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El convEnio arbitral dEsdE la
pErspEctiva dEl dErEcho intErnacional privado

Lidia Moreno Blesa *

 Sumario: 1. Cuestiones previas.— 2. Precisiones terminológi
cas.— 3. Autonomía o separabilidad del convenio arbitral.— 4. 
Validez del acuerdo de arbitrae.— 4.1. Acuerdo por escrito.— 
4.2. Carácter de la relación urídica.— 4.3. Materia arbitra
ble.— 4.4. Acuerdo nulo, inecaz o inaplicable.— 4.5. Cláusu
las especiales.— 5. Consideraciones nales.

 Resumen: El obetivo de las reeiones ue se eponen en el 
presente trabao, es acercar al operador urídico algunas de las 
peculiaridades ue presenta la cláusula compromisoria en el ar
bitrae comercial transnacional desde la perspectiva del derecho 
internacional privado. Son, básicamente, los aspectos relativos a 
la validez del convenio arbitral los ue centrarán nuestro análisis, 
desde el momento en ue los mismos pueden permitir o impedir 
la resolución etraudicial. En eecto, el arbitrae no puede ser 
posible, si las partes implicadas en la controversia no se encuen
tran obligadas por el preceptivo acuerdo, lo ue convierte a este 
último en pieza clave del entramado arbitral. Pero, antes de aden
trarnos en el análisis de los reuisitos ue se eigen a la cláusula 
compromisoria para ue despliegue todos sus eectos, aborda
remos, en primer lugar, algunas precisiones terminológicas, ue 
puedan aclarar la verdadera naturaleza de la gura en cuestión. 
Pasaremos, después, al análisis de la autonomía o separabilidad 
de la cláusula compromisoria respecto del contrato principal, en 

* Doctora en derecho y proesora titular de derecho internacional privado en la 
UEM.
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tanto y en cuanto, se considera un aspecto clave para ue la de
cisión sobre la eistencia o ineistencia del segundo, no arrastre 
al primero y acabe impidiendo la posibilidad de arbitrar. A con
tinuación, nos detendremos en la validez del acuerdo arbitral, 
donde se tendrán en cuenta, tanto los aspectos de orma como de 
ondo ue se reuieren cumplir, para ue lo convenido en ma
teria de arbitrae produzca la ecacia deseada. Luego se aludirá a 
la problemática ue plantean algunas cláusulas especiales, como 
son los arbitraes multiparte y multicontrato, así como la dicul
tad de interpretar la cláusula patológica. Para terminar con unas 
consideraciones nales ue permitan identicar algún apunte re
levante al ue hayamos podido llegar después de haber realizado 
el estudio pertinente.

 Abstract: e main goal of this work is to give to the legal operator 
some of the singularity that the arbitration clause presents in trans-
national commercial arbitration from the perspective of Private 
International Law. e validity of the arbitration agreement will 
center our analysis, because it can allow or prevent the extrajudicial 
resolution. Indeed, arbitration is not possible, if the parties involved 
in the dispute are not bound by the arbitration agreement, which 
makes the latter a key piece of the arbitration framework. In the 
rst place, we will address some terminological details, which may 
clarify the nature of this gure. en, we will go to the analysis of 
the autonomy or separability of the arbitration clause with respect 
to the main contract. Next, we will bear in mind the validity of the 
arbitration agreement, which will take into account both formal 
and substantial requirements. After that, we will refer to the pro-
blem of some special clauses, such as multi-party and multi-contract 
arbitrations, as well as the diculty of interpreting the pathological
clause. To nish with some conclusions about the object of the study.

 Palabras clave: Autonomía o separabilidad del convenio arbitral, 
derecho internacional privado, validez del acuerdo, arbitraes 
multiparte y multicontrato, cláusulas patológicas.
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 Key words: Separability of arbitration clauses, private international 
law, arbitration agreement validity, multi-party and multi-contract 
arbitration, pathological arbitration clauses.

1. cuEstionEs prEvias

Las relaciones urídicas entre particulares con elemento etranero cons
tituyen el obeto de las normas reguladoras del derecho internacional 
privado. Ello supone ue la interacción entre las personas ísicas y/o u
rídicas debe conectarse con las normas de varios ordenamientos para 
ue la regulación de tráco urídico eterno pueda ser tomada en consi
deración. Se trata de orecer a los suetos del derecho, ue llevan a cabo 
actuaciones urídicas de naturaleza privada y de carácter internacional, la 
normativa apropiada para resolver sus controversias relativas al forum y al 
ius. En concreto y por lo ue respecta al ámbito procesal, la resolución al
ternativa de litigios a través del arbitrae comercial internacional es la vía 
más garantista y eectiva en comparación con la tradicional protección 
ue dispensan los tribunales. Eectivamente, es sobre todo en el conteto 
internacional, donde el arbitrae se impone como la órmula habitual de 
arreglar las disputas entre los particulares, ya ue con el recurso a la vía 
etraudicial se incrementa la autonomía y el control sobre el proceso. 

Es evidente ue, en las controversias transronterizas, una parte no 
va a uerer aceptar someterse a la urisdicción de los tribunales de la 
otra y viceversa, porue cada uno de ellos teme la ventaa ue pudiera 
llegar a desplegar el tribunal local para el ue le corresponda. En conse
cuencia, el arbitrae orece un oro más neutral, donde las partes van a 
poder estimar ue sus pretensiones tendrán una valoración usta. Ade
más, la eibilidad ue caracteriza a este mecanismo de resolución de 
controversias para poder adaptar el procedimiento a las necesidades de 
las partes y la posibilidad de seleccionar a los árbitros en base a sus co
nocimientos especializados sobre el obeto del litigio, hacen del arbitrae 
un sistema etraudicial particularmente atractivo. 
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Se constata, pues, ue el arbitrae constituye un enómeno aeno a 
las ronteras ue, involucrando a partes de dierentes Estados, brinda 
una ventaa adicional a las mismas a través del trato euitativo ue se 
les dispensa para la resolución de sus controversias. En eecto, la impar
cialidad ue proporciona el arbitrae es una de sus mayores virtudes, ya 
ue los comerciantes desconían del trato dispensado por el Poder Ju
dicial, cuando acceden a los tribunales en calidad de litigantes etrane
ros. De tal orma ue la práctica demuestra hoy, en términos generales, 
un incremento sin precedentes del arbitrae privado en el ámbito del 
derecho de los negocios internacionales, lo ue permite armar, a este 
respecto, ue más del 90% de los contratos internacionales incluyen 
cláusulas de arbitrae. En este impulso inusitado ue ha eperimentado 
esta institución, las asociaciones proesionales han tenido un especial 
protagonismo al orientar a sus miembros en la dirección más adecuada 
para ue la solución de sus dierencias sea ágil y ecaz, en unción de 
las circunstancias concretas del tipo contractual; y, por ende, litigioso.1

Ahora bien, cuando las partes acuerdan someter sus disputas al pro
cedimiento arbitral, están desistiendo de su derecho a hacer uso de la vía 
urisdiccional, lo ue supone aceptar ue sus controversias sean resuel
tas privadamente y uera del sistema udicial. Por lo tanto, el convenio 
arbitral constituye la renuncia de un importante derecho, esto es, ue el 
litigio se solucione por los tribunales, y al mismo tiempo genera otros 
nuevos. Para ilustrar esto último, puede hacerse reerencia a las deci
siones ue las partes pueden adoptar en su acuerdo de arbitrae y ue 
suelen aludir a las reglas ue regulan el procedimiento arbitral, a la sede 

1 F R, J.C. «Arbitrae comercial internacional». En F 
R, J.C., R. A G y Miguel  A, P.A. Derecho de los ne-
gocios internacionales. Iustel 2016, 5.ª edición, pp. 652, 653 y 669. Especica 
también este autor ue, dada la diversidad posible de decisiones sobre una misma 
cuestión urídica, las cláusulas compromisorias suponen la unicación de la doc
trina, de manera ue no es raro encontrar epresiones como «arbitrae Uncitral», 
«arbitrae Fidic», «arbitrae CCI», «arbitrae CIMA», o «arbitrae AryME», alta
mente epresivas de la usualidad de este tipo de solución de controversias en los 
contratos de ingeniería civil y en los etamentos marítimos, respectivamente. 
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del arbitrae, al idioma de las actuaciones arbitrales, al derecho ue lo 
rige; y, recuentemente, a los árbitros ue deben decidir la solución del 
conicto. En denitiva, el acuerdo de arbitrae otorga a los árbitros el 
poder para decidir la solución del problema urídico en cuestión y deli
mita el ámbito de dicho poder, por lo ue podría decirse ue las partes 
crean su propio sistema privado de usticia.2 

Ahora bien, dicho sistema privado de usticia no está eento de regu
lación legal.3 Muy al contrario, el arbitrae se gobierna por una estructura 
normativa ue tiene como punto de partida el convenio arbitral. Este 
último se considera la pieza clave de todo el entramado de aspectos urídi
cos ue disciplinan el proceso de resolución etraudicial. Hasta tal punto 
ello es así ue, si la cláusula compromisoria resulta invalidada, el derecho 
aplicable al arbitrae deviene irrelevante, por la ineistencia de base legal 
para arbitrar. Pero, una vez ue ha uedado acreditada la eistencia del 

2 Vid., al respecto, M, Margaret L. e Principles and Practice of International 
Commercial Arbitration. Cambridge University Press, 2008, p. 17.  Además, se 
indica ue, recuentemente, el convenio arbitral se contiene en el clausulado de 
los contratos comerciales ue puedan celebrar las partes y ue, por lo tanto, pro
porciona una vía para resolver el litigio en el caso de ue la controversia llegue 
a surgir. Ahora bien, en el caso de ue las partes no hayan incluido el convenio 
arbitral en el contrato en cuestión y el conicto se produzca, en ese momento se 
podría plantear el sometimiento al arbitrae, si ambos suetos están de acuerdo 
en ello. Esta posibilidad se conoce, generalmente, como acuerdo de sumisión y 
es menos recuente ue la cláusula de arbitrae en los contratos, ya ue una vez 
ue la disputa surge, las partes están menos dispuestas a entenderse. Por lo ue se 
considera más recomendable, si el arbitrae uiere convertirse en una opción para 
resolver el litigio, ue las partes lo decidan al comienzo de su relación urídica, 
cuando todavía la relación no está dañada entre ellas. 

3 Desde hace varios años, eisten distintas posiciones doctrinales respecto al carác
ter transnacional o territorial del arbitrae internacional. En este sentido, dotar 
de carácter transnacional al arbitrae internacional consiste en desvincularlo al 
máimo de los derechos nacionales. En la medida en ue eisten controversias 
internacionales, debería eistir un arbitrae genuinamente internacional, desvin
culado de cualuier ordenamiento urídico estatal. En este sentido, se maniesta 
A L, D. «El arbitrae internacional». Revista Jurídica de Castilla y León, 
enero 2013, n.º 29, p. 14.
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acuerdo arbitral, el siguiente nivel viene constituido por las reglas de ar
bitrae establecidas por las partes, ue son esgrimidas por los suetos para 
congurar el proceso arbitral como estimen conveniente, a menos ue no 
lo hayan acordado o eista una norma imperativa ue no permita con
travención. A continuación, hay ue tener en cuenta las leyes nacionales, 
tanto la ue regula el proceso de arbitrae determinada por la sede arbi
tral (lex arbitri), como la ue resuelve los aspectos sustantivos relativos al 
ondo del asunto, sin ue suela darse una coincidencia habitual entre las 
mismas. Aunue muchos Estados han incorporado a sus ordenamientos 
internos la Ley Modelo Cnudmi sobre arbitrae comercial internacional, 
lo ue ha contribuido a una progresiva armonización y unicación de 
dichas normativas nacionales.4

Continuando con la pirámide regulatoria de las normas implicadas 
en los procesos de resolución etraudicial de carácter arbitral, se super
pondrían, ahora, al bloue de la legislación nacional, la práctica inter
nacional dedicada al arbitrae. Se trata de ciertas pautas o actuaciones, 
ue se han ido desarrollando en los arbitraes internacionales, y ue, en 
algunos casos, han sido codicadas a modo de reglas adicionales o guías 
para arbitrar. Aunue no tienen carácter vinculante para las partes, ni 
para el tribunal, su consideración generalizada como catálogo de buenas 
prácticas dentro de la comunidad internacional dedicada al arbitrae, 
hacen de todas ellas un sistema coherente de aceptación generalizada. A 
modo de eemplo, se podrían citar, entre otras, las notas de la Cnudmi 
sobre la organización del proceso arbitral.5 

4 Según la inormación ue suministra la Comisión de las Naciones Unidas para 
el Derecho Mercantil Internacional, en su página web, se ha promulgado legis
lación basada en la Ley Modelo en 78 Estados en un total de 109 urisdicciones, 
lo ue aparece detallado por países en el siguiente lin: http://www.uncitral.org/
uncitral/es/uncitral_tets/arbitration/1985Model_arbitration_status.html (echa 
de consulta: 10.02.2018).

5 Las notas de la Cnudmi sobre la organización del proceso arbitral se pueden en
contrar en la siguiente URL: http://www.uncitral.org/pd/spanish/tets/arbitra
tion/arbnotes/arbnotess.pd (echa de consulta: 10.02.2018). Se trata de notas 
destinadas a ayudar a los proesionales del arbitrae, enumerando y describiendo 
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Por último, en la cúspide de todo el entramado normativo sobre el 
arbitrae internacional, encontramos los convenios y tratados ue re
gulan dicha materia, de entre los ue cabe destacar el convenio sobre 
reconocimiento y eecución de sentencias arbitrales etraneras, hecho 
en Nueva Yor el 10 de unio de 1958, tanto por el obeto sobre el ue 
versa su regulación, la ecacia etraterritorial de los laudos arbitrales, 
como por el elevado número de Estados ue orman parte del mismo.6 
Además, como complemento indispensable del anterior, habría ue ci
tar el convenio europeo sobre arbitrae comercial internacional, hecho 
en Ginebra el 21 de abril de 1961, en tanto y en cuanto regula determi
nadas causas de denegación del reconocimiento o eecución, cuando el 
laudo de algún Estado contratante, en el cual o conorme a cuya ley, ue 
pronunciado y posteriormente anulado, uisiera hacerse valer en otro 
Estado contratante distinto. 

2. prEcisionEs tErminológicas

El convenio arbitral puede ser denido, según Cremades SanzPastor, 
como el acto urídico por el cual dos o más personas conían a uno o 
varios árbitros la decisión de un conicto entre ellas, presente o utu
ro, relativo a una determinada relación urídica. Si el conicto eiste, 
el convenio de arbitrae se denomina tradicionalmente compromiso. 
Si las partes pactan someter a arbitrae un conicto ue pueda surgir 

brevemente las cuestiones sobre las ue puede ser útil adoptar oportunamente 
decisiones con miras a la organización de un proceso arbitral. También resulta 
destacable la labor desarrollada por la International Bar Association, ue ha reco
pilado inormación sobre la práctica arbitral a modo de recomendaciones para 
los proesionales del sector, tal y como se ilustra en el siguiente enlace: https://
www.ibanet.org/Publications/publications_IBA_guides_and_ree_materials.as
p#drating (echa de consulta: 10.02.2018).

6 En el momento en el ue se hizo la comprobación, 157 Estados eran miembros 
de la Convención de Nueva Yor, lo ue se podría vericar en la siguiente web: 
http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_tets/arbitration/NYConvention_
status.html (echa de consulta: 10.02.2018).
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en el uturo, lo suelen hacer con ocasión de la rma de un contrato 
principal, por lo ue el convenio es conocido con el nombre de cláusu
la compromisoria.7 Ahora bien, tanto desde el plano de la unicación 
del derecho material del arbitrae como desde el derecho convencional 
internacional, se admite de orma general ue el «compromiso» y la 
«cláusula compromisoria» poseen unos mismos eectos en orden a la 
realización del arbitrae. En ocasiones, se mantiene la dualidad de 
guras, englobándola en una noción más amplia; en otras, se abandona 
la distinción para utilizar eclusivamente una noción unitaria, la del 
convenio arbitral.8 

En denitiva, al suscribir el acuerdo de arbitrae, las partes habrán 
ormalizado una selección ecluyente y denitiva sobre una materia le
gal y disponible, obeto de su negocio urídico. Las partes habrán op
tado por conerir urisdicción eclusiva para resolver sus dierencias 
a un tercero privado de su elección, un árbitro, y habrán asumido el 
compromiso recíproco de respetar su opinión especializada, limitada 
y vinculante (auctoritas).9 Por lo tanto, son las partes en un contrato 

7 La denición de convenio arbitral se ha etraído de C SP, J.A. 
El arbitraje de derecho privado en España. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2014, p. 45. 
Además, se precisa por dicho autor ue, en la práctica, al iniciar un procedimiento 
arbitral se suele rmar por los árbitros y por las partes un acta ue dene la misión 
del colegio arbitral y ue, además de ser una eecución del convenio de arbitrae, 
constituye, a menudo, un complemento o una modicación del mismo. 

8 En este sentido, se pronuncia G C, J.D. «Sobre el convenio 
de arbitrae en el derecho internacional privado español». Anuario de Derecho  
Internacional (Universidad de Navarra), vol. II, 1975, p. 13. Además, en la página 
siguiente del mismo trabao, se indica ue la «cláusula compromisoria», y no el 
«compromiso arbitral» ha visto potenciada su ecacia en cuanto a considerarse 
instrumento para la realización del arbitrae, lo ue se ustica en base a ue la 
cláusula cumple una unción «preventiva» de los litigios en las relaciones comer
ciales internacionales y aparece en la gran mayoría de los contratos internacio
nales, con el consiguiente resultado de cumplir con las mismas eigencias de la 
práctica comercial internacional.

9 Téngase en cuenta la opinión de S, G. «El arte de decidir». En M 
A, María José. Anuario de arbitraje 2017. Madrid: Aranzadi. 2017, p. 428. 
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las ue deciden acudir al arbitrae para resolver sus litigios presentes o 
uturos, y las ue especican en ué orma se va a plantear y desarrollar 
el mismo,10 en base, todo ello, al carácter voluntario de la institución y, 
por ende, a la aplicación del principio de la autonomía de la voluntad a 
la mayoría de los aspectos procedimentales ue deberán ir decidiéndose 
a través de esta órmula heterocompositiva de resolución etraudicial.

Como parece desprenderse de los comentarios anteriores, nos en
contramos ante una gura peculiar, ue tiene una génesis contractual, 
pero después produce eectos procesales. Compartimos la opinión de 
ue el convenio arbitral puede ser denido como el negocio urídico 
bilateral usticado en el principio de la autonomía de la voluntad ue 
permite la resolución procesal de la controversia.11 Por lo tanto, con
verge en el mismo una doble naturaleza, sustantiva y procesal, desde 
el momento en ue, primero, las partes se obligan por el acuerdo a 
cumplir lo estipulado y, segundo, ello impide a los tribunales entrar a 
conocer de la controversia, si se interpone la declinatoria. Se trata de los 
eectos positivos y negativos del convenio arbitral, ue provocan ue 
en su regulación se combinen normas del derecho de los contratos y 
normas procesales, aunue son estas últimas las ue an la rontera.12 

Continúa diciendo ue la preerencia por el arbitrae supondrá renunciar a la ob
tención de una decisión generalista del uez ordinario predeterminado por la ley 
sobre esta misma controversia. 

10 Vid. E M, C. «Resolución de controversias en el comercio interna
cionalMecanismos ADR», en la obra colectiva dirigida por Carlos Espluges Mota, 
Derecho del comercio internacional. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2017, p. 438.

11 Así se epresa L N, A.M. Comentarios a la nueva Ley de Arbitraje 
n.° 60/2003 de 23 de diciembre de 2003. Gipuzoa: Instituto Vasco de Derecho 
Procesal, 2004, p. 69. Es más, sigue diciendo este autor, el convenio arbitral no 
es, por tanto, un negocio urídico bilateral ue origina las consecuencias propias 
de un estructuralismo civilista usticado en el contractualismo, sino ue lo ue 
origina, son las consecuencias impropias de la resolución procesal de la contro
versia ue constituye su obeto, ya ue el convenio arbitral es un negocio urídico 
bilateral de usticación impropia.

12 Vid. V, M. «El convenio arbitral en el arbitrae internacional». Actualidad 
Jurídica Uría Menéndez, n.° 14/2006, p. 14.
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Al respecto, puede traerse a colación un pasae de la eposición de mo
tivos de la ley española de arbitrae, donde se evidencia la conclusión 
anterior, de la siguiente manera: «El título II regula los reuisitos y 
eectos del convenio arbitral, sin peruicio de la aplicación de las nor
mas generales sobre contratos en todo lo no especícamente previsto 
en esta ley». Por lo tanto, se puede decir del convenio arbitral ue su 
regulación básica se encuentra en la normativa procesal, aunue con el 
complemento ineludible ue le deba dispensar el derecho sustantivo 
contractual cuando ello sea indispensable. 

