para el exequatur de laudos extranjeros sera competente el érgano
jurisdiccional a que el ordenamiento procesal civil atribuyalaee-
cucion de las sentencias dictadas por tribunales extranjeros’. Ello
evidencia la precipitacion con la que se hizo la Ley de arbitrgje de
2003, ultimade laanterior Legidatura, que no se caracterizé por su
buen hacer de técnica legidativa, y a que la Ley debia aprobarse
por encima de todo. El texto del art. 8.6.° se debid a la aceptacion
de una enmienda del Senado que no tuvo en cuenta que afectaba
directamente al texto de la exposicion de motivos. Hubo de com-
pletar el vacio con alareformadel art. 85 LOPJ queredizolaLO
19/2003, de 23 de diciembre paratener unarespuesta sobre el 6rga-
no competente en materia de exequétur, que no recayo en la
AudienciaProvincial, sino en los Juzgados de Primera Instancia“a
no ser que con arreglo alo acordado en los tratados y otras normas
internacionales, corresponda su conocimiento a otro juzgado o tri-
bunal”. Dicha reforma aprovech6 en la letra ¢) de su Disposicion
Derogatoria Unica para modificar €l art. 958 LEC/1881, aunque se
olvidé de modificar €l art. 955 que también haciareferenciaal Tri-

(182) De acuerdo con la Propuesta de reforma de la Ley 36/1988, de 5 de
diciembre elaborada por la Corte Espafiola de Arbitraje: “El reconocimiento y la
gjecucion de los lados se pedira directamente por la parte interesada a Tribunal
de Primera Instancia del lugar donde deba efectuarse el cumplimiento”. Vid. la
notade J.C. FERNANDEZ ROZASy E. ARTUCH IRIBERRI, en Revista de la
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bunal Supremo, lo que hizo, por fin, una Ley de acompariamiento
ala Ley de presupuesto: la Ley 62/2003, de 30 de diciembre
(183). Pese a la odisea legal, ya contamos una reglamentacion
concreta de nueva factura, reconocida por la jurisprudencia
(184), que inaugura una nueva etapa del exequatur de los laudos
arbitrales extranjeros que esta en consonancia con el régimen de
reconoci miento de sentencias procedentes del denominado Espa-
cio Judicial Europeo, que yafiguraba en algunos Convenios bila-
terales (185) como en el Tratado entre Espafiay Suiza sobre gje-
cucién de sentencias en materia civil o comercial de 19 de
noviembre de 1896 (186) o el Convenio Entre Espafiae Israel, de
30 de mayo de 1989, y que, sin duda, reducira los plazos en la
resolucién de este procedimiento homologador pero que deja
abierta la incertidumbre de las futuras soluciones en una materia
muy consolidada por unajurisprudenciacasi centenariade laSala
Primeradel Tribunal Supremo.

54. De acuerdo con €l art. 111, los Estados contratantes reco-
noceran la autoridad de la sentencia arbitral y concederan su gje-
cucion “de conformidad con las normas de procedimiento vigen-
tes en el territorio donde sea invocada’, aunque |os presupuestos
del reconocimiento se regulardn de acuerdo con los art. IV y V.
Los procedimientos son variados y de ello nos ocuparemos més
adelante.

(183) Vid. las vicisitudes del precepto en C. ESPLUGUES MOTA, en S.
BARONA VILAR, coord., Comentarios a la Ley de arbitraje..., op. cit., pp.
304-305.

(184) SAP Asturias de 31 de marzo de 2005.

(185) M.2V. CUARTERO RUBIO, “Reconocimiento y gjecucién de lau-
dos arbitrales extranjeros en Espafia: lavia de los Convenios hilaterales’, Revis-
ta de la Corte Espafiola de Arbitraje, vol. X1, 1996, pp. 29-52.

