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1. INTRODUCCION
1.1. Panordmica general

A) Funecién del arbitraje internacional

Las tltimas décadas han estado marcadas por un vertigi-
noso incremento del comercio y de las relaciones econémicas
internacionales. Una de las caracteristicas sorprendentes de
este proceso es que la globalizacion de la economia no ha esta-
do acompaifiada de una globalizacién de la justicia. Sigue sin
existir una via judicial internacional para resolver las desave-
nencias enire empresarios de diferentes paises. No hay posibi-
lidad de litigar ante la Corte Internacional de Justicia en La
Haya, pues la legitimacién est4 reservada a los Estados (1).

Los privados iinicamente pueden litigar ante iribunales
nacionales, bien el de una de las partes o bien el de un tercer
pais neutral. Ninguna de estas alternativas es especialmente
atractiva: elegir la judicatura de una de las partes pondri a
una en desventaja frente a la otra; elegir la jurisdiccién de un
tercer pais neutral, enfrentarid a ambas a un riesgo: el juez
local no tendra incentivo alguno en resolver una contienda en
la que no esta involucrado ningiin nacional.

La via judicial no solo plantea problemas de imparcialidad’

o de eficiencia. Dictada la sentencia judicial firme —lo que
inevitablemente exigira pasar por el proceso de recursos que
la jurisdiceién tenga establecidos— ésta solo podra ser ejecu-
tada con facilidad en el pais en el que haya sido dictada. En
cualquier otro pais la ejecucion exigird el exequdiur de la
jurisdiccién nacional. Los niveles de unificacién internacional
en esta materia son muy limitados (2). Solo existen tratados
que faciliten el reconocimiento de las sentencias exiranjeras
dentro de ambitos geograficos limitados. Por regla general, el
reconocimiento y la ejecucién de una sentencia dictada en el

(1) Art. 34 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.
(2) Como, p.e., dentro de la Unién Europea, en materia civil y mercantil, en virtad del
Reglamento 44/2001.
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extranjero se tendra que realizar sometiéndose a las normas
procesales internas del pais de la parte condenada (pues alli
serd donde, por regla general, existan bienes embargables); y
en muchos paises, la normativa tiene un marcado caricter
proteccionista y dificulta enormemente ue sentencias extran-
jeras puedan llegar a tener fuerza coercitiva contra el deudor
local.

El arbitraje internacional viene a cubrir el vacio creado
por la inexistencia de un sistema judicial internacional, que
sea capaz de dirimir —con imparcialidad y eficiencia— las
contiendas entre empresarios situados en diferentes paises.

El arbiiraje es imparcial porque el lugar, el lenguaje, el
derecho aplicable y las caracteristicas del proceso y de los
arbitros son neutrales, al haber sido libremente elegidos por
las partes (3).

El arbitraje no solo es imparcial, sino también es eficaz:
una vez dictado el laudo por los arbitros, su decisién en cuan-
to al fondo no puede ser objeto de recurso ni ante otra instan-
cia arbitral, ni ante ninguna jurisdiccion nacional (4). Pero no
solo es eso: mientras que no existe un Tratado internacional
que de forma general facilite el exequatur de sentencias judi-
ciales, si existe uno para el reconocimiento y ejecucién de lau-
dos arbitrales internacionales. Se trata del Convenio de Nueva
York (5), un tratado internacional que ha sido descrito como
“la piedra angular” del arbitraje internacional. En su virtud,
un laudo arbitral internacional puede ser ejecutado en cual-
quiera de los 135 paises signatarios (6), sin que el poder judi-
cial nacional pueda revisar el fondo de la decisién.

El arbitraje internacional viene constituyendo pues un sis-
tema imparcial y eficaz para que los empresarios resuelvan

(3) Esto supone que ambas parte tengan un poder de negociacién analogo —requisito
que se cumple en la contratacién enire empresarios, pero no entre consumidores y empresa-
rios. Por eso, ¢l arbitraje comercial internacional no es una institucién apropiada para resol-
ver conflictos con consumidores.

(4) Al menos en todos los paises que hayan adoptado la Ley Modelo de 1a Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, en lo sucesivo “LM” —cfr. su art. 34.

(5) De 10 de junio de 1958; instrumento de adhesién espafiol de 29 de abril de 1977, en
lo sucesivo “CNY".

(6) Entre los paises adheridos estdn préicticamente todos los que tienen peso econémico
significativo, salvo Pakistdn, Irdn e Irak; chequear la lista en www.uncitral.org
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sus disputas supranacionales, surgidas de contratos de comer-
cio o de inversién. El propio Tribunal Supremo ha certificado
“el éxito [del arbitraje internacional], debido a su necesidad,
en razén a que el comercio internacional exige una seguridad
y rapidez en las transacciones, asi como la urgente solucién
de los conflictos mediante simples y a la par eficaces técnicas,
eludiendo la complicacion y lentitud de las Jurisdicciones es-
tatales” (7).

Este éxito ha llevado a que este mismo método de solucién
de conflictos se haya extendido progresivamente a nuevos ti-
pos de conflictos.

En primer lugar, una extensién natural fue la sumisién al
arbitraje de conflictos entre empresarios extranjeros y empre-
sas publicas de otro pais, e incluso a conflictos de naturaleza
contractual con el propio Estado (8).

Mais recientemente, el ambito del arbitraje se ha extendido,
para resolver conflictos entre inversores extranjeros y Esta-
dos receptores de la inversién. Este tipo de arbitraje se hizo
posible gracias al Convenio de Washington (9) y a mas de 2.000
Acuerdos de Proteccién Reciproca de Inversiones (10) suscri-
tos entre paises exportadores y receptores de capital. En un
arbitraje de inversién el demandante es siempre un inversor
extranjero y el demandado el Estado receptor de la inversién
—sin que tenga que existir relacién contractual entre uno y
otro. Las causas de reclamacién se circunscriben al trato
injusto o inequitativo, a la expropiaciéon y a otros perjuicios
semejantes, definidos en el APRI correspondiente, y que el
inversor extranjero alega haber sufrido como consecuencia de
la actuacién del Estado. Los Estados han preferido que este
tipo de disputas, de caracter piblico y sin naturaleza contrac-
tual, sean dirimidas a través de auténticos arbitrajes interna-
cionales —y no mediante procesos judiciales ante una juris-

(7) STS 23-VII-2001 (Ref. La Ley, 8359/2001); con comentario de Fernindez-Armesto/
Bergel, en La Ley, 15-IV-2002, pag. 1.

(8) En el 11% de los arbitrajes administrados por la Camara de Comercio Internacional
durante 2003, una de las partes tenia naluraleza estatal.

(9) De 18 de marzo de 1965, instrumento de ratificacién de 20 de julio de 1994, en lo
sucesivo “CW”,

(10) El acrénimo en inglés, muy ntilizado en la practica, es BIT (“Bilateral Investment
Treaty™).
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diccién nacional o internacional. Y los inversores interna-
cionales que se sienten perjudicados o discriminados estin
buscando justicia, en niimero creciente, a través de estos pro-
cedimientos, normalmente administrados por el CIADI, el
centro de arbitraje creado en el seno del Banco Mundial (11).
El comercio internacional y la inversién extranjera —mo-
tores de la creacién de riqueza a nivel mundial— no pueden
crecer sin seguridad juridica. Y para bien o para mal el tinico
instrumento juridico que hic et nunc puede colmar esa necesi-
dad es precisamente el arbitraje internacional. Es el wnico
método conocido que permite que conflictos comerciales o de
inversién, entre empresarios o entre inversores y Estados,
puedan ser resueltos en un proceso razonablemente breve e
institucionalmente imparcial, que desemboque en un laudo,
inatacable en cuanto al fondo y ficilmente ejecutable en mul-
titud de paises (y en especial en el de la parte perdedora).

B) La progresiva aceptacién del arbitraje internacional

El arbitraje es una manifestacién de la autonomia de la
voluntad: el Estado respeta la decisién, libremente pactada
entre particulares, de dirimir sus disputas, no a través de los
tribunales —el servicio piiblico de resolucién de conflictos—
sino a través de un procedimiento convenido de naturaleza pri-
vada. Por eso, existe una intensa correlacién entre democracia
y arbitraje: a mayor democracia, mayor respeto a la libertad
del cindadano y mayor apoyo a la fuerza y eficacia del pacto
arbitral. Y en el caso del arbitraje internacional, se afiade una
segunda correlacién: a mayor apertura al comercio interna-
cional y a la inversién extranjera, mayor aceptacién y mas fiel
aplicacién de los Tratados en que se fundamenta su eficacia.

Espafia es un magnifico ejemplo de estas correlaciones. La
Ley de Arbitraje de 1953 (12), de rancio sabor autoritario y

(11) Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones. CIADI ha

adminisirado més de 200 arbitrajes. www.worldbank.org/icsid

(12) Ley de 22 de diciembre de 1953; para un detallado anélisis de la historia cfr.
VERDERA TUELLS: “La Ley, 60/2003 de 23 de diciembre de arbitraje entre tradicién e innova-
cion™ (2005), pag. 25.
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autarquico, simplemente desconocia la institucién del arbitra-
je internacional. La docirina y la jurisprudencia lo veian con
gran desconfianza. D. Federico de Castro lleg6 a eseribir un
articulo extraordinariamente critico en contra del arbitraje
internacional (13), advirtiendo que generaria una “fuga de
derecho”, en beneficio de las multinacionales y en perjuicio de
los mas débiles.

Instaurada la democracia, Espaiia se incorporé en 1977 al
Convenio de Nueva York (;20 afios después de su firma!). Pero
no fue hasta 1981 cuando el Tribunal Supremo realmente inte-
rioriz6 su espiritu. Hasta entonces, la simple rebeldia intere-
sada de la parte espaiiola, demandada en un arbitraje inter-
nacional, evitaba que se otorgara el exequétur espafiol a un
laudo condenatorio. Fue un famoso Auto de 11 de febrero de
dicho afio el que finalmente abrié el camino a que todos los
laudos extranjeros se pudieran ejecutar en Espaiia.

La Ley de Arbiiraje de 1988 (14) constituyé la primera ley
interna que regulaba, aunque fuera de forma no demasiado
feliz, el arbitraje con elementos internacionales. La Ley de
Arbitraje 1988 dedicaba su Titulo IX a la ejecucién de los lau-
dos arbitrales exiranjeros y el X a las “normas de derecho
internacional privado”. Pero la Ley de Arbitraje 1988 no
regulaba expresamente el arbitraje internacional. Sobre todo,
en la Ley de Arbitraje 1988 no quedaba claro si al arbitraje
internacional celebrado en Espaiia se le debia aplicar o no la
regulacién del arbitraje interno. Inicialmente, la jurispruden-
cia dio contestacién afirmativa a esta duda, promulgando una
serie de decisiones muy desafortunadas, que aun mostraban la
supervivencia de reflejos formalistas, incompatibles con la
esencia del arbitraje internacional (15). No fue hasta la impor-
tante Sentencia del Tribunal Supremo 23-VII-2001 (16) cuan-

(13) DE CASTRO Y BrAVO: “El arbitraje y la nueva lex mercatoria”, en ADC, 1979, pag. 619.

(14) Ley 36/1988, de 5 de diciembre, “LA 1988”.

(15) La STS 18-11-1993 (Ref. La Ley 15282/1993) declaré la nulidad de una cldusula de
sumisién a arbitraje de la Cimara de Comercio y Navegacién de la URSS por no incluir una
renuncia clara y terminante al fuero cspafiol. La STS 28-111-1994 (Ref. La Ley 13830/1994)
anulé un lando dictado en el seno de la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio

Internacional, argumentiando que no habia sido debidamente pretocolizado, tal como exigia
el art. 33.2. LA 1988.
(16) Verm. 7.
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do se produjo un vuelco en la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, al interpretar el Alto Tribunal que la Ley de Arbitraje
1988, y sus miiltiples requisitos especificos, no se debian apli-
car al arbitraje internacional (excepto en sus Titulos IX y X),
¥ que éste se regia en lo fundamental por los Tratados inter-
nacionales suscritos por Espafia.

En paralelo a esta progresiva aceptacién del arbitraje in-
ternacional comercial, en 1994 se produjo finalmente —tras
largas reticencias politicas— la incorporacién de Espaia al
Convenio de Washington (de 1965) y con ello al sistema de
arbitraje de inversién del Banco Mundial.

El desarrollo legislativo espafiol muestra pues cémo, a
medida que Espafia se democratiza y se incrementa el respeto
a las libertades individuales, y a medida que la economia espa-
fiola se abre al comercio internacional y pasa de ser una eco-
nomia receptora de inversién a una exportadora de capitales,
se producen sucesivas reformas legislativas y un cambio de
mentalidad en la Justicia. No basta con que el legislador for-
malmente se adhiera a los instrumentos normativos interna-
cionales. Es aun mas importante que los Tribunales realicen
correctamente el enforcement de ese acervo legislativo y aban-
donen la cultura de desconfianza, formalismo y proteccion del
ciudadano nacional. Solo asi se reducen los costes de transac-
cién para comerciar con el pais o invertir en él, sélo asi se sien-
tan las bases para fomentar el comercio exterior y la inversién
extranjera y con ello las posibilidades de generar riqueza.