3. autonomía o sEparabilidad dEl convEnio arbitral

La práctica comercial internacional demuestra ue el convenio arbi
tral se contiene habitualmente en el contrato celebrado entre las partes, 
lo ue no impide ue la mayoría de regulaciones eistentes sobre el 
particular, lo considere un acuerdo independiente. Este planteamiento 
supone estimarlo válido, aunue el contrato en el ue se inserte sea 
declarado potencialmente lo contrario. En muchas urisdicciones, esta 
doctrina de la separabilidad permite a los árbitros conocer y decidir la 
disputa, aunue una de las partes reclame, por eemplo, ue el contrato 
principal se ha nalizado o ue nunca eistió o ue es inválido porue 
ue concluido raudulentamente. 

Esta situación es un el reeo del seguimiento ue hacen la gene
ralidad de los sistemas urídicos eistentes en el mundo de lo dispuesto 
en la Ley Modelo de la Cnudmi sobre arbitrae comercial internacional, 
en concreto, de lo ue se establece en el artículo 16.1) de la mencionada 
ley. Al respecto, en dicho precepto se indica ue una cláusula compro
misoria ue orme parte de un contrato, se considerará como un acuer
do independiente de las demás estipulaciones del contrato. La decisión 
del tribunal arbitral de ue el contrato es nulo no entrañará ipso jure la 
nulidad de la cláusula compromisoria.
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La distinción apuntada posee una etraordinaria importancia en la 
determinación de la competencia de los árbitros para resolver la concre
ta controversia: si tal distinción no estuviera claramente establecida, la 
impugnación del contrato entrañaría ineorablemente la impugnación 
del acuerdo arbitral, en tanto los tribunales estatales entiendan de la pri
mera de ellas, impidiendo la acción de los árbitros. Ello podría avorecer 
a un litigante de mala e, pues, para impedir la puesta en marcha de la 
cláusula arbitral, podría esgrimir ante la urisdicción estatal un vicio en 
el contrato principal.13 Es por ello ue en el mismo artículo 16 de la Ley 
Modelo de la Cnudmi, se regula la acultad del tribunal arbitral para 
decidir acerca de su competencia, incluso sobre las ecepciones relativas 
a la eistencia o a la validez del acuerdo de arbitrae. 

Para ilustrar aún más si cabe el uncionamiento de la autonomía o 
separabilidad de la cláusula compromisoria, puede recurrirse a la prác
tica arbitral, a través de la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de ulio 
de 2007, donde epresamente se dice lo siguiente: «la nulidad del con
trato o instrumento […] en los ue se contenga el convenio arbitral, 
no comporta por sí misma la nulidad de éste, ue debe operar, para 
salvaguardar la competencia de los árbitros, como un convenio inde
pendiente, cuya validez debe enuiciarse con sumisión a los reuisitos 
especícos ue le son eigibles, con independencia del uicio ue me
rezca la solicitud de declaración de nulidad de auel acto o instrumento 
en ue se contiene, pues anticipar un uicio de nulidad sobre el negocio 
urídico en su conunto y etenderlo a la cláusula arbitral comportaría 
[…] incurrir en una petición de principio».14 Se inere, de lo dicho por 

13 Al respecto, vid., F R, J.C. «El orden público del árbitro en el arbi
trae comercial internacional». InDret 2/2017, p. 27. Continúa diciendo el autor 
lo siguiente: el postulado de la separabilidad o autonomía del acuerdo arbitral se 
traduce en la independencia e inmunidad de ue goza la cláusula con relación al 
contrato ue la contiene o del ue depende. De auí se sigue ue la invalidez del 
contrato no arrastra necesariamente al acuerdo arbitral, lo ue denota la virtuali
dad del acuerdo de supervivir al contrato.

14 STS n.° 5668/2007, Sala de lo Civil de 9.7.2007, ue tuvo como partes enren
tadas a D. Claudio, Avitrans Urgente S. L. y D. Rodolo, contra la Sociedad 
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la resolución udicial, ue no hay impedimento para ue las dierencias 
surgidas de un contrato ue ya no está operativo, pero ue tuvieron su 
origen en el acuerdo en cuestión, puedan uedar suetas a la decisión 
de los árbitros en virtud de la cláusula compromisoria ue se contenía 
en auél. 

Para entender la doctrina de la separabilidad de la cláusula compro
misoria respecto del contrato principal, hay ue partir de la idea de ue 
esta cláusula no es otra cosa ue un «contrato dentro de otro contrato»; 
es decir, ue la cláusula de arbitrae es una condición suplementaria y 
diversa de las condiciones generales establecidas en un contrato. De tal 
manera ue puede hablarse así de dos contratos dierentes con diver
sos undamentos y diversa nalidad ue emanan de declaraciones de 
voluntad también divergentes.15 Además, ello comporta, desde la pers
pectiva del derecho aplicable, ue la cláusula compromisoria posee una 
coneión independiente y autónoma para la determinación del ordena
miento urídico ue ha de regirla respecto del contrato ue la sustenta, 
ue puede uedar sometido a otro ordenamiento urídico.16 En eecto, 
mientras el Convenio de Nueva Yor, en su artículo V.1.a) para el re

Transportistas Abulenses Unidos Sociedad Limitada de Comercialización.
15 De esta manera se maniestan F R, J.C. y E. A I. 

«Validez y ecacia del convenio arbitral internacional». En S C, C.A. 
(dir.). Tratado de derecho arbitral. El convenio arbitral. Bogotá: Ponticia Univer
sidad JaverianaFacultad de Ciencias JurídicasGrupo Editorial IbáñezInstituto 
Peruano de Arbitrae, 2011, 1.ª ed., tomo I, p. 757. Además, añaden ambos 
autores, ue la autonomía de la cláusula compromisoria implica ue el acuerdo 
arbitral y el ondo de la controversia pueden regularse por leyes dierentes. 

16 F R, J.C. «Sobre la admisión de la separabilidad o de la autonomía 
de la cláusula arbitral respecto del contrato principal: un test de la práctica pana
meña». Arbitraje. Revista de arbitraje comercial y de inversiones. Iprole, 2016, n.° 
2, vol. IX, p. 588. También aclara, dicho autor, ue la admisión del postulado de 
la separabilidad cuenta con importantes precedentes, tanto en el marco del arbi
trae transnacional, en concreto de los arbitraes petroleros, como en la urispru
dencia de los Estados, pródiga en argumentos avorables a dicha admisión ue se 
han desarrollado, tanto en los sistemas de civil law como del common law. Como 
muestra, cabe reerirse a la urisprudencia rancesa, norteamericana e inglesa.
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conocimiento, y el Convenio de Ginebra, en su artículo IX.1.a) para la 
nulidad, suetan la validez del acuerdo o compromiso arbitral a la ley 
elegida por las partes o, en su deecto, a la ley del país donde el laudo 
ue dictado; sin embargo, para la determinación del derecho aplicable 
al ondo del asunto, el artículo VII del Convenio de Ginebra acude a la 
libre elección de las partes o, en su deecto, a la regla de conicto ue 
los árbitros estimaren apropiada en el caso en cuestión.17

En concreto, por lo ue respecta a la validez del convenio arbitral, 
se constata normalmente la alta de elección de la ley aplicable por las 
partes, lo ue supondría tener ue acudir a la ley del país donde el laudo 
ue dictado. Pero, en el caso de encontrarnos ante este último supuesto, 
podría ocurrir ue la validez del acuerdo se planteara en una ase previa 
al pronunciamiento del laudo y ue todavía no uera posible conocer el 
lugar de la emisión de la sentencia arbitral. 

Pues bien, si las normas de conicto anteriores no pudieran operar 
para determinar la validez del convenio arbitral, la solución ue se le ha 
dado a este problema ha consistido en acudir a las normas de conicto 
del oro.18 Con todo, siempre hay un enoue claro ue gobierna esta 
cuestión, consistente en ue los árbitros buscan validar y mantener el 
acuerdo de arbitrae, si es ue resulta posible. En consecuencia, la deci
sión del Tribunal de Casación rancés, en el asunto Dalico19 marcó un 

17 Para proundizar sobre las posibilidades del derecho aplicable al ondo de la cues
tión, se pueden tener en cuenta los planteamientos esgrimidos por G, 
E. y J. S, (eds). Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial 
Arbitration. La Haya: Kluwer Law International 1999, pp. 785882.

18 Vid. L, Julian D.M. «e law applicable to the orm and substance o the 
arbitration clause». In V  B, Albert Jan (ed.). Improving the Eciency 
of Arbitration Agreements and Awards: 40 Years of Application of the New York Con-
vention, ICCA Congress Series. La Haya: Kluwer Law International 1999, vol. 9, 
pp. 114145.

19 Cour de Cassation, Chambre Civile 1, Audience publique du 20 décembre 1993, Co-
mité populaire de la municipalité de Khoms El Mergeb vs. Dalico Contractors, ue ha 
sido obtenida en el siguiente lin: https://www.legirance.gouv.r/afchJuriJudi.
do?idTete=JURITEXT000007030314 (echa de consulta: 27.02.2018).
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punto de ineión en 1993, cuando decidió ue la validez del convenio 
arbitral podría vericarse de conormidad con la voluntad común de las 
partes, sin ue uera necesario reerirse a una determinada ley estatal. 
En concreto, se debatía si la inclusión de una cláusula arbitral en un 
contrato, aunue no rmada por las partes, podría obligarlas a arbitrar, 
lo ue se saldó positivamente en atención a ue la eistencia misma 
de la cláusula en el contrato, era un reeo claro de la intención de las 
partes en acudir a este procedimiento de resolución etraudicial, aun
ue estuviera sin rmar. Por lo tanto, el espectro de posibilidades para 
validar la cláusula arbitral se ha ampliado considerablemente, aunue 
siempre presidida esta actuación por el obetivo de mantener operativa 
la misma y ue el arbitrae se acabe imponiendo, como mecanismo de 
solución alternativa de litigios. 

4. validEz dEl acuErdo dE arbitrajE

Desde el momento en ue la renuncia a la vía urisdiccional supone la 
desaparición de importantes derechos cuando las partes acuerdan some
terse al arbitrae, la validez del convenio arbitral aduiere una relevancia 
crucial. Es por ello ue el arbitrae se considera un producto del consen
timiento; y, en consecuencia, para acreditar ue las partes han consenti
do, tanto el Convenio de Nueva Yor como algunas otras regulaciones 
eistentes sobre arbitrae, reuieren ue el convenio arbitral conste por 
escrito.20 Además, se eige también por la norma convencional ue la 

20 En eecto, el artículo II del Convenio de Nueva Yor sobre reconocimiento y 
eecución de sentencias arbitrales etraneras, de 10 de unio de 1958, dice así: 

 «1. Cada uno de los Estados contratantes reconocerá el acuerdo por escrito con
orme al cual las partes se obliguen a someter a arbitrae todas las dierencias o 
ciertas dierencias ue hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto a una 
determinada relación urídica, contractual o no contractual, concerniente a un 
asunto ue pueda ser resuelto por arbitrae.

 2. La epresión “acuerdo por escrito” denotará una cláusula compromisoria in
cluida en un contrato o un compromiso, rmados por las partes o contenidos en 
un cane de cartas o telegramas.
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controversia haya surgido o pueda surgir de una determinada relación 
urídica, ya sea contractual o no, así como ue derive de un asunto ue 
pueda ser resuelto por arbitrae; y, por último, ue el acuerdo arbitral no 
sea nulo, inecaz o inaplicable. 

En la práctica arbitral, tal y como señala Virgós,21 la necesidad de tener 
ue decidir sobre la validez de un convenio arbitral puede plantearse ante 
dierentes instancias competentes, tal y como se indica a continuación:

 Ante el propio tribunal arbitral, ue tiene competencia para 
decidir sobre su propia competencia;

 Ante los tribunales estatales cuya competencia se ecluye, recla
mando la invalidez de la cláusula;

 Ante los tribunales de la sede del arbitrae, como undamento 
de una demanda de anulación del laudo; y

 Ante los tribunales del Estado en ue se pide su reconocimien
to y eecución, como motivo de denegación.

Se entiende ue la interposición de alguna de las reclamaciones 
anteriores podría implicar a urisdicciones dierentes, por lo ue tam
bién sería distinto el ordenamiento urídico con el ue se valoraría la 
cuestión. Aunue, con carácter general, se ha preerido la solución ue 
establezcan los instrumentos internacionales, así como, en algún caso, 
la respuesta del ordenamiento español, sin olvidar el recurso al derecho 
comparado cuando resulte necesario para ilustrar algún supuesto ecep
cional ue se esté debatiendo en ese momento. 

 3. El tribunal de uno de los Estados Contratantes al ue se someta un litigio res
pecto del cual las partes hayan concluido un acuerdo en el sentido del presente 
artículo, remitirá a las partes al arbitrae, a instancia de una de ellas, a menos ue 
compruebe ue dicho acuerdo es nulo, inecaz o inaplicable». 

 También la Ley Modelo Cnudmi sobre Arbitrae Comercial Internacional de 
1985, con las enmiendas aprobadas en 2006, en la opción I, de su artículo 7.2), 
indica ue el acuerdo de arbitrae deberá constar por escrito. 

21 V, M. Op. cit. p. 13.
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4.1. Acuerdo por escrito

En la actualidad, los contratos comerciales se celebran habitualmente 
de orma oral o utilizando mecanismos electrónicos, como el email o 
los aes, sin poner mucha atención sobre los reuisitos ormales ue 
pudieran eigir los mismos para su validez. Como el convenio arbitral 
es un contrato y como tal sometido a las normas generales del derecho 
de contratos,22 sería posible encontrar una cláusula compromisoria ge
nerada de manera inormal en el tráco mercantil, y ue la pertinente 
legislación de un país la considerase perectamente válida. ¿Podría supo
ner este dato una contradicción con el reuisito de escritura ue eige el 
Convenio de Nueva Yor para la validez del convenio arbitral? 

El principal escollo interpretativo ue provoca la Convención, se 
deriva del apartado segundo del artículo II, cuando se trata de claricar 
la epresión «acuerdo por escrito» y se indica ue denotará una cláusula 
compromisoria incluida en un contrato o un compromiso, rmados 
por las partes o contenidos en un cane de cartas o telegramas. Pues 
bien, numerosas variables interpretativas se han generado del lenguae 
empleado por el precepto ue se acaba de mencionar. Así, en un primer 
momento, se podría entender ue la eigencia de rma por las partes se 
reueriría para el contrato ue contenga la cláusula arbitral, así como 
para el acuerdo de sumisión arbitral; o, por el contrario, sólo para este 
último. Pero, a su vez, en una segunda aproimación a la cuestión, se 
podría pensar ue la rma también sería necesaria en el cane de cartas 
o telegramas ue las partes utilicen en su relación negocial. 

Los distintos tribunales ue han tenido ocasión de aplicar el men
cionado precepto de la convención, han dado dierentes soluciones in
terpretativas sobre el alcance ue habría de darse a su contenido. En 
unos casos, se ha considerado necesaria la rma en un acuerdo separado 
y no cuando el contrato principal incluye la cláusula arbitral; mientras 
ue en otros, la rma se ha eigido para los dos supuestos. Con carácter 

22 Cf. C SP, J.A. Op. cit., p. 46.
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general, el reuisito de la rma se impone para el contrato ue con
tenga la cláusula arbitral o para el acuerdo de sumisión arbitral, pero 
no tanto para el intercambio de documentos.23 Si bien, es posible se
guir encontrando interpretaciones muy restrictivas sobre este particular, 
como podría ser el caso de España, donde el Tribunal Supremo sólo ha 
considerado válido el acuerdo arbitral si se incluye en un contrato o por 
separado, así como en un intercambio de documentos, pero siempre 
ue vaya rmado por ambas partes.24

La validez del acuerdo arbitral, normalmente, se plantea cuando 
alguna de las partes decide acudir al arbitrae para la resolución etra
udicial de sus controversias en base a la eistencia de un acuerdo en tal 
sentido. Aunue también este asunto se ha suscitado con ocasión de 
evitar la eecución de un laudo en base a la alegación de ue el acuerdo 
para arbitrar era inválido. En eecto, la eigencia de acuerdo por escrito 
prevista en el artículo II del Convenio, ue se aplica para determinar 
la validez del convenio arbitral, también sirve como reuisito para la 
eecución de los laudos de conormidad con los artículos IV a VII de la 
Convención. Al respecto, hay un mínimo de eigencia por escrito ue 
parece desprenderse de lo establecido en el artículo IV, según el cual, 
para obtener el reconocimiento y la eecución de un laudo, la parte 
ue lo solicite deberá presentar el original o una copia ue reúna las 
condiciones reueridas para su autenticidad, tanto del laudo como del 

23 En concreto, Albert Jan Van den Berg indica ue, en el caso de ue una cláusula 
arbitral se contenga en un contrato, auélla no necesita ser rmada, ya ue la r
ma del contrato en su conunto es suciente, en su obra: e New York Arbitration 
Convention of 1958, T.M.C. e Hague: Asser Institute, 1981, p. 192. 

24 Al respecto, el auto del Tribunal Supremo n.° 596/1998, de la Sala de lo Civil de 
6 de octubre de 1998, en el asunto Delta Cereales España, S. L. contra la sociedad 
Barredo Hermanos, S. A., tuvo ocasión de precisar lo siguiente: «… sin dar ecacia 
al silencio o inactividad de la parte en el contrato ante una oerta ue contenga 
—directa o indirectamente— la cláusula compromisoria, se ha orientado la línea 
interpretativa en el sentido de buscar la voluntad de las partes de incluir en el con
tenido del contrato la indicada cláusula de compromiso o, en general, de someter 
la cuestión litigiosa a arbitrae, en el conunto de las comunicaciones mantenidas y 
actuaciones llevadas a cabo entre una y otra parte de la relación negocial».
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acuerdo arbitral. Pues bien, es la posibilidad de producir una copia del 
original del acuerdo arbitral, el ue parece sugerir ue éste debería de 
encontrarse por escrito. 

En línea con este planteamiento sobre la necesidad de escritura para 
la validez del acuerdo arbitral, pero en sede de los reuisitos para deter
minar la validez de un laudo en virtud de la Convención, se debe acudir 
al artículo V.1.a), donde se alude al acuerdo arbitral en los términos 
previstos en el artículo II. Ello supone ue, para la eecución de un 
laudo, el acuerdo subyacente debe contenerse en un contrato o en un 
compromiso, rmado por las partes o contenidos en un cane de cartas 
o telegramas, tal y como establece el artículo II, pero en su apartado 
segundo. Sin embargo, en ocasiones no poco inrecuentes, el tráco 
mercantil demuestra ue una parte puede enviar a la otra una orden 
de compra, ue contiene una cláusula arbitral, y esta última aceptar el 
envío de los productos, pero sin haber rmado nunca un contrato en 
tal sentido. Pues bien, en estos casos, algunas urisdicciones han consi
derado ue dicha cláusula no reuniría los reuisitos del artículo II de 
la Convención y ue, por ende, un laudo derivado de la misma podría 
ser impugnado. Así ha ocurrido, por eemplo, en España donde el Tri
bunal Supremo ha tenido la ocasión de denegar el reconocimiento y la 
eecución de ciertos laudos, en base a la ineistencia misma del acuerdo 
arbitral, aunue había sido incluido en un intercambio de documentos 
por una de las partes, pero no había sido rmado por la otra.25 

25 Sirvan como eemplo, primero, el auto del Tribunal Supremo de la Sala de lo Civil 
n.° 357/1996 de 16 de abril de 1996, en el asunto Actival International, S.A. con
tra Conservas El Pilar, S.A.; y, segundo, el auto del Tribunal Supremo de la Sala de 
lo Civil n.° 587/1998 de 7 de ulio de 1998, en el asunto Unión de Cooperativas 
Agrícolas EpisCentre contra Aguicersa, S.L. En concreto, en el primer pronun
ciamiento de 1996, antes de la denegación del reconocimiento por el tribunal 
español, se había resuelto un recurso de anulación contra el laudo en Francia 
sobre la base de la invalidez del acuerdo arbitral, ue había sido desestimado; y, en 
consecuencia, había reputado válido dicho acuerdo, lo ue no impidió ue, poste
riormente, la urisdicción española resolviera lo contrario; es decir, la ineistencia 
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En denitiva, ya bien sea para impedir el comienzo del procedi
miento arbitral o para denegar la eecución de un laudo, la validez de 
la cláusula compromisora, por no constar en un acuerdo por escrito y 
rmado por ambas partes, ha recibido interpretaciones divergentes, ue 
han dado lugar a ue, en unos casos, se haya reputado válida y, en otros, 
lo contrario. Esta situación ha generado una aplicación no uniorme de 
la Convención, lo ue ha provocado intentos para zanar o minimizar 
estas discrepancias. 

Una solución podría venir dada por la modicación de la propia 
Convención, ue diera una redacción más austada y actual al propio 
artículo II. Aunue no se nos escapa la dicultad ue ello podría con
llevar, al tratar de consensuar las opiniones de más de 150 Estados ue, 
actualmente, orman parte de la Convención, así como los riesgos ue 
se acabarían derivando de un intento de reorma ue terminara por 
incorporar los cambios para unos Estados y no para otros. Es por ello 
ue la Cnudmi ha venido a allanar el camino, con la edición en 2016 
de la Guía relativa a la Convención sobre el Reconocimiento y la Ee
cución de las Sentencias Arbitrales Etraneras (Nueva Yor, 1958),26 
donde se presenta la inormación acerca de dicha Convención artículo 
por artículo, con la nalidad de ayudar a diundir conocimientos sobre 
dicho teto normativo y seguir promoviendo su adopción, así como su 
interpretación uniorme y aplicación eectiva. 