(186) Vid. S. ALVAREZ GONZALEZ, “Los Juzgados de Primera Instan-
ciaante el exequétur de laudos arbitrales extranjeros’; Revista de la Corte Espa-
fiola de Arbitraje, val. 111, 1986, pp. 53-65; id., nota al AJPI de Betanzos de 28
de julio de 1981, ibid., pp. 194-198. Vid., entre otros, ATS de 29 de junio de
1990 y notade M. DESANTES REAL, ibid., vol. V1, 1990, pp. 226-229.
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El sistema que introduce el art. 1V establece como Unicos
requisitos que se exigen la presentacion, “junto con la demanda’
de exequétur, de una minima documentacion, eventual mente tra-
ducida En la aplicacion de dicho precepto, y con el fin de verifi-
car la concurrencia del requisito impuesto al actor de aportar,
junto con la demanda, €l original o copia auténtica del acuerdo a
gque serefiere el art. Il CNY de 1958, interpretado, en su caso, a
laluz del art. 1.2.2 CG de 1961, €l Tribunal Supremo ha realiza-
do una labor importante respecto a la busgueda de la efectiva
voluntad de las partes de incluir en el contenido del contrato la
clausula compromisoria o, en general, de someter la cuestion liti-
giosa a arbitraje, en el conjunto de las comunicaciones manteni-
das y actuaciones llevadas a cabo entre una y otra parte de la
relacion negocial (187). Existe una “presuncion de correccion”
de la sentencia arbitral y corresponde a la parte demandada
demostrar la irregularidad de la misma (188). Se invierte, en
definitiva, la carga de la prueba y se elimina de este &mbito el
control ex officio iudicis. Por otra parte, el momento procesal
oportuno es, en principio, el momento de presentacion de la
demanda. La documentacion que debe adjuntarse no es otra que
el original, o copia debidamente autenticada, de dos instrumen-
tos: la sentencia arbitral y el convenio arbitral a que se refiere el
art. Il del Convenio.

La sentencia arbitral debe observar, de un lado, la regularidad
formal en origen y, de otro, la regularidad formal requerida en €l

(187) AATS 17 de febrero de 1998, ATS 7 de julio de 1998, ATS 6 de
octubre de 1998, ATS 1 de diciembre de 1998, ATS 29 de febrero de 2000
ATS 28 de noviembre de 2000, ATS 26 de febrero de 2002y ATS 14 de enero
de 2003.

(188) EI ATS 16 de abril de 1996 rechazo el exequétur de un laudo arbitral
por no haber acreditado suficientemente el peticionario la existencia de un con-
venio arbitral como exige € art. IV.1.° b) CNY. Asimismo los AATS 17 de
febrero de 1998, 7 de julio de 1998, 26 de mayo de 1998, 29 de septiembre de
1998, 1 de abril de 2003 y 26 de octubre de 2004 denegaron la homologacion
porque la parte solicitante no consigui6 aportar e documento acreditativo del
acuerdo arbitral en laformadescritaen el art. 11.2.2 CNY.
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pais de gjecucion. La primera de estas manifestaciones ofrece
ciertas peculiaridades al alterarse el régimen de gjecucion de sen-
tencias judiciales extranjeras de muchos sistemas estatales que
exigian el control de los requisitos necesarios de ladecision en la
nacion en que se haya dictado para ser considerada como auténti-
ca, 0 segun lalegislacion del pais donde haya sido dictada, por 1o
gue chocan con el caracter “anacional” que la CNY pretende
otorgar a arbitrgje. Tal circunstanciaampliael “ambito de discre-
cionalidad de la autoridad competente” (189). En efecto, en el
exequétur de sentencias judiciales el control del juez de la orde-
nacion procesal extranjera, que determinalos requisitos de auten-
ticidad, ofrece menos dificultades que laindagacion de laregula-
ridad formal de los procedimientos realizados en 10s numerosos
Centros de arbitraje existentes. La razon estriba no ya en el obli-
gado estudio de los Reglamentos de estos Centros, sino en que
los mismos suelen dejar la solucion de las eventuales lagunas en
manos de los arbitros, evitando en lamedidade lo posible larefe-
rencia a la legislacion de un Estado. Por citar algun ejemplo, €l
art. 15 del Reglamento de arbitraje de la CCl de 1998 dispone que
el procedimiento del Tribunal arbitral se regira por dicho Regla-
mento y “en caso de silenci6 de éste, por las normas que las par-
tes 0, en su defecto, el Tribunal arbitral determinen ya sea con
referencia a no a un Derecho procesal nacional aplicable al arbi-
traje”’. Escierto, pues, que los arbitros tienen amplialibertad para
soslayar los Derechos procesales nacionales, pero ello no se
extiende a las normas procesales del Estado donde se realiza en
arbitraje, que tienen un caracter imperativo toda vez que en
muchos paises su violacion sirve como argumento a los Tribuna-
les estatales para anular el laudo cuando se les presenta el corres-
pondiente recurso (190):

(189) A.REMIRO BROTONS, Ejecucion de sentencias arbitrales extran-
jeras. Los Convenios internacionales y su aplicacion en Espafia, Madrid, 1980,
p. 209.

