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Jurisprudencia

Jurisprudencia espainola

Confirmacion de un laudo ineficaz y no ejecutable
(Sentencia 5/ 2012 del TSJ de Madrid de 13 de marzo de 2012) *

Enrique LINARES ™

Sumario: 1. Breve historia del caso. II. De la Sentencia. 1. Invalidez del convenio arbitral. 2.
Referencia a la relacién entre ley aplicable al fondo de la controversia (lex contractus o lex
causae), ley aplicable al procedimiento arbitral (lex arbitri o lex fori) y ley aplicable al convenio
arbitral. 3 ¢El Derecho elegido por las partes puede anular los pactos entre ellas?. ITII. Conclu-
siones.

I. Breve historia del caso

La Sentencia de 13 de marzo de 2012 de la Sala de lo Civil y Penal del Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid (la “Sentencia”), ratifica la validez de
un laudo parcial sobre jurisdiccion?, desestimando la demanda de anulacion
presentada por la empresa venezolana Diques y Astilleros Nacionales C.a
(“Dianca”)?; le impone a ésta las costas procesales y declara su temeridad.
Sin embargo, lo realmente llamativo de la Sentencia radica en los argumen-
tos empleados para sobredimensionar la importancia del Derecho de la sede
arbitral en detrimento del propio Derecho elegido por las partes, lo que con-
duce inexorablemente a la validaciéon de un laudo carente de cualquier posi-
bilidad de ejecucion.

Se desprende de la Sentencia que el 10 de febrero de 2004, Dianca y la
empresa alemana Raytheon Anschiitz Gmbh (“Raytheon”) suscribieron un

* Vid. infra, pp. 854-858.
* Becario de Investigacion. Departamento de Derecho internacional privado de la Universidad
Complutense de Madrid.

1 El laudo parcial tiene el mismo valor que el laudo definitivo y su contenido es invariable respecto
de la cuestion que resuelve. La diferencia fundamental viene dada por el momento procesal en que se
adopta, en el presente caso, se deriva de una excepcion a la competencia arbitral, sin que se haya
puesto fin al proceso.

2 Dianca es una sociedad mercantil venezolana, cuyo capital social esta controlado directa e indi-
rectamente por la Republica Bolivariana de Venezuela. Asi, y a través de su Ministerio del Poder
Popular, la Republica Bolivariana de Venezuela posee directamente el 40% del capital social de Dian-
ca. El 60% restante, pertenece a Petroleos de Venezuela, S.A. (Pedevesa), de titularidad igualmente
publica.



842 ARBITRAJE: REVISTA DE ARBITRAJE COMERCIAL Y DE INVERSIONES, 2012

contrato para el mantenimiento de dos submarinos de la Armada de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela (el “contrato”). La Clausula 34 del contrato
contenia un acuerdo arbitral, en virtud del cual

“...el presente Contrato sera regido por las Leyes Venezolanas. Todas las desavenencias, du-
das y controversias que puedan suscitarse en su ejecucion y que no llegasen a ser resueltas
amigablemente por las Partes que deriven de este Contrato o que guarden relacion con este
seran resueltas definitivamente de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional por tres (03) Arbitros nombrados conforme a este Reglamento...”.

Posteriormente, Raytheon notifica a Dianca su intencién de detener las
relaciones comerciales iniciadas. Ante este incumplimiento y considerando
que el acuerdo arbitral no era valido, por vulnerar exigencias formales del
Derecho venezolano, Dianca interpuso una demanda ante los 6rganos juris-
diccionales de su pais, el 5 de marzo de 2009. En contrapartida, Raytheon
presento solicitud de arbitraje ante la Corte de Arbitraje de la Camara Inter-
nacional de Comercio de Paris (“CCI”). Se iniciaba asi, un procedimiento
arbitral que tendria su sede en Madrid con un Tribunal Arbitral nombrado
segin el Reglamento CCI. El Tribunal dict6 un laudo parcial sobre su juris-
diccion el 15 de abril de 2011 (el “Laudo”), donde, estim6 la validez del
acuerdo arbitral y se declar6 “plenamente competente para conocer las re-
clamaciones de las partes de conformidad con la clausula 34 del contrato”
(FD 1° de la Sentencia).

En desacuerdo con este pronunciamiento, Dianca presenta ante los tribu-
nales espafioles demanda de anulacién contra la sociedad alemana Rayt-
heon, con la finalidad de que se dejara sin efectos al Laudo.

I1. De la Sentencia
1. Invalidez del convenio arbitral

Segun relata la resolucion judicial en su FD 1°, los motivos de anulacién
alegados por Dianca, con base en el art. 41 LA, fueron los siguientes: (i) la
invalidez del convenio arbitral; (ii) la vulneracién del orden ptblico; (iii) la
decision de cuestiones no susceptibles de ser sometidas a arbitraje; y (iv) la
designacién no ajustada al procedimiento de uno de los arbitros vocales que
componen el Tribunal Arbitral.

Sin embargo, a los efectos de este comentario y teniendo en cuenta el pro-
nunciamiento del Laudo, haremos especial hincapié en el primero de estos
motivos: la invalidez del convenio arbitral. Los mismos argumentos que des-
estiman este motivo son empleados para rechazar conjuntamente la vulnera-
cion del orden publico y la inarbitrabilidad de la controversia; a su vez, este
altimo se enmarca como un requisito de validez del propio acuerdo arbitral.
El comentario se centrara en los aspectos claves de la Sentencia del Alto Tri-
bunal de Madrid, que sostienen como valida la jurisdiccion de los arbitross.