Como consecuencia de lo ue se acaba de indicar, en la Guía se 
señala ue los tribunales remitirán a las partes al arbitrae, cuando han 
llegado a la conclusión de ue éstas consintieron en someter sus die
rencias a arbitrae. Además, se determina ue ha habido consentimiento 

radical del acuerdo arbitral, aunue ahora para impedir ue desplegara eectos el 
laudo en un Estado distinto de auél en el ue se había pronunciado. 

26 El documento de la Guía relativa a la Convención sobre el Reconocimiento y la 
Eecución de las Sentencias Arbitrales Etraneras (Nueva Yor, 1958), se pue
de consultar en la siguiente website: http://www.uncitral.org/pd/spanish/tets/
arbitration/NYconv/2016_Guide_on_the_Convention.pd (echa de consulta: 
11.02.2018).
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para el arbitrae en muy diversas situaciones, entre ellas, cuando las par
tes: i) participaron en la negociación del contrato; ii) participaron en la 
eecución del contrato; iii) participaron tanto en la negociación como 
en la eecución del contrato; iv) tenían conocimiento de la eistencia 
del acuerdo de arbitrae, o v) participaron en las actuaciones arbitrales 
sin obetar la competencia del tribunal arbitral. Pero, en todas ellas sería 
necesario el reuisito de la rma, ue en la Guía se considera cumplido, 
de conormidad con el artículo II.2) de la Convención y como criterio 
adoptado, en general, por los tribunales, cuando las partes vinculadas 
por el contrato o instrumento ue contiene el acuerdo de arbitrae, han 
rmado ese contrato o instrumento.27 Sin embargo, cuando el acuerdo 
de arbitrae está contenido en un cane de documentos, la mencionada 
Guía señala ue el teto del artículo II 2) no eige epresamente la rma 
de las partes en el acuerdo de arbitrae.28

Pero, la Guía de la Cnudmi no ha sido la única herramienta ue se 
ha utilizado para intentar claricar la interpretación de la Convención 
en relación con el reuisito de la rma en el convenio arbitral, sino ue 

27 Aunue también en la Guía se suministran eemplos de tribunales ue han or
denado la eecución de acuerdos de arbitrae contra partes ue no los habían 
rmado. Así, por un lado, se alude a la situación ue se produce en algunos tribu
nales de los Estados Unidos, ue han sostenido ue una parte no signataria puede 
uedar obligada por un acuerdo de arbitrae siempre ue dicho acuerdo no sea 
nulo conorme a la Convención y en la medida en ue sea aplicable al caso alguna 
teoría de derecho contractual, como el mandato tácito, la doctrina de los propios 
actos (estoppel) o los principios relacionados con los alter ego y los terceros bene
ciarios. Y, por otro, en Francia, se ha remitido a veces a arbitrae, en aplicación 
de la doctrina de los grupos de sociedades, a algunas entidades ue no habían 
rmado el acuerdo de arbitrae.

28 Para usticarlo, se añade ue la labor preparatoria y la redacción del artículo II 
2) respaldan el criterio de ue el reuisito de la rma no se aplica al intercam
bio de documentos. Los redactores de la Convención de Nueva Yor procuraron 
adoptar un reuisito eible de constancia «por escrito», ue reeara la realidad 
empresarial. Fue por ese motivo ue se hizo una distinción entre «una cláusula 
compromisoria […] o un compromiso, rmados por las partes», «o» «contenidos 
en un cane de cartas o telegramas».
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también ha coadyuvado en esta labor el trabao de la Cnudmi sobre la 
Ley Modelo de Arbitrae Comercial Internacional. En eecto, el 7 de 
ulio de 2006, la Cnudmi aprobó enmiendas a determinados preceptos 
de la Ley Modelo ue, para el caso ue a nosotros nos ocupa, relativo 
a la versión revisada del artículo 7, tenían por obeto modernizar el 
reuisito de la orma para los acuerdos arbitrales, a n de observar más 
estrictamente las prácticas contractuales internacionales.29 A tal eecto, 
se orecen dos versiones dierentes de dicho precepto ue un país puede 
tener en cuenta en la elaboración de su normativa interna. Mientras 
ue la opción I reuiere ue el acuerdo de arbitrae conste por escrito, 
la opción II no lo necesita. Pero, a pesar de la eigencia por escrito en la 
opción I, se amplía el sentido tradicional de ese concepto al euiparar la 
orma escrita con todo otro medio «ue dee constancia de su conteni
do en cualuier orma». Ello signica ue el acuerdo de arbitrae podrá 
concertarse en cualuier orma (incluso verbalmente), a condición de 
ue se dee constancia de su contenido. En consecuencia, ya no se eige 
la rma de las partes ni un intercambio de comunicaciones entre ellas. 

Además, en la opción I se utiliza vocabulario alusivo a la utilización 
del comercio electrónico, ue se ha inspirado en la Ley Modelo de la 
Cnudmi sobre Comercio Electrónico de 1996 y en la Convención de las 
Naciones Unidas sobre la Utilización de las Comunicaciones Electróni
cas en los Contratos Internacionales de 2005.30 Incluso, la disposición 

29 El teto de la Ley Modelo de la Cnudmi sobre Arbitrae Comercial Internacional, 
1985, con enmiendas adoptadas en 2006, se puede encontrar en la siguiente pági
na web: http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_tets/arbitration/1985Mo
del_arbitration.html (echa de consulta: 12.02.2018).

30 La opción I del artículo 7, apartado 4) de la Ley Modelo Cnudmi sobre Arbitrae 
Comercial Internacional, 1985, con las enmiendas aprobadas en 2006, dice lo si
guiente: «El reuisito de ue un acuerdo de arbitrae conste por escrito se cumpli
rá con una comunicación electrónica si la inormación en ella consignada es acce
sible para su ulterior consulta. Por “comunicación electrónica” se entenderá toda 
comunicación ue las partes hagan por medio de mensaes de datos. Por “mensae 
de datos” se entenderá la inormación generada, enviada, recibida o archivada por 
medios electrónicos, magnéticos, ópticos o similares, como pudieran ser, entre 
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abarca la situación en ue hay «un intercambio de escritos de demanda 
y contestación en los ue la eistencia de un acuerdo sea armada por 
una parte sin ser negada por otra», lo ue permitiría abrir la posibilidad 
a la validez de los acuerdos de arbitrae concluidos tácitamente. 

También en la misma disposición se prevé ue «la reerencia hecha 
en un contrato a un documento» (por eemplo, uno en el ue consten 
las condiciones generales) «ue contenga una cláusula compromisoria, 
constituye un acuerdo de arbitrae por escrito, siempre ue dicha ree
rencia impliue ue esa cláusula orma parte del contrato». 

Esto último se entiende como la eistencia de una posibilidad de 
remisión al derecho de los contratos aplicable ue permita determinar 
el grado de consentimiento necesario para ue una parte uede obli
gada por un acuerdo de arbitrae ue, supuestamente, consta en un 
documento al ue se «hace reerencia». Sin olvidar ue en la opción II 
del artículo 7 se dene el acuerdo de arbitrae de una manera ue omite 
todo reuisito de orma. Por lo tanto, la nalidad de ambas opciones 
es garantizar el reconocimiento de la validez del acuerdo de arbitrae al 
amparo de la Convención de Nueva Yor.

La armación anterior puede ser corroborada en virtud de la ree
rencia a la recomendación relativa a la interpretación del párrao 2) del 
artículo II y del párrao 1) del artículo VII de la Convención de Nueva 
Yor, ue también ue aprobada por la Cnudmi en 2006 unto con los 
artículos revisados de la Ley Modelo.31 

otros, el intercambio electrónico de datos, el correo electrónico, el telegrama, el 
téle o el telea».

31 En eecto, el 7 de ulio de 2006 en su 39.º período de sesiones, la Cnudmi aprobó 
las enmiendas a la Ley Modelo sobre Arbitrae Comercial Internacional y la reco
mendación relativa a la interpretación del párrao 2) del artículo II y del párrao 
1) del artículo VII de la Convención de Nueva Yor. 
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En este sentido, dicha recomendación propone, por un lado, ue 
el párrao 2) del artículo II de la Convención, se apliue reconociendo 
ue las circunstancias ue describe, no son ehaustivas; y, por otro lado, 
ue el párrao 1) del artículo VII de la Convención se apliue de orma 
ue permita a toda parte interesada acogerse a los derechos ue puedan 
corresponderle, en virtud de las leyes o los tratados del país donde se 
invoue el acuerdo de arbitrae, para obtener el reconocimiento de la 
validez de ese acuerdo de arbitrae. Es, sobre todo, la segunda propues
ta de la recomendación la ue puede servir para eibilizar el reuisito 
de escritura y la rma de las partes en el acuerdo de arbitrae, a través 
del principio de mayor avorabilidad ue se recoge en el artículo VII de 
la Convención. Al amparo de este principio se resuelven los problemas 
de concurrencia normativa ue pueden surgir entre el Convenio de 
Nueva Yor, por una parte, y otros convenios internacionales o el pro
pio derecho interno, por otra, en materia de exequatur de laudos arbi
trales etraneros, de tal orma ue la parte interesada puede invocar un 
régimen más avorable a la concesión del exequatur ue el establecido 
en el Convenio de Nueva Yor.32

Si bien el párrao 1) del artículo VII de la Convención sólo alude 
epresamente al reconocimiento y eecución de las sentencias arbitra
les, mediante la recomendación de la Cnudmi, se amplía el principio 
de mayor avorabilidad también a los acuerdos de arbitrae. En conse
cuencia, si el derecho interno del país en cuestión uera más avorable 
ue la propia Convención en relación con la eecución del acuerdo de 
arbitrae, la parte a uien interese podría situarse al amparo de auella 
regulación, lo ue se conectaría, a su vez, con las enmiendas realizadas 
al artículo 7 de la Ley Modelo sobre Arbitrae Comercial Internacional. 

32 Vid. G A, F.J. y S. S F. «Sobre el reconoci
miento en España de laudos arbitrales etraneros anulados o suspendidos en el 
estado de origen». Cuadernos de derecho transnacional (marzo 2016), vol. 8, n.º 
1, p. 112. Se añade, además, ue el Convenio establece, así, el estándar mínimo 
internacional, pero habilita a los Estados parte para ser más permisivos en cuanto 
al reconocimiento de laudos etraneros.
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Y es ue, si en el derecho interno del país en cuestión se hubiera tras
puesto la versión revisada del artículo 7 de la Ley Modelo, sería posi
ble, además, ue los tribunales de dicho Estado estuvieran dispuestos 
a interpretar el principio de mayor avorabilidad del artículo VII de la 
Convención como aplicable a los acuerdos de arbitrae, lo ue acilitaría 
la eecución de estos últimos y lograría la tan ansiada puesta al día de la 
Convención de Nueva Yor en relación con el reuisito de la orma para 
el convenio arbitral.

4.2. Carácter de la relación jurídica

Otro reuisito ue el artículo II de la Convención de Nueva Yor eige 
para la validez del convenio arbitral, viene reerido a ue las dierencias 
entre las partes hayan surgido o puedan surgir «respecto a una deter
minada relación urídica, contractual o no». Con este reuisito de la 
determinación de la relación urídica se pretende evitar ue una parte 
resulte sorprendida por la atribución al arbitrae de relaciones distintas 
de auéllas por motivo de las cuales se pactó la sumisión a arbitrae. 
Por lo tanto, la relación a la ue se reera el acuerdo arbitral, debe ser 
susceptible de ser individualizada, aunue sea utura. Ello supone ue 
no satisaría este reuisito, el acuerdo por el cual dos personas sueten a 
arbitrae todas sus eventuales disputas uturas sobre las relaciones urídi
cas ue medien entre ellas.33 Con todo, la relación urídica sobre la ue 
verse la controversia entre las partes contenida en el convenio arbitral, 
podrá ser contractual o no. Se reere, este último supuesto, a los casos 
de responsabilidad civil no derivados directamente de lo convenido por 
los particulares implicados. 

A título de eemplo, se podrían incluir auí los incidentes relaciona
dos con la competencia desleal ue se originen de los comportamientos 
comerciales de las empresas. En la práctica contractual de las personas 
urídicas, es posible encontrar dicultades o dierencias en la manera 
de eecutar lo pactado entre ellas, pero también podrían surgir discre

33 Así se epresa V, M. Op. cit., p. 17.
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pancias en ciertas actuaciones ue, sin haber surgido del contrato, estén 
relacionadas con él. 

Teniendo en cuenta ue los suetos, cuando se obligan entre sí, sue
len circunscribir la cláusula compromisoria a los litigios directamente 
conectados con las estipulaciones del contrato, podría darse la circuns
tancia de ue las actuaciones antiurídicas no vinculadas a lo acorda
do por ellos, pero sí relacionadas de alguna manera, uedaran uera 
del convenio arbitral. Para evitar estas situaciones, sería recomendable 
ue las cláusulas de arbitrae ueran redactadas con un contenido más 
amplio, ue incluyera todas las disputas surgidas o relacionadas con el 
contrato en cuestión. De esta manera se conseguiría arbitrar sobre todos 
los aspectos negociales de las relaciones urídicas desplegadas por los in
dividuos y se evitarían las disunciones ue la aplicación del Convenio 
de Nueva Yor pudiera provocar, es decir, ue se reducirían las interpre
taciones divergentes del mismo sobre si una determinada controversia 
etracontractual estaría sueta al procedimiento arbitral o no.

4.3. Materia arbitrable

También es un reuisito para la validez del convenio arbitral, según el 
artículo II del Convenio de Nueva Yor, el ue la materia sobre la ue 
versa el litigio sea susceptible de arbitrabilidad. Se entiende, por esto 
último, la delimitación entre los tipos de controversias ue pueden ser 
resueltas mediante arbitrae y auéllas ue uedan reservadas al cono
cimiento de los ueces y tribunales nacionales, decisión ue le incumbe 
a cada Estado atendiendo a su política urídica, social, económica o de 
otra índole.34 En líneas generales, el punto de partida en materia de 

34 Vid. C, L.F. «Concepto y características». En la obra colectiva de los au
tores siguientes: R R, F., G. S, L.F. C y J.C. F 
R. Manual de arbitraje. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2017, p. 29. Es más, de 
conormidad con el artículo V.2.a) del Convenio de Nueva Yor, en el trámite de 
reconocimiento y eecución de una sentencia arbitral, la autoridad competente del 
país en el ue se solicita la misma, podrá denegarlo si el obeto de la dierencia no es 
susceptible de solución por vía de arbitrae, según la ley de dicho país. 
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arbitrabilidad, es ue todos auellos derechos y relaciones susceptibles 
de ser obeto de transacción por las partes, pueden ser reeridos a la 
resolución arbitral.35 Además, se podría decir ue la ampliación de los 
temas susceptibles de ser sometidos al procedimiento de arbitrae en el 
conteto del comercio internacional, es directamente proporcional a la 
epansión ue ha eperimentado este mecanismo de resolución etra
udicial en dicho ámbito transnacional. 

Se constata, en la actualidad, la eistencia de una posición eible 
en relación con la arbitrabilidad de ciertos temas, ue se reea en la 
posibilidad de acudir al arbitrae en el caso de controversias en las ue 
aparecen involucradas normas de carácter imperativo, como podría ser 
el caso del derecho económico a través de las leyes de policía.36

Para entender meor esta posibilidad, hay ue tener en cuenta ue 
una misma gura urídica puede tener varios encaes legales, es decir, ue 
la catalogación de una materia como de naturaleza pública y su regula
ción por normas indisponibles, no impide ue algunos de sus eectos, 
de carácter privado y disponibles por las partes, se sueten a un arreglo 
arbitral. Es más, podría darse el caso de ue los aspectos ue se rigen por 
la autonomía de la voluntad, uedaran aectados por esas normas impe
rativas, como, por eemplo, en las relaciones urídicas donde se observa 
la presencia de una parte débil en el contrato, lo ue tampoco impediría 
acudir al arbitrae y ue los suetos encargados de resolver la controversia, 
aplicaran las normas ue correspondieran, aunue ueran imperativas y se 
combinaran con las ue tuvieran un carácter disponible.  

En esta línea, se observa una progresiva ampliación de las áreas ue, 
tradicionalmente estaban ecluidas del arbitrae y ue, ahora, se consi

35 En este sentido, téngase en cuenta lo siguiente: E M, C. «Quo vadis 
arbitratio?». En B V, S. Mediación, arbitraje y jurisdicción en el actual 
paradigma de justicia. Madrid: Civitas, 2016, p. 404. 

36 Cfr. R, J.B. «Droit économiue et lois de pólice». Revue internationale de 
droit économique. 2010/1 (t. XXIV, 1), pp. 72 y ss.
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deran susceptibles de arbitrabilidad. A título de eemplo, se puede traer 
a colación el caso resuelto por un Tribunal de Apelaciones sueco, en 
materia de derecho bancario en conunción con las normas imperativas 
sobre control de divisas.37 Se trataba de dilucidar si un contrato de prés
tamo ue no había sido reembolsado, por la eistencia de normas de 
derecho público y carácter imperativo sobre control de cambios, podía 
uedar sueto a un procedimiento arbitral. 

Al respecto, la instancia udicial competente resolvió ue las nor
mas sobre circulación de capitales no aectaban a la validez de las obli
gaciones legales contraídas mediante la celebración de un contrato de 
préstamo, sino ue las restricciones se aplicaban a la orma de eecutar 
los pagos transronterizos. En consecuencia, la materia per se era perec
tamente arbitrable, aunue sobre la misma pudieran orbitar normativas 
ue llegaran a condicionar el cumplimiento de la relación urídica en 
cuestión, lo ue en ningún caso podría ser óbice para declarar arbitrable 
la obligación contraída en primer lugar, en tanto y en cuanto ella era el 
obeto principal sobre el ue versaba el litigio y la ue debía ser tenida 
en cuenta para resolver sobre la arbitrabilidad. 

Otro supuesto paradigmático donde, en su día, se plantearon dudas 
sobre la arbitrabilidad o no de la materia, se puede encontrar en el dere
cho de la competencia. Al respecto, concluye Hierro HernándezMora, 
ue la legislación antitrust no puede considerarse nunca más un ám
bito eceptuado por su naturaleza de la sumisión a arbitrae.38 Ade
más, añade ue todas las urisdicciones han conuido en armar ue 
los árbitros, como los ueces, pueden aplicar reglas antimonopolio para 
determinar si un contrato es nulo e inválido por violar el derecho de 

37 Sentencia del Tribunal de Apelaciones de Suecia de 7 de octubre de 2011, en 
el caso n.° T679810, disponible en el siguiente enlace: https://www.arbitration.
sccinstitute.com/views/pages/getle.ash?portalId=89docId=1023105pro
pId=1578 (echa de consulta: 19.02.2018).

38 En eecto, así se epresa H HM, A. «Arbitrabilidad del de
recho de la competencia». En la obra colectiva coordinada por M A, 
M.J. Anuario de arbitraje 2017. Madrid: Aranzadi, 2017, p. 302. 
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la competencia, o para otorgar daños, cuando éstos procedan. Aunue 
también aclara ue un tribunal arbitral no puede imponer multas a las 
empresas ue han incurrido en un cártel o en un abuso de posición de 
dominio, como tampoco puede autorizar o denegar una concentración, 
ya ue estas actuaciones corresponden eclusivamente a las autoridades 
nacionales o comunitarias sobre competencia o a los tribunales nacio
nales, pero lo ue sí puede hacer, es deducir las consecuencias civiles de 
auellas inracciones cometidas al derecho de la competencia. 