(190) Y.DERAINSyE.A. SCHWARTZ, El nuevo Reglamento de arbitra-
je dela Camara de Comercio internacional, México, 2001, p. 260.
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La segunda manifestacion, esto es, €l control de la legalidad
formal requerida en el pais de la g ecucion, se somete, en princi-
pio, a régimen general del exequatur de las sentencias judiciales
extranjeras. En concreto, los documentos referidosen el art. 1V.1°
CNY han de cumplimentar el tramite de la legalizacion. Esta
materia esta presidida por normas de origen convencional, funda-
mentalmente por el Convenio de La Haya de supresion de la exi-
gencia de legalizacion de los documentos publicos extranjeros,
de 5 de octubre de 1961, y ello en funcion del nutrido grupo de
Estados con sedes de arbitrgje comercial internacional que se han
incorporado al mismo. El procedimiento mas sencillo para cum-
plir con lo dispuesto en el art. 1V.1° CNY esincorporar la senten-
cia arbitral a un acta notarial y luego “apostillar” la misma
siguiendo los trdmites del Convenio de La Haya de 1961. Ahora
bien, el caracter general de este ultimo instrumento no impide la
aplicacion de Convenios bilaterales gue contengan disposiciones
menos rigurosas en lamateria. Al margen del régimen convencio-
nal, debe de estarse a las normas comunes acerca de la legaliza-
cion de los documentos extranjeros.

55. Por lo que se refiere a la aportacion del convenio arbitral
debe recordarse que uno de los aspectos més relevantes del ambito
de aplicacion delaCNY es el relativo alaformadel acuerdo arbi-
tral (191). A tenor de su art. 1.1°, los Estados contratantes se obli-
gan areconocer € “acuerdo por escrito conforme al cual las partes
se obliguen asometer aarbitraje todaslas diferencias o ciertas dife-

(191) Vid., con caréacter general, P. BIANCHINI, “La clausola compromis-
soria nell’ arbitrato internazionale e la Convenzione di New Y ork del 10 giugno
1958”, Giustizia civile, 1981,1, pp. 2334-2336; M. LOPEZ GONZALO, “Criteri
di valutazione delle clausole compromissorie per arbitrato estero nella Conven-
zionedi New York del 1958”, Dir. mar., vol. 84, 1982, pp. 655 ss; id., “ Osserva-
zioni sulla disciplina delle clausole compromissorie per arbitrato stero nella
Convenzione di New York del 1958", Dir. mar., vol. 87, 1985, pp. 160 ss; M.
MARESCA, “Forma della clausola compromissoria secondo I’ art. 1 della Con-
venzione di New York del 1958 e connessione in materia di arbitrato commer-
ciaeinternazionale’, Dir. mar., vol. 84, 1982, pp. 392 ss.
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rencias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto a
una determinada relacion juridica, contractual o no contractual,
concerniente a un asunto que pueda ser resuelto por arbitrge’. De
esta suerte la validez formal del acuerdo arbitral como requisito
esencia paraque se produzca el reconocimiento del laudo, desapa-
rece como pieza esencia del sistema (régimen ginebrino). El art.
[1.2° entiende por “acuerdo por escrito”, la* clausula compromiso-
riaincluida en un contrato o compromiso, firmados por las partes o
contenidos en un canje de cartas o telegramas”.

Si los documentos previstos en el art. 1V.1° CNY no estan
redactados en el idioma oficial del pais en €l que se invoca la sen-
tencia arbitral, “la parte que pida el reconocimiento y la gjecucion
de esta ultima deberd presentar una traduccién a ese idioma de
dichos documentos’. La traduccion debera ser certificada por un
traductor oficial o un traductor jurado, o por un agente diplomatico
o consular (art. 1V.2°). El genera admite la posibilidad de traduc-
cion privada, aunque posibilita su impugnacion por e demandado
“dentro del tercer did’, siendo menester acudir ala Interpretacion
de Lenguas para su traduccién oficial.

3. Causales de denegacion del reconocimiento

56. El caréacter innovador del art. IV CNY respecto del siste-
ma establecido en Ginebraen 1927 tiene un fiel reflejo en su art. V.
En é se enumeran las causas en virtud de las cuales puede dene-
garse €l exequétur, pero dividiendo éstas en dos grupos. en primer
lugar, aquellas causas que deben ser alegadas exclusivamente ains-
tancia de parte, y las que debe apreciar de oficio e juez del exe-
quétur. Las que se incluyen en esta segunda rubrica admiten tam-
bién su aegacion por la parte y, en tal caso, corresponde a esta
Ultima la carga de la prueba. El protagonismo del n.° 1 del art. V
corresponde a la “parte contra la cual es invocada’ la sentencia
arbitral, frentealo que ocurreen el art. 1V, que esla“ parte que pida
el reconocimiento y la gjecucion”. Verificado el cumplimiento de
todos y cada uno de los requisitos establecidos en € art. V, que
poseen un caracter de numerus clausus, el tribunal debe reconocer
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laautoridad de cosajuzgada ala sentencia arbitral y, en consecuen-
cia, proceder a su gjecucion. Como puede observarse, la conse-
cuencia fundamental del precepto es la improcedencia de la revi-
sion del fondo de la sentencia arbitral. Debe recordarse aqui que la
regla de base del sistema establecido por el CNY es la admision
aprioristicade la correccion de la sentencia arbitral .