3 El cuarto motivo, de caracter formal, es rechazado por falta de aportacién del propio Reglamento
de la CCI y del acuerdo de la Corte que rechaza la recusacion instada por Dianca.
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Se aprecia en el FD 2°, que para Dianca el convenio arbitral vulneraba
numerosas normas juridicas de Derecho imperativo venezolano, las cuales
en esencia, vienen a exigir para su validez y eficacia, que la decisi6én de some-
ter el contrato a arbitraje se haya acordado, ademas de por los contratantes,
por otros determinados 6rganos o que se cuente con ciertas autorizaciones
ministeriales. Asi lo establecen la Ley de Arbitraje venezolana4 y la Ley Or-
génica de la Procuraduria General de la Reptblica (LOPGR)s.

La Sentencia, por su parte, estima que tal vulneracién “no tiene valor sufi-
ciente en un arbitraje de naturaleza internacional” y por tanto, el convenio
arbitral es plenamente valido. Para llegar a esta conclusion, considera que el
Derecho espaiiol (lex fori) —que no guarda relaciéon alguna con las partes,
salvo por ser la sede—, es el aplicable para determinar la validez del convenio
arbitral, sobre la base de una interpretacion singular del art. 9.6° LA, que
viene a establecer lo siguiente:

“Cuando el arbitraje fuere internacional, el convenio arbitral sera valido y la controversia
sera susceptible de arbitraje si cumplen los requisitos establecidos por las normas juridicas
elegidas por las partes para regir el convenio arbitral, o por las normas juridicas aplicables
al fondo de la controversia, o por el Derecho espafiol”.

Si bien es cierto que las partes no determinan explicitamente cual sera la
Ley aplicable al convenio arbitral, si establecen en la clausula 34, como se ha
visto, que las normas juridicas aplicables al fondo de la controversia seran
las venezolanas. Por lo tanto, segin el orden que establece el propio articulo
9.6° LA, en consonancia con las Convenciones internacionalesé, el Derecho
venezolano seria el aplicable para determinar la validez y eficacia del acuerdo
arbitral. La Sentencia apoya su razonamiento por el hecho de que Dianca
presentase la demanda de nulidad ante un tribunal espafiol, con lo cual se
estaria decantando por este ordenamiento. El razonamiento es en extremo
forzado, y en modo alguno puede ser asumible si se consideran adecuada-
mente el contenido y las diferencias que existe entre el Derecho aplicable al
fondo de la controversia (lex contractus o lex causae), Derecho aplicable al
procedimiento arbitral (lex arbitri o lex fori) y Derecho aplicable al convenio
arbitral. La sede del arbitraje, como se vera, determina el control del laudo
por los érganos jurisdiccionales internos, pero no necesariamente, que su
Derecho sea el aplicable a la validez del acuerdo arbitral.

4 El art. 4 de la Ley de Arbitraje venezolana establece: “Cuando una de las partes de un acuerdo ar-
bitral sea una sociedad donde la Republica, los Estados, los Municipios y los Institutos Auténomos
tengan una participacion igual o superior al cincuenta por ciento (50%) del capital social o una socie-
dad en la cual las personas anteriormente citadas tengan participacién igual o superior al cincuenta
por ciento (50%) del capital social, dicho acuerdo requerira para su validez la aprobacion del 6rgano
estatutario competente y la autorizacién por escrito del Ministro de tutela. El acuerdo especificara el
tipo de arbitraje y el nimero de arbitros, que en ningtn caso sera menor de tres (3)...”.

5 El art. 8 LOPGR establece el caracter de orden publico que reviste tal normativa, mientras que en
virtud del art. 12 “... los contratos a ser suscritos por la Republica que establezcan clausulas de arbitra-
je, tanto nacional como internacional, deben ser sometidos a la opinién previa y expresa de la Procu-
raduria General de la Republica...”.

6 Arts. I1.3° y V Convenio de Nueva York de 1958 y arts. 6.2° y 9 Convenio de Ginebra de 1961.
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2. Referencia a la relacion entre ley aplicable al fondo de la controversia
(lex contractus o lex causae), ley aplicable al procedimiento arbitral (lex
arbitri o lex fori) y ley aplicable al convenio arbitral

Sin pretender un razonamiento extendido sobre las cuestiones, lo cual ex-
cederia el objeto de este comentario, si seria conveniente precisar los aspec-
tos de Derecho aplicable desde un punto de vista técnico y doctrinal.

En primer lugar, la Ley aplicable al fondo de la controversia (lex contrac-
tus) regula los derechos y obligaciones de las partes, nacidos de una relacion
contractual entre ellas? y no tiene por qué coincidir necesariamente con la
Ley aplicable a la validez del acuerdo arbitral, éste tltimo es auténomo e
independiente. Para el contrato, las partes establecieron libremente en su
clausula 34, que la Ley aplicable al mismo seria la venezolana.

Por otra parte, la Ley aplicable al procedimiento (lex arbitri), viene de-
terminada por la sede del arbitraje, la cual también establece las relaciones
entre arbitros y los jueces, y el control posterior que puedan ejercer los 6rga-
nos jurisdiccionales sobre el laudo. En este caso, la lex arbitri es el Derecho
espaifiol, determinado de forma indirecta por las partes, pues éstas lo que
eligieron en el convenio arbitral fue una sujecién a la CCI de Paris, institu-
cion que posteriormente habria determinado, en virtud de su art. 14 de su
Reglamento, que la sede del arbitraje fuese Madrid8. Como se puede apre-
ciar, la sede asi determinada no guarda ninguna relaciéon con las partes, es
una mera ficcion juridica, que no puede ser la referencia para determinar la
Ley aplicable a la validez del convenio arbitral, menos aun cuando las partes
han decidido que la Ley venezolana sea la aplicable al contratod. La conside-
racion de que el Derecho de la sede sea el que dirija aspectos como el conve-
nio arbitral, hoy en dia esta ampliamente superada©. Puede que el procedi-
miento arbitral en determinados supuestos, como las medidas cautelares,
entre en contacto con el Derecho de la sede del arbitraje, pero el convenio
arbitral, que es previo e independiente, no guarda relacién alguna con ese
ordenamiento.