En denitiva, la situación descrita anteriormente se produce por
ue las normas de derecho de la competencia conugan lo público y 
lo privado sobre la base de una triple naturaleza, penal, administrativa 
y civil o de derecho privado. Mientras en los dos primeros aspectos, el 
penal y el administrativo, típicos del derecho público, el arbitrae estaría 
categóricamente ecluido; por su parte, en el último, de carácter priva
do o civil, sí se admitiría con carácter general.39

En consecuencia, no cabe duda de ue las reclamaciones antimono
polio son perectamente arbitrales en el momento actual; y, por lo ue 
se reere a España, esta idea se puede corroborar con un etracto de la 
resolución udicial emitida por la Audiencia Provincial de Madrid, en el 
caso Camimalaga SAU contra DAF Vehículos Industriales, ue dice lo 
siguiente: 

 La aplicabilidad al caso litigioso de normas de orden pú
blico no podría constituir una circunstancia ue privase de 
arbitrabilidad a la cuestión debatida. Es perectamente posi
ble ue un derecho subetivo sea disponible y susceptible de 
renuncia o transacción y ue, sin embargo, todas o alguna 
de las normas urídicas ue deban aplicarse por parte del 
órgano decisor del litigio (en este caso el árbitro) generado 
en torno a ese derecho subetivo sean normas de naturaleza 

39 Así, se epresa G Q, M. Arbitrabilidad de la controversia internacional 
en derecho de la competencia y condiciones generales de contratación: arbitraje internacio-
nal de consumo, seguros y trabajo. Granada: Editorial Alhulia Granada, 2003, p. 47.
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imperativa o de ius cogens. Las partes sólo renuncian a ue 
su pretensión se ventile ante un órgano udicial, sin ue ello 
impliue lo mismo respecto al derecho sustantivo aplicable. 
Éste podrá ser hecho valer por otro cauce procesal, de modo 
ue el árbitro será el ue deba aplicar las correspondientes 
normas imperativas (y si no lo hiciese así, el deecto sería 
denunciable en el cauce ue a ello correspondiese, ue en el 
caso del derecho español, por eemplo, lo sería la acción de 
anulación del laudo arbitral).40

Sigue habiendo parcelas donde la arbitrabilidad puede encontrar al
gún tipo de reticencia por parte de algunos países, cuando en la materia 
sobre la ue versa el litigio conuyen intereses de naturaleza pública y 
privada, ue pueden presentar distinta intensidad en cada instante, en 
unción del aspecto ue se esté debatiendo en ese momento. 

Así, por eemplo, las cuestiones de insolvencia plantean, en la ac
tualidad, algunas dudas sobre su arbitrabilidad, ue han sido resueltas 
intentando identicar las ronteras a partir de las cuales el asunto en 
cuestión sólo podría ser resuelto por los tribunales. 

Para tratar de aportar luz a este dilema, sería posible establecer una 
distinción entre los supuestos de insolvencia esenciales o puros, ue no 
serían arbitrables (tales como, por eemplo, la declaración de la insol
vencia propiamente dicha o la determinación de los acreedores) y aue
llos otros ue, reeridos a circunstancias diversas aunue relacionadas 
con la insolvencia de una de las partes, pueden uedar sometidos a un 
acuerdo de arbitrae comercial.41 

40 Cfr. Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 18 de octubre de 2013, 
con número de resolución 147/2013, ue aectó a Camimalaga SAU contra DAF 
Vehículos Industriales.

41 Al respecto, Bk, N., C. P, A. R y J. M H. 
Redfern and Hunter on International Arbitration. Oord University Press, 2015, 
6th edition, pp. 71154.
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Por lo ue respecta a España, habría ue tener en cuenta lo previsto 
en el artículo 52 de la ley concursal,42 ue viene a reconocer la arbitra
bilidad de la materia, aunue con algunas limitaciones establecidas en 
benecio de la tramitación del concurso. 

Con todo, podemos acabar diciendo ue eiste una tendencia avo
rable a la ampliación de las materias arbitrables, lo ue puede ser eem
plicado con dos reerencias de distinta índole, ue vienen a corroborar 
la trayectoria más eible ue se está imponiendo al respecto en los úl
timos tiempos. Así, por un lado, es posible constatar la arbitrabilidad de 
la materia religiosa en algunos países, donde se ha recurrido al arbitrae 
ante un tribunal religioso para resolver los conictos entre las obligacio
nes civiles de la ciudadanía y las demandas religiosas de la e. Aunue el 
recurso a esta resolución etraudicial ha sido visto, más bien, como un 
mecanismo para escapar a la aplicación del derecho estatal, lo ue se ha 
tratado de corregir con la revisión por los tribunales ordinarios de los 
laudos emanados de este particular procedimiento arbitral.43 

42 El artículo 52 de la Ley n.° 22/2003 de 9 de ulio de 2003, Concursal, BOE n.° 
164 de 10/07/2003, dice lo siguiente: 

 «1. La declaración de concurso, por sí sola, no aecta a los pactos de mediación ni 
a los convenios arbitrales suscritos por el concursado. Cuando el órgano urisdic
cional entendiera ue dichos pactos o convenios pudieran suponer un peruicio 
para la tramitación del concurso podrá acordar la suspensión de sus eectos, todo 
ello sin peruicio de lo dispuesto en los tratados internacionales.

 2. Los procedimientos arbitrales en tramitación al momento de la declaración 
de concurso se continuarán hasta la rmeza del laudo, siendo de aplicación las 
normas contenidas en los apartados 2 y 3 del artículo anterior. 

43 Vid. Bk, A.M. «A higher authority: udicial review o religious arbitration». 
Vermont Law Review, 2012, vol. 37, p. 184. Además, la autora añade ue, a pesar 
de la revisión udicial de los laudos arbitrales, se corre el riesgo de ue los allos 
udiciales generen un vacío de protección. Esta indeensión se podría producir por 
tres motivos, en primer lugar, porue los arbitraes religiosos están suetos a menos 
revisión ue los ordinarios, debido a las restricciones ue se siguen en auéllos, 
tales como la inaplicación de algunas de las protecciones procesales dispensadas 
por las leyes de arbitrae estatales y ederales. En segundo lugar, eistiría el peligro 
de inusticias procesales, debido a ue la regulación del arbitrae religioso podría 
apartarse del estándar de usticia correspondiente. Y, por último, surgirían tam
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Por otro lado, se abre paso, en algunas urisdicciones estatales más 
proclives a ensanchar los márgenes de la arbitrabilidad, la posibilidad 
de resolución etraudicial de ciertas controversias ue derivan de la 
comisión de los correspondientes ilícitos penales. Podemos traer a co
lación, por eemplo, el arbitrae ue enrentó a España y Francia contra 
la aseguradora londinense, por el hundimiento del buue Prestige rente 
al Cabo Finisterre en noviembre del 2002.44 Si bien, en una primera 
ase, los daños medioambientales causados por el vertido de crudo se 
saldaron con el inicio de un procedimiento penal ante los tribunales es
pañoles, donde se debía decidir sobre la responsabilidad criminal de los 
propietarios del buue y de los ue gobernaban la nave en el momento 
del accidente; al mismo tiempo la aseguradora entabló un procedimien
to arbitral, para dilucidar la responsabilidad civil indemnizatoria a ue 
debía hacer rente por la negligencia de los ue dirigían el barco. 

En denitiva, lo ue se planteó en el arbitrae era si la materia po
dría ser arbitrable, ya ue se había litigado inicialmente ante la uris
dicción penal y la condena ue se obtuviera, debería servir de base para 
dilucidar los daños y peruicios a los ue podría llegar a enrentarse la 
aseguradora. La respuesta ue acabó recibiendo este asunto, distinguió 
entre, por un lado, la imposibilidad de ue un árbitro pudiera condenar 
a una persona por la comisión de un delito; y, por otro, la aceptación de 
ue un árbitro tuviera competencia para la apreciación de cualesuiera 
hechos constitutivos de un delito (por eemplo, el raude era uno de los 
más comunes), así como para la determinación de ue un delito había 
sido cometido. Se podría concluir, por lo tanto, ue en el arbitrae sería 
posible tener en cuenta la comisión de una conducta delictiva, no tanto 
para condenar penalmente a un sueto, sino para resolver sobre otro 

bién amenazas de los acuerdos de arbitrae ue se hayan podido suscribir bao 
coacción, ya ue los tribunales udiciales se niegan a tomar en consideración el 
verdadero peso ue las comunidades religiosas tienen sobre la adopción individual 
de decisiones en estos casos. 

44 Al respecto, vid. Sentencia de la Court of Appeal of England and Wales, en el asunto 
e London Steamship Owners’ Mutual Insurance Association Ltd. vs. e Kingdom 
of Spain and e French State [2015] EWCA Civ 333. 
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tipo de consecuencias derivadas del mismo, pero de naturaleza privada 
y carácter civil. 

4.4. Acuerdo nulo, inecaz o inaplicable

Para ue un convenio arbitral tenga la uerza suciente para llegar a im
pedir la urisdicción de los tribunales; y, por ende, obligue al uez al 
ue se le haya sometido un litigio a remitir a las partes al arbitrae, será 
necesario, de conormidad con el artículo II de la Convención de Nueva 
Yor, ue conste por escrito, ue se reera a todas las dierencias o a 
ciertas de ellas ue hayan surgido o puedan surgir respecto a una deter
minada relación urídica, contractual o no, ue el asunto sea susceptible 
de arbitrabilidad, así como ue, por último, dicho acuerdo no sea nulo, 
inecaz o inaplicable. 

En relación con este último reuisito, ue abarca tres distintas po
sibilidades, parecería ue las mismas son a priori euivalentes, aunue 
sería posible encontrar, tanto en la doctrina como en la urisprudencia, 
intentos más o menos aceptables de dierenciación entre las mismas.45 
Es por ello ue, a continuación, se tratará de realizar una distinción 
entre los correspondientes conceptos, con la intención de claricar, en 
la medida de lo posible, las peculiaridades de cada gura. 

Así, por lo ue respecta a la nulidad del convenio arbitral, se ha in
terpretado ue podría darse esta circunstancia cuando se constate la al
ta de consentimiento de las partes en los casos de raude, error, coacción 
o renuncia.46 Además, la aplicación de cualesuiera de los supuestos 

45 Por lo ue respecta a la dierenciación realizada por la doctrina, se puede traer a 
colación, entre otros, las consideraciones esgrimidas por V  B, Albert 
Jan. Op.cit., pp. 154161. Por su parte, la urisprudencia ha tratado de aportar luz 
sobre las distintas guras a través de sus pronunciamientos como, por eemplo, 
en el caso Bautista vs. Star Cruises, 396 F.3d 1289, United States Court of Appeals, 
Eleventh Circuit, January 18, 2005.

46 Cfr. Francesco Dimercurio vs. Sphere Drake Insurance Plc No A/C, 202 F.3d 71 (1st 
Cir. 2000).
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anteriores, debería hacerse con una perspectiva neutral cuando se con
temple desde un escenario internacional. También la alta de capacidad 
de las partes para celebrar el convenio arbitral, se ha considerado ue 
podría conducir a la nulidad del mismo.47 

Tanto el Convenio de Nueva Yor, en su artículo V.1.a), como el 
Convenio de Ginebra, en sus artículos VI.2 y IX.1.a), se reeren a la in
capacidad de alguna de las partes en el acuerdo o compromiso arbitral, 
como causa para detener el reconocimiento del laudo o para impedir el 
arbitrae ante los tribunales nacionales, así como para declarar nula la 
sentencia arbitral, y la suetan, en uno y otro Convenio, a la ley ue le 
es aplicable o a la ley a ellas aplicable. 

En denitiva, la determinación del derecho aplicable al asunto en 
cuestión, se ha sometido por los árbitros a la misma norma de conicto 
utilizada por los tribunales para resolver cualesuiera de las cuestiones 
de capacidad. Como consecuencia, en la mayoría de las ocasiones, se 
ha recurrido a la ley de la nacionalidad o domicilio, para las personas 
ísicas, o a la ley de la sede o lugar de constitución, para las personas 
urídicas. Aunue en algunos casos también se ha recurrido al llama
do «principio de validez o ecacia máima», según el cual los acuerdos 
contractuales de las partes deben tener el máimo eecto, lo ue, por 
eemplo, en materia de capacidad se ha traducido en el reconocimiento 
de ue las partes la tienen, si cualuiera de las leyes nacionales de los 
Estados involucrados en el procedimiento arbitral, así lo establece.48

47 Vid. M, Margaret L. Op. cit., p. 32.
48 Al respecto, G, D. y N. V, International Arbitration: Comparative 

and Swiss Perspectives (ird Edition). Shulthess Juristische Medien AG, 2016, pp. 
61144. Además, para ilustrar el principio de validez o ecacia máima, se podría 
acudir al siguiente eemplo, en el ue se arma la capacidad de las partes para 
celebrar la correspondiente cláusula compromisoria, en una transacción vinculada 
con los Estados A y B, así como con el Estado C por ser la sede arbitral, si así lo 
estipularan cualesuiera de las leyes estatales implicadas en la resolución etrau
dicial. Ello podría suponer ue la conclusión de un acuerdo arbitral, por parte de 
un sueto del Estado A con dieciocho años, cuando la mayoría de edad en dicho 
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En relación con la inecacia o inaplicabilidad del acuerdo arbitral,49 
ue podría producir la invalidez del mismo y, por ende, la imposibili
dad de sustanciar la controversia por el correspondiente procedimiento 
arbitral, se podría decir ue el primer supuesto alude, por un lado, a los 
casos donde se da la eistencia de un plazo para arbitrar; y, por otro, a 
los ue se encuentran aectados por la ecepción de cosa uzgada. 

Por su parte, la inaplicabilidad se vincula con la presencia de im
pedimentos ísicos o urídicos para poner en marcha el arbitrae ue 
se pretenda. En concreto, la inecacia del acuerdo arbitral, debido a la 
eistencia de un plazo para arbitrar, se podría producir por la epiración 
del período de tiempo oportuno para iniciar el procedimiento arbitral, 
si es ue se establecía un plazo máimo para iniciar el arbitrae desde 
ue se pusiera n a la relación contractual entre las partes. Mientras 
ue la ecepción de cosa uzgada, en su caso, haría inecaz el acuerdo 
arbitral e impediría la resolución de la controversia por arbitrae, si un 
mismo problema entre idénticas partes, se hubiera decidido previamen
te a través de un procedimiento udicial o de cualuier otro mecanismo 
de resolución etraudicial. 

Por último, el acuerdo arbitral podría devenir inaplicable, por la 
presencia de impedimentos ísicos o urídicos para poner en marcha el 
procedimiento en cuestión, cuando el árbitro elegido por las partes en 
dicho acuerdo hubiera allecido o la sede del arbitrae no estuviera dis
ponible por los desórdenes políticos en el Estado elegido para arbitrar. 

Todo lo visto en este apartado supone, en denitiva, la posibilidad 
de dear inerte el acuerdo arbitral y, al mismo tiempo, implica, con ca

país estaba en veintiuno, se considerara válida, en virtud de ue los Estados B y C 
la situaran en dieciocho o menos. Conclusión ue se ha etraído de B, G.B. 
International Commercial Arbitration. La Haya: Kluwer Law International, 2014, 
2.ª edición, pp. 472635.

49 Tanto los supuestos de inecacia como de inaplicabilidad del acuerdo arbitral, se 
eplican en este trabao a través de los planteamientos esgrimidos por B, G. 
B. Op. cit., pp. 636942.



361El convenio arbitral

rácter general, la necesidad de tener ue acudir a la resolución udicial, 
sin ue pueda darse al arbitrae la continuidad adecuada por la ausencia 
de los reuisitos de validez reueridos. 

5. cláusulas EspEcialEs

Si bien en un primer acercamiento al estudio de una cláusula arbitral, 
lo más importante es determinar su validez o no, de conormidad con 
el derecho ue regule esta cuestión en cada caso, a continuación, será 
necesario también concretar su operatividad real desde un enoue emi
nentemente práctico. 

Nos estamos reriendo a las complicaciones ue puede generar la 
aparición de procedimientos arbitrales compleos, bien por la presencia 
de varias partes en el conicto, bien por la eistencia de varios contratos 
con cláusula arbitral sobre los ue surgen conictos relacionados.50 Es lo 
ue se conoce con el nombre de «arbitraes multiparte» y «multicontra
to», ue provocan importantes dicultades en su tramitación, aunue 
han sido remediadas por los reglamentos emanados de las instituciones 
dedicadas al arbitrae. En concreto, el Reglamento de la Cámara de 
Comercio Internacional de París, en su versión vigente a partir del 1 
de marzo de 2017,51 consagra los artículos 7 a 10 a la solución de esta 
problemática, aunue en otros preceptos de su articulado también se 
encuentran reerencias a este tema.

De entrada, los principales inconvenientes ue generan los arbitra
es multiparte vienen reeridos al nombramiento de los árbitros y a la 

50 C F, J.A. «Las nuevas tendencias del arbitrae a través de los re
glamentos de las cortes de arbitrae», en la obra colectiva de María José Menéndez 
Arias. Anuario de Arbitraje 2017. Madrid: Aranzadi. 2017, p. 123.

51 La versión española del Reglamento de Arbitrae de la Cámara de Comercio In
ternacional de París, se puede encontrar en el siguiente lin: https://iccwbo.org/
publication/arbitrationrulesmediationrulesspanishversion/ (echa de consul
ta: 27.02.2018).
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determinación, en el momento de redactar la cláusula arbitral, de las 
partes ue serán contendientes en el eventual arbitrae, además de con
cretar en ué momento se integrarán en el mismo.52 

Pues bien, para resolver las cuestiones relativas al nombramiento de 
los árbitros, el Reglamento de la Cámara de Comercio Internacional de 
París establece, en su artículo 12.6 y para el caso de ue la controversia 
hubiere de someterse a la decisión de tres árbitros, ue las demandantes, 
conuntamente, y las demandadas, conuntamente, designen un árbitro 
para conrmación según lo previsto en el artículo 13.53 

52 F R, J.C. «Arbitrae comercial internacional». Op. cit., pp. 670 y 671.
53 En concreto, el artículo 13 del Reglamento de la Cámara de Comercio Inter

nacional de París dice lo siguiente: «1. Al nombrar o conrmar a los árbitros, la 
Corte deberá tener en cuenta la nacionalidad, residencia y cualuier otra relación 
ue dicho árbitro tuviere con los países de los ue son nacionales las partes o los 
demás árbitros, así como su disponibilidad y aptitud para conducir el arbitrae de 
conormidad con el Reglamento. De la misma manera procederá el Secretario Ge
neral cuando le corresponda conrmar un árbitro según lo previsto en el artículo 
13(2). 2. El Secretario General podrá conrmar como coárbitros, árbitros únicos 
y presidentes de tribunal arbitral a auellas personas, designadas por las partes o 
en virtud de lo acordado por éstas, siempre ue las declaraciones ue hayan sus
crito no contengan ninguna reserva respecto de su imparcialidad o independencia 
o, si la declaración contiene tal reserva, ésta no haya provocado obeción alguna 
de las partes. Dicha conrmación deberá ser comunicada a la Corte en la siguiente 
sesión. Si el Secretario General considera ue un coárbitro, árbitro único o pre
sidente de tribunal arbitral no debe ser conrmado, el asunto deberá someterse 
a la decisión de la Corte. 3. Cuando incumbe a la Corte el nombramiento de un 
árbitro, deberá eectuar dicho nombramiento sobre la base de una propuesta ue 
al eecto solicitará a un Comité Nacional o Grupo de la CCI ue considere apro
piado. De no aceptar la Corte dicha propuesta, o si el Comité Nacional o Grupo 
no presenta la propuesta solicitada en el plazo ado por la Corte, ésta puede 
reiterar la solicitud, solicitar una propuesta a otro Comité Nacional o Grupo ue 
considere apropiado, o nombrar directamente a cualuier persona ue considere 
apropiada. 4. La Corte podrá también nombrar directamente para actuar como 
árbitro a cualuier persona ue considere apropiada cuando: a) una o más par
tes sean un Estado o puedan considerarse como una entidad estatal; b) la Corte 
considere ue sería apropiado nombrar un árbitro de un país o territorio donde 
no haya Comité Nacional o Grupo; o c) el presidente certiue a la Corte la eis
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Además, en el artículo 12.8 se añade ue, a alta de designación 
conunta y si las partes no hubieren podido ponerse de acuerdo sobre 
el método para constituir el tribunal arbitral, la Corte podrá nombrar 
cada uno de los miembros de éste y designará a uno de ellos para ue 
actúe como presidente. En este caso, la Corte uedará en libertad de 
escoger cualuier persona ue estime apropiada para actuar como árbi
tro haciendo aplicación, si lo estima adecuado, de las disposiciones del 
artículo 13.

Por lo ue respecta a la determinación de las partes ue serán con
tendientes en el eventual arbitrae, se suministran datos sobre el particu
lar en el artículo 7 del Reglamento de la Cámara de Comercio Interna
cional de París, en el sentido de autorizar a la parte ue desee incorporar 
una parte adicional al arbitrae a ue lo haga, pero debiendo presentar 
la solicitud de arbitrae en contra de la parte adicional a la Secretaría. 
Además, para concretar en ué momento se integrarán en el arbitrae, 
el mismo precepto continúa diciendo ue la echa en la ue la solicitud 
de incorporación sea recibida por la Secretaría, será considerada como 
la echa de inicio del arbitrae contra la parte adicional. 

Por último, se indica ue ninguna parte adicional podrá ser in
corporada después de la conrmación o nombramiento de un árbitro, 
salvo ue todas las partes, incluyendo la parte adicional, acuerden lo 
contrario. La Secretaría podrá ar un plazo para la presentación de la 
solicitud de incorporación.