La Ley de Arbitraje de 2003 (17) representa el tltimo esla-
bén en la aceptacién del arbitraje internacional. :

Como es sabido, la nueva Ley de Arbitraje est4 basada en la
Ley Modelo de CNUDMI/UNCITRAL (18). Pero es mas: la Ley
de Arbitraje asume este modelo regulatorio, pensado en sus ori-
genes para el arbitraje comercial internacional, y lo extiende al
arbitraje nacional, tanto comercial como incluse civil.

La Ley de Arbitraje 2003 rompe con el histérico modelo de
regulacion dualista: ya no existe una normativa especifica
para el arbitraje interno y otra para el arbitraje interna-

(17) Ley 60/2003 de 23 de diciembre, “LA”.

(18) La Exposicién de Motivos (“EdM™) de la LA declara que la LM ha sido “su prinei-

peal eriterio inspirador”.
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cional. La Ley de Arbitraje 2003 se declara monista: siempre
que el lugar del arbitraje sea Espatfia, la ley se aplica a todos
los arbitrajes, sean éstos de caracter interno o internacional.
Asi lo declara expresamente el articulo 1. Y lo que es mas sor-
prendente es que esa normativa est4 inspirada en un modelo
legislativo internacional, pensado originariamente para el
arbitraje comercial internacional y que por ello “no responde
... plenamente a los cdnones tradicionales de nuestro ordena-
miento” (19). A pesar de ello, el legislador lo impone a todo
tipo de arbitrajes, por entender que el esquema internacional
de la Ley Modelo es el que ofrece mas “ventajas o incentivos a
las personas fisicas y juridicas para que opten por esta via de
resolucion de conflictos” (20).

De esta forma se ha producido, en menos de 25 afios, un
cambio de paradigma en la aceptacién del arbitraje inter-
nacional en Espafia. Hace un cuarto de siglo, la legislacién
desconocia los arbitrajes internacionales. La doctrina mas
cualificada advertia, desde una concepcién nacionalista del
Derecho, de los riesgos de su aceptacién. Los Tribunales se
negaban sistemiticamente a ejecutar los laudos dictados en el
extranjero. El vuelco no ha podido ser mas dramatico: no solo
es que Espafia ha ratificado, sin reservas, todos los Tratados
internacionales, no solo es que el Tribunal Supremo alaba el
“éxito” y las “eficaces técnicas” del arbitraje internacional y
lo apoya sin ambages, sino que el legislador ha adoptado el
modelo legislativo del arbitraje internacional, la Ley Modelo
de CNUDMI, y lo ha convertido en el patrén por el que se
regulan todos los arbitrajes internos (jincluso los no comer-
ciales!).

1.2. Diferenciacién entre arbitraje interno e internacional

La Ley de Arbitraje 2003 contiene, en su articulo 1.3 una
cuidada definiciéon de qué ha de entenderse por arbitraje
internacional. ;Realmente hace falta? La necesidad de defini-

(19) 1,1V EdM LA.
(20) 1, VI EdM LA.
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cién se explica en un sistema dualista, como el disefiado por la
Ley Modelo de CNUDMI, en el que la regulacion es diferente,
segun el arbitraje sea interno o internacional. En un sistema
monista puro, en el que la normativa aplicable sea siempre la
misma (como el que quiere instaurar la Ley de Arbitraje 2003)
en realidad no hace falta acufiar un concepto de “arbitraje
internacional”. Asi ocurre por ejemplo en la nueva ley de arbi-
traje alemana (21).

La solucién adoptada por la Ley de Arbitraje sin embargo
es diferente. Aunque su concepeion del arbitraje es esencial-
mente monista, y su normativa se aplica a todos los arbitrajes
localizados en Espaifia, la Ley incluye una definicion de arbi-
traje internacional, estrechamente influenciada por la Ley
Modelo (y por el Derecho francés, de caracter dualista como
la propia LM). ;Por qué? La razon estriba en que existen cier-
tas materias, algunas de importancia (como, p.e., el sistema de
fuentes), en las que la Ley de Arbitraje introduce significati-
vas distinciones entre arbitraje interno e internacional.

El articulo 3.1 Ley de Arbitraje es el encargado de definir
en qué casos el arbitraje tendra caracter internacional; lo ten-
dra siempre que concurra una cualquiera de las tres siguien-
tes circunstancias, que tienen caracter alternativo:

A) Domicilio de las partes

El primer criterio de internacionalidad exige que, en el
momento de celebracion del convenio arbitral, las partes ten-
gan sus domicilios en Estados diferentes. El criterio —que es
el domicilio, no la nacionalidad (22)— esta claramente inspi-
rado por articulo 1.3.a) Ley Modelo, con la tinica diferencia
que la Ley Modelo usa el concepto “establecimiento”, y la Ley
de Arbitraje “domicilio”.

La primera duda que se plantea es qué ha de entenderse
por domicilio. La Ley de Arbitraje no lo define, y por lo tanto
habra que acudir a la normativa general. Para las personas

(21). § 1025 ZPO, que entré en vigor el 1 de enero de 1998.
(22) A diferencia de lo que ocurre, p.e., en el art. 1 del Protocolo de Ginebra de 24 de
septiembre de 1923, ratificado por RDL de 6 de mayo de 1926.
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naturales, el articulo 40 C.c. no deja duda: se trata del lugar
de residencia habitual. En el caso de personas juridicas, la
cuestién viene determinada por la ley que permita su creacién
(art. 41 C.c.). En el caso de las Sociedades Anénimas, el domi-
cilio sera el centro de su efectiva administracién y direccién o,
a o:;&leccién de la propia Sociedad, aquél en que radique su
principal establecimiento (art. 6.1. LSA). La regla es idéntica
para las Sociedades Limitadas (art. 7.1. LSL) y analoga para
las Sociedades Cooperativas (art. 3 L. Coop.). En todo caso el
domicilio debe constar en los estatutos y en la inscripcién
registral de la sociedad.

Notese que para que este criterio encuentre aplicacién, no
es suficiente que los establecimientos o sucursales de las par-
tes estén localizados en Estados diferentes —el criterio rele-
vante es el domicilio. Asi un arbitraje entre una empresa
espafiola y otra andorrana serd internacional, mientras que
otro entre dos sucursales en Turquia de sendas sociedades
espafiolas no lo seria (no lo seria al menos bajo este criterio
es mas que probable que la internacionalidad viniera por apli-
cacién de alguno de los restantes criterios alternativos).

El articulo 3.2. Ley de Arbitraje ofrece dos reglas adicio-
nales para clarificar el concepto de domicilio. Establece que si
una de las partes tiene més de un domicilio, se estara al que
g-uarde una relacién mas estrecha con el convenio arbitral; y
si una parte no tiene ningiin domicilio, se estard a su residen-
cia habitual. Este articulo es una traslacion literal del articu-
lo 1.4. Ley Modelo, solo cambiando el término “establecimien-
to” por “domicilio”. En la Ley Modelo, el articulo tiene mucho
sentido. Una empresa puede tener varios establecimientos, o
puede no tener ninguno. El mismo criterio, aplicado al domi-
cilio, carece de sentido —al menos en Derecho espaiiol. Una
persona juridica espafiola necesariamente tendra un solo do-
micilio, fijado en sus estatutos e inscrito en el registro corres-
pondiente. Y una persona fisica espafiola necesariamente tiene
su domicilio alli donde radique su residencia habitual (art.
40 C.c.). Las reglas del articulo 3.2. Ley de Arbitraje solo
encontraran aplicacién con respecto a partes exiranjeras,

cuya normativa permita el supuesto factico que el articulo dis-
ciplina.
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B) Lugar del arbitraje

El segundo criterio de internacionalidad radica en que,
aun teniendo ambas partes el domicilio en el mismo Estado, el
lugar del arbitraje, “determinado en el convenio arbitral o
con arreglo a éste” se encuentre situado en un Estado dife-
rente (art. 3.1.b) LA). La Ley de Arbitraje utiliza la expresién
“lugar del arbitraje”, manteniendo la misma terminologia que
ya utilizaba la Ley de Arbitraje 1988 (23); lugar del arbitraje
y sede del arbitraje (24) son sinénimos.

El lugar del arbitraje puede resultar de pacto expreso
inserto en el convenio arbitral. La Ley deja pues plena liber-
tad a las partes para que, aun estando ambas domiciliadas en
el mismo Estado, y aun siendo la controversia de marcado
carécter interno, por el simple hecho de convenir que el arbi-
traje se celebrara en un tercer Estado, éste tenga caricter
internacional.

;Quid sin embargo si el convenio arbitral guarda silencio
sobre la sede arbitral? En este caso aun cabe distinguir dos
supuestos: (i) que las partes hayan pactado que el arbitraje
sea administrado, y el Reglamento de la institucion prevea que
sea ella misma la que determine el lugar (25); o (il) que no se
haya pactado un arbitraje institucional, o que habiéndose
pactado este tipo de arbitraje, el Reglamento al que las partes
se han sometido, no autorice a la institucién a fijar la sede; en
estos tltimos supuestos, la determinacién del lugar del arbi-
traje tiene que ser adoptada por los propios arbitros (art.
26.1. LA). '

En mi opinién, en todos estos casos, cuando la institucién
administradora o los arbitros fijan la sede del arbitraje en un
Estado diferente del domicilio comin a ambas partes, estan
dotando de caricter internacional al arbitraje, pues el lugar

(23) Cfr. art. 24 LA 1988; el art. 2 del Protocolo de Ginebra también utiliza el concepto
“lugar de arbitraje”.

(24) Concepto mas frecuente en la practica internacional, utilizado, p.e., por el art. 14
Reglamento CCI.

(25) Comeo, p.e., establece el art. 14.1. Reglamento CCI; la validez de este articulo esta
refrendada por el art. 4 a) LA,
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del arbitraje se habra fijado “con arreglo al convenio arbi-
tral”, tal como exige el articulo 3.1.b) Ley de Arbitraje: en el
caso de la determinacién institucional, porque la institucién
actia por autorizacion explicita de las partes (que se sometie-
ron a su Reglamento), y en el de determinacién arbitral, por-
que los arbitros ejercen una autorizaciéon implicita de las par-

tes (la ausencia de acuerdo conlleva un apoderamiento ex lege
a favor de los arbitros) (26).

C) Relacién juridica internacional

También es internacional el arbitraje si, aun estando am-
has'partes domiciliadas en el mismo Estado y el lugar del arbi-
traje lf;ca]izado en ese mismo Estado, la relacién juridica de la
que dimane la controversia tiene naturaleza internacional
por reunir alguno de los tres requisitos: 7

— Pporque una parte sustancial de las obligaciones, que
surgen de esa relacién juridica, se tiene que cumplir en
un tercer Estado (Ej.: arbitraje entre dos empresas
constructoras espaiiolas, lugar del arbitraje Madrid, lu-
gar de realizacién de la obra Libia) (art. 3.1.b) LA), o

— porque la controversia tiene una relacién mas estrecha
con un tercer Estado (p.e., por tratarse de una contro-

versia que afecta a un inmueble situado én ese tercer
Estado) (art. 3.1.b), o finalmente

— porque la relacién juridica afecta a intereses del comer-
cio internacional (art. 3.1.c).

De los tres criterios de internacionalidad enunciados por la
Ley de Arbitraje, el mas conflictivo quizd sea el dltimo: la
afecPlén del comercio internacional. En este punto, la Ley de
Al‘bltlf:aje se ha separado de la propuesta de la Ley Modelo. En
su articulo 1.3. ¢) la Ley Modelo simplemente permite que las

(26) Contra: ESPLUGUES MOTA, en AAVV: Comentari Leraj
: T tar la Ley d
Vilar, Coordinadora) (2004), pag. 1559. s ab s i

1480

EL ARBITRAJE INTERNACIONAL EN LA NUEVA LEY DE ARBITRAJE ESPANOLA

partes pacten el caracter internacional del arbitraje. La Ley
de Arbitraje, sin embargo, no ha acogido este criterio, proba-
blemente porque entiende que si las partes desean pactar la
internacionalidad, ya tienen la alternativa de fijar el lugar del
arbitraje en un tercer Estado. Lo que la Ley de Arbiiraje ha
hecho es copiar literalmente el criterio de internacionalidad
de la Ley de Arbitraje francesa (27). Con una importante dife-
rencia: en la norma francesa, el criterio de afeccién del comer-
cio internacional es el nico existente, mientras que en el sis-
tema espafiol es el tltimo.