Por altimo, queda por analizar la Ley aplicable a la validez del acuerdo ar-
bitral, propiamente dicho. Para autores como S. Sanchez Lorenzo, la inclu-
si6n de un acuerdo arbitral en el marco de un contrato, en principio permite
hacer extensible la Ley aplicable al contrato también a la validez del acuerdo
arbitral. Y es que en la contratacion internacional, no es comin que las

7 N. Zambrana Tévar, La determinacién del Derecho aplicable al fondo en el arbitraje de inver-
stones, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, pp. 56—62.

8 Fl art. 14.1° del Reglamento CCI en su version de 1998, establece que “La sede del arbitraje sera
fijada por la Corte a menos que las partes la hayan convenido”.

9 J.C. Fernandez Rozas, “El arbitraje comercial internacional entre la autonomia, la anacionalidad
y la deslocalizacion”, Revista Espariola de Derecho Internacional, vol. LVII, 2005, pp. 605-637.

10 Para una parte importante de la Doctrina, la Ley de arbitraje del pais sede del arbitraje, puede
incluso no ser aplicable al procedimiento arbitral. Vid. Fouchard, Gaillard, Goldman on Internatio-
nal Commercial Arbitration, La Haya, Kluwer, 1999, pp. 635—638.

1 S, Sanchez Lorenzo, “Derecho aplicable al fondo de la controversia en el arbitraje comercial in-
ternacional”, Revista Espanola de Derecho Internacional, vol. LXI, 2009/1, pp. 39—71.
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partes suelan especificar qué Ley sera aplicable a la validez del convenio
arbitral. Todo ello, claro estad, manteniendo a salvo la independencia del
acuerdo arbitral respecto del contrato, como se ha dicho; es sabido que la
nulidad de éste no prejuzga la de aquel, y viceversa, lo que a su vez implica
que el acuerdo arbitral y el fondo de la controversia pueden regularse por
leyes diferentes?2.

Por tanto, de lo visto hasta aqui se desprende que el hecho de que una
empresa haya sometido el laudo al control de los tribunales espainoles, viene
dado por la circunstancia de ser Madrid la sede del arbitraje, lo cual no signi-
fica, como estima desafortunadamente la Sentencia, que las partes hayan
elegido como Ley aplicable al convenio arbitral el Derecho espaiiol o lex ar-
bitri, renunciando al venezolano.

3 ¢El Derecho elegido por las partes puede anular los pactos entre ellas?

Una vez establecido que el Derecho venezolano es el aplicable a la validez
del convenio arbitral, y que segiin este Derecho, el acuerdo de sometimiento
a arbitraje es invalido, surge inexorablemente el debate de si el Derecho ele-
gido por las partes puede anular lo pactado entre ellas. O lo que es lo mismo,
¢puede la sociedad estatal Dianca, firmar libremente un convenio arbitral y
ejecutar durante anos el Contrato, para alegar luego cuando surge una con-
troversia, que el convenio arbitral es invalido, segtin su propio Derecho? Y
mas aun, ées acorde a Derecho la iniciacion unilateral de un procedimiento
judicial ante los 6rganos jurisdiccionales de su pais, sin que se haya determi-
nado previamente la invalidez del acuerdo arbitral?

El debate esta abierto, la mayoria de los autores consideran que la validez
de la clausula arbitral no puede quedar al margen de toda Ley y la jurispru-
dencia generalmente establece que las previsiones imperativas de la norma
elegida por las partes deben prevalecer sobre los términos del Contrato. En
un caso como el presente, la propia Ley elegida por las partes anula el conve-
nio arbitral, por su contrariedad con el orden ptiblico del Derecho seleccio-
nado, esto conduce a que el Tribunal arbitral no debiera desligarse del Dere-
cho venezolano y estimase la prevalencia del mismo. El orden publico del
Derecho venezolano, debe primar sobre la autonomia de la voluntad contrac-
tual de las partes materializada en el acuerdo arbitral.

La doctrina también coincide en establecer una excepcion muy importante a
lo anteriormente dicho: para el supuesto en que el Estado o una empresa con-
trolada por este (como es le caso de Dianca) selecciona su propio Derecho y
manipula su orden publico, para invocarlo una vez surgida la controversia y
evadir asi sus obligaciones contractuales, dejando a la empresa privada Rayt-

12 J.C Fernandez Rozas y E. Artuch Iriberri, “Validez y eficacia del convenio arbitral internacio-
nal.”, Tratado de Derecho arbitral, Coleccion Estudios, t. I, El convenio arbitral (2), Bogota, Grupo
Editorial Ibafiez / Instituto Peruano de Arbitraje, 2011, pp. 745—786. En igual sentido, J.D.M. Lew,
L.A. Mistelis y S.M. Kroll, Comparative International Commercial Arbitration, Kluwer Law Interna-
tional, La Haya, 2003, pp 102—115.

13 Fouchard, Gaillard, Goldman..., op.cit, pp. 797-799. En sentido contrario, vid. S. Sanchez Lo-
renzo, “Derecho aplicable...”, loc. cit.
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heon desprovista de sus derechos. En un caso asi, el arbitro debe, excepcional-
mente, dejar de aplicar a la controversia el orden ptblico del Derecho elegido4.

Sin realizar tal razonamiento, y siguiendo su interpretacion forzada de la
normativa nacional, la Sentencia aplica directamente el art. 2.2° LA15, para
determinar la validez del acuerdo arbitral, dando prioridad a este precepto
general sobre el especifico y ya comentado del 9.6°. El art. 2.2° de la referida
norma no se ocupa de la validez del convenio arbitral, sino de la capacidad
de los Estados (y las entidades controladas por estos) para someterse a arbi-
traje, es decir, viene a referirse a un supuesto de inarbitralidad subjetiva de
la controversiat®, lo cual Gnicamente constituye uno de los requisitos para la
validez del acuerdo, pero no la determina.