El convenio distingue entre causas aplicables a instancia de
partey causas aplicables de oficio. Las primeras, de acuerdo con €l
art. V.1.°, son cinco: a) inexistencia o nulidad del acuerdo arbitral;
b) garantia de los derechos de las partes; c) incongruencia entre el
contenido de la sentenciay el del acuerdo arbitral; d) irregularidad
en la constitucion del Tribuna arbitral o en el procedimiento; €)
caracter no obligatorio de la sentencia.

57. El art. V. 1°.a) establece como motivo de denegacion si se
prueba que “las partes en el acuerdo a que serefiere e art. 1l esta-
ban sujetas a algunaincapacidad, en virtud delaLey quele es apli-
cable o que dicho acuerdo no esvdélido en virtud delalLey aquelas
partes |o han sometido, o si nada se hubieraindicado a este respec-
to, en virtud delaLey del pais en que se hayadictado la sentencia’.
Estamos ante dos problemas distintos: la capacidad de las partes
del acuerdo arbitral y lavalidez del referido acuerdo. En cualquier
caso, € inciso que examinamos del art. V. 1° CNY no es otra cosa
gue una norma de conflicto de carécter incompleto, por lo que €
juez del exequatur debera precisar la conexion aplicable en cada
caso concreto en unamateriatradicional en el enfrentamiento entre
la ley naciona y la ley del domicilio. intimamente vinculado al
temade lacapacidad esta el delarepresentacion, a que no se alude
en el Convenio de 1958 por contra de lo que sucedia en el Conve-
nio de Ginebra de 1927 [art. 2.1.%)]. El silencio debe ser [lenado
acudiendo alas normas de conflicto del foro.

El control de los aspectos sustanciales del convenio arbitral se
incluyen también en el art. V.1.° a), no existiendo obstéculo a partir
del mismo para que el contrato principal y €l referido convenio se
sometan a leyes distintas y, en caso de nulidad del primero, sus
efectos no se extienden a segundo. La cuestion ha sido polémica
en la doctrina pero la practica arbitral ha dado una respuesta con-
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tundente a este tema. Resulta ilustrativa a respecto € Laudo CCl
Nn.° 5485, de 18 de agosto de 1987. Ante una controversia que opo-
nia a una empresa de las islas Bermudas y a una otra espafiola se
entendio que la autonomia de la clausula de arbitrgje debe recono-
cerse en € arbitrgje comercial internacional (192).

El art. V.1°.b) CNY establece la posibilidad de denegacion del
reconocimiento cuando se pruebe que la parte contra la cua se
invocala sentenciaarbitral no ha sido debidamente notificada de la
designacion del arbitro o del procedimiento de arbitraje o no ha