Dado que el legislador espafiol ha copiado una norma fran-
cesa, parece razonable asumir como vélida la interpretacién
dada por la jurisprudencia del pais de origen. El criterio fran-
cés de interpretacién judicial es marcadamente economicista:
el comercio internacional se ve afectado, si la relacién juridi-
ca de la que deriva la coniroversia afecta a la economia de dos
Estados, es decir conlleva la transferencia de bienes, servicios
o fondos a través de fronteras nacionales (28). No son rele-
vantes, en cambio, elementos internacionales de naturaleza
juridica, como por ejemplo la nacionalidad de los accionistas
de las partes o la naturaleza internacional de la institucién
administradora. Parece razonable aceptar estos mismos crite-
rios para interpretar el articulo 3.1. ¢) Ley de Arbitraje (29).

1.3. Diferenciacién entre arbitraje con sede en Espaiia
y con sede en el extranjero

La Ley de Arbiiraje no solo diferencia entre arbitraje in-
terno e internacional, sino también entre arbitraje, cuyo lugar

(27) Art. 1492 CPC: Un arbitraje es internacional cuando éste afecte los intereses del
comercio internacional.

(28) FOUCHARD/GAILLARD/GOLDMAN: International conunercial arbitration (1999), pag.
58, citando miiltiples sentencias de la Corte de Apelacién de Paris, refrendadas en 1997 por
una sentencia de la Corte de Casacién.

{(29) En consecuencia, un arbitraje entre dos empresas espafiolas, con sede en La
Coruiia, cuyo objeto sea un pacto parasocial de otra sociedad espaifiola, serd interno, aunque
los accionistas de las dos parles sean extranjeros, la institucién administradora sea la CClL y
ol idioma sea el alemén; bastar4 sin embargo, con cambiar el domicilio de cualquiera de las
partes, de la sociedad objetivo o el lugar del arbitraje, o incluir en el objeto de la litis una
importacién o exporiacién para que adquiera carictler internacional.
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se encuentre en Espafia y arbitraje cuya sede se halle en el
extranjero. Todo arbitraje cuya sede se encuentre en el ex-
tranjero serd adicionalmente un arbitraje internacional (art.
3.1 b) LA). Los arbitrajes con sede en Espafia seran, segiin
los casos, internos o internacionales. El eriterio de la sede es
estrictamente juridico: es el lugar pactado por las partes, y en
ausencia de pacto, el fijado por la institucién arbitral, o por los
propios drbitros (arts. 4 a) y 26 LA) —las vistas, actuaciones y
deliberaciones de facto pueden tener lugar en otro sitio, aun-
que el laudo siempre se entendera promulgado en la sede (30).

La sede ejerce una gran influencia sobre el desarrollo juri-
dico del arbitraje: el procedimiento arbitral se rige subsidia-
riamente por la ley arbitral procesal de la sede, y su jurisdic-
cion es el lugar natural para ejercer las acciones de nulidad
contra el laudo (art. V.1.e) CNY). Ademais, los arbitrajes con
sede en el extranjero finalizan con la promulgacién de lau-
dos extranjeros (segiin el art. 46 LA, “se entiende por laudo
extranjero el pronunciado fuera del territorio espaiiol”) (31),
y éstos, para ser reconocidos y ejecutados en Espaiia, deben
obtener el exequdtur, de acuerdo con el Convenio de Nueva
York. El criterio delimitador para la aplicacién del Convenio
de Nueva York no es por lo tanto que el laudo sea interna-
cional, por poner fin a un arbitraje internacional, sino que el
laudo sea exiranjero, al ser dictado en un procedimiento cuya
sede esta fuera de Espafia.

2. FUENTES DEL ARBITRAJE INTERNACIONAL

Las fuentes legales del arbitraje internacional estin consti-
tuidas por los tratados internacionales ratificados por Espafia
(2.1.) y por la propia Ley de Arbitraje (2.2.).

(30) Previa consulta con las partes y salvo acuerdo contraria de ambas, los 4rbitros pue-
den celebrar las reuniones en cualquier lugar geografico que estimen apropiado (art. 26.2 LA).

(31) Para un anilisis extenso de este articulo, cfr. GoNzALEZ SoR1A: “Comentario al art.
46", en AAVV: Comentarios a la Nueva Ley de Arbitraje 60/2003, de 23 de diciembre
{Coordinador Gonzilez Soria) (2004}, pag. 499, '
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2.1. Tratados internacionales

A) Los tratados ginebrinos

La practica del arbitraje comercial internacional se inicié
en los afios que siguieron a la I Guerra Mundial. Ripidamente
se puso de manifiesto que sin un sélido apoyo legal, de carac-
ter internacional, el arbitraje no podria convertirse en un sis-
tema eficaz para resolver controversias en el comercio inter-
nacional: una parte incumplidora, actuando de mala fe, podia
facilmente sustraerse al compromiso asumido en la cliusula
arbitral. Los primeros intentos de regulacién internacional los
constituyeron el Protocolo de Ginebra de 1923 y el Convenio
de Ginebra de 1927, que fueron ratificados por Espafia en
1926 v 1930 (32).

El Protocolo de 1923 es un tratado muy breve, de tnica-
mente cuatro articulos, que regula el convenio arbitral, el
derecho aplicable al procedimiento arbitral y la declinatoria
por arbitraje. El gran problema del Protocolo es que tinica-
mente prevé la ejecucién de los laudos en el Estado donde se
hubieran dictado (solucién a todas luces insatisfactoria); una
limitacién afiadida es que su aplicacién exige que ambas par-
tes sean nacionales de un Estado contratante.

El problema de la ejecucién se intent6 resolver a través del
Convenio de 1930, pero éste instauré un sistema que tampoco
resulté eficaz: necesidad de doble exequdiur, numerus apertus
de causas de denegacién, carga de la prueba en contra del eje-
cutante...

En la practica, los tratados ginebrinos han perdido casi
toda relevancia, pues han sido sustituidos por el Convenio de
Nueva York: su articulo VIL.2 prevé que el Protocolo y el
Convenio dejaran de tener efecto entre los Estados contratan-
tes a partir del momento “y en la medida™ en que el Convenio
de Nueva York tenga fuerza obligatoria para ellos.

(32) Para el Protocolo, ver n. 22; el Convenio de Ginebra sobre reconocimiento ¥ ejecu-
cién de sentencias arbitrales de 26 de septiembre de 1927, fue ratificado ¢l 15 de enero de
1930.
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El Convenio de Nueva York cubre practicamente el mismo
campo que los tratados ginebrinos (33); por ello, ratificado
por un Estado el Convenio de Nueva York, éste prevalece y
excluye la aplicacién del Protocolo y del Convenio.

B) El Convenio de Nueva York

En mayo de 1958 se reunié en Nueva York una conferen-
cia sobre arbitraje comercial internacional, organizada por el
Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas. Su fina-
lidad: discutir un convenio internacional que facilitara la eje-
cucién de laudos dictados en arbitrajes internacionales. El
Convenio, basado en una propuesta de compromiso presenta-
da por la delegacién holandesa, fue adoptado el 10 de junio de
1958, y es considerado, con razén, un éxito rotundo, pues ha
sido ratificado nada menos que por 130 paises. Lo mas sor-
prendente es que el éxito no fue inmediato, sino que las adhe-
siones se fueron produciendo de forma gradual. Los EEUU no
ratificaron el Convenio de Nueva York hasta 1970, el Reino
Unido hasta 1975 y Espafia lo hizo al llegar la democracia
en 1977. Los paises latinoamericanos, tradicionalmente muy
reacios al arbiiraje internacional, no se adhirieron hasta los
afios 90 (Argentina 1989, Venezuela 1995, Brasil 2002). Entre
los paises con peso econémico significativo, solo permanecen
fuera del sistema del Convenio de Nueva York Pakistan, Iran
e Irak.

El prestigio del Convenio de Nueva York es tal que el legis-
~ lador espaiiol de 2003 ha preferido no regular el exequétur de
los laudos extranjeros, y se ha contentado con una remisién en
bloque al Convenio de Nueva York (art. 46.2).

En el momento de firmar o ratificar el Convenio de Nueva
York, los Estados pueden hacer dos reservas: la primera, que
solo aplicaran la Convencién a laudos dictados en el territorio
de otro Estado contratante (es decir, que aplicardn el princi-
pio de reciprocidad) o a litigios considerados mercantiles por

(33) Una excepeién es la regla que el procedimiento arbitral se rige por la voluntad de
las partes y subsidiariamente por la ley de la sede; art. 2 Protocolo.
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su derecho interno (art. 1.3). Espafia no efectué ninguna de las
dos reservas, y por lo tanto el Convenio de Nueva York resul-
ta de aplicaciéon en Espafia en todo caso, aunque el laudo se
haya dictado en un Estado no contratante, aunque la parte
que solicite el exequdtur no sea nacional de un Estado contra-
tante y aunque el litigio no sea mercantil.

La base del éxito del Convenio de Nueva York es su articu-
lo V, que lista las causas que permiten denegar el exequatur de
un laudo extranjero. Este articulo excluye la posibilidad de
que en este tramite los tribunales nacionales puedan revisar el
fondo de la decisiéon arbitral y solo permite la denegacion del
exequatur por violacién del orden piiblico, por nulidad del
convenio arbitral, por vicios procedimentales graves o por
exceso en las facultades de los arbitros. El listado ha tenido tal
aceptacién, que ha sido reproducido por el Convenio Inter-
americano de Arbitraje (34) y ha influido decisivamente el lis-
tado de causas que permiten la anulacién del laudo, recogido
en el articulo 34.2 Ley Modelo, y, por influencia de la Ley
Modelo, en el articulo 41.1 Ley de Arbitraje.

Aunque el Convenio de Nueva York lleva como nombre
“Convenio sobre reconocimienio y ejecucion de seniencias
arbitrales extranjeras”, en realidad su contenido es bastante
méas amplio, pues también regula los requisitos del convenio
arbitral (arts. I1.1 y 2) y la excepcién o declinatoria de arbi-
traje (art. I1.3).

C) El Convenio Europeo sobre Arbitraje

El Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Interna-
cional (“CEA”) fue firmado en Ginebra en 1961, tres afios des-
pués del Convenio de Nueva York. Estaba enfocado al arbitra-
je en Europa y sobre todo al arbitraje entre Occidente y los pai-
ses comunistas. Solo ha sido ratificado por 30 Estados, de los
que 26 son europeos y cuatro (Cuba, Burkina Faso, Azerbaiyan
y Kazajstan) extra-europeos. No han ratificado Estados con
tanta tradicién en esta materia como Holanda y el Reino Unido.

(34) O Convenio de Panama de 30 de enero de 1975.
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El Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Inter-
nacional en principio solo es aplicable a arbitrajes entre
partes que tengan su “residencia habitual o domicilio” en
Estados contratantes diferentes (art. I). Nétese que el crite-
rio nuevamente es domicilio, no la nacionalidad (35). El
dmbito de aplicacién del Convenio Europeo es mucho mas
restrictivo que el del Convenio de Nueva York. Sin embargo,
el Tribunal Supremo ha interpretado este requisite con cier-
ta laxitud, en contra del dictum literal de la norma, y ha apli-
cado el Convenio en situaciones en las que una parte era
espafiola y la otra no estaba domiciliada en un Estado con-
tratante (36). Como regla general, no existe objecién a esta
forma de proceder de nuestro Tribunal Supremo: el Con-
venio Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional
recoge una serie de principios muy ampliamente aceptados
en el arbitraje internacional, principios que son los mismos
que informan la Ley de Arbitraje, y que pueden ser invoca-
dos en situaciones en los que, stricta lege, el Convenio no es
aplicable (37).

El Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Interna-
cional fue el primer tratado que intent6 regular la institucién
del arbitraje internacional en todos sus aspectos. Contiene
una extensa normativa sobre procedimiento (art. IV), dere-
cho aplicable al fondo (art. VII), las facultades de los arbi-
tros para decidir su propia competencia (art. V), y la com-
petencia de los tribunales estatales, en especial en materia de
anulacién del laudo (art. VI y IX). El Convenio, en cambio,
no regula el exequatur de un laudo internacional; éste queda
sometido al Convenio de Nueva York, pues todos los Estados
que lo han ratificado también son partes del Convenio de
Nueva York y ambos convenios son plenamente compatibles
(art. X.7 CEA).

La regulacién del Convenio Europeo sobre Arbitraje Co-
mercial Internacional, aunque se haya quedado en algunos

(35) Elart. I CEA recuerda al art. 3.1.a) LA.

(36) STS 8-X-1981 (Ref. La Ley 12717-JF/0000), 7-X-1986 (Ref. La Ley 79227-NS/0000),
23-VII-2001, n. 7.

(37) Ej.: el art. II CEA permile a los siibditos extranjeros ser rhitros; no hay inconve-
niente en aplicarlo a cualquier arbitraje internacional.
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aspectos desfasada (38), contintia siendo una fuente impor-
tanie para regular el arbitraje internacional: en unos casos,
por aplicacién directa de sus normas, y en otras, por invoca-
cion de los principios generales que en ellas subyacen.