La Sentencia deja completamente a un lado las normas imperativas del
Derecho venezolano al justificar su proceder anterior, con la aplicacion de los
principios generales del Derecho, integrantes del orden ptblico internacio-
nal. Entre ellos, el respeto debido a los actos propios y el principio de buena
fe, ambos vulnerados por Dianca segtn el Tribunal. Por todo ello, la Senten-
cia termina su FD 29, estableciendo que “... no hay razon juridica alguna con
virtualidad suficiente para disponer la nulidad del convenio arbitral cuestio-
nado con base en las infundadas razones que se esgrimen en este primer
motivo de anulacién”. Este motivo de anulacion es el punto principal de la
Sentencia y donde se sostienen sus argumentos encaminados a no apreciar
los otros dos: la vulneracion del orden publico venezolano y la no arbitrabili-
dad de la controversia, rechazados conjuntamente.

Sin embargo, este planteamiento de la Sentencia pasa por alto la realidad
de los hechos: el Estado venezolano no modific6 posteriormente su Derecho
imperativo en lo que afecta a esta controversia; cuando las partes suscribie-
ron el Contrato con acuerdo arbitral, ya este tltimo era contrario a su orden
publico, con lo cual, no aplica la excepcién antes mencionada. Cobran asi
toda su importancia, las normas imperativas del Estado, tanto por lo estable-
cido por el art. V de la Convencién de Nueva York de 1958, referido al reco-
nocimiento y ejecuciéon de laudos, como en el art. 9 de la Convencién de Gi-
nebra de 1961.

En este sentido, una desvinculaciéon absoluta del Derecho estatal elegido
por las Partes, como ha hecho la Sentencia, conlleva a la validaciéon de un
laudo ineficaz, carente de la mas minima opcioén de ser ejecutado en el pais
caribeno, que es donde tiene que causar efectos”. Con ello se vulnera peli-

14 J.A. Pérez Bevia, “Algunas consideraciones sobre el arbitro y el orden publico en el arbitraje co-
mercial internacional”, RCEA, vol. VI, 1990, pp. 81-99.

15 Bl art. 2.2° establece que “Cuando el arbitraje sea internacional y una de las partes sea un Estado
o una sociedad, organizaciéon o empresa controlada por un Estado, esa parte no podré invocar las
prerrogativas de su propio derecho para sustraerse a las obligaciones dimanantes del convenio arbi-
tral”. En el entendido de que se trate de un convenio arbitral valido, para lo cual hay que ir previamen-
te al art. 9.6° de la propia LA.

16V, Guilarte Gutiérrez (dir.), Comentarios practicos a la Ley de Arbitraje, Valladolid, Lex Nova,
2004, pp. 77-83.

17 Los arbitros asumen la responsabilidad de dictar laudos que luego resulten eficaces ante las ju-
risdicciones nacionales, en este sentido vid. J.C. Fernandez Rozas, “Determinacién del lugar del
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grosamente la seguridad juridica; ademas, seria discriminatorio que el sim-
ple desacuerdo con el modelo econémico que suscribe un Estado, se convir-
tiese en un motivo para la no aplicaciéon de su Derecho.

Por otra parte, la arbitrabilidad de la disputa, es analizada en la Sentencia
partiendo también del razonamiento sobre el acuerdo arbitral, sin llegar a
mas motivacién que mencionar los principios de buena fe y de respeto a los
propios actos'8. No obstante, esta vez coincidimos con la Sentencia en que la
controversia si es arbitrable, pues el Contrato suscrito entre Dianca y Rayt-
heon versaba sobre derechos que eran disponibles por las partes, sin que la
existencia de normas materiales imperativas desvirtuase esta realidad.

El altimo FD de la Sentencia se dedica a motivar la condena en costas de
Dianca, sehalando “...1a superficialidad e inconsistencia de muchos de los
argumentos anulatorios esgrimidos por Dianca y su falta de respeto al prin-
cipio de buena fe”. Lo cual, finalmente conduce a la consideracion de un
comportamiento procesal temerario de la mercantil venezolana.

En consecuencia, el fallo desestima la demanda de anulacion del Laudo in-
terpuesta por Dianca contra Raytheon y adicionalmente “... Se condena a la
sociedad demandante al pago de las costas procesales causadas, (...) y se
declara la temeridad procesal de dicha entidad a los efectos previstos en los
arts. 243, 394 y preceptos concordantes de la LEC”.

III. Conclusiones

Se emite de esta forma por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, una
Sentencia a todas luces imprevisible, contra la cual no cabe recurso alguno
en virtud de lo establecido por el art. 42.2° LA. Como se ha visto, los plan-
teamientos de Dianca resultan fundados tanto técnica como doctrinalmente,
sin que debieran considerarse inconsistentes y menos ain temerarios, como
declara la Sentencia.

Si las Partes eligieron en su momento la aplicacién de la normativa vene-
zolana a las futuras controversias derivadas del contrato, han de saber que
intrinsecamente se aplicaran las normas imperativas y el orden publico de
este Estado, siempre que no haya sido manipulado en su beneficio con poste-
rioridad, dejando a la otra parte desprovista de sus derechos. La Sentencia,
sobredimensiona el valor de una lex fori que en este caso no guarda en abso-
luto relaciéon con las Partes. Estima aplicable el Derecho espanol sin base
normativa alguna, para determinar la validez del convenio arbitral; una vez

arbitraje y consecuencias del control del laudo por el tribunal de la sede arbitral”, Lima Arbitration.
Revista del Circulo Peruano de Arbitraje (2007) (2). pp. 25—62, donde el autor aboga por que los
arbitros consideren las normas imperativas estatales como parte del llamado orden publico transna-
cional.