En relación con los arbitraes multicontrato, se suelen plantear en las 
transacciones de cierta entidad, como proyectos de nanciación indus

tencia de circunstancias ue, en la opinión del presidente, hacen ue el nombra
miento directo sea necesario y apropiado. 5. El árbitro único o el presidente del 
tribunal arbitral será de una nacionalidad distinta a la de las partes. No obstante, 
en circunstancias apropiadas y siempre ue ninguna de las partes se oponga a ello 
dentro del plazo ado por la Corte, el árbitro único o el presidente del tribunal 
arbitral podrá ser del país del cual una de las partes es nacional».
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trial, ue van acompañadas de un conunto de contratos ue regulan la 
operación, así como de diversas partes involucradas, lo ue genera im
portantes dicultades relacionadas con la obtención del consentimiento 
necesario para arbitrar.54 Para tratar de minimizar dichas dicultades, 
sería posible ue todos los suetos implicados en la operación comercial 
internacional concurrieran a la celebración de un contrato, distinto de 
los restantes ue regularan el negocio en su conunto, ue contuviera 
una cláusula arbitral o ue, de no ser ello viable, se incorporara a cada 
contrato relacionado, una cláusula arbitral ue contuviera el consenti
miento de las partes a la consolidación con los arbitraes iniciados con
orme a cualuiera de los otros contratos relacionados.55 

En denitiva, lo ue se pretende evitar en estas situaciones, es ue la 
tramitación de procedimientos de arbitrae separados, pero vinculados 
entre sí por una relación tan estrecha ue sería oportuno tramitarlos 
conuntamente, pudiera provocar resoluciones contradictorias. 

Pues bien, para remediarlo el artículo 9 del Reglamento de la Cá
mara de Comercio Internacional de París establece ue las demandas 
ue suran de o en relación con más de un contrato podrán ser ormula
das en un solo arbitrae, independientemente de si dichas demandas son 
ormuladas bao uno o más acuerdos de arbitrae bao el Reglamento.

En otro orden de cosas, la práctica arbitral pone de maniesto 
ciertos inconvenientes generados, no tanto por la validez de la cláusula 
compromisoria, ue no se debate en este momento, sino más bien por 
la alta de claridad en la redacción de la misma ue suscita dudas sobre 
la voluntad de las partes en someterse al procedimiento arbitral y ue 
reuiere de la intervención udicial para subsanarlos. Es lo ue se co
noce en el mundo del arbitrae como cláusula patológica y ue puede 
ser denida como la ue incluye una epresión euívoca de la voluntad 
de las partes de someterse al arbitrae, acerca de la identicación de la 

54 F R, J.C. «Arbitrae comercial internacional». Op. cit., p. 671.
55 Ibidem, p. 671. 
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institución arbitral competente o respecto de la auténtica renuncia a la 
urisdicción estatal.56 

Son numerosos los eemplos ue pueden encontrarse en la uris
prudencia arbitral sobre esta gura, de entre los cuales oreceremos uno 
reciente ue pueda servir para ilustrar la comprensión de la misma. Así, 
la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia resolvió el 6 de 
abril de 2017,57 un recurso sobre nulidad del laudo arbitral, en el ue se 
debatía la interpretación ue habría de darse a la diícil convivencia de 
las cláusulas de sumisión a arbitrae y a la urisdicción ordinaria ue se 
contenían, respectivamente, en los contratos concluidos por las partes. 

Pues bien, la problemática generada con la dualidad de regímenes 
de solución de conictos establecida por la relación negocial, se saldó 
a avor del arbitrae, en tanto y en cuanto, la intención evidente de los 
contratantes, epresa en el contrato, era la de arbitrar. 

Por lo tanto, se puede colegir de lo anterior ue, en caso de duda, el 
uez debe interpretar la cláusula compromisoria atendiendo al denomi
nado «eecto útil» y separar lo deectuoso de lo inválido.58 De tal manera 
ue se consiga la certidumbre necesaria de lo ue deba considerarse 
una cláusula imprecisa, pero ue no suponga ningún obstáculo para 
la realización del arbitrae, de auella otra ue lo impida totalmente.59 

56 Vid., al respecto, la denición de cláusula patológica en F R, J.C. 
«El convenio arbitral: entre la estabilidad y el desatino». En Estudios de arbitraje. 
Libro Homenaje al Profesor Patricio Aylwin Azócar. Editorial Jurídica de Chile, 
2006, p. 710.

57 STSJ MU 659/2017 de 6 de abril de 2017, en el asunto ue enrentó al deman
dante: S.A. de Riegos, Caminos y Obras (Sarco) contra Inraestructuras Terres
tres, S.A. (Intersa).

58 Así, se epresa F R, J.C. «El convenio arbitral: entre la estabilidad 
y el desatino». Op.cit., p. 712.

59 Por eemplo, el Auto de la Audiencia Provincial de Tarragona, Sección Primera, 
de 25 de enero de 2017, en el asunto ue enrentó a Wangoluz Internacional, SL 
contra D. Bienvenido, se inclinó por declarar la invalidez de la cláusula de sumisión 
al arbitrae en un contrato de ranuicia ue contenía el siguiente pacto: «en el 
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En consecuencia, lo ue se eige de la sumisión al arbitrae es ue las 
ambigüedades o imprecisiones ue presente el pacto en cuestión, no lo 
invaliden, ya ue por resultar tan oscuro no pueda arse la verdadera 
voluntad de las partes a avor del arbitrae. 

Por el contrario, tampoco cabe esperar de los ue lo interpreten una 
etralimitación de sus unciones, ue conlleve una modicación del 
sentido eacto del acuerdo arbitral, sino más bien un usto euilibrio 
entre la búsueda de la intención de las partes y la simple literalidad 
de la cláusula en cuestión. La nalidad, en última instancia, será la de 
aportar luz, pero no la reconstrucción de lo estipulado en el convenio, 
ya ue apostar únicamente por el arbitrae supone dar la espalda a la 
otra cara de la moneda ue viene representada por la tutela udicial, 
lo ue debe realizarse con la mesura debida y atendiendo al criterio de 
usticia ue debe presidir la actuación de los operadores urídicos en 
cualuier tipo de actividad legal. 

6. considEracionEs finalEs

Es una realidad indubitada en nuestros días, ue el arbitrae se impone 
con uerza como mecanismo de resolución etraudicial de controver
sias en el comercio internacional. La agilidad con la ue se producen los 

caso de ue cualuiera de las previsiones contenidas en este acuerdo se convierta 
en razón de litigio para cualuiera de las partes o si la terminación del acuerdo o 
la procedencia o montante de las compensaciones adas por el ranuiciador, no 
logran la auiescencia del ranuiciador, la cuestión se determinará por arbitrae 
de derecho ante la urisdicción de los Juzgados y Tribunales de Murcia». Al res
pecto, se decretó la alta de validez del acuerdo arbitral, en tanto y en cuanto era 
oscuro y contradictorio, ya ue, implicando un propósito de sumisión al arbitrae, 
concluía con una remisión a los uzgados y tribunales de Murcia, lo ue implicaba 
un pacto de sumisión a la urisdicción de los reeridos tribunales, contradicción 
ue conducía a ue la voluntad epresada por las partes no pudiera entenderse 
como rme e ineuívoca y deaba abiertas las puertas a la duda o imprevisión de 
lo ue debía uedar bien eplicitado.
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intercambios transnacionales, eige también de rapidez en la solución 
de las controversias ue los mismos puedan producir. 

Pues bien, dicha celeridad se consigue por el carácter denitivo ue 
tiene el laudo y ue impide, con ciertos límites, la posibilidad de interpo
ner recurso. Además, la neutralidad de la ue se hace gala en este tipo de 
procedimientos, supone ue se pueda evitar la aplicación de ordenamien
tos urídicos especícos y ue los árbitros sean elegidos por las partes, 
lo ue debe acabar con el temor de los suetos respecto a la ventaa ue 
pudiera llegar a desplegar el tribunal local para el ue le corresponda. Por 
lo tanto, el arbitrae comercial internacional goza, en estos momentos, de 
buena salud, ue debería verse incrementada en el uturo por los intentos, 
cada vez más ecaces y eectivos, de conseguir una uniormidad en la apli
cación del teto convencional más importantes en la materia. 

Han sido, undamentalmente, las cuestiones relativas a la validez del 
convenio arbitral las ue han concentrado nuestra atención, tanto des
de un plano ormal como sustantivo. Así, partiendo de la autonomía o 
separabilidad del convenio arbitral respecto del contrato principal, se ha 
debatido sobre la eigencia de ue el convenio arbitral conste por escrito. 
El reuisito de escritura, además, vendría acompañado de la necesidad 
de ue el acuerdo estuviera rmado por las partes, lo ue en el tráco 
mercantil actual podría surir ciertos menoscabos, derivados de la orma 
oral o del recurso a los mecanismos electrónicos ue se suelen utilizar en 
la celebración de los contratos, sin ue se tengan demasiado en cuenta los 
reuisitos ormales ue se pudieran eigir para la validez de los mismos. 

En denitiva, se ha constatado una tendencia hacia la eibiliza
ción de la escritura y rma reueridas en el convenio arbitral, aunue 
con distintos grados de aceptación por parte de las dierentes instancias 
competentes encargadas de valorarlo en los Estados correspondientes. 
Hasta tal punto ello ha sido así ue, las discrepancias provocadas por 
la interpretación divergente de las normas aplicables, se han tratado 
de solventar con los trabaos de la Cnudmi sobre la guía relativa a la 
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Convención de Nueva Yor, la modicación de la Ley Modelo y la re
comendación relativa a los artículos II, párrao 2) y VII, párrao 1) de 
dicho teto internacional. 

También se han dedicado comentarios al carácter de la relación u
rídica, a la arbitrabilidad de la materia, así como a la nulidad, inecacia 
o inaplicabilidad del acuerdo arbitral, como reuisitos eigidos para la 
validez de este último y ue, por ende, pudieran llegar a obligar a un 
tribunal a remitir a las partes al arbitrae. 

En todos estos casos se ha vuelto a conrmar la predisposición pro 
validitate del convenio, en base, por eemplo, al principio de ecacia 
máima, ue permitiría acudir a cualesuiera de las leyes nacionales de 
los Estados involucrados en el procedimiento arbitral para conseguir la 
operatividad del mismo, cuando se debata sobre la capacidad de alguna 
de las partes. Idéntico resultado se aprecia con los arbitraes multiparte y 
multicontrato, así como con las cláusulas patológicas, donde las dicul
tades ue pudieran derivarse de la compleidad de los procedimientos, 
en el primer caso, o de las imprecisiones de la cláusula compromisoria, 
en el segundo, se han solventado generalmente a avor del arbitrae. 

Esta respuesta positiva en benecio del arbitrae ha sido posible en 
virtud, por un lado, de las normas aprobadas para los procedimientos 
compleos por las instituciones arbitrales, como la Cámara de Comercio 
Internacional de París; y, por otro, del denominado «eecto útil» ue se 
impone en la interpretación por el uez de las cláusulas compromisorias 
oscuras, ue ha de implicar, para esto último, una labor etra de análisis 
urídico ue permita conocer la verdadera voluntad de las partes. 

En conclusión, llegan nuevos aires al procedimiento arbitral, ue están 
arrastrando las tendencias de interpretación restrictiva eistentes, para dar 
paso a un nuevo enoue basado en la eibilidad del convenio arbitral, 
ue aboga por darle el mayor campo operativo posible con el obetivo de 
mantener intacta su validez; y, por ende, conseguir, nalmente, arbitrar.
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 Resumen: Del convenio arbitral se derivan auténticas obligacio
nes cuyo incumplimiento debe dar origen a la responsabilidad 
contractual del deudor. La acción resarcitoria presenta algunas 
dicultades como la valoración de los daños ue genera la de
ensa ante el tribunal no elegido, o las implicaciones ue pueda 
tener el eaminar de nuevo la validez del acuerdo y la compen
sación ue corresponde a la parte ue sure el incumplimiento. 
Sin embargo, no se puede poner en duda su admisibilidad. En 
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el arbitrae internacional puede resultar más compleo establecer 
las bases urídicas de la acción, la autoridad competente para 
resolverla y la etensión de la reparación.

 Abstract: e arbitration agreement gives rise to genuine obliga-
tions whose breach must give rise to the contractual liability of the 
debtor. e action for damages presents some diculties such as the 
assessment of the losses generated by the defense before the unelected 
court, or the implications that it may have to examine again the 
validity of the agreement and the compensation that corresponds to 
the party that suers the breach. However, its admissibility cannot 
be questioned. In international arbitration, it may be more complex 
to establish the legal bases of the action, the competent authority to 
resolve it and the extent of the reparation.

 Palabras clave: Convenio arbitral; incumplimiento del convenio 
arbitral; declinatoria; medidas antiproceso; acción por daños; 
compensación integral.

 Keywords: Arbitration agreement; breach of the arbitration agree-
ment; stay of proceedings; anti-suit injunctions; damages; full com-
pensation.

1. introducción

En una obra dedicada al convenio arbitral no puede altar un capítulo 
relativo a uno de los mecanismos ue contribuye a reorzar su carácter 
vinculante: la posibilidad de obtener resarcimiento por los daños ue 
se produzcan como consecuencia del incumplimiento del acuerdo ar
bitral. Si bien es verdad ue el Convenio de Nueva Yor de 1958 (en 
adelante, CNY/1958)1 y las legislaciones nacionales ordenan a los tri

1 Convenio de 10 de unio de 1958, sobre reconocimiento y eecución de senten
cias arbitrales etraneras, hecho en Nueva Yor, al ue se adhirió España por 
Instrumento de 29 de abril de 1977 (BOE n.° 164 de 11 de ulio de 1977; rect. 
BOE n.° 249 de 17 de octubre de 1986).
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bunales remitir al arbitrae a las partes ue han incluido en su contrato 
un convenio arbitral, también es verdad ue ello ocurrirá siempre y 
cuando el demandado haga valer la cláusula a través de una declinato
ria. La interposición de la declinatoria conlleva unos gastos y reuiere 
una inversión de tiempo ue la parte ue sure el incumplimiento no 
tiene por ué soportar. Además, en el ámbito del arbitrae internacional 
-ue es en el ue se enmarca este trabao-, es muy probable ue estos 
gastos sean más elevados.

Se puede armar ue el deber del uez de dar eecución al acuerdo 
arbitral cuando se interpone la declinatoria, es la clave para la eistencia 
misma del arbitrae. No obstante, son necesarias otras medidas ue di
suadan a las partes de incumplir el acuerdo arbitral y de utilizar tácticas 
dilatorias, de manera ue se reuerce el carácter vinculante de la cláusula 
y se garantice la indemnidad de las partes.

En la contratación internacional, el convenio arbitral constituye 
una herramienta especialmente útil para evitar la incertidumbre sobre el 
lugar y la manera en ue resolverán, si llegara el caso, sus controversias. 
Las partes ue celebran un convenio arbitral saben a ué tendrán ue 
atenerse. Se obligan a no acudir a la usticia ordinaria para hacer posible 
la predictibilidad en cuanto a la autoridad competente para resolver sus 
disputas. Interponer una demanda ante un uez supone incumplir la 
obligación asumida. 

Aunue este estudio se centra en la acción por daños derivada del 
incumplimiento del convenio arbitral, en el apartado primero se enun
ciarán otros mecanismos o modos de conseguir ue la cláusula arbitral 
despliegue correctamente sus eectos. De esta orma. podremos conte
tualizar adecuadamente la importancia de la acción resarcitoria. Como 
veremos, esta acción será, normalmente, complementaria de otras vías 
encaminadas a eigir orzosamente el cumplimiento del compromiso de 
no litigar ante la usticia ordinaria.
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En el segundo apartado de este trabao se describirán las situaciones 
típicas de incumplimiento y los gastos ue, de orma habitual, llevan 
apareados. Normalmente, son los ocasionados para evitar o paralizar el 
proceso udicial: principalmente, la interposición de la declinatoria o 
la solicitud de una anti-suit injunction. En este sentido, es importante 
conocer el papel de las decisiones sobre las costas, ue en muchos países 
tienen por obeto resarcir de ciertos gastos a la parte vencedora. Sin em
bargo, no siempre es así, y en la mayor parte de los casos, no cubre todos 
los gastos en los ue puede incurrir la parte ue sure el incumplimiento 
de un acuerdo arbitral.

El tercer apartado se centra ya en la acción por daños. La primera 
cuestión ue se arontará es la de por ué debe admitirse una acción de 
responsabilidad contractual por el incumplimiento del acuerdo arbitral. 
El segundo problema al ue se dará respuesta, es el de la sede ante la ue 
se deberá resolver esta acción. En tercer lugar, se abordan las cuestiones 
de la ley aplicable a la acción y la estrechamente conectada del alcance 
de la responsabilidad. Finalmente, se orecen algunos argumentos para 
descartar la posibilidad de ue el eecto de res judicata pueda aectar a 
esta acción por daños.

Para terminar, se orecen algunas conclusiones sobre la importancia 
de esta acción y sobre la necesidad de claricar algunos aspectos relacio
nados con ella.

2. mEcanismos para garantizar la Eficacia dEl convEnio arbitral

2.1. Redacción de una cláusula clara y amplia

En primer lugar, para evitar cualuier controversia en torno a la cláusula 
y para garantizar la ecacia del convenio arbitral, se debe poner especial 
atención en redactar una cláusula clara y lo sucientemente amplia, 
ue no suscite dudas sobre la competencia del tribunal arbitral para 
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conocer de cualuier tipo de demanda conectada con el contrato.2 El 
incumplimiento de la cláusula no siempre responde a motivos dolosos. 
En muchos casos se plantean dudas reales sobre su validez o alcance. Por 
esta razón, la correcta redacción de la cláusula arbitral es el mecanismo 
preventivo del incumplimiento por ecelencia.

2.2. Impugnación de la competencia mediante declinatoria

En segundo lugar, cuando una de las partes incumple lo pactado y acu
de a la urisdicción ordinaria, habrá ue recurrir al cauce de la declina
toria para hacer valer el eecto negativo del convenio arbitral, previsto 
tanto en el CNY/19583 como en la generalidad de las leyes de arbitrae 
nacionales.4 En la mayor parte de las urisdicciones, para ue se admita 
este eecto, una vez interpuesta la declinatoria, será suciente con ue el 
acuerdo arbitral no sea nulo, inecaz o inaplicable.

2 Landon, Tanya  Sabrine Schnyder. «Chapter 2. Remedies or Breach o the Ar
bitration Agreement  Dealing with Parties that try to Circumvent Arbitration». 
In GLG International Comparative Legal Guide to International Arbitration, 2015, 
12.ª ed., p. 11.

3 Art. II (3) CNY/1958: «El Tribunal de uno de los Estados Contratantes al ue se 
someta un litigio respecto del cual las partes hayan concluido un acuerdo en el 
sentido del presente artículo, remitirá a las partes al arbitrae, a instancia de una de 
ellas, a menos ue compruebe ue dicho acuerdo es nulo, inecaz o inaplicable».

 Como ha apuntado la doctrina, pese a su título, el CNY/1958 no se ocupa sólo 
del reconocimiento y eecución de los laudos, sino también de los acuerdos arbi
trales (Bk, N., C. P, A. R  J.M.H. H. Redfern 
and Hunter on international arbitration. Oord University Press, 2009, p. 17).

4 El art. 11.1 de la Ley n.° 60/2003 de 23 de diciembre de 2003, de Arbitrae (BOE 
n.° 309 de 26 diciembre 2003, en adelante, LARB) establece ue «El convenio ar
bitral obliga a las partes a cumplir lo estipulado e impide a los tribunales conocer 
de las controversias sometidas a arbitrae, siempre ue la parte a uien interese, lo 
invoue mediante declinatoria. El plazo para la proposición de la declinatoria será 
dentro de los diez primeros días del plazo para contestar a la demanda».
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En el caso de ue la declaratoria no prospere, las legislaciones pro
cesales nacionales suelen establecer un sistema de recursos,5 tanto rente 
a la decisión sobre el ondo como contra la desestimación de la decli
natoria. Incluso, si esos recursos allasen (lo cual no será etraño, pues
to ue el demandante incumplidor ha podido buscar una urisdicción 
menos avorable al arbitrae), cabría oponerse a la sentencia sobre el 
ondo en ase de eeuátur.6 En eecto, es razonable pensar ue en los 
países más partidarios del arbitrae se deniegue el eeuátur a sentencias 
etraneras por el hecho de ue en el proceso de origen se haya ignorado 
un acuerdo de sumisión a arbitrae. Para algunos autores, la denegación 
del reconocimiento sería una obligación para los países ue han rati
cado el CNY/1958.7

2.3. Posibilidad de continuar el procedimiento arbitral

Otra previsión rente a este tipo de incumplimiento contractual es la 
regla —contenida en muchas leyes de arbitrae— ue permite iniciar o 
proseguir el procedimiento arbitral, aunue se haya abierto un proceso 
udicial. De esta orma se desincentivan las acciones torpedo y otras tác
ticas dilatorias. Así, por eemplo, nuestra ley de arbitrae establece ue 

5 En nuestro derecho, como señala Garcimartín, cabe recurso de reposición, sin per
uicio de la posibilidad de ue el demandado alegue la alta de CJI en la apelación 
contra la sentencia denitiva (art. 66 LEC). Frente a la sentencia de apelación, se 
puede denunciar la alta de competencia a través del recurso etraordinario por 
inracción procesal (art. 469.1.1º LEC). V. G A, Francisco J. 
Derecho internacional privado. Cizur Menor: Civitas, 2016, 3.ª ed., p. 217.

6 GB, Carlos  Laura L. «Antisuit inunction: where does 
Gazprom leave us?». In Revista del Club Español del Arbitraje, n.° 24/2015, p. 100.