D) Convenios bilaterales

Histéricamente, los convenios bilaterales tuvieron impor-
tancia para promocionar el uso del arbitraje internacional.
Los Tratados de Comercio y Navegacion solian contener clau-
sulas refrendando la validez de los convenios arbitrales entre
nacionales de los paises contratantes. Los convenios bilatera-
les sobre ejecucion de sentencias judiciales frecuentemente
incluian clausulas extendiendo sus efectos a los laudos arbi-
trales. Con la proliferacion de los Tratados multilaterales la
importancia de los convenios practicamente ha desaparecido.
Unicamente podrian conservar alguna importancia en mate-
ria de reconocimiento y ejecucién de laudos extranjeros: de
acuerdo con los articulo 46.2 Ley de Arbitraje y VIL.1 Con-
venio de Nueva York, si alguno de estos convenios bilaterales
creara un régimen mas favorable a la concesién del exequétur,
prevaleceria sobre el del Convenio de Nueva York.

Espaiia tiene en vigor convenios bilaterales que regulan el
reconocimiento de laudos extranjeros con Suiza (39), Francia

(40), Italia (41), la antigua Checoslovaquia (42) y Méjico (43).

(38) P.c. los procedimientos para nombrar al drbitro dirimente del art. IV y el Comité
especial definido en el Anexo.

(39) Tratado de 19 de noviembre de 1896 entre Espaiia y la Confederacién Suiza para la
ejecucion de sentencias en materia civil y comercial, ratificado el 6 de julio de 1898,

(40) Convenio Espaiia-Francia de 28 mayo de 1969 sobre reconocimiento y ejecucién de
decisiones judiciales y arbitrales y actas auténticas en materia civil o mercantil, ratificado el
15 enero de 1970.

(41) Convenio Espafia-Tialia de 22 mayo de 1973 sobre asistencia judicial y reconoci-
miento y ejecucion de sentencias en materia civil y mercantil, ratificado el 27 de julio de 1977.

(42) Convenio Espaia-Checoslovaquia de 4 mayo de 1987 sobre asistencia juridica, reco-
nocimiento y ejecucién de sentencias en asuntos civiles, ratificado el 22 de septiembre de 1988.

(43) Convenio Espafia-México de 17 abril de 1989 sobre reconocimiento y ejecucién de
sentencias judiciales y laudos arbitrales en materia civil y mercantil, ratificado el 10 de julio
de 1990; el convenio con Brasil (Convenio Espafia-Brasil de 13 de abril de 1989 de coopera-
cién juridica en materia eivil) précticamente no regula la materia arbitral, y los convenios con
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Histéricamente la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sido
muy reacia a dar prevalencia a los convenios bilaterales, y ha
tendido a aplicar el Convenio de Nueva York (44).

2.2. La Ley de Arbitraje

Los arbitrajes que reiinan los requisitos para ser conside-
rados internacionales, segiin el articulo 3 Ley de Arbiiraje,
pueden ser divididos —como ya hemos visto— en dos catego-
rias: arbiirajes internacionales con sede en Espaiia (A) y arbi-
trajes internacionales con sede en el extranjero (B). Esta divi-
sién es relevante a la hora de determinar en qué medida les
resulta aplicable la Ley de Arbitraje.

A) Aplicacion territorial de la Ley de Arbitraje:
arbitrajes internacionales con sede en Espaiia

Los arbitrajes internacionales con sede en Espafia quedan
sujetos a la Ley de Arbitraje. Asi lo establece con caracter
general el articulo 1. Ademas, la propia Ley de Arbitraje esta-
blece una serie de reglas especificas, que tinicamente son apli-
cables a este tipo de arbitrajes, y no a los arbitrajes internos:

— el articulo 2.2. prohibe en los arbitrajes internaciona-
les que los Estados o las empresas publicas invoquen
prerrogativas;

— el articulo 9.6. amplia los supuestos en los que el con-
venio arbitral es valido;

— el mismo articulo 9.6. también abre el abanico de con-
troversias arbitrables;

China (Tralado entre el Reino de Espaiia y la Repiiblica Popular China sobre asistencia judi-
cial en materia civil y mercantil de 2 mayo de 1992) y Bulgaria (Convenio de asistencia judi-
cial en materia civil entre el Reino de Espaiia y la Repiiblica de Bulgaria de 23 mayo de 1993)
contienen una simple referencia cruzada al CNY.

(44) Para una exposicién detallada de la jurisprudencia, cfr. Esplugués, n. 26, pag. 1619.
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— el articulo 15.1. suprime en los arbitrajes internaciona-
les la exigencia de que los arbitros sean abogados en
ejercicio (requisito que si se aplica a los arbitrajes in-
ternos de derecho, salvo acuerdo expreso de las partes);

— el articulo 15.6. recomienda a los tribunales espafioles
(“tendra[n] en cuenta”) que, cuando hayan de nom-
brar al arbitro dirimente en arbitrajes con partes de
distinta nacionalidad, designen a persona de nacionali-
dad (45) distinta a las de las partes;

— el articulo 34.2. regula la normativa sustantiva aplicable
al fondo de la controversia, permitiendo la sumisién a
“normas juridicas” y facultando a los arbitros a que, en
ausencia de pacto, elijan las que estimen mas apropiadas;

— el articulo 39.5. amplia los plazos para que las partes
puedan pedir y los arbitros decidir la correccion, acla-
racién y complemento del laudo.

Noétese que las reglas especiales aplicables a los arbitrajes
internacionales con sede en Espaiia son tinicamente las men-
cionadas. En todo lo demas, se aplica el régimen unitario de la
Ley de Arbitraje. En especial, los arbitrajes internacionales
celebrados en Espafia nunca terminan en “laudos exiranje-
ros”, sino en “laudos internos™, sujetos al mismo régimen juri-
dico de nulidad y ejecucion forzosa que los laudos que ponen
fin a arbiirajes puramente nacionales (arts. 40 a 44 LA) (46).

B) Aplicacion de la Ley de Arbitraje a arbitrajes
internacionales con sede en el extranjero

Los arbitrajes internacionales con sede fuera de Espafia no
se ven afectados por la Ley de Arbitraje espafiola, incluso si
tienen algiin punto de conexién con Espaiia. La Ley de Arbi-

(45) Stricta lege, no todo arbitraje con partes de distinta nacionalidad tiene que ser
internacional —el eriterio definitorio es el domicilio (art. 3.1.a).

(46) Los landos internacionales dictados en Espafia no necesitan de exequdiur —son
considerados “laudos nacionales” a efectos del art. 1.1. in fine CNY.
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traje no tiene —por regla general— efectos extraterritoriales.
Y a la inversa, los arbitrajes internos con sede en Espaiia se
rigen exclusivamente por la ley espafiola, sin que les afecte la
normativa extranjera (art. 1.1. LA).

La regla de territorialidad, sin embargo, no es absoluta. El
articulo 1.2. Ley de Arbitraje contiene una enumeracién de
articulos que declara aplicables, “aun cuando el lugar del ar-
bitraje se encuentre fuera de Espaiia”. Se trata, como aclara
la Exposicion de Motivos (II, VI), de supuestos de interven-
cién judicial de tribunales espafioles en relacién con arbitra-
jes desarrollados en el exiranjero.

Enumera en concreto el articulo 1.2. Ley de Arbitraje los
siguientes supuestos:

— El exequdiur y la ejecucién forzosa en Espaiia de laudos
extranjeros se regird siempre por los articulos 44, 45 y
46 Ley de Arbitraje y los juzgados competentes seran
los establecidos en los articulos 8.4. y 8.6. (es decir, el
Juzgado de Primera Instancia correspondiente).

— La declinatoria de arbitraje, que impide a los tribuna-
les espafioles conocer de una controversia sometida a
convenio arbitral, puede ser ejercitada por las partes,
tanto si el arbitraje tiene su sede en Espaiia, como en el
extranjero (arts. 11.1 y 2 LA) (47).

— Las partes de un contrato con convenio arbitral y sede
en el extranjero pueden solicitar medidas cautelares
ante los tribunales espafioles, incluso si el arbitraje ya
ha comenzado (art. 11.3 LA), siendo competente el juz-
gado previsto en el articulo 8.3 Ley de Arbitraje.

Nétese que entre las normas que no se declaran aplicables
a los arbitrajes con sede en el extranjero, estin las reglas
sobre la anulacién (art. 40 y art. 8.5 LA). Esta omisién con-
firma que no cabe accién de nulidad en Espafia contra laudos

(47) El mismo principio ya venia establecido por el art. I1.3 CNY, que obliga a los Tri-
bunales “a remitir a las partes al arbitraje”, siempre que exista un convenio arbitral vilido.
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dictados en procesos celebrados fuera de Espaiia. Esa accién
debe ser ejercitada ante los tribunales de la sede, y de acuer-
do con su normativa procesal. El principio es confirmado por
el articulo V.le) Convenio de Nueva York, que permite dene-
gar el exequatur si el laudo ha sido anulado o suspendido por
los tribunales del pais en que se haya dictado.

El articulo 1.2. Ley de Arbitraje también ordena que las
normas sobre forma y contenido del convenio arbitral (inclui-
das en el articulo 9 LA, con excepcion del parrafo 2) y las
reglas sobre arbitrabilidad del articulo 9.6. se apliquen inclu-
so en los arbitrajes con sede en el extranjero. La norma esta
dirigida al juez espaiiol: al conceder el exequdtur, decidir una
declinatoria o conceder una medida cautelar, debera juzgar la
validez del convenio arbitral y la arbitrabilidad de la contro-
versia, aplicando los criterios —extraordinariamente pro ar-
bitratione— del articulo 9 Ley de Arbitraje (48).

3. EL CONVENIO ARBITRAL

Sin convenio no hay arbitraje. Son las partes las que pac-
tan que las controversias que ya han surgido entre ellas, o las -
que puedan surgir en el futuro, sean resueltas no a través de
un procedimiento judicial, sino a través de un arbitraje. El
convenio arbitral puede consistir en un contrato especifico (en
cuyo caso la controversia ya ha nacido, y puede tener caric-
ter contractual o extracontractual), o en una cldusula incor-
porada a un contrato principal (en cuyo caso, las controver-
sias seran todas las que puedan surgir en el futuro en relacién
con ese contrato) (49). Al pactar el convenio arbitral, las par-
tes tienen una amplisima facultad para fijar libremente la
clase, el lugar, el procedimiento y los restantes elementos del
arbitraje, de forma que éste se ajuste a sus necesidades y pre-
ferencias y se garantice su neutralidad.

(48) Vide apartadoes 3.1. y 4 infra.

(49) En estructuras contractuales complejas, con miiltiples contratos conexos, puede
ocurrir que la cliusula arbitral se convierta en un contrato independiente, que cubra las con-
troversias futuras que puedan surgir de todos ellos.
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Si el contenido del convenio arbitral queda a la libre deter-
minacion de las partes, sus efectos vienen predeterminados
por la ley: la jurisdiccién queda excluida y toda controversia
es resuelta por los arbitros mediante un laudo, que, aun basa-
do en una potestad originada ex contractu, produce los mis-
mos efectos que una sentencia judicial firme: cosa juzgada y
ejecutoriedad.

La Ley de Arbitraje dedica su Titulo II al convenio arbitral
y a sus efectos. El articulo 9, en sus parrafos 1 a 5, analiza su
forma, el articulo 11 sus efectos. En cuestiéon de forma la Ley
de Arbitraje adopta una posicién moderna y favorable al arbi-
traje: aunque mantiene la exigencia de forma escrita, inspira-
da en el Convenio de Nueva York, facilita que se cumpla a tra-
vés de la incorporacién por referencia o la utilizacién de las
nuevas tecnologias. En cuestién de efectos, la Ley de Arbitraje
se mantiene dentro de lo que es la mas absoluta ortodoxia en
el Derecho comparado.

La normativa transcrita no plantea dificultades especificas
para el arbitraje internacional. Los problemas aqui se centran
en un tema clasico del Derecho internacional privado, deter-
minar cual es el ordenamiento juridico aplicable (3.1.), en
analizar la capacidad y representacién de la partes, en espe-
cial las de derecho publico (3.2.) y en resaltar algunos efectos
especificos (3.3.).

3.1. Normativa aplicable al convenio arbiiral

La Ley de Arbitraje 1988 dedicaba el articulo 61 a regular
esta materia: el convenio arbitral se regia por la ley pactada
entre las partes, siempre que la designacién se hubiera hecho
“expresamenie” y ademés la ley pactada “tuviera alguna
conexion con el negocio juridico principal o la controversia™;
en defecto de sumision validamente pactada, “por la ley apli-
cable a la relacién de la que derive la coniroversia” y subsi-
diariamente “por la ley del lugar en que deba dictarse el laudo
y, si éste no estuviere determinado, por la ley del lugar de
celebracion del convenio arbitral”. El articulo 61 Ley de Arbi-
traje 1988 no era una norma que gozara de buena prensa. Fue
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introducida buscando una simetria con el articulo 10.5 C. c.,
que también condiciona la valida sumisién a Derecho extran-
jero a que exista un punto de conexién. Sin embargo, el arti-
culo 61 Ley de Arbitraje 1988 no tuvo en cuenta que los crite-
rios previstos en el Convenio de Nueva York y en el Convenio
Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional eran total-
mente diferentes.