18 Vid. B.M. Cremades., “La buena fe en el arbitraje internacional”, Arbitraje, vol. V, n° 1, 2012, pp.
13—16. El autor, sefialando el importante papel de la buena fe contractual, reconoce que “...cuando un
arbitro decide concretas pretensiones en base a un texto legislativo, goza de una precision interpreta-
tiva de la que carece cuando fundamenta sus decisiones en los principios generales del Derecho, en
concreto en el de la buena fe”.
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hecho esto, vuelve a errar dando prioridad al art. 2.2° LA sobre el art. 9.6°,
precepto especificamente referido al acuerdo arbitral.

Partiendo de estos razonamientos, que cuanto menos, resultan inquietan-
tes al ser emitidos por el maximo 6rgano de control de una sede que aspira a
ser fiable, previsible y atractiva para el Arbitraje internacional, la Sentencia
convalida un Laudo que deviene inexorablemente en ineficaz: El Estado ve-
nezolano —donde debe causar efectos en ultima instancia—, amparado en la
Convenciéon de Nueva York (art. 5.2°.b), podra denegar su reconocimiento y
ejecucion, al comprobar que con ello se vulnera su orden publico.

A través de Auto de 25 de abril de 2012, el Tribunal rectifica y elimina
cualquier referencia a la posible temeridad de Dianca. Sin embargo, perma-
nece intacta la esencia de la resolucion judicial de 13 de marzo de 2012, por la
que se establece la validez de un acuerdo arbitral que resultaria nulo de apli-
carse correctamente tanto el Derecho venezolano, como el propio espafol.

Control judicial del laudo: disposiciones transitorias
de la Ley 11/2011 y orden piiblico

(Sentencia del TSJ de Madrid de 23 de mayo de 2012) *

Gonzalo STAMPA **

1. La Sentencia TSJ Madrid de 23 de mayo de 2012 aborda dos cuestiones
précticas relevantes, relacionadas con el control judicial del laudo: (i) la apli-
cacion de las normas procesales de Derecho transitorio, en relacion con al-
gunos de los preceptos de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre (en lo sucesi-
vo, la Ley de Arbitraje) modificados por la Ley 11/2011, de 20 de mayo, de
reforma de la Ley de Arbitraje y de regulacion del arbitraje institucional en la
Administracién General del Estado (en lo sucesivo, la Ley 11/2011); y (ii) la
definicion del concepto de orden ptblico.

2. La Ley 11/2011 ha modificado el art. 8.5° LA. Desde el 10 de junio de
2011, la atribuciéon de competencia objetiva para conocer de las acciones de
anulacion reside en la Sala de lo Civil y de lo Penal del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Auténoma donde el laudo se hubiere dictado, en
detrimento de la competencia en tales funciones hasta entonces detentada
por la Audiencia Provincial correspondiente. En puridad técnica y por su
propia configuracion legislativa, el riesgo de aplicacion del Derecho transito-

“Vid. infra, pp. 864-871.
“ Stampa Abogados (Madrid).
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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID

SALA DE LO CIVIL Y PENAL

Asunto: Juicio Verbal sobre anulacion de Laudo Arbitral ndmero 2 de 2.011.
Demandante.: Diques y Astilleros Nacionales C.A., DIANCA.

Procurador.: D. Alvaro Goiii Jiménez.

Demandada.: Raytheon Anschiitz GMBH, RAYTHEON.

Procurador.: D. Ramon Rodriguez Nogueira.

En la Villa de Madrid, a trece de marzo del afio dos mil doce.

La Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, constituida por
su Presidente, el Excmo. Sr. D. Francisco Javier Vieira Morante y por los Magistrados, limos. Srs. D. Emilio
Fernandez Castro y D. Antonio Pedreira Andrade, ha pronunciado, en el nombre del Rey, la siguiente

SENTENCIA
Ndamero 5/2.012

Dictada en el juicio verbal seguido ante el expresado drgano judicial con el nUmero 2 del afio 2.011,
sobre anulacién de laudo arbitral, en cuyo tramite han sido partes, como demandante, la sociedad mercantil
de derecho venezolano Diques y Astilleros Nacionales C.A., DIANCA, que ha estado representada por el
Procurador de los Tribunales D. Alvaro Gofii Jiménez y asistida por el Letrado D. José Luis Gofii Etchevers
y como demandada la también sociedad Raytheon Anschitz GMBH, RAYTHEON, representada por el
Procurador de los Tribunales D. Ramoén Rodriguez Nogueira y asistida por el Letrado D. Pedro Claros Alegria.
El proceso ha tenido por objeto la pretension de la actora de que esta Sala decrete la anulacion del laudo
arbitral emitido en Madrid el dia 15 de abril de 2.011 por los tres arbitros designados por la Corte Internacional
de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional. Ha sido ponente el Magistrado, lImo. Sr. D. Emilio
Fernandez Castro, que expresa el parecer de la Sala

Antecedentes de hecho

Primero .- El Procurador de los Tribunales D. Alvaro Gofii Jiménez, que actuaba en el nombre y la
representacién de la entidad Diques y Astilleros Nacionales C.A., DIANCA, present6 ante este Tribunal el dia
doce de julio del afio 2.011 una demanda de anulacién de laudo arbitral frente a la entidad Raytheon Anschiitz
GMBH, RAYTHEON, con el fin de que se decretare la nulidad del laudo arbitral emitido el dia 15 de abril
de 2.011 por los tres arbitros designados por la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional.