7 Se desprendería del propio art. II CNY/1958. B, G B. International Com-
mercial Arbitration. e Netherlands: Wölters Kluwer, 2014, 2.ª ed., vol. I, pp. 
12891290. En esta obra se mencionan varias sentencias inglesas, estadounidenses 
y suizas en las ue se sostiene la obligación de denegar el eeuátur con base en el 
CNY/1958. El mismo autor arma ue, del hecho de ue el RBI bis no lo incluya 
entre sus motivos de denegación, no cabe deducir, de ninguna manera, ue los 
Estados miembros no puedan denegar el reconocimiento a sentencias dictadas en 
violación de un acuerdo arbitral.



375El convenio arbitral

la pendencia de un proceso udicial sobre la declinatoria, no impide ue 
el procedimiento arbitral se inicie o prosiga.8

2.4. Anti-suit injunctions

Por otro lado, eiste la posibilidad de solicitar ante un tribunal de la sede 
del arbitrae o ante el propio tribunal arbitral9 ue inste el cumplimien
to de la obligación a través de las llamadas anti-suit injunctions.10 Estas 
órdenes, ue van dirigidas al litigante incumplidor, son más recuentes 
en el ámbito anglosaón. Cabe acudir a ellas cuando ya se ha producido 
el incumplimiento del convenio arbitral (normalmente, ante la desesti
mación de la declinatoria)11 o incluso antes, cuando una parte amenaza 
con interponer la demanda ante un tribunal nacional.12 Para dictar este 
tipo de órdenes se han utilizado argumentos como ue a la parte ue ha 
surido el incumplimiento, no se le puede imponer soportar los gastos 
de deenderse en otra urisdicción; ue son acciones in personam; y, por 
lo tanto, no se dirigen contra el tribunal etranero; ue la solicitud de 

8 Art. 11.2 LARB; art. 8.2 Ley Modelo Uncitral. Como señala el punto III de la 
Eposición de Motivos de nuestra LARB, se consigue así «ue la incoación de 
un proceso udicial no puede ser sin más utilizada con la nalidad de blouear o 
dicultar el arbitrae».

9 Puede hacerlo, tanto un árbitro de emergencia como el propio tribunal arbitral 
si ya está constituido, con base en el poder de los árbitros para conceder tutela 
provisional. El problema de las anti-suit dictadas por árbitros, es su alta de poder 
para eecutar medidas, lo ue puede desincentivar el incumplimiento de la orden 
(L, Tanya  Sabrine S. Op. cit., p. 9).

10 Sobre la eectividad de este tipo de medidas para hacer valer los acuerdos arbitra
les, v. M, Justin  Gordon Bk. «AntiSuit Inunctions and the 
Recoverability o Legal Costs as Damages or Breach o an Arbitration Agree
ment». In e International Journal of Arbitration, Mediation and Dispute Ma-
nagement, 2008, vol. 74, pp. 1228; Andrews, N. Arbitration and Contract Law, 
Ius Gentium: Comparative Perspectives on Law and Justice. Switzerland: Springer 
International Publishing, 2016, pp. 7281.

11 B, G B. International Commercial Arbitration. e Netherlands: Wölters 
Kluwer, 2014, 2.ª ed., vol. I, p. 1270.

12 L, Tanya  Sabrine S. Op. cit., p. 8.
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la medida antiproceso se ha hecho lo antes posible; y ue el obetivo 
de la orden, es ue se cumpla un contrato, no atacar una decisión de un 
tribunal etranero.13 

En el ámbito de la Unión Europea, estas medidas antiproceso se 
encuentran muy limitadas.14 Como ha señalado Rosende Villar, siguien
do la sentencia del caso Gazprom, las órdenes conminatorias emitidas 
por tribunales arbitrales con sede en un Estado miembro ue impidan 
el inicio o continuación de un procedimiento udicial ante otro Estado 
miembro no se oponen al Reglamento n.° 1215/2012 (en adelante, RBI 
bis)15 por estar al margen de su ámbito de aplicación, debiendo decidirse 
su validez, reconocimiento y eecución conorme al derecho interno y al 
derecho internacional aplicable.16 Sin embargo, en opinión de la misma 
autora, resulta más complicado pronunciarse sobre las órdenes conmi
natorias emitidas por órganos urisdiccionales de un Estado miembro 
en apoyo de un arbitrae. En el asunto West Taners, se armó su in
compatibilidad con el Reglamento n.° 44/2001 (en adelante, RBI).17 

13 Éstos son los argumentos ue se emplearon en el célebre caso Aggeliki Charis 
Compania Maritima S.A. vs. Pagnan SpA (e Angelic Grace) (1995) 1 Lloyd’s 
Rep 87, 94. Recogido en Banteas, Ilias. An Introduction to International Arbitra-
tion. Cambridge University Press, edición de Kindle, p. 137.

14 En eecto, tras la STJUE de 10 de ebrero de 2009, C185/07, Allianz SpA, Generali 
Assicurazioni GeneraliSpA vs. West Tankers Inc. (en adelante, WestTaners) parece 
claro ue no cabe dictar estas órdenes contra uien litiga en otro Estado miembro 
cuando la determinación de su competencia podría venir determinada por el RBI.

15 Reglamento (UE) n.° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Conseo, de 12 
diciembre de 2012, relativo a la competencia udicial, el reconocimiento y la ee
cución de resoluciones udiciales en materia civil y mercantil (DOL n.° 351 de 20 
diciembre de 2012).

16 R V, Cecilia. «A vueltas con las anti-suit injunctions. Comentario de 
la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 13 de mayo de 2015, 
Asunto Gazprom». Revista Aranzadi Unión Europea, n.° 6/2015. En el mismo 
sentido, L, Tanya  Sabrine S. Op. cit., p. 9.

17 Reglamento (CE) n.° 44/2001 del Conseo, de 22 diciembre 2000, relativo a la 
competencia udicial, el reconocimiento y la eecución de resoluciones udiciales 
en materia civil y mercantil (DOL n.° 12 de 16 enero 2001).
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En el asunto Gazprom no se abordó la cuestión directamente, por lo 
ue no ueda claro si la solución debe ser la misma con el RBI bis.18 

La limitación del uso de estas medidas es una de las razones por las 
ue la comunidad arbitral está mostrando un mayor interés por buscar 
nuevas vías para garantizar la eectividad de las cláusulas arbitrales,19 y es 
donde la acción de resarcimiento cobra especial importancia.

2.5. Mecanismos resarcitorios

Las dos principales vías para eigir el cumplimiento del acuerdo arbitral, 
son la declinatoria y las anti-suit injunctions. Sin embargo, la parte ue hace 
uso de ellas, habrá tenido ue incurrir en unos gastos. En principio, mu
chos de ellos deberían ser compensados en la decisión sobre las costas ue 
acompañen ambas decisiones udiciales. Normalmente, la concesión de las 
costas no será suciente para satisacer las pérdidas de la parte ue sure el 
incumplimiento, por lo ue será preciso conceder una acción por daños. 

3. incumplimiEnto dEl convEnio arbitral y daños quE puEdEn 
dErivarsE

3.1. Descripción de algunas situaciones típicas de incumplimiento 
del convenio arbitral

Eisten importantes estudios sobre la naturaleza contractual del conve
nio arbitral ue evidencian ue de él se derivan, no meras cargas y a

18 Como bien recoge Rosende Villar, uien sí adelanta su parecer es el abogado general 
en sus conclusiones previas a la sentencia del caso Gazprom, «una orden conminato
ria no se opondría al Reglamento n.° 1215/2012, pues, al tratarse sobre un procedi
miento en apoyo de un arbitrae, uedaría al margen de auél. Ello, sin peruicio de 
ue su validez, reconocimiento y eecución, se hayan de decidir conorme al derecho 
interno y al derecho internacional aplicables» (R V, Cecilia. Op. cit.). 
Ver también, GB, Carlos  Laura L. Op. cit., pp. 1112.

19 Jk, Pablo. Op. cit., p. 43.
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cultades procesales, sino auténticas obligaciones cuyo incumplimiento 
puede generar responsabilidad.20

La obligación más característica ue se deriva del convenio arbi
tral es la de abstenerse de acudir a la vía udicial,21 y la omisión de esta 
obligación hace ue el ue sure el incumplimiento tenga ue incurrir 
en unos gastos. Cuando las partes celebran un acuerdo de estas carac
terísticas, está claro ue su intención es aduirir seguridad sobre dónde 
se resolverán sus controversias. Demandar ante otra instancia supondría 
rustrar esta epectativa. 

Los motivos ue llevan a una parte a incumplir con la obligación de 
acudir a la usticia ordinaria pueden ser muy variados. Desde dicultar, 
retrasar o incluso esuivar el arbitrae, a tratar de obtener una sentencia 
más avorable en los tribunales del propio país.22 Puede ue, en ocasio
nes, como se dio en el apartado anterior, se deba, simplemente, a la 
inseguridad sobre la validez o alcance de la cláusula arbitral.

La necesidad de incurrir en gastos para interponer la declinatoria (ha
cer valer el eecto negativo), no es la única situación en la ue la actitud de 

20 Por todos, D B LL, Marco. El convenio arbitral: su ecacia 
obligatoria. Madrid: Civitas, 2010, en especial, pp. 81110.

21 B, Gary B. Op. cit., p. 1272. Frente a esta opinión, v. AAP Madrid (sección 
10), n.° 25/2012 de 18 enero 2012 (JUR 2012\58923), en cuyo F. 10 se arma 
ue «[e]n la LARB ha desaparecido el favor iurisdictionis de la LARB 1988, pero 
lo cierto es ue la circunstancia de ue la eclusión de la urisdicción se congure 
como un contraderecho, ue opera solo, ope exceptionis, y ue su tratamiento pro
cesal coníe a la declinatoria, tiene, entre otras, esta inevitable consecuencia: entre 
las obligaciones ue el convenio arbitral válido establece entre las partes de «cum
plir lo estipulado», no gura la obligación de abstenerse de interponer demanda 
ante los tribunales civiles sobre la misma cuestión ue ue sometida a arbitrae».

22 L, Tanya  Sabrine S. Op. cit., p. 7. S, Matthias. 
«Damages as a Sanction or Commencing Court Proceedings in Breach o an 
Arbitration Agreement». Kluwer Arbitration Blog, February 21, 2014, http:/
arbitrationblog.luwerarbitration.com/2014/02/21/damagesasasanctionor
commencingcourtproceedingsinbreachoanarbitrationagreement/).
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una de las partes en relación con un convenio arbitral puede generar gastos 
a la otra parte. Ocurrirá también después cuando se presenten los sucesivos 
recursos o se pretenda la denegación del eeuátur. También es necesario 
incurrir en gastos legales cuando se hace necesario compelir a una de las 
partes para acudir a arbitrae (hacer valer el eecto positivo) o contestar a la 
impugnación del convenio cuando se pretende iniciar el arbitrae.23

 
Otra situación ue se plantea en ocasiones, es ue un Estado ue 

ha rmado un acuerdo arbitral, acude después a sus tribunales para 
ue dicten inunction para blouear el arbitrae, alegando ue, según 
su derecho interno, no pueden someterse a arbitrae24 (de ahí ue la ley 
española tenga una previsión rente a esas situaciones).25 

Hay situaciones en las ue se podrían plantear dudas acerca de si se 
está incumpliendo el convenio y produciendo gastos a la otra parte. Por 
eemplo, cuando es necesaria una decisión preliminar en relación con un 
procedimiento arbitral. Surge la cuestión de si, cuando todavía no se ha 
constituido el tribunal arbitral, es legítimo acudir a la vía udicial para 
evitar retrasos. Como recoge Banteas, pese a ue la cuestión puede tener 
repercusión sobre el ondo, un tribunal danés sostuvo ue, en ausencia de 
una disposición especíca en el reglamento aplicable y en la ley de arbitra
e, acudir al uez no constituía un incumplimiento del acuerdo arbitral.26

23 D B LL, Marco. Op. cit., en especial, p. 157; L, 
Tanya  Sabrine S. Op. cit., p. 7.

24 Bk, Ilias. An Introduction to International Arbitration. Cambridge Univer
sity Press (edición de Kindle), p. 145. Bk, N., C. P, A. R 
 J.M.H. H. Redfern and Hunter on international arbitration. Oord Uni
versity Press, 2009, p. 459.

25 Art. 2.2 LARB.: «Cuando el arbitrae sea internacional y una de las partes sea un 
Estado o una sociedad, organización o empresa controlada por un Estado, esa 
parte no podrá invocar las prerrogativas de su propio derecho para sustraerse a las 
obligaciones ue dimanan del convenio arbitral».

26 Bk, Ilias. Op. cit., p. 136. La sentencia a la ue se reere el autor es Vestas 
Wind Systems A/ S vs. ABB A/ S, Sentencia del Tribunal Supremo de Dinamarca de 
13 enero 2012.
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Otro escenario en el ue no podría hablarse de incumplimiento es auél  
en ue se acude a los tribunales para evitar un procedimiento arbitral 
cuando el acuerdo arbitral contenía una elección de ley y de sede ue 
buscaban eludir la aplicación de normas imperativas.27 

3.2. Distintos perjuicios que origina el incumplimiento del conve-
nio arbitral

En las situaciones a las ue hemos aludido y en las ue, de alguna ma
nera, una de las partes pretende evadirse de los eectos del convenio 
arbitral, eigen a la parte ue sure el incumplimiento, incurrir en unos 
gastos en los ue no hubiera incurrido, de respetarse el acuerdo. 

Para la interposición de la declinatoria puede ser necesario ue una 
empresa tenga ue contratar un abogado local y dedicar mucho tiempo 
y recursos de sus administradores y de sus propios abogados. Pero, no 
sólo eso, si el tribunal considerase responsable al demandado (el ue 
sure el incumplimiento) se le podría condenar en costas ue podría 
cubrir las tasas udiciales y los gastos legales de la otra parte. Además, 
en caso de ue se siga un procedimiento arbitral paralelo, eistiría un 
riesgo de decisiones contradictorias con la consiguiente alta de segu
ridad urídica.28 Incluso, podríamos pensar en ue la interposición de 
una demanda udicial podría poner en riesgo la condencialidad ue las 
partes buscaban con la cláusula, así como la búsueda de neutralidad.

Además, como ha recordado De Benito LlopisLlombart, «antes del 
establecimiento de la declinatoria con la LEC/2000, la acultad eclu
yente de la urisdicción estatal sólo podía oponerse mediante la ormu
lación de una ecepción dilatoria. Y ello determinaba, salvo en el uicio 
de mayor cuantía, ue sólo se pudiera dar la razón al demandado tras 
un proceso declarativo ordinario cuyo obeto incluía, no sólo la validez 
y vigencia del convenio arbitral, sino también el ondo del litigio com

27 Bk, Ilias. Op. cit., p. 140.
28 L, T & S S. Op. cit., p. 8.
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prometido. A ello había ue sumar los posibles recursos, ninguno de los 
cuales era especíco para la decisión sobre la ecepción de compromiso. 
No es descabellado pensar ue otras urisdicciones, herederas o no de 
nuestra tradición procesal, mantienen sistemas similares».29

3.3. Satisfacción parcial a través de las costas procesales

Muchos de los gastos en los ue debe incurrir la parte ue uiere hacer 
valer los eectos del convenio arbitral rente a una parte reticente, son 
gastos vinculados a un proceso udicial (interponer una declinatoria, 
solicitar una medida antiproceso, deender en un procedimiento la va
lidez de una cláusula, etc.). 

Normalmente, las legislaciones procesales utilizan el instituto de las 
costas procesales para resarcir de algunos gastos procesales a la parte ga
nadora. Esto no siempre es así. Las normas procesales de algunos países 
hacen ue, en ocasiones, la parte ganadora tenga ue asumir también 
una parte importante de los gastos.30 Por otro lado, no todas las legisla
ciones incluyen los mismos conceptos en las costas.

29 D B LL, Marco. Op. cit., pp. 161162.
30 En sistemas como el de Estados Unidos, es posible ue una parte ue ha ven

cido en la declinatoria tenga, aun así, ue pagar una parte importante de sus 
gastos. Según la American Rule, cada parte asume los gastos causados a su ins
tancia (normalmente, sólo se conceden a la parte vencedora los honorarios de los 
uncionarios y agentes encargados de las noticaciones, del tauígrao, gastos de 
imprenta, etc.) (D B LL, Marco. Op. cit., p. 154). No obs
tante, la regla tiene ecepciones, especialmente, en casos de demandas abusivas, 
maniestamente carentes de undamento. Además, en casos de incumplimiento 
grave del contrato, será posible un laudo en el ue se impongan punitive damages 
ue permitirían a la parte victoriosa recuperar sus gastos de abogados (attorneys’ 
fees). Sin embargo, en la mayor parte de los casos, la American Rule lleva a sorpre
sas desagradables (ganar un uicio y tener ue hacer rente a gastos cuantiosos). 
S, Peter. «Legal Costs as Damages in the Application o UN Sales 
Law». 26 Journal of Law and Commerce (200607), pp. 7180.
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De Benito LlopisLlombart ha analizado el alcance ue puede te
ner la resolución sobre las costas en el derecho procesal español, en 
relación con la declinatoria. En su opinión, de la orma de concebir la 
ecacia del convenio arbitral se sigue la «necesaria condena en costas al 
demandante ue pierde la declinatoria e compromiso». Pese a no estar 
especícamente contemplado en la ley, es lógico ue el auto estimatorio 
de la declinatoria, lleve apareada la condena en costas (en aplicación del 
principio del vencimiento).31

Como arma el mismo autor, pese a no seguir un criterio culpabi
lístico (sólo en ocasiones se toma en consideración la temeridad), el n 
de las costas es indemnizatorio (aunue como se verá más adelante no 
sustituye a la acción de indemnización).32

Según establece el art. 394.1 LEC, en relación con los procesos de
clarativos, «las costas de la primera instancia se impondrán a la parte ue 
haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo ue el tribunal aprecie, 
y así lo razone, ue el caso presentaba serias dudas de hecho o de dere
cho». En el párrao segundo de dicho precepto, añade ue «[p]ara apre
ciar, a eectos de condena en costas ue el caso era urídicamente dudoso, 
se tendrá en cuenta la urisprudencia recaída en casos similares».

Los tribunales españoles aplican con bastante rigor el principio de 
vencimiento obetivo, como puede apreciarse en numerosos autos re
cientes.33 Siguen, en este sentido, el criterio muy restrictivo del TS de 

31 D B LL, Marco. Op. cit., p. 152. Numerosos pronuncia
mientos udiciales han mantenido esta postura. Ver, por eemplo, AAP Sevilla 
(sección 5.ª), n.° 6/2017 de 12 enero 2017 (JUR\2017\189955); AAP Ourense 
(sección 1.ª), n.° 50/2017 de 2 mayo 2017 (JUR\2017\160151).

32 D B LL, Marco. Op. cit., pp. 152153.
33 AP Sevilla (sección 5.ª), n.° 6/2017 de 12 enero 2017 (JUR\2017\189955), F. 

4: «[…] resulta ue la entidad actora ha visto rechazada sus pretensiones, ya ue 
epresamente se opuso a la estimación de la declinatoria promovida por los de
mandados, de modo ue la decisión austada a derecho ha de ser la de imponerle 
las costas de primera instancia, como así ha ocurrido».
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«considerar ue la posibilidad de imposición de costas constituye un 
riesgo potencial ue eige en los litigantes la necesaria ponderación, 
mesura y asesoramientos convenientes respecto al éito de sus acciones 
y pretensiones».34 Éstas se impondrán, incluso, si el demandante in
cumplidor muestra después su conormidad con la declinatoria.35

Como se ha señalado, la eistencia de temeridad puede suponer 
algunas dierencias a la hora de imponer las costas. Si, normalmente, el 
art. 394.3 LEC establece unos límites en cuanto a las costas derivadas 
de los gastos de abogados y otros proesionales, esta limitación no cabe 
en caso de ue el tribunal aprecie temeridad.

Es importante destacar con De Benito LlopisLlombart ue, en el caso 
de las costas, no se sigue el principio del resarcimiento íntegro, no se reco
noce el derecho del vencedor a uedar indemne. Se limita a los gastos gene
rados por actuaciones estrictamente preceptivas y realizadas estrictamente 
dentro del proceso, por lo ue se dean uera todos los gastos legales no re
lacionados directamente con una concreta actuación udicial. Las costas, de 
ningún modo, cubren la totalidad de los gastos ue ocasiona un proceso.36

4.  la acción dE daños por incumplimiEnto dEl convEnio arbitral

Hemos visto ue la imposición de costas no cumple completamente con 
la nalidad de dear indemne a uien surió el incumplimiento. Como 
ha armado De Benito LlopisLlombart, debe uedar abierta la puerta 
para la reclamación del resto de los daños y peruicios suridos, pues 
todo compromitente tiene derecho a uedar completamente indemne 
de los daños suridos, a resultas del incumplimiento de la contraparte.37 

34 AAP Alicante (sección 5ª), de 19 ulio 2017 (JUR\2017\245190).
35 AAP Madrid (sección 9ª), auto n.° 234/2017 de 2 unio 2017 (JUR\2017\217174).
36 D B LL, Marco. Op. cit., pp. 155156.
37 D B LL, Marco. Op. cit., p. 157.
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Auí es donde encuentra su lugar la acción de resarcimiento por 
daños. Se aportarán, en primer lugar, algunos argumentos para usticar 
su admisibilidad; y, a continuación, se describirá la acción en lo reeren
te a la competencia, ley aplicable y alcance del resarcimiento.