(192) Deacuerdo con € Tribunal: “Laautonomiade laclausula compromi-
soria ha sido reconocida desde antiguo como un principio general del arbitrgje
comercia internacional, desde el punto de vista del conflicto de leyes [la ley
aplicable a la clausula compromisoria puede ser diferente de la ley aplicable al
contrato; vid., por gemplo, art. V.I°.a) delaCNY de 1958, art. VV1.2°.c) del Con-
venio de Ginebra de 1961, el laudo de la CCl en €l caso n.° 4131 de 1982 o €
laudo provisional de la CCI de 23 de septiembre de 1982 en el caso “Dow Che-
mical / |sovert-Saint Gobain™], asi como desde €l punto de vistamateria (lanuli-
dad del contrato no implica necesariamente la nulidad de la clausula de arbitragje;
vid., por ggemplo, € art. V.3° del Convenio de Ginebrade 1961y € art. 8.4° del
Reglamento de arbitraje de la CCl [de 1975], asi como los laudos arbitrales de la
CCIl en los casos nims. 1526, de 1968, 0 2476 de 1976) [...]. Ademas, la autono-
mia de la clausula compromisoria ha sido también reconocida en € Derecho
espafiol: Gullén, Curso de Derecho civil. Contratos en especial. Responsabili-
dad extracontractual, Madrid, 1968, sefidla que si la clausula estaincluidaen un
contrato, ‘ pese a su dependencia formal, la clausula compromisoria es indepen-
diente per se' (p. 411); Gonzalez Campos, ‘ Sobre el convenio de arbitragje en el
Derecho internacional privado espafiol’, Anuario de Derecho Internacional,
1975, 11, p. 39, también sostiene esta posicion, que es ampliamente aceptada hoy.
Las partes no han afirmado nada en contra, y € TS espafiol incluso ha admitido
d principio de la autonomia de la cldusula compromisoria en su Auto de 17 de
junio de 1983...]. Ni la Convencion de Nueva Y ork, ratificada por Espafia, ni €l
Tratado hispano-francés sobre reconocimiento y gjecucién de decisiones arbitra-
lesy judiciales y documentos auténticos en materiacivil y mercantil, firmado en
Paris € 28 de mayo de 1969 y también ratificado por Espafia, permiten negar la
validez de la clausula compromisoria’ (J.D. GONZALEZ CAMPOS y J.C.
FERNANDEZ ROZAS, Derecho internacional privado espafiol. Textos y mate-
riales, vol. |, Derecho judicial internacional, 2.2ed., Madrid, 1992, pp. 785-789;
Yearbook CA, vol. X1V, 1989, pp. 156-176; Revista de la Corte Espafiola de
Arbitraje, vol. V. 1988-89, pp. 367-372 y notade M. CHECA MARTINEZ.
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podido, por cualquier otra razén, hacer valer sus medios de defen-
sa. El Convenio reitera en este punto unaregla general admitidaen
la generalidad de los sistemas de exequatur en virtud de la cual no
procede la g ecucion de la decisién cuando una de las partes no ha
tenido ocasion de hacer valer su derecho de defensa en el procedi-
miento sustanciado ante el Tribuna de origen. Debe dgjarse, sin
embargo, claramente sentado que, en el sistema establecido por €l
CNY, €l principio de la garantia de los derechos de defensa de las
partes deriva de un principio universal de justicia que no tiene por
gué descansar en un orden nacional determinado. Es més la viola
cion de este principio hace acreedora ala sentencia de una sancion,
sin que sea menester apreciar tal violacion en relacion con unaley
naciona determinada; por gemplo, la ley aplicable al procedi-
miento arbitral, o laley del juez del exequatur. Nos hallamos ante
un control por parte del juez del exequétur delaformaen que se ha
practicado la notificacion de la designacion del érbitro o del proce-
dimiento arbitral a la parte contra la cual se invoca la sentencia
arbitral; ello no presupone la presencia o la ausencia del demanda-
do en e procedimiento. Dichas circunstancias no tienen por qué
referirse a un sistema nacional concreto, sino que pueden predicar-
se de unos estandares de regularidad procesal genera que pueden
ir concentrandose por via jurisprudencial en la interpretacion del
Convenio. La tradicional consideracién de la rebeldia del deman-
dado, ciertamente, puede servir de guia para aplicar los preceptos
gue justifican la denegacion del reconocimiento en € supuesto que
examinamos, pero nunca como un elemento concluyente (193).
Los términos excesivamente genéricos del art. V.I°.b) permiten
conducir a la parte demandada a esgrimir el precepto de forma
exorbitante; por ello deben distinguirse con precision los supuestos
de indefensién previstos en e mismo de la denominada rebeldia
estratégica o tactica.

El art. V.I°.c) CNY incluye también entre | as causas de negacion
del exequétur a instancia de parte la prueba de que la sentencia se
refiere a una diferencia no prevista en el compromiso o no com-

(193) A.REMIRO BROTONS, Ejecucion..., op. cit., p. 132.
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prendida en las disposiciones de la clausula compromisoria, 0
gue contenga decisiones que exceden de los términos del com-
promiso o de la clausula compromisoria; no obstante, dice el pre-
cepto “si las disposiciones de la sentencia que se refieren a las
cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no
han sido sometidas a arbitraje, se podra dar reconocimiento y
gjecucion alas primeras’. Se trata de una excepcion que pretende
un control por el juez del exequatur de las facultades conferidas
al érgano arbitral por las partes que se sometieron a mismo; esto,
es, estamos ante un acuerdo arbitral valido, pero que ha dado
lugar a un laudo en €l cual €l arbitro se ha extralimitado en el
petitum. La practica comparada y la espafiola registran una ten-
dencia sumamente restrictiva en orden ala estimacion de la causa
de oposicion contemplada en el precepto estudiado. Por otra
parte, el precepto estudiado, reconoce la posibilidad del denomi-
nado exequétur parcial.