Segundo .- Admitida a tramite la demanda de referencia, se designé Magistrado ponente a D. Emilio
Ferndndez Castro y, una vez emplazada la sociedad demandada, el dia cinco de octubre del afio 2.011 tuvo
entrada en esta Sala un escrito del Procurador de los Tribunales D. Ramé6n Rodriguez Nogueira, mediante
el que se personaba en autos representando a la entidad RAYTHEON y por el que venia a promover una
cuestion declinatoria por falta de competencia objetiva de esta Sala.
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Tercero .- Resuelta, y desestimada, tal cuestion competencial en virtud de un auto que dict esta sala
el dia 30 de noviembre de 2.011, se alz6 la suspension del plazo para contestar a la demanda. Mediante un
escrito presentado el dia trece de enero de 2.012, comparecié ante esta Sala, representando a la sociedad
Raytheon Anschiitz GMBH, RAYTHEON, el Procurador de los Tribunales D. Ramoén Rodriguez Nogueira, que
presenté un escrito de contestacion a aquella y pididé su desestimacion.

Cuarto .- Mediante un auto dictado el pasado dia 28 de febrero del afio 2.012, la Sala dispuso que, sin
necesidad de celebrar la vista pablica del litigio, quedaran los autos pendientes tan solo del acto de deliberacion
y de la ulterior emisién de la oportuna sentencia. Con posterioridad y una diligencia de ordenacién de la Sra.
Secretaria sefal6 para la deliberacion el siguiente dia 7 de marzo.

Fundamentos de derecho

Primero .- La presente demanda pretende la declaracion de nulidad del laudo preliminar que, sobre
cuestiones de jurisdiccién previas a abordar el fondo del asunto, dictaron en Madrid el dia 15 de abril del pasado
afio 2.011 los tres arbitros que habia designado para ello la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara
de Comercio Internacional. En realidad dicha pretensién anulatoria combate tan sélo el primero de los cuatro
pronunciamientos que contiene el laudo y en el que el tribunal arbitral se declara plenamente competente para
conocer de las reclamaciones de las partes, de conformidad con lo pactado en la clausula 34 del contrato que,
con el nimero 038-04, suscribieron ambas partes litigantes el dia 10 de febrero del afio 2.004.

La entidad ahora demandante funda su solicitud en la consideracion de que el laudo impugnado incurre
en cuatro de los diversos motivos de anulacién que establece el articulo 41 de la ley espafiola de arbitraje, Ley
60/2.003, de 23 de diciembre . Analizaremos con la separacion precisa cada una de dichas causas de nulidad.

Segundo .- La primera de ellas se funda en el apartado 1.a) del articulo 41 de dicha norma legal
y consiste en la invalidez que, desde el punto de vista del derecho venezolano, afecta al convenio arbitral
concertado en su dia entre las partes. Considera a tal efecto la sociedad demandante que el acuerdo arbitral
a que llegaron libremente las partes en 10 de febrero del afio 2.004, cuando suscribieron el contrato nimero
038.04, dio lugar a un acuerdo juridicamente invalido. Tal pacto consta en la clausula 34 del referido contrato
en la que se convino que " El presente CONTRATO ser& regido por las Leyes Venezolanas. Todas las
desavenencias, dudas y controversias que puedan suscitarse en su ejecucion y que no llegasen a ser resueltas
amigablemente por LAS PARTES que deriven de este CONTRATO o que guarden relacion con éste seran
resueltas definitivamente de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional
por tres (3) arbitros nombrados conforme a este Reglamento".

Argumenta la actora que el convenio arbitral que contiene la citada clausula vulnera varias normas
juridicas de derecho imperativo venezolano que exigen para la validez del acuerdo arbitral que su aprobacion
se haya acordado, ademds de por los contratantes, por otros determinados 6rganos 0 que se cuente con
ciertas autorizaciones ministeriales. Tal es el mandato que imponen la Ley Venezolana de Arbitraje y la Ley
Orgénica de la Procuraduria General de la Republica.

La objecion comentada, tal como ya estimé en su dia el laudo preliminar que ahora pretende
impugnarse, no tiene valor suficiente en un arbitraje de naturaleza internacional. Para tales supuestos, el
articulo 9.6 de la aludida Ley 60/2.003 , que la propia parte actora invoca al desarrollar este motivo, determina
qgue en los arbitrajes de caracter internacional, " el convenio arbitral sera valido y la controversia sera
susceptible de arbitraje si se cumplen los requisitos establecidos por las normas juridicas elegidas por las
partes para regir el convenio arbitral, o por las normas juridicas aplicables al fondo de la controversia, o por
el derecho espafiol ". Se trata, por tanto, de un triple fuero electivo en que la parte actora se ha decantado en
el presente supuesto por el derecho espariol, al haber presentado su demanda ante esta sala y al ejercitar su
pretension de nulidad con base en lo que autoriza la comentada Ley 60/2.003.

En repetidos pasajes de su largo escrito de demanda destaca la actora que en la referida clausula 34
las partes establecieron con toda nitidez que " el derecho aplicable es el derecho venezolano ", pacto que no
se debera olvidar cuando haya que pronunciarse sobre el fondo del asunto, pero que no impide en absoluto
gue en esta fase en que la decision gira alrededor no del fondo del contrato, sino de la validez o nulidad de la
clausula arbitral, haya de regir la propia norma de derecho espafiol que ha esgrimido la entidad actora.