4.1. Base jurídica de la acción

Como se adelantó en el apartado 2.1 de este trabao, el convenio arbi
tral tiene naturaleza contractual y de él se derivan auténticos derechos 
y obligaciones. Tiene, indudablemente, un valor patrimonial.38 De él 
no se desprenden meras cargas y acultades procesales, sino auténticos 
derechos y obligaciones. Al eistir un auténtico derecho y una auténtica 
obligación, el incumplimiento genera los remedios habituales a uien 
sure el incumplimiento, entre ellos, la acción de responsabilidad.

En el derecho español, el undamento se encuentra en el art. 1101 
CC.39 La acción de resarcimiento es independiente de la de cumpli

38 D B LL, M. Op. cit. Este autor analiza la discusión doctri
nal (ue enlaza con la de la concepción material rente a la ormal del convenio 
arbitral) sobre el carácter patrimonial de las obligaciones y una posible distin
ción entre obligaciones procesales y sustantivas. Su postura es ue toda obligación 
contiene el doble elemento personal y patrimonial (responsabilidad en caso de 
incumplimiento). El carácter patrimonial (o su valor pecuniario) de la cláusula 
compromisaria se apreciaría en su rustración o incumplimiento (p. 148), pero, 
también en la práctica de las negociaciones, donde la cláusula es un arma para 
negociar. Es un modo de comprar seguridad urídica en la complea y arriesgada 
contratación internacional (p. 150). Subraya, en ese sentido, ue es una parte in
disoluble del contrato en el ue se integra (pp. 150151). Como bien apunta este 
autor, en e Bremen (e Bremen vs. Zapata O-Shore Co., 407 U.S. 1 [1972]) 
el Tribunal Supremo de Estados Unidos casó una sentencia ue había deado de 
aplicar una cláusula de sumisión por forum non conveniens y señaló el carácter ple
namente obligatorio de los pactos de sumisión (p. 151). El tiempo ue se dedica 
a litigar la cuestión urisdiccional también es otra prueba, según De Benito, de su 
valor patrimonial.

39 STS 12 enero 2009 (RJ 2009, 544), F. 3, en relación con un acuerdo de elección 
de oro se subrayó su carácter obligatorio. De ello deduo ue su incumplimiento 
genera la responsabilidad del deudor, ue se traduce en la indemnización de los 
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miento (ya sea in natura o por euivalente). Se eige ue los daños sean 
probados y ue se deriven de un incumplimiento. La indemnización del 
daño no tiene su undamento en el incumplimiento, sino en el daño 
derivado de él, no es eecto de ninguna obligación preeistente, sino 
una nueva obligación, ue —eso sí— surge del daño inusto de incum
plimiento de otra anterior. Los reuisitos de la acción de resarcimiento 
son:

a) El incumplimiento del deudor (morosidad o contravención del 
tenor de la obligación);

b) Que el incumplimiento produzca daño al patrimonio o los in
tereses del acreedor. Tendrá ue probarlos;

c) Que el daño sea obetiva o subetivamente imputable al deu
dor: ue sea previsible y ue haya intervenido dolo o negli
gencia por su parte.40 Entre los peruicios resarcibles, según el 
art. 1106 CC, estarían la satisacción del interés negativo o de 
conanza del acreedor (realizados por causa de la obligación 
incumplida) o los menoscabos en otros bienes aenos a la obli
gación, incluida la ganancia de percibir (lucro cesante).41

Es preciso ue concurra dolo o negligencia para la imputación del 
deudor. El dolo implica mala e, incumplimiento voluntario. La prueba 

daños y peruicios (art. 1101 CC). Para el TS, «la elección del derecho aplicable 
y del uero competente pueden haber sido decisivos, en el caso, para la voluntad 
de establecer la relación, con clara trascendencia en la economía contractual». De
mandar en USA «ha determinado la necesidad de deensa, generando costes ue 
desbordan el marco previsible en el desarrollo normal o patológico de la relación 
contractual». D B LL, Marco. Op. cit., pp. 159160.

40 M  A A, C., P. de Pablo C, M.ª A. P L, 
M.A. P Á. Curso de derecho civil II: derecho de obligaciones. Madrid: 
Cole, 2008, 2.ª ed., p. 196.

41 M  A A, C., P. de Pablo C, M.ª A. P L, 
M.A. P Á. Op. cit., p. 196.
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de ello correspondería al acreedor. La culpa o negligencia consiste en la 
omisión de auella diligencia ue eia la naturaleza de la obligación y 
responda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar (si 
no se epresa otra cosa, será la del buen padre de amilia). 

En general, en los países del common law, los acuerdos de arbitrae 
son eectivos como una cláusula contractual, cuyo incumplimiento se 
puede compensar por la vía de los daños, sin necesidad de ue se aprecie 
mala e. Pese a ello, en la práctica, los árbitros tienen dudas a la hora 
de conceder daños o indemnizar salvo ue el proceso udicial estuviera 
aectado por mala e o abuso de proceso.42

 
Sin embargo, en los países pertenecientes a la tradición del civil law, 

la responsabilidad por incumplimiento suele basarse en la culpa. Por lo 
ue, siguiendo la teoría general, sólo se concederían daños si el incum
plimiento ue con dolo (intención) o negligencia. Por consiguiente, si 
el incumplidor actuó creyendo ue el acuerdo era nulo, podría uedar 
eonerado si se determina ue no hubo alta en esa creencia. En todo 
caso, será diícil apreciar esa negligencia en los casos en los ue el tribu
nal no aceptó la declinatoria.43

Como se verá en el apartado correspondiente, la ley aplicable al 
ondo del asunto, será importante a estos eectos.

Como ha señalado Morales Moreno, puede entenderse ue habrá 
incumplimiento, cuando no se realice o eecute eactamente cualuier 
prestación, ya sea principal o accesoria, derivada del contrato.44

Es la vía para resarcirse de los gastos en los ue se incurre en los pro
cedimientos para blouear o para deenderse en los procesos paralelos, 

42 Jk, Pablo. Op. cit., p. 21.
43 Jk, Pablo. Op. cit., p. 21.
44 M M, Antonio Manuel. La modernización del derecho de las obliga-

ciones. Madrid, 2006.
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y posibles condenas sobre ondo o en costas ue haya surido en dichos 
procesos.45

Como ha armado Jaroslavsy, el obetivo de la acción de respon
sabilidad por daños es colocar a la parte inocente en la posición en la 
ue se encontraría si el contrato se hubiera cumplido. Por tanto, si una 
parte ha surido pérdidas por haber tenido ue litigar en otra urisdic
ción a la ue no debería haber acudido de no mediar incumplimiento, 
tendrá derecho a resarcirse de esos daños. Tendrá ue demostrar, como 
en cualuier acción por daños, ue los daños son consecuencia directa 
del incumplimiento de la otra parte.46

La acción de resarcimiento tiene un carácter sustitutivo o comple
mentario.47 En general, haber interpuesto la declinatoria será un reui
sito para poder interponer esta acción.48 Ésta deberá admitirse con in
dependencia de ue el proceso udicial se haya iniciado antes o después 
ue el arbitral.49 La previa interposición de la declinatoria es importante 
porue, de esa orma, la parte incumplidora no podrá alegar rente al 
ue ahora solicita el resarcimiento ue no se trataron de mitigar los da
ños ni ue ha renunciado al derecho a acudir a arbitrae.50

Por otro lado, el hecho de ue la distribución de las costas se recoa 
en normas procesales no aecta al carácter compensatorio de esas reglas. 

45 L, T & S S. Op. cit., p. 9.
46 Jk, P. Op. cit., p. 14.
47 L, Tanya  Sabrine S. Op. cit., p. 9. Jk, Pablo. Op. cit., 

p. 12.
 Si una parte hace caso omiso a una anti-suit injunction, se podría impugnar la 

competencia del uez mediante declinatoria. Después, la parte agraviada podría 
interponer una acción por daños para recuperar las pérdidas suridas en la liti
gación. Finalmente, esta parte podría pedir la denegación del reconocimiento. 
Como regla general, la impugnación de la competencia es un reuisito para cual
uier otra acción (GB, Carlos  Laura L. Op. cit., p. 100).

48 GB, Carlos  Laura L. Op. cit., p. 100.
49 Jk, Pablo. Op. cit., p. 18.
50 Jk, Pablo. Op. cit., p. 19.
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Son muchos los casos en los ue se recuperan como daños y ue siguen 
los principios de los daños.51 

Como ha señalado Jaroslavsy, la acción debe estar disponible in
cluso cuando el uez etranero todavía no se ha pronunciado sobre la 
impugnación de la competencia. Podría solicitar ante el árbitro todos 
los daños, pero habrá de evitarse el doble cobro. Para ello deberá com
prometerse a intentar recuperar los mismos gastos ante el uez.52 

Como aclara este mismo autor, la acción por daños no supone una 
revisión de lo resuelto por el tribunal etranero. La cuestión a resolver 
será si se produo un incumplimiento del acuerdo arbitral. El tribunal 
arbitral valorará a continuación si eiste un deseuilibrio entre la posi
ción actual del ue ha surido el incumplimiento y cuál hubiera sido su 
situación si no se hubiera producido el incumplimiento.53

En Estados Unidos ha eistido una discusión sobre la viabilidad de 
estas acciones. En todo caso, las posibilidades de ue se susciten no son 
muy altas, dado ue suelen uncionar los mecanismos preventivos (ya 
sean las anti-suit injunctions, ya sea la declinatoria).54

En países donde las antisuit inunctions no son áciles de obtener 
ni de eecutar, como Suiza, sí son más recuentes las acciones de daños 
por incumplimiento ante un tribunal arbitral. Eisten dos sentencias re
cientes del Tribunal Supremo de Suiza en las ue se denegó la anulación 

51 S, Peter. «Legal Costs as Damages in the Application o UN Sales 
Law». 26 Journal of Law and Commerce (200607), p. 76.

52 Jk, Pablo. Op. cit., p. 19.
53 Jk, Pablo. Op. cit., pp. 1415.
54 L, Tanya  Sabrine S. Op. cit., p. 9. En el mismo sentido, 

Jk, Pablo. Op. cit., p. 22, ha apuntado ue la razón por la ue no se 
suelen conceder daños es la dicultad para cuanticar los daños por incumpli
miento de un acuerdo de sumisión a un tribunal y por el posible impacto ne
gativo sobre el comity internacional (v. OT Africa Line Ltd. vs. Magic Sportswear 
Corp., n.° 15, para. 33).
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de laudos ue habían concedido daños. De ello se deduce su admisibi
lidad en ese país.55

Es cierto ue pueden apuntarse algunas dicultades para su acepta
ción. Según Redern, el acuerdo de arbitrae es un contrato con obliga
ción imperecta. Si se incumple, es diícil ue un laudo de daños sea un 
remedio práctico, dada la dicultad de cuanticar las pérdidas.56

Born también ha señalado ue, aunue en el pasado (dada la im
posibilidad de hacer cumplir en especie) era el único remedio, la acción 
por daños resulta un modo inseguro e inadecuado de eecución de la 
obligación.57 Según este autor, el cálculo de los daños es diícil y especu
lativo.58 Cita, incluso, varias decisiones en las ue se deniega este dere
cho.59 Sin embargo, el propio Born concluye ue, siendo verdad ue es 
un remedio inadecuado considerado aisladamente, puede, sin embargo, 
ser un modo adicional de hacer eectivos los acuerdos arbitrales, incre
mentando los desincentivos para incumplir.60

55 L, Tanya  Sabrine S. Op. cit., p. 9.
56 Bk, N., C. P, A. R,  J.M.H. H. Redfern and 

Hunter on international arbitration. Oord University Press, 2009, p. 17.
57 B, Gary B. International Commercial Arbitration. e Netherlands: Wölters 

Kluwer, 2014, 2.ª ed., vol. I, p. 1305. Cita el caso Riggs vs. MySpace, Inc., 444 F.App. 
986, 987 (9th Cir. 2011). En él se desestimó la pretensión porue el demandante no 
consiguió alegar ningún daño reconocible urídicamente. Menciona también el caso 
Price vs. Cushman & Wakeeld, Inc., 829 F. Supp. 2d 201, 218 (S.D.N.Y. 2011) en 
el ue se dio ue, incluso asumiendo ue el solicitante tuviera el derecho al arbitrae, 
el demandante no consiguió probar un elemento esencial de la acción por incumpli
miento, a saber, ue eista algún daño resultante del incumplimiento.

58 Born cita el caso OT Africa Line Ltd vs. Magic Sportswear Corp. [2005] EWCA 
Civ. 710 (English Ct. App).). En él se armó ue los daños no eran ácilmente 
calculables y ue sólo podían serlo comparando las ventaas y desventaas de los 
respectivos oros. Y esto podría constituir una mayor oensa al comity ue una 
antisuit.

59 B, Gary B. Op. cit., p. 1306.
60 B, Gary B. Op. cit., pp. 13051306.
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Para Schluter, una resolución concediendo resarcimiento por da
ños en casos de esta índole podría encontrar en la UE el obstáculo del 
principio de conanza mutua entre los tribunales de los Estados miem
bros.61

Sin embargo, como arma Jaroslavsy, la concesión de los daños no 
signica el no reconocimiento de una sentencia etranera o una revi
sión de lo actuado por otro tribunal. La acción se centra en la conducta 
incorrecta de una de las partes y no supone la revisión de lo resuelto por 
un tribunal etranero.62

En denitiva, la acción será posible en la medida en ue el solici
tante pueda probar ue ha surido pérdidas y ue éstas han sido conse
cuencia del incumplimiento del convenio arbitral.

Eisten algunos casos en los ue la acción por daños no sería posible. 
Por eemplo, si ante el tribunal etranero se compensó completamente al 
litigante inocente conorme a la misma base urídica, o cuando esta parte 
hubiera uedado eactamente en la misma posición en el caso de ue 
no se hubiera producido el incumplimiento. En estos dos casos, la parte 
inocente no habría surido daño alguno. Como ha señalado Jaroslavsy, 
no es ue en esos casos no haya responsabilidad por incumplir el acuerdo, 
lo ue ocurre es ue no se puede cuanticar ninguna pérdida ue se deba 
compensar. Si se le hubiera compensado sólo en parte, todavía tendría la 
acción por daños para recuperar lo no recibido.63

Cabe añadir, nalmente, ue cuando el litigante rebelde continuó 
con su litigación en el etranero, pese a ue el tribunal arbitral ordenó 
una medida antiproceso, se podría usticar la acción por daños en la 

61 S, Zoe. «Breach o an arbitration agreement: the available remedies». In 
PLC Magazine, 24Mar2016.

62 Jk, Pablo. Op. cit., p. 14.
63 Jk, Pablo. Op. cit., p. 14.
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violación del compromiso de las partes de cumplir con los laudos (aun
ue éstos no sean nales, sino una mera orden).64

4.2. Posible obstáculo de la cosa juzgada

Algunos autores han advertido ue la acción resarcitoria podría encon
trar el obstáculo de la ecepción de cosa uzgada en la medida en ue 
cabría interpretar ue el uez ue conoció de la acción ue supuso el 
incumplimiento, ya se pronunció sobre la posible compensación de la 
parte inocente. Si, por eemplo, los tribunales de un país deciden no 
conceder costas, tal decisión tiene eectos procesales, pero no impide la 
reclamación de los daños por incumplimiento contractual en un proce
dimiento ad-hoc. En todo caso, las costas ue se concedan en el proceso 
udicial se tendrán en cuenta para reducir la cantidad ue puede ser 
reclamada.65

La cuestión es más clara en los casos en los ue el país donde se 
demandó de orma ilegítima, prevé la asignación de costas al ganador. 
Más problemático es el caso de los países ue sí suelen concederlas. Si 
teniendo la posibilidad, no las conceden, la concesión posterior de los 
daños por el tribunal arbitral se podría ver como un volver a valorar 
lo ue ya se valoró. De hecho, en el Reino Unido, en el caso Union 
Discount Co. Ltd. vs. Zoller and Others,66 una de las condiciones ue se 
señalaban para conceder la acción por daños, era ue en la urisdicción 
donde se impugnó la competencia sólo ecepcionalmente condenan 
costas al vencedor. No obstante, este reuisito se ue diuminando en 
casos posteriores.67 

64 GB, Carlos  Laura L. Op. cit., pp. 100101.
65 D B LL, Marco. Op. cit., p. 161.
66 [2002] 1 W.L.R. 1517.
67 Así se señaló en Svendborg vs. Akar [2003] EWHC 797. V. M, J 

& G Bk. Op. cit., p. 22.
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En el caso de ue el tribunal donde se interpuso la demanda de 
orma ilegítima, denegase la declinatoria también se podría plantear la 
cuestión de si dicho pronunciamiento debería vincular al tribunal ar
bitral (eecto de cosa uzgada) o, incluso, si conceder una acción por 
daños por considerar ue el acuerdo arbitral era válido, podría aectar 
al comity. Sin embargo, eisten casos en los ue ya se ha armado ue 
el tribunal arbitral no está vinculado en este punto. Como ha señalado 
Jaroslavsy, no puede apreciarse vulneración de la cosa uzgada ni del 
comity, dado ue no se puede privar a los árbitros internacionales de 
su urisdicción para abordar una demanda sobre la validez del acuerdo 
arbitral.68

4.3. Competencia para conocer de la acción por daños

Una vez aceptada la posibilidad de ue se conceda una acción por daños 
al litigante ue surió el incumplimiento del acuerdo arbitral y ue tuvo 
ue incurrir en gastos en un proceso ante una autoridad distinta de la 
acordada en el contrato, se plantean algunos interrogantes acerca de la 
autoridad ue debe conocer de estas acciones y la ley ue se debe aplicar 
para determinar si se conceden los daños.

El problema de la competencia se plantea porue, como es sabido, 
la competencia de los árbitros sólo alcanza a los litigios a los ue se 
reere la cláusula. Ésta normalmente hace reerencia a las controversias 
ue se deriven de un contrato. Surgiría la duda de si una disputa en re
lación con unos gastos procesales estaría dentro del obeto del convenio 
arbitral.

Por otro lado, la particular naturaleza del convenio arbitral, como 
un acuerdo separado dentro del contrato principal y con eectos pro
cesales, hace surgir dudas sobre si compete a los árbitros conocer de 
una disputa ue haga reerencia a la cláusula69 (como sería el caso de la 

68 Jk, Pablo. Op. cit., pp. 3032.
69 L, T & S S. Op. cit., p. 9.
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acción por daños a la ue hace reerencia este trabao). Podría pensarse 
ue las partes uieren someter a los árbitros las disputas surgidas en re
lación con las obligaciones surgidas, por eemplo, de una compraventa; 
¿pero, también están pensando en disputas ue puedan surgir en rela
ción con la propia cláusula arbitral?

Según De Benito LlopisLombart, la acción resarcitoria necesaria
mente deberá eercitarse en vía arbitral, pues es una acción ue nace del 
incumplimiento de una cláusula más del contrato.  Es una maniesta
ción de la accesoriedad. No obstante, señala ue la cláusula debe ser 
sucientemente amplia.70

La redacción de una cláusula lo sucientemente amplia y clara para 
ue no uepan dudas sobre su alcance, sería la meor solución para este 
interrogante. Sin embargo, esto no suele ser lo habitual. Por ello, cabe 
preguntarse cuál es la instancia apropiada para conocer de este tipo de 
acciones.71

Según Jaroslavsy, este lugar no puede ser, de ningún modo, el tri
bunal ue conoce de la acción interpuesta por el litigante incumplidor, 
con independencia de ue acepte o no la declinatoria. Si la aceptase y 
concediese los daños a avor del ue interpuso la declinatoria, habría 
ue ver si compensan de orma íntegra a uien surió los daños. Si no 
conceden la declinatoria o no concede costas o no lo hace de orma ue 
compense íntegramente, será diícil pensar, en cualuiera de los tres ca
sos, ue ese tribunal o esa urisdicción sea la adecuada para conocer de 
la acción por daños (incluso podría apreciarse cosa uzgada).72

La mayor parte de la doctrina coincide en señalar al tribunal arbitral 
como la sede más apropiada para plantear la acción por daños. Según 

70 D B LL, M. Op. cit., p. 158.
71 Jk, P. Op. cit., p. 24; L, Tanya  Sabrine S. Op. 

cit., p. 10.
72 Jk, P. Op. cit., p. 23.
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Jaroslavsy, el tenor habitual de las cláusulas («todas las disputas ue se 
deriven o estén en coneión con este contrato») es lo sucientemente 
amplio como para cubrir estas acciones.