Como cuarta causa de denegacion del reconocimiento y € ecu-
cion de lasentenciaarbitral, € art. V.1°.d) incluye la prueba de que
“laconstitucion del Tribunal arbitral o €l procedimiento arbitral no
se han gjustado a acuerdo celebrado entre las partes o, en defecto
de tal acuerdo, que la constitucion del Tribunal arbitral o e proce-
dimiento arbitral no se han gjustado ala Ley del pais donde se ha
efectuado el arbitrgje”’. Esta excepcion esta en relacion directa con
el contenido del art. V.1°.d), in fine. Las partes pueden designar la
ley que estimen pertinente para el desarrollo del proceso arbitral;
dichaley puede estar fijada en el propio convenio arbitral o puede
inferirse de la remisiéon que éste incluya a los reglamentos de una
determinada institucion arbitral 0 a una ley nacional. Tal abanico
de posibilidades constituye una de las novedades principales de la
CNY, frente al sistema del Convenio de Ginebra de 1927, siendo
calificado a este respecto € art. V.1°.d) como una brecha trascen-
dental en la murala de las soberanias nacionales. Méas concreta-
mente, pese a su breve redaccion, el tenor de este precepto, abrid
una nueva etapa del arbitraje comercial internacional en el sentido
de que en &l marco del procedimiento arbitral el convenio arbitral
tiene primacia sobre cualquier legislaciéon en presencia'y que la
autonomia de la voluntad puede eliminar en este ambito la accion
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de disposiciones imperativas del Derecho interno normal mente
aplicable. Ahora bien, si en el curso del procedimiento de recono-
cimiento y g ecucion se pruebaque la constitucion del Tribunal o el
procedimiento arbitral no se han acomodado a lo dispuesto en €l
acuerdo 0, en su caso, a la normativa designada por € mismo, es
procedente la denegacion del exequatur. La aplicacion préactica del
precepto admite ciertas variantes. Asi, en caso de que en el acuerdo
arbitral no se especifique claramente la designacion de los érbitros
por obstruccién de la parte demandada, pero tal designacién se pro-
duzca en aplicacion de laley del pais donde tenga lugar € arbitra-
je, la excepcion no debe prosperar. Tampoco debe prosperar la
excepcion en aquellos supuestos en los que o establecido en el
acuerdo arbitral contradiga las disposiciones procesales de la ley
del paisen e que se hadictado el laudo. Lo dispuesto en €l conve-
nio arbitral se erige, pues, en la pieza maestra del sistema, no sien-
do motivo de oposicidn a exequatur el hecho de que € convenio
arbitral se aparte de las reglas procedimentales en vigor en el pais
de procedencia del laudo.

Por ultimo, €l art. V.1°.€) agrega como causa de denegacion, que
algunos consideran facultativa: “podré denegarse €l reconocimien-
toy gecucion’, la verificacion de que la sentencia no es aln obli-
gatoriaparalas partes 0 hasido anulada o suspendida por una auto-
ridad competente del pais en que, o conforme a cuya Ley, ha sido
dictada esa sentencia. Estamos ante unatransposicion de la exigen-
ciageneral delafirmezadel fallo o, s se quiere, alanecesidad de
gue la gjecutoria retina la condicién de cosa juzgada formal inhe-
rente a dicha firmeza. Bgjo esta causal hos encontramos ante una
situacion de hecho que debe ser objeto de prueba, correspondiendo
al organo judicial ante el que se solicita la gjecucién valorar la
prueba aportada. Este carécter probatorio se mantuvo durante el
periodo de vigencia del Convenio de Ginebra de 1927 al exigir su
art. 4.2° alaparte queinvocare el reconocimiento “los documentos
y datos capaces de establecer que la sentencia se ha hecho firme” y
fue reiterado por lajurisprudencia de muchos paises hasta la entra-
daenvigor delaCNY. Lainversion delacargadelapruebaque su
art. V.I° recoge supone una simplificacién sin precedentes respecto
de los regimenes anteriormente sefialados, que habian convertido
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la obligacion de probar la firmeza en uno de los motivos més pro-
clives para denegar la gecutoria. La excepcion comentada se com-
pleta con lo dispuesto en el art. VI del Convenio, segun el cual “Si
se ha pedido alaautoridad competente, previstaen el art. V.1°.€), la
anulacion o la suspension de la sentencia, la autoridad ante la cual
seinvocadicha sentencia podra, si |o considera procedente, aplazar
la decision sobre la gecucion de la sentencia y, a instancia de la
parte que pida la gjecucién, podra también ordenar a la otra parte
gue dé garantias apropiadas’.

58. Debe dgjarse bien sentado que si |a parte contrala que se
dirige el exequatur no comparece, a no poder alegar ninguna de
las causas previstasen el art. V.19, el Unico control posible compe-
teadicho juez (194); y como hemos indicado con anterioridad, la
parte oponente queda exonerada en estos casos de la carga de la
prueba, limitandose a alegar ante el juez o que estime oportuno al
respecto.