Las consecuencias anulatorias del acuerdo arbitral que dicha parte demandante trata de inferir de la
circunstancia de no haberse dado estricto cumplimiento a lo que, en orden a la aprobacion de los convenios
arbitrales, disponen las normas de derecho interno venezolano que quedan antes citadas, chocan con el
mandato terminante que contiene el articulo 2.2 de la antes aludida Ley 60/2.003 donde se ordena que "
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Cuando el arbitraje sea internacional y una de las partes sea un Estado o una sociedad, organizacién o
empresa controlada por un Estado, esa parte no podra invocar las prerrogativas de su propio derecho para
sustraerse a las obligaciones dimanantes del convenio arbitral ". Ademas, el propio laudo que se pretende
anular ahora, nos recuerda que la Sala Constitucional del maximo 6rgano jurisdiccional de Venezuela, es decir,
su Tribunal Supremo de Justicia, ha reconocido en su sentencia nimero 1.541, de 17 de octubre de 2.008 ,
el principio de que un Estado no puede invocar su propio derecho interno para evadir un convenio arbitral.

Por su parte, el laudo que se ahora quiere anular invoca la evidente procedencia de aplicar a los
arbitrajes internacionales y, en general, a toda la contratacion internacional, aquellos principios generales del
derecho que la practica ha consagrado como integrantes del orden publico internacional. Entre ellos no cabe
desconocer los que proclaman el respeto debido a los actos propios y la buena fe. Viene ello a cuento de
los hechos que se produjeron en la relacion contractual entre las dos partes, en que, habiéndose suscrito el
convenio en el mes de febrero del afio 2.004, y comenzada su ejecucion con toda normalidad, prosigui6 ésta
a lo largo de varios afios y es ahora, en el momento de presentarse la demanda, cuando DIANCA cuestiona
la validez de la clausula arbitral suscrita tiempo atras, que, sin embargo, ni consta que se hubiera comunicado
a la otra parte, ni tampoco que impidiera en absoluto el pacifico cumplimiento de lo convenido.

Reconoce tal realidad la propia DIANCA, que admite de modo paladino que debié solicitarse
previamente la solicitud o anuencia del Ministerio de Defensa, lo cual no se hizo y en consecuencia, ante la
ausencia del cumplimiento de dicha formalidad, debera tenerse como no escrita, nula e inexistente la clausula
de arbitraje. Tan peculiar modo de proceder pone de manifiesto el desconocimiento radical de las exigencias
gue impone el principio de buena fe en las relaciones contractuales.

Las consideraciones que quedan expuestas demuestran con toda contundencia que, sin perjuicio de
la resolucién que recaiga sobre el fondo de la cuestién controvertida entre las partes, no hay razén juridica
alguna con virtualidad suficiente para disponer la nulidad del convenio arbitral cuestionado con base en las
infundadas razones que se esgrimen en este primer motivo de anulacion.

Tercero .- En el siguiente epigrafe de la demanda aborda la entidad actora de modo conjunto dos
diversos motivos de nulidad cuya unificacion no facilita ciertamente la claridad argumental de la exposicion ni
del subsiguiente debate procesal. Intentaremos, ello no obstante, responder de modo cumplido a las diversas
cuestiones que en esta dualidad de motivos se nos plantean.

Como queda anticipado, se aduce en este caso una causa de anulacion del laudo basada en lo que
autoriza el apartado 1.f) del tan mencionado articulo 41 de la Ley 60/2.003, de Arbitraje , por entender la parte
actora que el laudo afecta al orden publico venezolano ya que ignora diversas normas juridicas de caracter
imperativo vigentes en dicho pais. En este sentido, se trata de repetir nuevamente las mismas objeciones
gue ya se expusieron con anterioridad por la demandante y que se acaban de tratar por la sala al abordar el
examen del primer motivo de nulidad.

A esta queja se afiade otra que encuentra acogida en el inciso 1.e) del articulo 41 de la ley de Arbitraje
y cuyo objeto es denunciar que el laudo impugnado resuelve sobre diversas cuestiones no susceptibles de
arbitraje por afectar a la seguridad nacional del estado venezolano, pretendiéndose que ambos puntos de
discrepancia se analicen de modo conjunto y entremezclado.

ContinGla el ambiente de confusién cuando se esgrimen, como infringidos por el laudo, los preceptos
V.2.ay V.2.b del Convenio de Nueva York, pese a que dicho acuerdo versa sobre el reconocimiento y la
ejecucioén de una sentencia arbitral, siendo asi que lo que aqui se debate y en esta resolucion nos planteamos
es un aspecto tan dispar como el ejercicio de una accion de anulacion de un cierto laudo de caracter
internacional.

Prosigue la sociedad que pide la nulidad del auto afirmando que tal decisién arbitral vulnera el orden
publico venezolano en tres diversos aspectos: a)- Se estima, de una parte que el laudo ignora el derecho
fundamental que ostenta DIANCA para acudir a los tribunales predeterminados por las normas juridicas
venezolanas; b)- Se afirma después que existe una prejudicialidad a favor de los tribunales venezolanos para
resolver las controversias que pudieren derivar del contrato; y c)- Se arguye, en fin, que el objeto del acuerdo de
voluntades se proyecta sobre una materia que afecta a la defensa nacional de Venezuela y, en consecuencia,
resulta indisponible para las partes.

En cuanto al primero de tales argumentos, no cabe en absoluto aseverar que el tribunal arbitral, al
afirmar su competencia, haya desconocido derecho fundamental alguno de la actora, sino que se limita tan
sélo a reconocer el poder dirimente que las dos entidades en pugna, DIANCA y RAYTHEON, le atribuyeron
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en el contrato que libremente firmaron el dia 10 de febrero del afio 2.004. Es precisamente por esta falta
de respeto a lo que voluntaria y libremente pacté, por lo que el tribunal arbitral asegura en su laudo que "
DIANCA no obré conforme a derecho al iniciar y continuar el procedimiento judicial ante la jurisdiccién estatal
venezolana en lugar de dirimir sus conflictos en via arbitral conforme a lo pactado en la clausula 34 del contrato
". Se trata de una declaracién que, lejos de implicar un flanco débil que respalde, facilite 0 asegure el éxito de la
accion anulatoria intentada por DIANCA, debe valorarse como un argumento con eficaz fuerza de conviccion
en contra de su comportamiento procesal. En tal sentido, es indudable que tal aserto ha de ser compartido
en su plenitud por esta Sala.