Si bien es verdad ue se podría argumentar ue se está haciendo re
erencia al contrato principal, la eistencia del principio kompetenz-kom-
petenz, ue otorga competencia al tribunal para decidir sobre su propia 
competencia, es lógico ue la tenga para conocer del incumplimiento 
de esa competencia.

Otro argumento interesante ue plantea Jaroslavsy es ue, de no 
admitirse la competencia del tribunal arbitral, se estaría obligando a una 
parte a acudir a un uez para hacer valer sus derechos, algo ue las partes 
uerían evitar con la cláusula.73 

No obstante, para evitar problemas, el propio autor propone la in
clusión en el contrato de una cláusula especíca sobre daños y peruicios 
en la ue se otorgue competencia de orma epresa al tribunal arbitral 
para cualuier acción derivada del incumplimiento de la cláusula.74

No altan, sin embargo, uienes encuentran reparos al poder de los 
árbitros para conceder resarcimiento por daños. Algunos autores consi
deran ue eiste un riesgo de intererencia con el poder eclusivo de los 
ueces para asignar costas.75 Sin embargo, se trata de una opinión mino
ritaria y ue ha sido ya descartada por algunos tribunales. En concreto, 
el Tribunal Supremo de Suiza no apreció violación de su orden público 
en el hecho de un tribunal arbitral concediera resarcimiento por los da
ños causados por el incumplimiento de un acuerdo arbitral.76

73 Jk, Pablo. Op. cit., pp. 2425.
74 Jk, Pablo. Op. cit., p. 25.
75 L, Tanya  Sabrine S. Op. cit., p. 9.
76 Decisión del Tribunal Supremo Suizo 4A_232/2013 de 30 septiembre 2013, co

mentada por L, Tanya  Sabrine S. Op. cit., pp. 910. El tribunal 
arbitral armó ue la acción por daños por incumplimiento del acuerdo arbitral 
constituía una acción contractual conorme al derecho inglés y debía, por ello, 
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Sobre el momento en ue pueden presentarse estas acciones ante 
el tribunal arbitral, caben distintas opciones. Si eisten procesos para
lelos —iniciado el arbitrae se interpone la demanda en violación del 
acuerdo arbitral— cabrá ampliar las solicitudes al tribunal arbitral,77 si 
éste lo autoriza. La parte agraviada también podría solicitar una medida 
cautelar para asegurar el pago de las costas. Incluso, el tribunal arbitral 
podría tomar en consideración la actitud de la parte incumplidora a la 
hora de conceder las costas del arbitrae. Esto último podría tener algu
nos inconvenientes.

La otra opción, en caso de ue el tribunal arbitral no acepte la am
pliación de las pretensiones, sería iniciar un nuevo procedimiento arbi
tral para solicitar los daños.78

4.4. Ley aplicable a la acción por daños

Otra cuestión importante ue hay ue analizar, es cuál es la ley aplica
ble a la acción de daños por incumplimiento del acuerdo arbitral. La 
cuestión tiene gran importancia, ya ue eisten dierencias signicativas 
entre las legislaciones en torno a los estándares de responsabilidad y 
sobre el alcance de la reparación.

Muchos autores coinciden en señalar ue la ley aplicable a los da
ños por incumplimiento del convenio arbitral debe ser la ley ue rige 
el propio convenio arbitral. El siguiente problema es determinar cuál es 

dierenciarse del reparto de costas del art. 31.1 Reglas CCI, y ue no invadía la 
competencia del tribunal griego de distribuir las costas del proceso udicial, pero 
ue podría decidir ue cualuier cantidad en la ue hubiera incurrido el abrican
te como resultado del procedimiento udicial constituía un daño, en la medida en 
ue dicho proceso se abrió incumpliendo el acuerdo arbitral. El tribunal arbitral 
se declaró competente, otorgó tutela declarativa y ordenó al distribuidor a pagar 
daños por el incumplimiento. El Tribunal Supremo Suizo desestimó la solicitud 
de anulación del laudo.

77 Es posible, por eemplo, conorme al art. 22 del Reglamento Uncitral.
78 GB, Carlos  Laura L. Op. cit., pp. 101102.
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la ley ue rige el acuerdo arbitral. Jaroslavsy ha descrito las distintas 
opciones: 

 Si las partes eligen ley aplicable al convenio arbitral habrá ue 
estar a esa ley. Sin embargo, no es recuente ue las partes eli
an, en concreto, la ley aplicable al convenio.

 Aplicar la ley de la sede.

 Aplicar los principios generales del arbitrae internacional.

 Aplicar la le contractus, ue es la ue se aplicaría a cualuier 
otro daño contractual. Esta ley suele determinarla el tribunal 
arbitral acudiendo a las normas de conicto contenidas en las 
leyes de arbitrae.79 Según el art. 34.2 LARB española, en los 
arbitraes internacionales, los árbitros resolverán la controversia 
de conormidad con las normas urídicas elegidas por las partes. 
A alta de elección, los árbitros aplicarán las normas urídicas 
ue estimen apropiadas. En la medida en ue se habla de nor
mas urídicas y no de la ley de un país, sería admisible ue las 
partes eligiesen la le mercatoria o el Convenio de Viena sobre 
Compraventa Internacional de Mercaderías.80

Dado ue la ley aplicable al acuerdo arbitral puede variar según 
la autoridad ue conozca del asunto, puede ocurrir ue la parte ue 
incumple el convenio demande ante un tribunal ue apliue una ley 

79 Jk, Pablo. Op. cit., pp. 2829.
80 En otros países la solución puede ser distinta. Por eemplo, el art. 187 de la Ley de 

Derecho Internacional Privado de Suiza, dice ue los árbitros aplicarán el derecho 
más estrechamente conectado con la acción. Si la acción versa sobre la cláusula, 
¿hay ue entender ue el derecho más conectado es el derecho sustantivo de la 
sede? En ese caso, habría ue entender ue al elegir la sede, se está eligiendo la ley 
aplicable a la acción relativa a los daños por incumplimiento del acuerdo arbitral 
(L, Tanya  Sabrine S. Op. cit., p. 10).
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según la cual el convenio no es válido; y, sin embargo, el tribunal arbi
tral apliue una ley distinta conorme a la cual el acuerdo sea válido.81

La ley de arbitrae española señala ue los reuisitos y eectos del 
convenio arbitral se rigen, en lo no previsto por la propia LARB, por la 
legislación sobre contratos.

4.5. Extensión de los daños

Otro aspecto undamental ue se debe aclarar en relación con la acción 
resarcitoria, es el de su alcance. ¿Qué pérdidas puede recuperar el soli
citante a través de esta acción? La respuesta a esta pregunta dependerá, 
por un lado, de la ley aplicable a la acción. La mayor parte de las legisla
ciones admiten el principio de reparación integral. Por otro lado, habrá 
ue tener en cuenta las cantidades ya recuperadas a través de la decisión 
sobre las costas.

La ley española, por eemplo, distingue el alcance de la responsabi
lidad en unción de si eiste negligencia o culpa (ver apartado 3.1). En 
el primer caso, el deudor no responde de los sucesos ue no pudieron 
preverse y de los ue, previstos, ueran inevitables (art. 1105 CC). Cabe 
cierta moderación en la responsabilidad según el deudor lo sea de buena 
e o doloso (art. 1107): el de buena e responde de los daños y perui
cios previstos o ue se hayan podido prever al tiempo de constituirse 
la obligación y ue sean consecuencia necesaria de la alta de cumpli
mento (causalidad -necesaria- y previsibilidad), con la posibilidad de 
moderación udicial (art. 1103 CC). El doloso responde de todos los 

81 Hay uienes critican esta posibilidad de ue una parte ue obtiene una sentencia 
avorable en un país pueda después ser condenado por daños en otro. Sin embar
go, es una consecuencia de la alta de normas uniormes sobre la validez de los 
acuerdos. Por lo tanto, la parte ue incumple el acuerdo debe soportar el riesgo de 
sus acciones. Jk, Pablo. Op. cit., pp. 2223.
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daños ue conocidamente se deriven de la alta de cumplimiento de la 
obligación.82 

Landon ha abordado esta cuestión y ha armado ue, si se cumple los 
reuisitos para otorgar daños y peruicios, estos deben consistir en dear al 
ue ha sido demandado ante el uez en la misma situación en la ue estaría 
si la parte contraria no hubiera iniciado dicho procedimiento.83 Por ello, 
podrá solicitarse en el arbitrae cualuier costa o gasto en el ue se hubiera 
incurrido al participar y deender su posición, salvo lo ue ya hubiera recu
perado si se condenó en costas en el proceso udicial a la otra parte. Puede 
recuperar también auello en lo ue él ue condenado. Del total hay ue 
deducir los gastos ue se pudo ahorrar con obeto de evitar duplicidad.

En el caso de ue todavía esté pendiente el proceso udicial en el 
momento de dictarse el laudo, cabría ue el tribunal arbitral oreciese 
una tutela declarativa.84

El mencionado autor comenta un caso de la CCI con sede en Suiza85 
en el ue el tribunal arbitral adoptó una postura generosa. La ley aplicable 
era la inglesa y se concedieron al solicitante todos los gastos legales, costas 
y gastos udiciales en coneión con el arbitrae y con el procedimiento ue 
se había incoado en Grecia incumpliendo el acuerdo arbitral. En concreto 
se concedieron:

82 M  A A, C., P. de Pablo C, M.ª A. P L, 
M.A. P Á. Op. cit., p. 205. Sin embargo, según estos autores, esta 
distinción es poco viable, ya ue no se puede eigir al doloso ue «responda de 
los daños no previsibles, y menos de los inevitables, por lo ue la única dierencia 
es ue, en el caso de buena e, los tribunales, atendiendo a razones de euidad, 
cuando el daño, aun previsible, resulte mucho mayor del ue razonablemente 
cabía prever» (daño eorbitante).

83 Ver, también, Jk, Pablo. Op. cit., pp. 1920.
84 L, T & S S. Op. cit., p. 11.
85 Caso no publicado, pero su impugnación dio origen a la Decisión del Tribunal 

Supremo Suizo n.° 4A_232/2013 de 30 septiembre 2013.
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 Las costas y gastos en los ue pudo razonablemente incurrir 
en deender las mismas pretensiones ue se interpusieron en el 
arbitrae, en la medida en ue dichos gastos no ueran saldados 
ya en las condenas establecidas por el tribunal griego.

 Cualuier condena por daños ue el tribunal griego hubiera 
impuesto contra el ahora demandante (el ue surió el incum
plimiento de la cláusula).

 Cualuier condena en costas ue se hubiera impuesto en Grecia 
en relación con las reclamaciones presentadas en el arbitrae.

De Benito ha añadido ue no sólo se pueden recuperar las costas 
y gastos procesales, cabría reclamar también los demás daños ue acre
ditadamente se hayan debido soportar por el incumplimiento: traslado 
al lugar del uicio, daño moral o a la imagen, pérdida de tiempo ue 
provocará lucro cesante, pérdida de algún negocio, etc.86

El alcance de la reparación todavía podría ser mayor en el caso de 
ue en el tribunal no elegido no se concediese la declinatoria, en cuyo 
caso podrán pedirse las costas ue se le impusieron u otras posibles 
condenas. 

Es cierto ue no siempre es ácil cuanticar y probar los daños. Ésta 
es, uizá, uno de los principales inconvenientes de esta acción.87 

86 D B LL, M. Op. cit., p. 163. Jaroslavsy añade ue podrá 
recuperarse cualuier gasto en el ue se haya incurrido para deenderse en el tribu
nal no elegido y ue no se hayan podido aún recuperar por la vía de las costas ante 
dicho tribunal. Enumera, entre otros, los gastos de traducción de documentos, 
gastos de viaes y cualuier otra pérdida directamente causada por el incumpli
miento del acuerdo arbitral.

87 D B LL, M. Op. cit., p. 158.
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Se ha apuntado también la posibilidad de recuperar los intereses 
sobre las costas. En eecto, en algunos casos se ha permitido recuperar 
estos intereses como daños, conorme al derecho inglés.88

En relación con el eecto ue puede tener la imposición o no de 
costas en el proceso udicial ue constituyó el incumplimiento, tiene 
interés lo armado por el Tribunal Supremo en el caso «USA Sogo»: «la 
decisión de auellos tribunales de no imponer las costas produce eec
tos en el terreno procesal, pero no es óbice para la reclamación de los 
daños por razón del incumplimiento contractual en un procedimiento 
ad-hoc, en el ue la estimación de la petición de costas por el Tribunal 
de los Estados Unidos de América no hubiera tenido otro eecto ue la 
disminución de la cantidad susceptible de ser reclamada».89

4.6. Algunos pronunciamientos de interés

No son numerosos los casos en los ue se han concedido daños por 
incumplimiento del convenio arbitral. Por esta razón, suelen invocarse 
de orma analógica decisiones en las ue se concedieron daños por in
cumplimiento de un acuerdo de elección de oro.

En España todavía no contamos con precedentes sobre demandas de 
responsabilidad contractual en relación con una cláusula arbitral, pero sí 
con una cláusula de urisdicción. El más relevante es el ya mencionado 
caso USA Sogo.90 En auel caso, pese a eistir un acuerdo de sumisión a 
los tribunales de Barcelona, la empresa española interpuso su demanda 

88 Svendborg vs. Akar [2003] EWHC 797, comentado por M, Justin  
Gordon Bk. Op. cit., p. 26. Es cierto ue el caso hace reerencia al incumpli
miento de un acuerdo de urisdicción, pero parece aplicable también a casos de 
incumplimiento del acuerdo arbitral.

89 STS (Sala de lo Civil, sección 1.ª) n.° 6/2009 de 12 enero 2009 (RJ\2009, 544), 
comentada por D B LL, M. Op. cit., pp. 160161.

90 STS 12 enero 2009 (RJ 2009, 544); REDI, 2009, pp. 225227, (con nota de 
S. Álvarez González). Vid. también, E. Torralba Mendiola, «Sentencia de 12 de 
enero de 2009: Responsabilidad civil contractual; daños y peruicios: cláusula de 



401El convenio arbitral

en Estados Unidos. La empresa estadounidense impugnó la competencia 
y venció. Posteriormente, acudió a los tribunales de Barcelona para recla
mar los gastos en los ue tuvo ue incurrir en Estados Unidos.

La sentencia ue resolvió el caso armó ue incumplir la cláusula 
genera responsabilidad por incumplimiento contractual. No obstante, 
Gómez Jene matiza ue, en el caso mencionado, hay dos circunstancias 
relevantes:

1. Al haberse interpuesto la demanda original en Estados Uni
dos, los honorarios de los abogados no podían reclamarse por 
el cauce de las costas procesales, tal y como se regulan en la ley 
procesal española.

2. Eistía mala e maniesta en el demandante, pues el contrato 
se regía por derecho español y él intentó ue se aplicasen los 
punitive damages del derecho estadounidense.

Para este autor no se puede deducir de la sentencia ue el incum
plimiento de una cláusula siempre sea un hecho generador de respon
sabilidad por incumplimiento contractual. En su opinión, para ue 
tal responsabilidad pueda ser apreciada, deben concurrir una serie de 
circunstancias —no necesariamente de orma cumulativa—: 1) ue el 
tribunal ante el ue se presenta la demanda estime la declinatoria (apre
cie la validez del convenio); 2) ue los honorarios de los agobiados no 
puedan reclamarse por el cauce de las costas; 3) y/o, cuando se aprecie 
mala e del demandante (por eemplo, buscando daños punitivos cuan
do no era aplicable el derecho de Estados Unidos).91

sumisión al derecho español y a tribunales españoles», CCJC, 2009, n.° 81, pp. 
1189 y ss.; D B LL, Marco. Op. cit., pp. 8994.

91 G J, Miguel. «El convenio arbitral: statu quo». En Cuadernos de derecho 
transnacional (octubre 2017), vol. 9, n.º 2, pp. 3738.
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También en el Reino Unido se ha acudido a la analogía con las de
cisiones sobre daños en caso de incumplimiento de un acuerdo de elec
ción de oro. Así, Michaelson analiza en ué medida pueden aplicarse 
los razonamientos del caso Union Discount Co. Ltd vs. Union Cal Ltd.92 
Sostiene ue los gastos se deben poder recuperar a través de una acción 
de indemnización: se han producido unos daños y éstos son consecuencia 
de un incumpliendo contractual. Señala ue deben concurrir una serie 
de condiciones: 1) deben concederse en concepto de indemnización; 2) 
es preciso ue la parte aectada pueda invocar una acción separada para 
la recuperación de los gastos udiciales; 3) para ello tendrá ue demostrar 
ue esos gastos udiciales son un resultado directo del incumplimiento de 
la cláusula y; 4) ue son gastos razonables. El hecho de ue se le hubieran 
concedido las costas en el proceso udicial no impide esta acción de in
demnización, aunue habrá ue descontar lo percibido.93

En el Reino Unido también se han planteado demandas por incum
plimiento del acuerdo arbitral. Uno de los primeros casos ue Mantovani 
vs. Carapelli SpA,94 en el ue se armó ue, si una parte consigue demos
trar ue ha surido daños como consecuencia del incumplimiento de 
un acuerdo arbitral, éstos deben ser reparados. Posteriormente, se han 
suscitado casos análogos en los ue también se ha admitido la acción por 
daños.95

92 [2002] 1 W.L.R. 1517, también conocido como Union Discount Co. Ltd. vs. Zoller 
and Others. M, Justin  Gordon Bk. Op. cit., p. 24.

93 Michaelson, Justin  Gordon Blane. Op. cit., p. 27.
 Este autor se reere también a otros casos en los ue se concedieron daños por 

incumplimiento de un acuerdo de elección de oro, como: Donohue vs. Armco Inc. 
[2002] 1 Lloyd’s Rep. 425 at 437; Svendborg vs. Akar [2003] EWHC 797.

94 [1980] 1 Lloyd’s Rep. 375.
95 Tracomin S.A. vs. Sudin Oil Seeds Co. Ltd. [1983] 1 Lloyd’s Rep. 560; Schiahrts-

gesellschaft Detlev Von Appen GmbH vs. Voest Alpine Intertrading GmbH, [1997] 
2 Lloyd’s Rep. 279, CA; Re Boodhoo, [2007] EWCA Crim. 14; A vs. B (Costs), 
[2007] EWHC 54 (Comm). Todos ellos comentados por M, Justin  
Gordon Bk. Op. cit., pp. 2326.
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En Suiza sí ue podemos encontrar casos en los ue se han conce
dido daños por el incumplimiento del convenio arbitral. En un caso 
reciente se reconoció implícitamente ue el convenio arbitral genera 
derechos y obligaciones. En un laudo arbitral se condenó al litigante 
ue había incumplido el acuerdo a pagar todos los gastos producidos a 
la contraparte como consecuencia de haber iniciado acciones udiciales 
sobre la misma cuestión ante un tribunal etranero en violación de un 
convenio arbitral válido. Este laudo ha sido conrmado —no anula
do— por el Tribunal Federal Suizo.96

En Estados Unidos eisten numerosos pronunciamientos (a algu
nos de ellos nos hemos reerido anteriormente) en los ue se ha admiti
do la posibilidad de obtener resarcimiento por los daños derivados del 
incumplimiento de un acuerdo arbitral.97 

3. conclusionEs

La posibilidad de reclamar daños por incumplimiento de un acuerdo 
arbitral, es una necesidad en el arbitrae internacional. La conanza en 
el acuerdo arbitral es vital para uienes se dedican al comercio interna
cional. 

Aunue en la mayor parte de las urisdicciones se reconoce el de
ber de remitir a las partes al arbitrae cuando el demandado interpo
ne la declinatoria, llama la atención ue sea tan recuente ue uno de 
los litigantes decida acudir a la urisdicción ordinaria, en contra de lo 

96 TF 26 octubre 2015, 4_69/2015, Bull ASA, 2017, pp. 382389. Comentado por 
G J, Miguel. Op. cit., p. 38. 

 En apartados precedentes se han comentado las Decisiones del Tribunal Supremo 
Suizo 4A_444/2009 de 11 ebrero 2010 y 4A_232/2013 de 30 septiembre 2013, 
en las ue también se dio el visto bueno a laudos ue concedieron daños.

97 Pueden encontrarse las reerencias, unto con otras inglesas y suizas, en B, 
Gary B. Op. cit., pp. 13051306. Recoge también un listado de decisiones en las 
ue se denegaron los daños (B, Gary B. Op. cit., p. 1306, nota 292.
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acordado. En parte, se debe a la epectativa de ue la otra parte pueda 
no interponer la declinatoria y se someta tácitamente al uez nacional. 
Pero, también puede ser porue en ocasiones allan los mecanismos 
para hacer eectivo el acuerdo. Por ello es importante ue las acciones 
de responsabilidad se acepten de orma generalizada para desincentivar 
comportamientos oportunistas.

Incluso, cuando se concede la declinatoria, aun cuando se conceden 
costas a avor del litigante inocente, puede tener lugar la acción por 
daños, dado ue rara vez la compensación por la vía de las costas, es 
completa.

El tribunal arbitral debe ser el competente para conocer de las pre
tensiones de resarcimiento. En modo alguno puede invocarse la ecep
ción de cosa uzgada, dado ue la causa de la acción, es distinta.