El art. V.2.° CNY establece dos supuestos en |os cuales se exige
una actitud positiva a juez del exequétur, facultandole para dene-
gar el reconocimiento y la gecucion de la sentencia arbitral Las
causas de denegacion de la sentencia son dos: a) lafatade arbitra-
bilidad del objeto de lacontroversia, y b) la contrariedad de la sen-
tenciacon €l orden publico (195). LaLey del Estado ante cuyostri-
bunales se solicita el reconocimiento y g ecucién del laudo arbitral
constituye e nexo de unidn entre dos causas clasicas de denega-
cién de dicho reconocimiento y €ecucion; en ambos casos, obvia-
mente, desde la perspectiva del ordenamiento juridico del Estado
ante cuyos tribunales se solicita. Ambos controles deben ser gjerci-
dos por el propio Tribunal competente, aunque ello no excluya, ni
mucho menos, |la posibilidad de las partes de su alegacion. La
actuacion de oficio del 6rgano jurisdiccional competente en la

(194) ATS 27 de octubre de 1998.

(195) J. GARCIA DE ENTERRIA, “The Role of Public Policy in Interna-
tional Commercia Arbitration”, Law & Practice Int. Buss., vol. 21, 1989-1990,
pp. 389-440.
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apreciacion del cumplimiento de estos dos requisitos se justifica
porque, con ellos, de lo que se trata es de unificar las decisiones
nacionales en la materia, sobre la base de criterios de naturaleza
fundamental. Estos criterios pueden pertenecer al area especifica
del arbitrgje, con lo que nos encontramos ante el criterio de la arbi-
trabilidad de la controversia, o bien impregnar la totalidad del
ordenamiento juridico de que se trate, en cuyo caso nos enfrenta-
mos a la clausula de orden publico internacional .

Launidad de ambos motivos de denegacion del reconocimiento
y gjecucion del laudo arbitral extranjero se pone de manifiesto a
dirigirse ambas a preservar determinados ambitos materiales del
propio ordenamiento, cuando esta presente un especial interés del
Estado. Este se manifiesta, de un lado, al reservar el conocimiento
de las controversias referidas a conjunto de materias que abarca,
exclusivamente a los tribunales de la justicia ordinaria; de otro, en
evitar que determinadas soluciones establecidas por érganos de
arreglo de controversias extranjeros, y contrarias a los principios
basicos del ordenamiento juridico integren el acervo jurispruden-
cial del foro. La distincion entre ambas causas de denegacion,
debido a la interrelacidon anteriormente descrita, no es siempre
facil, sobre todo cuando de la no arbitrabilidad de la controversia
setrata. En este caso, sin duda, latendencia es a confundir ambas.

4. Algunas cuestiones derivadas de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo

59. En examen de |la préctica espafiola pone de relieve que no
es frecuente la denegacion de laudos arbitrales extranjeros, pues
mayoritariamente procede tras un exhaustivo examen de los moti-
vos aegados por la parte condenada a decretar la homologacion
del laudo (196). En tal sentido lajurisprudenciadel TS hainsisti-

(196) E. ARTUCH IRIBERRI, “Cumplimiento de laudos arbitral es extran-
jeros de conformidad con el Convenio de Nueva Y ork de 1958”, Anuario Espa-
fiol de Derecho Internacional Privado, t. 1, 2002, pp. 303-308.
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do con reiteracion al referido caracter homologador y no tiene
caracter contencioso, aungue aguel contra el que se pida el reco-
nocimiento pueda oponerse al mismo, |o que modula esa negacion
(197). Su objeto es verificar el cumplimiento de los requisitos
establ ecidos por las normas procesales “sin que a ello sea obstacu-
lo de ningun modo que el érgano jurisdiccional a quien se enco-
mienda esta funcion pueda revisar € fundo del asunto” (198); y
también hainsistido en que no debe confundirse el cauce del exe-
quétur, “a que pone término una resolucion meramente declarati-
va del reconocimiento de |os efectos de la sentenciay de su gecu-
toriedad en Espafia, con |os propios actos de gjecucion, que
corresponden, una vez obtenida aquélla, al JPI del partido en que
esté domiciliado el condenado” (199).