En efecto: el articulo V.1.a) Convenio de Nueva York se
pronuncia sobre el derecho aplicable al convenio arbitral al
regular las causas por las que los tribunales pueden rechazar
el exequatur de un laudo; el articulo VI.2 Convenio Europeo
sobre Arbitraje Comercial Internacional lo hace en sede de las
causas que los tribunales pueden aducir para rechazar una
solicitud de declinatoria; y su articulo IX.1.a) al regular la
accion de nulidad. En los ires casos la solucién es la misma: se
aplicara en primer lugar la ley pactada por las partes y en
ausencia de indicacion, la ley del lugar donde deba dictarse el
laudo, es decir, de la sede del arbitraje (50). Para resolver la
contradiccion entre el articulo 61 Ley de Arbitraje 1988 y los
Tratados, el Tribunal Supremo, en su ya citada Sentencia del
Tribunal Supremo de 23-VII-2001, terminé dando prevalencia
a los criterios contenidos en éstos tltimos.

La Ley de Arbitraje 2003 ha introducido importantes no-
vedades (51). En primer lugar, la nueva ley no contiene una
norma equivalente al articulo 61 Ley de Arbitraje 1988, que
expresamente establezca cudl es el ordenamiento juridico apli-
cable a un convenio arbitral (52). La norma de conflicto se ha
sustituido por el articulo 9.6, en virtud del cual, en los arbi-
trajes internacionales, el convenio “serd vdlido ... si cumple
los requisitos establecidos por las normas juridicas elegidas
por las partes para regir el convenio arbitral, o por las nor-
mas juridicas aplicables al fondo de la controversia o por el
Derecho espariol”. Este articulo no tiene equivalente en la Ley
Modelo, que no establece expresamente cual debe ser el orde-

(50) El art. YI.2 CEA aun afiade una lercera posibilidad subsidiaria: en ausencia de
indicacién sobre la sede, se aplicard la lex fori.

(51) Para un analisis pormenorizado VERDERA TUELLS: n. 12, pag. 78,

(52) El Convenio de Roma de 19 de junio de 1980, sobre la Ley aplicable a las Obligacio-
nes Contractuales (“CR”), no es aplicable a los convenios arbitrales —art. 1.2.d).
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namiento juridico por el que se rija el convenio arbitral. Su
origen es el articulo 178 de la Ley Suiza de Derecho Inter-
nacional Privado, cuya diccion es practicamente igual a la del
articulo 9.6 de la Ley espafiola (53).

El articulo 9.6 Ley de Arbitraje, y su antecedente, el
articulo 178.2 de la Ley suiza, son el #iltimo eslabén en un
proceso que pretende dotar al convenio arbitral de una
coraza reforzada de validez, y de aislarlo de las idiosincra-
sias de las leyes nacionales y de los intentos de minar su efi-
cacia y su caracter auténomo. El Convenio de Nueva York
y el Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Interna-
cional ya pusieron la primera piedra en este proceso, al pre-
ver que la validez se sometiera a la ley pactada o, en ausen-
cia de ésta, a la de la sede —en general un lugar neutral,
convenido por las partes o fijado por los arbitros, con una
elevada probabilidad de que su regulacién favoreciera la
validez del arbitraje. La nueva ley espaiiola lleva esta idea
hasta sus tltimas consecuencias: el convenio es valido con
tal de que cumpla los requisitos del derecho pactadc.a,_del
aplicable al fondo o del derecho espafiol —siendo suficien-
te que se reunan los criterios de uno cualquiera de estos
sistemas.

El articulo 9.6 Ley de Arbitraje es por lo tanto una norma
innovadora, que pone nuestro ordenamiento a la vanguardia
en la defensa de la validez de los convenios arbitrales y que
actiia como un poderoso argumento para elegir Espafia como
plaza de arbitrajes internacionales: los arbitros en un a_rbl—
traje internacional con sede en Espaiia, al valorar la validez
o nulidad del convenio arbitral, en el marco de su propia?
Kompetenz-Kompetenz, solo podran declarar la nulidad, si
resulta impuesta cumulativamente por las normas pactadas
para el convenio, por la normativa aplicable al fondo y e-lde-
mas por la ley espafiola. Y dado que la ley espafiola contiene
una regulacién muy liberal y pro arbitratione del convenio, el
articulo 9.6 Ley de Arbitraje facilita en un arbitraje interna-

(53) Art. 178.2: “Con relacién al fondo, un convenio arbitral es véilido si se ajusta bien
a la ley elegida por las partes, bien a la ley que gobierne el fondo de la controversia, en espe-
cial la ley que gobierne el contrato principal, o si se ajusta a Derecho suizo”.
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cional cuya sede sea en Espafia, que el pacto sea vilido Y que
el arbitraje proceda hasta dictarse el laudo (54).

El articulo 9.6. también resulta de aplicacién obligatoria
por los tribunales de justicia espafioles, cuando deban valorar
la validez del convenio arbitral, bien sea en sede de accién de
nulidad (el art. 41.1. a) Ley de Arbitraje prevé la nulidad del
laudo si el convenio “no existe o no es valido™), bien al enjui-
ciar el exequatur (el art. V.1. a) Convenio de Nueva York per-
mite denegarlo en este caso) (55).

En el caso de la accién de nulidad, el laudo habra sido dic-
tado en Espaiia, y por lo tanto la aplicacién del articulo 9.6.
Ley de Arbitraje no ofrece dudas. En el caso del exequatur, el
laudo habra sido dictado fuera de Espaiia, pero atdn asi, el
articulo 1.2. Ley de Arbitraje ordena expresamente que a

este laudo extranjero se le aplique el articulo 9 Ley de Arbi-
traje (56).

3.2. La capacidad y representacion de las partes

La Ley nacional regula el estado y la capacidad de las per-
sonas. Asi lo establecen los articulos 9.1. y 9.11 C.c. El mismo
principio se induce, a efectos de denegacién del exequatur, del
articulo V.1.a) Convenio de Nueva York y a efectos de decli-
natoria y de nulidad del laudo de los articulo VI.2. y IX.1.a)
Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional.
La ley nacional también regula el poder de representacion de
las personas fisicas que actiien por cuenta de las personas juri-
dicas (art. 9.11 C. ¢.).

En el arbitraje internacional la aplicacién de estas normas
de conflicto da lugar a dos tipos de problemas: que un Estado
0 una empresa piblica traten de escabullirse del arbitraje,

(54) Tl mismo criterio también es aplicable en materia de arbitrabilidad de la contro-
versia —ver apartado 4 infra.

(55) Sobre la posibilidad de que los tribunales espafioles enjuicien la validez del conve-
nio arbitral en sede de declinatoria, véase apartado 3.3. infra.

(56) En este punto, los crilerios més liberales de los arts. 1.2, ¥y 9 LA prevalecen sobre
los més restrictivos del art. V.1 a) CNY (esta prevalencia, que facilita el reconocimiento y eje-
cucién de los laudoes, es congruente con el art. VIL.1 del propio CNY); conforme GOMEZ JENE:
“El arbitraje internacional en la nueva LA™, La Ley 11-11-2004., pig. 4.
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alegando el incumplimiento de algiin requisito de capacidad o
de representacién, o que una empresa privada alegue que el
apoderado que suscribié el convenio arbitral carecia de pode-
res suficientes para actuar validamente. De estos dos proble-
mas, la Ley de Arbitraje regula especificamente el primero
(A), pero no el segundo, aunque éste puede ser resuelto indu-
ciendo sus principios generales (B).

A) Arbiirajes con Estados o empresas publicas

El articulo 2.2. establece una regla especial de capacidad
que afecta a los Estados y las empresas controladas por un
Estado (57): éstas no pueden negar validez al convenio arbi-
tral, “[invocando] prerrogativas de su propio derecho”. Pero
el articulo 2.2. incluso va mas alla: estas prerrogativas del
ordenamiento juridico propio tampoco pueden alegarse para
“sustraerse a las obligaciones dimanantes del convenio arbi-
tral”. La Exposicién de Motivos (IL, VIII) explica la finalidad
perseguida por este precepto: “Se pretende con ello que, a
estos efectos, el Estado sea tratado exactamente igual que un
pariicular”.

El articulo 2.2. Ley de Arbitraje no procede de la Ley
Modelo; tampoco parece que haya sido recogido en ninguna
ley de arbitraje de nuestro entorno; su origen es un principio
de lex mercatoria, en virtud del cual “un Estado o una enti-
dad controlada por un Estado no puede invocar su soberania
o su ley interna para repudiar su consentimiento contrac-
tual” (58). Ha sido confirmado por numeresos laudos arbi-
trales y se ha convertido en uno de los pocos “principles of
truly international public policy in international arbitration
law” (59). El principio es una aplicacién especifica del bro-
cardo pacta sunt servanda: si un Estado ha pactado dirimir

(57) Aungue el articulo lleva el titulo “Materias objeto de arbitraje”, la norma realmen-
te ¢s una cuestién de capacidad y de conflicto de leyes; estaria mejor en el Titulo 11

(58) “List of Principles, Rules and Standards of the Lex Mercatoria™, niimero 38,
en BERGER: The creeping codification of Lex Mercatorie (1999), pag. 296; también en
www.tldb.de

(39) Fouchard/Gaillard/Goldman, n. 28, pag. 328.
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las controversias con un particular extranjero a través del
arbitraje internacional, actuaria de mala fe si, posteriormen-
te, intentara ampararse en requisitos especificos de su Dere-
cho o invocara su inmunidad soberana para eludir su com-
promiso.

El articulo 2.2. entrara en juego, siempre que el ordena-
miento juridico aplicable sea el espaiiol, bien por ser la ley
aplicable al convenio arbitral, bien por desarrollarse la accién
ante los Tribunales espafioles o por tener el arbitraje su sede
en Espaifia (60).

El ambito subjetivo del articulo 2.2 Ley de Arbitraje es
muy amplio: abarca tanto a los Estados y empresas publicas
extranjeros, como al Estado espafiol y sus empresas. El arti-
culo 2.2. no distingue, y no seria de recibo que el Derecho
espaiiol otorgara un tratamiento que discriminara a los
Estados extranjeros y privilegiara al nacional. Estado es un
término amplio, que incluye tanto al Estado central, como a
cualquier organizacién territorial o subdivisién (como Pro-
vincias, Regiones, Estados federales...). Pero el articulo 2.2.
no se refiere solo a Estados, sino también a “sociedad, orga-
nizacién o empresa controlada por un Estado”. Dentro de
este concepto se engloban dos tipos de entidades: las organiza-
ciones de derecho publico, que ejercen funciones piublicas y
que forman parte del Estado central o de cualquiera de sus
entes territoriales, y las empresas publicas, dedicadas a acti-
vidades comerciales, controladas por el Estado o sus entes
territoriales, o por organizaciones de derecho piblico. La Ley
de Arbitraje no define qué ha de entenderse por control, pero
este concepto puede ser facilmente integrado en base al arti-
culo 4 de la Ley del Mercado de Valores.

El primer efecto del articulo 2.2. Ley de Arbitraje es que el
Estado o ente piiblico no podra aducir la nulidad o cualquier

(60) Es de resaltar que el principio del art. 2.2. LA es exactamente el contrario al esta-
blecido por el art. 31.1.2. LEC para los procesos judiciales en Espafia. Si se plantea una
demanda contra un “sujeto que goza de inmunidad de jurisdiccién o de ejecucion conforme
a las normas de Derecho Internacional Piiblico”, los tribunales espafioles “se abstendrdn de
conocer de los asuntos que se les sometan”. E1 TC (STC 107/1992 de 1 de julio 1992, FJ IV),
sin embargo, ha clarificado que la inmunidad soberana sélo puede abarcar los actos de
Estados extranjeros que hayan sido realizados en virtud de imperio, pero no los sometidos a
las reglas ordinarias del trafico privado.
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otro vicio que pretendidamente afectara a la validez del
convenio arbitral, y que no pudiera ser también utilizado
por un particular. En especial, no podri excepcionar que el
convenio arbitral es nulo por violar preceptos constitucio-
nales o legales, o ineficaz por no haberse obtenido autoriza-
ciones o seguido procedimienios establecidos en su propio
ordenamiento juridico. Que la norma de cobertura sea ante-
rior o posterior a la firma del convenio arbitral es irrele-
vante (61).

Pero el articulo 2.2. Ley de Arbitraje no solo precluye que
el Estado alegue falta de arbitrabilidad subjetiva. Nétese que
la norma no se limita a decir que el Estado no puede repudiar
la clausula de arbitraje o invocar su incapacidad para arbi-
trar (62). El articulo 2.2, Ley de Arbitraje va més alld, pues
establece que el Estado o ente piiblico debe cumplir “las obli-
gaciones dimanantes del convenio arbitral” “exactamente
igual que un particular” (EdM, 11, VIII). La principal obliga-
cion dimanante del convenio arbitral es la de cumplir con el
laudo, so pena de sufrir la ejecucién forzosa (cfr. art. 44 LA).
El Derecho internacional piblico tradicionalmente reconocié
a los Estados una inmunidad de ejecucién afiadida a la inmu-
nidad de jurisdiccién (63). El articulo 2.2. Ley de Arbitraje
implica una renuncia ex lege a este privilegio: cuando un
Estado o ente piblico voluntariamente acepta la sumisién a
arbitraje internacional, no solo no puede sustraerse a ser
demandado en arbitraje, sino que tampoco puede escudarse
en su inmunidad soberana para evitar la ejecucién forzosa de
un hipotético laudo.