Respecto de la objecién b), DIANCA trata ahora de justificar la procedencia de la accién judicial que
ejercito el dia 5 de marzo de 2.009 ante la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Venezuela, en
lugar de acudir a la via arbitral que habia pactado, en la consideracion de que existia una prejudicialidad a favor
de los 6érganos judiciales de ese pais. Pretende, incluso, que cuando RAYTHEON recibié el emplazamiento
para que compareciera ante dicho 6rgano, debié atenderlo y renunciar al arbitraje del que deriva el laudo
gue ahora se quiere anular. Tal es el respeto que a DIANCA merece la clausula arbitral libremente pactada,
clausula que, por cierto, no sélo incumplié de modo unilateral, sino que pretende que también debi6 ignorarla
el otro contratante. Se trata de un comportamiento de todo punto ajeno a las mas rudimentarias exigencias
del principio de buena fe y del viejo aforismo "pacta sunt servanda”, que, como otros ya comentados, debe
provocar la decisién que después se adoptard en materia de costas.

En cuanto al alegato expuesto bajo el apartado c), basta con recordar que el objeto de los trabajos de
reparacion de dos submarinos que debia desarrollar RAYTHEON en cumplimiento del contrato suscrito en el
afio 2.004 y que ahora considera DIANCA indisponibles por afectar a la defensa nacional de Venezuela, no
los tuvo en absoluto en cuenta entonces, ni le impidieron suscribir un convenio cuya ejecucion se desarrollo
durante varios afios sin objecion alguna por su parte. Son de recordar de nuevo los principios de la buena
fe y del respeto a los propios actos.

Por todo ello, los dos motivos de anulacién ahora aludidos y tan confusamente expuestos, deben
merecer la desestimacion plena por parte de esta sala.

Cuarto .- Las denuncias de nulidad intentadas por la sociedad actora contra el laudo arbitral que se
dict6 el dia 15 de abril de 2.011 concluyen con la referente al apartado 1 d) del articulo 41 de la Ley de
Arbitraje . Se alega a tal fin que la designacion del arbitro Sr. Grijera-Naon no se ajusto al procedimiento de
arbitraje acordado por las partes, pues su recusacion fue rechazada sin motivo por la corte arbitral con base
en lo que prevé el articulo 11 de su Reglamento.

Enrealidad, eslo cierto que DIANCA ya habia recusado con caracter previo al arbitro, también propuesto
por RAYTHEON, D. Pablo Jesus . Esta primera recusacion, que, al parecer se basaba, como la segunda,
en una falta de imparcialidad del recusado, fue aceptada por la Camara de Comercio Internacional el dia 6 de
julio de 2.010, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 11 (3) de su Reglamento.

Ahora, ignorando la carga que le atribuye el mandato inicial del articulo 41.1 de la Ley de Arbitraje , la
parte actora no ha probado que la segunda recusacién intentada, en este caso, respecto del &rbitro Sr. Grijera-
Nadn fuere contraria al procedimiento arbitral que habian acordado las partes cuando, en la tan mencionada
clausula 34 del contrato de 10 de febrero de 2.004, se remitieron al Reglamento de Arbitraje de la Camara
de Comercio Internacional. No se han aportado a esta sala ni el acuerdo de la expresada Camara en el que
se rechazaba la recusacion pretendida, ni tan siquiera el Reglamento de referencia. No resulta, por tanto,
viable que, carente esta sala de tan esenciales elementos de referencia, pueda ahora valorar con un minimo
fundamento si el rechazo a la recusacién que en su momento pretendié DIANCA respecto al Sr. Grijera-Nadn
era 0 no ajustado a derecho.

Quinto .- El denominado sistema objetivo o del vencimiento que adopta nuestro derecho procesal
civil para los procesos declarativos, obliga a imponer a la entidad actora el pago de las costas devengadas
durante la tramitacion de estos autos, conclusién a la que debe afiadirse, de otra parte, la superficialidad
e inconsistencia de muchos de los argumentos anulatorios esgrimidos por DIANCA vy su falta de respeto al
principio de buena fe. Parece obvio que tales factores deben conducir, ademas, a la declaracion de que su
comportamiento procesal ha incurrido en temeridad con los efectos previstos en los articulos 243 , 394 y
preceptos concordantes de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil .

Vistos los preceptos legales de pertinente aplicacion y habiendo sido ponente el Magistrado D. Emilio
Fernandez Castro,
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La Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, actuando en la primera condicién,
pronuncia el siguiente

FALLO

Desestimar la demanda de anulacion del laudo arbitral interpuesta por el Procurador de los Tribunales D.
Alvaro Gofii Jiménez en nombre y representacion de la sociedad Diques y Astilleros Nacionales C.A., DIANCA,
contra la también sociedad Raytheon Anschiitz GMBH, RAYTHEON, representada por el Procurador de los
Tribunales D. Ramoén Rodriguez Nogueira.

Se condena a la sociedad demandante al pago de las costas procesales causadas, con excepcion de las
devengadas en el incidente de declinatoria de jurisdiccion respecto del que se seguira el criterio alli decidido y
se declara la temeridad procesal de dicha entidad a los efectos previstos en los articulos 243 , 394 y preceptos
concordantes de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil .

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra ella no cabe recurso alguno segun
dispone el articulo 42.2 de la Ley de Arbitraje

Asi lo acordaron y firman los Sres. Magistrados que figuran al margen.

DILIGENCIA .-Firmada la anterior resolucién es entregada en esta Secretaria para su notificacion,
dandose publicidad en legal forma y se expide certificacion literal de la misma para su unién al rollo. Doy fe.
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