60. Las excepciones incluyen, al margen de los supuestos en
gue no se haya acreditado €l acuerdo arbitral en la forma descrita
end art. 11.2°CNY (200), una serie supuestos excepcionales basa-
dos en lafalta de motivacion del laudo, |a deficiente notificacion al
demandado del procedimiento de arbitrgje (201) o, al amparo de la
LA/1988, |a ausencia de protocolizacion notarial del mismo (202).
Junto a dichos supuestos se ha introducido, cierto que en contadas
ocasiones, la socorrida nocion del orden publico como una apertu-
rahacia el carécter tasado de las causales de anulacién. Lo excep-
cional de los casos, frente una jurisprudencia totalmente favorable
ala homologacion, no eliminala necesidad de efectuar una critica
muy severa a estos fallos en la confianza de que la nueva préctica
gue con laLA/2003 se espera de los Tribunales de Primera Instan-
cia no incurran en este apoyo a orden puablico, cuyo caracter
excepcional debe dejarse claramente sentado.

(197) ATS 17 dejunio de 2003.

(198) AATS3dediciembrede 1996y 21 de abril de 1998.
(199) ATS5 de mayo de 1998.

(200) Vid. supra, nota 181.

(201) ATS 16 noviembre 1999.

(202) Vid. supra, nota 101.
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En primer lugar, en el ATS 1 de diciembre de 1998 la parte
recurrente alego infraccion del orden publico interno por existir
entre las partes litigantes un pleito iniciado con anterioridad en
Espaia (art. V.2°.b CNY), siendo estimadatal impugnacion (203).
En segundo lugar, el ATS 19 de enero de 1999 decreto laimproce-
dencia del exequétur de un laudo arbitral por existir la pendencia
en Espafia de un procedimiento contencioso administrativo, sin
gue fuese determinante la existencia de identidad de partes y abso-
luta coincidencia de objeto y causa, y alzarse éste “ como obstacu-
lo ineludible al reconocimiento, cuestion ésta que, habida cuenta
de su vertiente procesal del orden publico, se antepone a las
demés’ (204). Por fin un tercer caso, con el mismo ponente que el
anterior, viene através del ATS 20 de junio de 2000, que denegé el
exequatur de un laudo arbitral CCI dictado en Paris por una cues-
tion de prejudicialidad originada como consecuencia de la inter-
posicion de unademanda ante el JPI de Zamora que dio lugar aun
juicio de mayor cuantia (205). En los tres casos se trata supuestos

(203) Presentada, con posterioridad, nueva solicitud de exequatur € ATS
de 7 de octubre de 2003 volvio a desestimarl o alegando que: “el anterior Auto de
esta Sala no puede impedir que ahora, una vez finalizado € litigio en Espafia, se
promueva nuevamente la homologacion del laudo, habida cuenta del contenido
de dicharesolucién, y de loslimites objetivos y temporales alos que debe some-
terse la eficacia de la cosa juzgada material que pueda vincularse a su firmeza.
No se encuentra aqui, por lo tanto, el obstaculo ala homologacion de la eficacia
del laudo extranjero. El verdadero escollo se sitGia en el devenir de la pendencia
del proceso seguido en Espafia, que ha dado paso a una resolucion, ya firme,
cuyo contenido y efectos resultan inconciliables con los propios de la resolucion
arbitral. Yano es, pues, la pendenciadel litigio seguido en el foro lo que impide
e reconocimiento, sino la existencia de ladecision firme recaida en dicho pleito,
y la extension de la eficacia de la cosa juzgada material inherente a élla, la que
cierrael paso alaeficaciadel laudo foréneo, permaneciendo incolumes las razo-
nes que motivaron la anterior resolucion y que ahora determinan igual mente el
sentido de la presente”.

(204) Notade E.M. RODRIGUEZ GAYAN, REDI, 1999-96-Pr.

(205) Vid. nota de J.J. RODRIGUEZ RECIO, Revista de la Corte Espafio-
la de Arbitraje, vol. XVI, 2000-2001, pp. 274-278 y nota de E. ARTUCH IRI-
BERRI, REDI, 2001-17-Pr.
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de litispendencia que a no poder incluirseen el art. V CNY e TS
los ha vinculado de manera incorrecta al concepto de orden publi-
co (206). No obstante esta corriente jurisprudencia parece atenuar-
se con e ATS de 20 de marzo de 2001, que admitio el exequétur
de un laudo pronunciado en Alemania pese a que €l demandado
present6 con posterioridad a inicio del procedimiento arbitral una
demanda en Espaiia solicitando la nulidad de la clausula compro-
misoria (207).

(206) E. ARTUCH IRIBERRI, “Contenido del orden publico en el recono-
cimiento y ejecucion de laudos arbitrales extranjeros (reflexiones acerca del
ATS de 1 de diciembre de 1998)", Revista de la Corte Espariola de Arbitraje,
vol. XV1, 2000-2001, pp. 123—133;

(207) Notade M.2V. CUARTERO RUBIO, Anuario Espafiol de Derecho
Internacional Privado, t. 111, 2003, pp. 630-632.
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