(61) Asi, por ejemplo, si el Estado espaiiol, en un contrate de naturaleza interna-
cional firmado en Espaiia, sec sometiera a arbilraje, no podria escudarse posteriormente
en que el art. 117.3. Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas —RD Ley 2/2000
de 16 de junio— dnicamente permite la sumisién a arbitraje en los contratos firmados en
cl extranjero.

(62) El Institute of International Law, en su sesién celebrada en Santiago de Composiela
en 1989, adoplé una resolucién més limitada que la LA, en virtud de la cual “un Estado, una
empresa estatal o una entidad estatal no pueden invocar su incapacidad para arbitrar, en
orden a sustraerse al arbitraje el que se han comprometido”.

(63) Cfr. art. 36.2. 1." LEC.
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B) Alegacion de falta de capacidad o representacién
por empresa privada

El arbitraje internacional, mecanismo comiin para dirimir
disputas en el comercio internacional, forma parte del giro o
trafico ordinario empresarial. Todo empresario, por el mero
hecho de serlo, tiene capacidad para celebrar convenios arbi-
trales, y todo apoderado autorizado para contratar, lo esta
también para incluir una clausula arbitral o someter las dis-
putas a arbitraje. Es més, el principio de buena fe precluye
que una parte alegue su propia incapacidad o la insuficiencia
del poder de su representante, salvo que la contraparte hubie-
ra conocido el vicio o lo hubiera ignorado en virtud de impru-
dencia por su parte (64). Seria profundamente injusto que la
parte que ha creado la apariencia de quedar vinculada por el
convenio arbitral, pudiera después desligarse de él, alegando
su propia torpeza (65).

En Derecho espanol se ha venido exigiendo que el poder
para firmar convenio arbitral sea expreso. La exigencia se
induce del articulo 1713 C. c., que establece en su parrafo 11
que “para transigir... se necesita mandato expreso”, y afiade
en un tercer parrafo que “la faculiad de transigir no autori-
za para comprometer en arbitros” (66). El1 C. c., redactado en
1889, refleja en esta regla la tradicional desconfianza del
Derecho espaifiol frente al arbitraje. La jurisprudencia his-
térica ha venido realizando una interpretacion extensiva y
rigorista del articulo 1713 C. c., exigiendo que exista “un
poder inequivoco, que por escrito y de una forma directa y
literal autorice para comprometer en drbitros” (67).

La norma del C. ¢. carece hoy de sentido, a la luz de la
nueva Ley de Arbitraje, cuyo objetivo es garantizar la eficacia

(64) El principio también estd presente en el art. 11 Convenio de Roma.

(65) Este principio estd claramente reconocido en la lex mercatoria; cfr. “List of Prin-
ciples, Rules and Standards of the Lex Mereatoria”, 23 y 25, en n. 58.

(66) El art. 25.2. 1.° LEC también exige que el poder general para someter a arbitraje
de un procurador sea especial.

(67) STS 22-I1X-1987 (Ref. La Ley,115-1/1987); en sentido anilogo STS 31-X-1986 (Ref.
La Ley, 80530-NS/0000).

1499



JUAN FERNANDEZ-ARMESTO

y el cumplimiento del convenio arbitral. La nueva ley y la
practica uniformemente seguida en el comercio internacional,
exigen que el articulo 1713 C. ¢. hoy sea interpretado de
acuerdo con “la realidad del tiempo en que ha de ser aplica-
do” (art. 3 C. ¢.): lo que el articulo 1713 C. c. literalmente
exige es que el poder para transigir sea expreso, afiadiendo
que la facultad de transigir no autorizara para comprometer
en arbitros. De esta regla negativa la jurisprudencia indujo
que el poder para someter a arbitraje también debia ser
expreso. A la luz de la Ley de Arbitraje, esta induccién no
puede ser ya defendida, en especial en el campo del arbitraje
internacional. El articulo 1713 C. c. debe ser objeto de inter-
pretacién restrictiva.

Para las sociedades espaiiolas, la relevancia practica de
esta interpretacién legal restrictiva, y de la consideracion de
la sumisién a arbitraje como un acto de giro o trifico empre-
sarial, es la siguiente:

— el érgano de administracién de una sociedad mercantil
estd autorizado ex lege a realizar cualquier negocio
comprendido en el objeto social (art. 129.1. LSA; art.
63.1. LSL); la autorizacién legal incluye la posibilidad
de incluir en ellos (o celebrar ex post) convenios arbi-
trales, aunque los estatutos no contengan una referen-
cia expresa al arbitraje; aiin en el caso de que los esta-

_ tutos incluyeran expresamente esta limitacién (68), y
ésta estuviera registrada, seria ineficaz frente a terce-

ros (art. 129.1. LSA in fine; art. 63.1. LSL in fine);

— la delegacién permanente de alguna de las facultades
del Consejo incluye implicitamente, salvo estipulacion
en contrario, la posibilidad de someter a arbitraje
—una referencia expresa a esta facultad no es necesa-

ria (cfr. art. 141.1. LSA y art. 62.2. in fine LSL) (69);

(68) Lo que en la practica es inaudito.

(69) A esta misma conclusién llegd el arbitro en el lando parcial dictado en el arbitra-
je CCI1 10617, en el que una SA espaiiola negaba la capacidad de su consejero delegado para
suseribir un contrato de compraventa con cldusula de arbitraje; véase Schieds VZ, 2003,
pag. 45.
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— el otorgamiento de un poder en favor de un directivo,
empleado o representante de la sociedad, que autorice
al apoderado a celebrar determinado tipo de contrato,
incluye implicitamente la autorizacién para insertar
una cldusula arbitral, o para celebrar ex post un con-
venio arbitral; un apoderamiento faculta no solo a los
actos expresamente mencionados en el poder, sino tam-
bién a “todas las consecuencias que, segiin su natura-
leza, sean conformes a la buena fe [y] al uso” (art.
1258 C.c.); y seria contrario al mis elemental sentido
de la buena fe, que una sociedad espafiola pudiera ale-
gar (que su representante tenia poder suficiente para
suscribir el contrato, pero no la cldusula arbitral, con

su subsiguiente nulidad (70).

3.3. Efectos del convenio arbitral

Hemos visto que el convenio arbitral internacional es con-
siderado valido en Espafia, siempre que reina los requisitos
exigidos por una cualquiera de las leyes sefialadas en el arti-
culo 9.6. Ley de Arbitraje. Los efectos de su valido otorga-
miento vienen definidos en el articulo 11 Ley de Arbitraje:

— las partes “estdn obligadas a cumplir lo estipulado” (lo
que se conoce como efecto positive - [A]), y ademas

— los tribunales estan impedidos de conocer las contro-
versias sometidas a arbitraje (efecto negativo - [B]).

A) Efectos positivos

Las partes que han firmado un convenio arbitral tienen
una obligacion positiva de cumplir lo pactado, obligacién que,

(70) A la misma conclusién llegé ya el ATS 29.1V.1985 —RCEA, 1986, pédg. 231— la
parte espaiiola reclamaba que se negara el exequitur, alegando que su representante habia
actuado sin poderes expresos; el TS, con toda razén, rechazé el argumento, en base al prin-
cipio de buena fe impuesto por el art. 57 C. de C.
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interpretada a la luz del articulo 1258 C. ¢. implica al menos lo
siguiente:

— el deber de resolver sus disputas a través del arbitraje;

— el deber de participar lealmente en el proceso, y final-
mente,

— el deber de cumplir voluntariamente el laudo que en su
dia se dicte.

El deber positivo de resolver las disputas a través del arbi-
traje conlleva también una obligacién de no suscitar la con-
troversia ante la jurisdiccién (71).

La anterior conclusién no quita que cualquiera de las par-
tes pueda comparecer ante tribunal competente, demandando
a la otra en relacién a una controversia sometida al convenio
arbitral. La’demanda constituird una oferta para extinguir
por mutuo disenso el convenio arbitral en vigor y la contra-
parte debera reaccionar, compareciendo anie el tribunal,
para solicitar la paralizacién de la accién judicial y la remisién
de las partes al arbitraje.

Esta regla se deriva del articulo I1.3. Convenio de Nueva
York (72), ha sido acogida en el articulo 8.1. Ley Modelo y en
el articulo 11.1. Ley de Arbitraje, que afiade el cauce procesal
especifico que el demandado debe seguir para formalizar la

- oposicion (“el convenio arbiiral ... impide a los tribunales
conocer de las coniroversias sometidas a arbitraje, siempre
que la parte a quien le interese lo invoque mediante decli-
natoria”).

El tratamiento procesal que prewvé el articulo 11.1. Ley de
Arbitraje no es el adecuado para el arbitraje internacional. La
declinatoria debe plantearse por el demandado en un plazo
muy breve (10 dias) (73), preclusivo, no ampliable por el juez,
y ademas, previo a la contestacién sobre el fondo (para la que

(71) Arias: “Comentario al art. 117, en AAVV: Comentarios a la Ley de Arbitraje de
2003 (Coordinador D. Arias), 2005, pag. 103.

(72) En igual sentido ya se expresaba el art. 4 del Protocolo de Ginebra de 1923.
(73) Art. 64.1. LEC,
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la ley otorga 20 dias). Este inusitado rigor procesal puede
favorecer comportamientos torticeros, en perjuicio de terce-
ros de buena fe.

Por ejemplo: una parte espafiola, unida a otra extranjera
mediante convenio arbitral valido, podria caer en la tentacién
de intentar aprovecharse del rigorismo formal del articulo
11.1. Ley de Arbitraje, planteando una demanda en Espaiia,
con la esperanza que el extranjero, desconocedor del Derecho
espafiol, dejara pasar el plazo de 10 dias sin interponer la
declinatoria, y alegar a continuacién que la sumisién a arbi-
traje habia quedado extinguida por mutuo disenso, y expedito
el camino al procedimiento judicial espainol.

No se puede admitir que una conducta de este tipo, que
pretende subvertir el principio fundamental de pacta sunt
servanda, produzea los efectos deseados. El convenio arbitral
vincula a las partes y les “obliga a cumplir lo estipulado” (art.
11.1. LA), en tanto que ambas partes no expresen con claridad
su voluntad comiin de disenso. Para ello es imprescindible que
una parte promueva una demanda judicial, y que la contra-
parte comparezca y se someta a la jurisdiccion. No puede
entenderse que un extranjero vinculado a un espafiol por con-
venio arbitral valido, que sencillamente deja de comparecer
ante la justicia espafiola o que articula su oposicién no me-
diante declinatoria previa, sino en su primer escrito de con-
testacién, esté consintiendo por mutuo disenso a la extincion
del pacto de arbitraje (74). El pacto seguird en vigor y per-
mitira la iniciacién del arbitraje (75). El tribunal espaiiol
deberia abstenerse de conocer y sobreseer el proceso (inter-

pretando flexiblemente el art. 65.2., I LEC).

B) Efectos negativos

Las partes deben cumplir el convenio arbitral, pues tiene
fuerza vinculante “ex coniraciu’. Los tribunales lo deben res-

(74) El art. 8.1. LM, cuyo texto y espiritu es fundamental para interpretar la LA, per-
mite que la oposicién se articule en el “momento de presentar el primer escrito sobre el
fondo™.

(75) En sentido anilogo, Arias, n. 71, pag. 106.
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petar, y restringir el ambito de su propia jurisdiccién, porque
asi lo establece la ley. El articulo 11.1. Ley de Arbitraje “impi-
de a los tribunales conocer de las coniroversias sometidas a
arbitraje” y el articulo 7 Ley de Arbitraje remacha estable-
ciendo que “en los asuntos que se rijan por esta ley no inter-
vendrd ningiin tribunal, salvo en los casos en que ésta asi lo
disponga”. Las funciones de “apoyo y control” que los tribu-
nales puedan ejercer estian a su vez enumeradas en el articu-
lo 8 (nombramiento de arbitros, asistencia en la préctica de
pruebas, medidas cautelares, ejecucién forzosa, anulacién,
exequatur).

El ambito de actuacién jurisdiccional, en relacién al arbi-
traje internacional, plantea dos cuestiones fundamentales: la
primera, silos tribunales espafioles pueden decretar la validez
de un convenio arbitral, y la segunda, si pueden decretar su
nulidad.

El primer supuesto se plantearia si, existiendo una clausu-
la arbitral, una parte acudiera a los tribunales, pidiendo una
simple declaracién de que la clausula es valida y obliga a la
contraparte a resolver las controversias precisamente a través
de este instrumento. Este tipo de acciones no es de laborato-
rio, sino que se intentan con alguna frecuencia en la practica
internacional, cuando, en la fase negocial de la coniroversia,
una parte amenaza con acudir a sus propios tribunales para
obtener una declaracién de nulidad del convenio. La contra-
parte puede reaccionar preventivamente, acudiendo a su pro-
pia jurisdiccién o a la del lugar del arbitraje, pidiendo la
declaracién de validez del pacto arbitral, acompafiada de
medidas cautelares, que prohiban a la contraparte acudir a la
via judicial o realizar determinadas actuaciones.

¢ Tienen este tipo de acciones cabida en Derecho espaiiol?
La facultad de determinar la “existencia o validez” del conve-
nio arbitral de “o cualesquiera otras [excepciones] cuya esti-
macion impide enirar en el fondo de la controversia”, corres-
ponde en exclusiva a los arbitros (art. 22 LA). A la luz de los
articulos 7 y 8 Ley de Arbitraje, no parece que sea posible
interponer una accién judicial, cuya finalidad sea la asuncién
por el juez de una facultad, que por ley, ha sido confiada a los
arbitros. La via apropiada para obtener una declaracién de
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validez del convenio arbitral consiste en iniciar un arbitraje,
acompaifiado, si se quiere, de la peticiéon de medidas cautelares
en via judicial o ante los propios arbitros.

El segundo supuesto, la duda si les tribunales espafioles
pueden decretar la nulidad o inexistencia del convenio arbi-
tral, es una cuestiéon mas delicada.

Es legitimo que, atin existiendo aparentemente un convenio
arbitral, una parte demande a la otra ante los tribunales espa-
fioles, planteando una cierta controversia y simultdneamente
alegando la nulidad del propio convenio. La contraparte debe-
ra reaccionar —ital como hemos visto— interponiendo una
declinatoria (art. 11.1. LA). ;Puede el tribunal rechazar la
declinaioria, si estima que el convenio arbitral es nulo o ine-
xistente?

A esta pregunta, el Convenio de Nueva York le da una con-
testacion afirmativa: el tribunal remitira a las partes al arbi-
traje “a menos que compruebe que [el] acuerdo [de arbitraje]
es nulo, ineficaz o inaplicable”. La misma solucién es la arbi-
trada por la Ley Modelo: de acuerde con su articulo 8.1., el
tribunal retiene jurisdicecién, si el acuerdo arbitral es “nulo,
ineficaz o de ejecucion imposible”.

La Ley de Arbitraje, por el conirario, ha omitido estas
limitaciones en el articulo 11.1. La intencién del legislador
parece clara: el juez debe remitir al arbitraje, para que
sean los propios arbitros, en el ejercicio de su Kompetenz-
Kompetenz, los que decidan si el convenio arbitral es nulo.
Solo de esta forma se logra dotar de eficacia real al pacto de
arbitraje, y de inmunizarlo conira el intento de una de las par-
tes de sustraerse a lo pactado (76).

Esta conclusién debe, sin embargo, ser matizada: en el
caso excepcional de inexistencia de convenio arbitral, que
pueda ser estimada prima facie, sin necesidad de ulteriores
indagaciones por el propio juez (77), éste podra rechazar la
declinatoria. Si el juez esti convencido de la inexistencia de
convenio, no es razonable que tenga que ordenar la puesta en
marcha del proceso arbitral.

(76) De similar opinidn, Arias en n. 71, pag. 108; conira VERDERA SERVER, en AAVV:
Comentarios ¢ la Ley de Arbitraje, n. 26, pag. 468.
(77) P.e., porque falte la firma de una de las paries.
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La Ley de Arbitraje llega expresamente a este mismo resul-
tado en un supuesto muy similar: el de designacién judicial de
los arbitros. De acuerdo con el articulo 15.5. Ley de Arbitraje,
el tribunal “dnicamente podrd rechazar la peticién formula-
da cuando aprecie que, de los documenios aportados no
resulta la existencia de un convenio arbitral”. Y el apartado
IV, Il in fine de la Exposicién de Motivos, clarifica que el juez
debe limitarse a una revisién prima facie de la existencia del
convenio arbitral. El mismo ecriterio puede extenderse, sin
dificultad alguna, a la decisién sobre la declinatoria.

La interpretacién del articulo 11.1. aqui propugnada es
plenamente aceptada por las legislaciones mas innovadoras en
materia de arbitraje (78). Es también el criterio que en gene-
ral asumen las instituciones administradoras de arbitrajes,
para decidir si admiten o no a tramite una demanda arbi-

tral (79).

4. LA ARBITRABILIDAD DE LAS CONTROVERSIAS

La finalidad de todo arbitraje es que los arbitros decidan,
mediante lando, una determinada controversia surgida entre
las partes (80). Ahora bien: no toda controversia es arbitra-
ble. En primer lugar es necesario que surja de un contrato con
clausula arbitral vélida, o que las partes hayan validamente
acordado dirimirla por arbitraje. Y en segundo lugar es nece-
sario que el ordenamiento juridico que resulte de aplicacién

(78) P.e., enla francesa y en la suiza; efr. Fouchard/Gaillard/Goldman, n. 28, pag. 407;
el art. VI.3 CEA sienta la misma conclusién, pero limitindola a supuestos en los que la parte
demandada ya hubiera incoado un procedimiento arbitral con anterioridad a la demanda
judicial de la contraparte.

(79) Elart. 6.2. Regl. CCI permite que, aunque la demandada no conteste o excepeione
la inexistencia o nulidad del convenio, ¢l arbitraje continiie, siempre que la Corte de la CCI
esté convencida prima fecie de la posible existencia de un acuerdo de arbitraje. La Corte de
la CCI ha desarrollado una extensa jurisprudencia —cfr. DERAINS/SCHWARZ: A guide to the
new [CC Rules of Arbitration (1998), pag. 83.

(80) La nueva LA utiliza el concepto de “controversia”, que ya aparecia en el art. 1820
C. c. y que también se usa en la traduccién castellana del art. 7.1. LM; el coneepto es sindni-
mo de “cuestién litigiosa™ que utilizaba cl art. 1 LA 1988 o de los “puntos litigiosos” del art.
18.1. Regl. CCI —cfr. PERALES VISCASILLAS “Arbitrabilidad y Convenio Arbitral” (2005), pag. 89.
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permita que las controversias de esa naturaleza se resuelvan
mediante arbitraje. La arbitrabilidad objetiva varia de orde-
namiento en ordenamiento, dependiendo de la confianza que
éste ponga en el arbitraje como sistema de resolucién de con-
flictos, y de las facultades de autocomposicién que quiera
conceder a los ciudadanos (81). En general, el catilogo de
materias excluidas del ambito del arbitraje se ha venido re-
duciendo, a medida que el arbitraje ha ido reforzando su
aceptacion.

En el arbitraje internacional la arbitrabilidad plantea un
problema previo: la de la determinacién del ordenamiento
juridico aplicable para dirimir esta cuestién. El tema dista de
estar resuelto de forma general. El articulo V.2. a) Convenio
de Nueva York y el articulo VL.2. in fine Convenio Europeo
sobre Arbitraje Comercial Internacional permiten que los tri-
bunales nieguen el reconocimiento de un laudo o de un com-
promiso arbitral, si la materia, de acuerdo con su propia lex
fori, no es arbitrable. Pero en otras circunstancias, y en espe-
cial cuando los arbitros tienen que determinar su propia com-
petencia, no esta tan claro cual es el ordenamiento que deben
aplicar para determinar la arbitrabilidad. Se han propuesto
todas las leyes posibles para regir el supuesto: la ley rectora
del convenio, la del contrato, la ley donde el laudo probable-
mente recibira ejecucion (82). i

El articulo 9.6. Ley de Arbitraje ha venido a clarificar esta
materia.

Este articulo, como ya hemos visto, tiene su origen en una
regla del Derecho suizo, cuyo objetivo es facilitar la validez de
los convenios arbitrales internacionales. Pero la norma espa-
fiola no se ha quedado ahi: aplica la misma regla a la arbitra-
bilidad de la controversia. Esta extensién no estd prevista en
el Derecho suizo, y es una auténtica innovacién de la Ley de
Arbitraje. En su virtud, una controversia es susceptible de

(81) En el derecho belga, p.e., las controversias derivadas de contralos de distribueién
en exclusiva no pueden ser objeto de arbitraje —Ley de 27-VII-1961, modificada por Ley de
13-1V-1971; en derecho espaiiol, las controversias laborales— incluso en relaciones con altos
directivos —no son arbitrables, art. 1.4, LA,

(82) Cfr. in extenso ARTUCH: El convenio arbitral en el arbitraje comercial interna-
cional (1997), pag. 182.
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arbitraje internacional siempre que asi lo permitan las nor-
mas juridicas (83) pactadas para regir el convenio arbitral, las
aplicables al fondo (por pacto o por decisién de los arbitros) o
el derecho espafiol.

¢En qué supuestos se aplicara la regla del articulo 9.6 Ley
de Arbitraje en materia de arbitrabilidad?

Un primer supuesto que no ofrece duda es cuando el arbi-
traje internacional tenga su sede en Espafia, y los arbitros
hayan de decidir sobre la arbitrabilidad de la controversia
que se les pretende someter (art. 1.1. LA) (84).

Con tal que exista arbitrabilidad de acuerdo con uno cual-
quiera de los ordenamientos mencionados en la norma, los
arbitros habran de afirmar su competencia. La regla refuerza
el atractivo de Espafia como sede de arbitrajes internaciona-
les, y sin duda fue ésta la razén que impulsé al legislador a su
promulgacién.

Un segundo supuesto de aplicacién del articulo 9.6. es en el
momento en que el laudo dictado en Espaiia y que ponga fin a
un arbitraje internacional, sea objeto de accién de anulacién
(art. 40 LA). Uno de los motivos que la permite es precisa-
mente que los arbitros hayan decidido sobre controversias no
arbitrables (art. 41.1. e) LA). El juez debera decidir sobre
esta cuestién, aplicando la cascada normativa del articulo 9.6.

Un tercer supuesto es cuando un tribunal espafiol haya de
otorgar el exequatur: el articulo 46 Ley de Arbitraje se remite
al Convenio de Nueva York, y su articulo V.2 ¢) permite dene-
gar el reconocimiento, si, “segrin la ley” del pais del foro, la
controversia no es arbitrable. ;A qué norma se remite el arti-
culo V. 2 a) Convenio de Nueva York? ;Al articulo 2.1. Ley de
Arbitraje, que establece la regla de arbitraje interno? ¢0 a
la cascada normativa que impone el articulo 9.6. Ley de
Arbitraje, con el resultado que, aunque la materia sea no arbi-

(83) Por coherencia interna, la LA utiliza aqui el concepto “normas juridicas” y no
“ordenamiento juridico”. Normas juridicas es un coneepto mis amplio, que incluye también
la lex mercatoria —uvide infra capitulo 5.1. En ¢l dmbito de Ia arbitrabilidad, sin embargo,
no parece que la “lex mercatoria” pueda ni deba ser uiilizada para ampliar el elenco de cnes-
tiones suscepiibles de arbitraje.

(84) De acuerdo con el art. 22.1. LA, los irbitros estéan facultados —rectiis obligados—

a decidir sobre cualquier excepcién cuya estimacién impida entrar en el fondo de la contro-
versia,
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trable en derecho espafiol, siempre que lo sea de acuerdo con
el ordenamiento que rija el convenio arbitral o el fondo, el
exequatur se debe conceder?

Debe prevalecer esta segunda solucion, pues no seria cohe-
rente que el derecho espaifiol adoptara soluciones diversas para
supuestos juridicos analogos (85).

En derecho espafiol hoy son arbitrables todas las contro-
versias que versen sobre “materias de libre disposicion con-
forme a derecho” (art. 2.1. LA). El ambito de arbitrabilidad
no viene pues definido por la imperatividad de la norma sino
por la disponibilidad del derecho. Cuestiones en las que la
norma es imperativa, pero el derecho es disponible (contrato
de agencia, arrendamientos, sociedades, defensa de la compe-
tencia) son perfectamente arbitrables.

Entre las materias que sin lugar a dudas son arbitrables, se
encuentran las consecuencias privadas derivadas de viola-
ciones del derecho de la competencia, en sus tres vertientes
(abuso de posicion dominante, pactos colusorios, control de
las concentraciones) (86).

La ley sueca de arbitraje expresamente reconoce que “los
arbitros pueden decidir sobre los aspectos civiles de la norma-
tiva de competencia con efecios enire las partes” (sec. 1, 3) y
no puede caber duda alguna que este tipo de controversias, al
constituir materias de libre disposicion, pueden ser objeto de
arbitraje en la Ley de Arbitraje (art. 2.1. LA). En consecuen-
cia, los arbitros pueden y deben decretar la nulidad de clausu-
las anticompetitivas (por violar el art. 81 [1] TUE o art. 1
LDC), mas la indemnizacién de los dafios y perjuicios que
dichas conductas pueden haber causado a la parte in bonis.

(85) Un ejemplo puede ayudar: asumamos un conirato de alta direccién entre una
empresa espafiola y un directivo americano, empleado en su sucursal de Nueva York, sujeto
al Derecho de Nueva York, que permite la arbitrabilidad en estos supuestos; el contrato, sin
embargo, no es arbitrable segiin la LA; si el lugar del arbiiraje es Madrid, los drbitros afir-
marin su propia competencia y el juez espafiol rechazari la accién de nulidad; por coheren-
cia, no puede ser que el juez del exequdiur lo rechace, por una aplicacién literalista y estre-
cha del art. V.2 a) CNY en relacién con los arts. 1.4, y 2.1. LA,

(86) El principio fue afirmado por el TS americano en el famoso caso Mitsubishi Motors
Corp. v. Soler Chrysler-Plymouth Inc., del afio 1985; el TS americano declard la arbitrabili-
dad de la materia, pues atin siendo el derecho aplicable al fondo suizo y el lugar del arbitra-
je Japén, los drbiiros habrian de aplicar como ius cogens el derecho antitrust americano;
sobre este laudo existe una amplisima bibliografia; véase, p.e., JARVIN: “Arbitrability of Anti-
Trust disputes: The Mitsubishi v. Soler Case”, en J. Int’l Arb (1985), 2, pig. 69.
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5. NORMAS APLICABLES AL FONDO DE LA CONTROVERSIA

Los arbitros tienen que aplicar determinadas normas para
resolver el fondo de la controversia. Por regla general, seran
las normas que las partes hayan pactado para regi,r el contra-
to en el que esta inserta la clausula arbitral. Lo mas frecue1l1t|§
es que ese pacto simplemente declare que el contrato se regira
por la ley de un determinado ordenamiento. De. ser asi, éste se
aplicard tanto al fondo del asunto, como también al convenio
arbitral (87). .

En el arbitraje interno, la determinacién del ordenamien-
to aplicable al fondo plantea pocas dificultade.s. ]i_]n genere.ll
ser el derecho espafiol. Por ello, la Ley de Arbitraje no dedi-
ca atencién alguna a esta materia, més alld de prever que los
arbitros podran decidir en equidad si las partes expresamen-
te lo han autorizado (art. 34.1. LA) (88).

En el arbitraje internacional, por el contrario, esta pro-
blematica alcanza gran trascendencia. La principal ventaja y
la razén de ser del arbitraje internacional es que crea un sis-
tema neutral para resolver controversias entre comerciantes
situados en paises diversos. La lucha por imponer los propios
tribunales se resuelve nombrando a los arbitros. Per.o queda
el conflicto por la ley aplicable. Cada parte dfisearé imponer
la propia, pues la conocera mejor y estimara que defiende
mejor sus intereses. .

El arbitraje en si mismo no resuelve este conflicto. Los
4rbitros, como los jueces, deben aplicar un determinado orde-
namiento juridico —normalmente el de una de las partes. Al
hacerlo, estan nolens volens desequilibrando la balan'z‘fl de
neutralidad a favor de dicha parte. Para resolver esta dificul-
tad, desde los afios sesenta del siglo XX, un grupo de autores

(87) Enla practica, las cldusulas que establecen un ordenamiento especifico para el con-
venio arbitral son muy poco frecuentes. )

(88) Las partes en un arbitraje interno pueden por supuesto elegir que sc aphflnc ufa ley
diferente de la espafiola; pero, al estar localizados todos los elementos de. l.a 'sﬂ.uacum en
Espaiia —de no ser asi, el arbitraje seria internacional—, el pacto no permitird derogar las
disposiciones imperativas espafiolas —art. 3, Convenio de Roma.

1510

EL ARBITRAJE INTERNACIONAL EN LA NUEVA LEY DE ARBITRAJE ESPANOLA

ha promovido la aceptacion de un arbitraje “supranacional”,
no sujeto a ningin ordenamiento nacional, sino al conjunto de
reglas y usos del comercio internacional, a una “nueva lex

mercatoria” (89). Este cuerpo de principios y costumbres
cumpliria una doble funcién:

— si las partes expresamente se someten a él, o incluso si
guardan silencio sobre el ordenamiento aplicable, im-
pediria la aplicacion de una ley nacional;

— si las partes expresamente se someten a un derecho
nacional, tamizaria su aplicacion, moderando reglas in-
ternas contradictorias con los usos del comercio inter-
nacional.

A pesar de las dudas y criticas de caracter doctrinal, lo
cierto es que los ultimos treinta afios han visto una aceptacion
creciente del arbitraje “transnacional” (90). Esta aceptacion
ha sido propiciada porque las diferentes legislaciones naciona-
les han ido incorporando un concepto de origen francés: el de
“regles de droit”. El concepto fue introducido en 1981 en el
articulo 1496 del Nouveau Code de Procédure civile, al esta-
blecer que las partes eran libres de elegir las régles de droit
aplicables a su controversia; y régles de droit se interpretd
unanimemente como un concepto que englobaba no solo los
ordenamientos juridicos estatales, sino también las reglas
transnacionales y la lex mercatoria (91). La terminologia fue
después aceptada por varias leyes nacionales (92), por el arti-
culo 42.1. Convenio de Washington y por los reglamentos de
arbitraje de las principales instituciones arbitrales (93).

(89) La nueva lex mereatoria, concepio acufiado por B. Goldman en los afios sesenta, sigue
siendo una materia altamente controvertida; para un analisis dogmatico e histérico es funda-
mental BERGER: The creeping codification of lex mercatoria (1999); para una recopilacién de
laudos en esta materia cfr. FERNANDEZ-ARMESTO: “Observation to award rendered in SCC Case
117/1999”, en Stockholm Arb. Rep. 2002; 1, pig. 71; también en www.jfarmesio.com

(90) Las descalificaciones globales, como la de De Castro, en n. 13, supre, han quedado
arrinconadas.

(91) Fouchard/Gaillard/Goldman, n. 28, pag. 802.

(92) Art. 1054 Codigo holandés de Procedimiento Civil, art. 187 Estatuto suizo de
Derecho Internacional Privado, § 1051 ZPO.

(93) Regl. CCI art. 17.1, Regl. LCIA art. 22.3.
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El articulo 34.2. Ley de Arbitraje ha acogido el concep-
to de régles de droit, para definir las normas aplicables al
fondo de la controversia en un arbitraje internacional (no
asi, por el contrario, en el arbitraje interno). La Ley de
Arbitraje ha traducido el concepto come “normas juridi-
cas”, clarificando en la Exposicién de Motivos (VII, I) que
engloba no solo las normas de uno o varios ordenamientos,
sino también las “reglas comunes del comercio internacio-
nal”, es decir, la lex mercatoria (94). El articulo 34.2. es un
canto al principio de autonomia de la voluntad. Las partes
tienen plena libertad para definir cuil ha de ser la formula
juridica aplicada por los arbitros para resolver el fondo de
la controversia. Sélo subsidiariamente, en ausencia de pac-
to, la facultad de decisién se traslada a los arbitros. Por ello,
en la exposicién de la materia, deben distinguirse dos gran-
des supuestos: que las partes hayan elegido un sistema de
fuentes en su contrato (5.1.) o que no lo hayan hecho, y esta
tarea recaiga sobre los arbitros (5.2.). La ley, finalmente,
impone a los arbitros un deber de decidir con arreglo a las
estipulaciones del contrato, teniendo en cuenta los usos apli-

cables (5.3.).

5.1. Eleccion por las partes de las normas juridicas
aplicables al fondo

En un arbitraje internacional, las partes pueden convenir
libremente —en el contrato original o mediante un acuerdo
posterior— cudles seran las normas aplicables al fondo de la
controversia, determinando uno o varios ordenamientos juri-
dicos (A), eligiendo las reglas comunes del comercio interna-
cional o lex mercatoria (B), o autorizando a los arbitros a que

decidan en equidad (C).

(94) Es discutible si “normas juridicas” es la mejor iraduccién para el concepto fran-
cés; los ingleses, creo que con mejor acierto, lo han traducido literalmente y hablan de
“rules of law”, que en castellano equivaldria a “reglas de derecho™ ¢l CW y la LM se
refieren a “normas de derecho”; sea cual sea la férmula de traduceién, el concepto en todo
caso es el mismo.
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A) Ordenamiento juridico

Las partes pueden pactar que su relacién juridica se rija
por un ordenamiento juridico convenido —que puede ser el de
una parte, el de la otra o el de un Estado neutral. No hace
falta que ese ordenamiento elegido tenga alguna conexién con
el negocio juridico principal (95). En este punto, el articulo
34.2. Ley de Arbitraje es congruente con la regulacion general
de derecho internacional privado contenida en el articulo 3
Convenio de Roma. La Ley de Arbitraje afiade que la indica-
¢ién al derecho de un Estado determinado, se entendera, salvo
pacto en contrario, al derecho sustantivo de ese Estado y no a
sus normas de conflicto de leyes (96).

Fuera de esta referencia a la exclusion de reenvio, la regu-
lacion de la Ley de Arbitraje es extraordinariamente parca.
Por ello debe ser integrada con la normativa general espaiiola
en materia de derecho internacional privado, y en especial con
el Convenio de Roma. Este Convenio regulara

~— los supuestos de eleccién implicita (art. 1);

= 1a eleccién simultinea de varios ordenamientos (art. 1);
— el consentimiento y validez de fondo (art. 8);
— el ambito de la ley pactada (arts. 10 y 14);

— la cesién de crédito (art. 12).

Las partes pueden someter el contrato no solo a una ley,
sino a varias, de forma que cada una regule diferentes aspec-
tos (“dépecage™). Tal posibilidad se induce sin dificultad de
una interpretacion conjunta de los articulos 34.1. Ley de
Arbitraje y 3.1. Convenio de Roma (que permite que se pac-
te la ley aplicable “a una parte del contrato”). Aunque el

(95) La exigencia histérica de una determinada conexién, atin presente en el art. 62 LA
(1988), ha desaparecido.

(96) La LA ha copiado en este punto el art. 28.1, LM; la norma en realidad es redun-
dante, a la luz del art. 15 CR.
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“dépecage” legalmente es posible (97), en la realidad plantea
numerosas dificultades en el deslinde y frecuentemente pro-
du?e efectos imprevistos e indeseados. Por ello, su utilizacién
Practica es muy escasa.

Las partes, al someterse a un determinado ordenamiento
juridico, se someten a &l en su totalidad —incluyendo leyes
dispositivas, leyes imperativas (98) y leyes de policia (99).

Todas ellas son obligatorias para los arbitros. Y a la inver-
sa: los arbitros no deben aplicar las leyes dispositivas o impe-
rativas de ningiin ordenamiento diferente del pactado entre
las partes.

¢Quid de las leyes de policia que tengan una estrecha vin-
culacién con la controversia, por ser obligatorias en el domi-
cilio de una de las partes, en el lugar de la sede o en el del pre-
visible exequatur? ;Deben los 4rbitros tomarlas ‘en cuenta
aunque las partes se hayan sometido a una ley diferente? La
contestacion a esta pregunta constituye una de las cuestiones
mas debatidas del arbitraje internacional (100).

Si el derecho espafiol resulta aplicable al fondo, por haber-
lo pactado las partes, es posible inducir una regla del articulo
7 Convenio de Roma (101); el arbitro puede (pero no esta obli-
gado) a dar aplicacién a una ley de policia de un tercer pais si
se cumplen tres condiciones:

(97) Una cosa es cl “dépecage” y otra las designaciones miiltiples conjuntas (“derecho
comiin a Francia ¢ Inglaterra™), o condicionadas (“Derecho mexicano, en la inedida en que
sea compatible con los principios generales del comercio internacional”); éstas férmulas
ponen a los drbitros ante un semillero de problemas y deben evitarse.

(98) No derogables por contrato —art. 3.3. CR.

(99) En el sentido del art. 7 CR; son leyes con respecto a las cuales el legislador ha esta-
blecido que deben ser aplicadas, cualquiera que sea la ley que rija el contrato —p.e. defensa
de la competencia, blanqueo de dinero, nulidad de actos corruplos.

(100) Un buen ejemplo de la relevancia practica de la pregunta lo ofrece el famoso arbi-
traje Hilmarton e. OTV, CCI n.° 5622. OTYV, una sociedad francesa, habia contratado en vir-
tud de un contrato sometido a Derecho suizo a Hilmarton, una sociedad inglesa, para que
“coordinara los aspectos administrativos” de un contrato piiblico en Argelia. Surgié una dis-
puta sobre el pago de la comisién. El arbitro llegé a la conclusién que el contrato violaba una
ley de policia argelina —la prohibicién de uso de intermediarios— ¥ consecuentemente era
nulo por coniravenir los bonos mores, en el sentido del art. 20.1 del Cédigo Suizo de
Obligaciones. La decisién fue confirmada por el Tribunal Federal suizo el 17-TV-1990.

(101) Conira FOUCHARD/GAILLARD/GOLDMAN, n. 28, pag. 848, que son contrarios a la
aplicacién del art. 7 CR a los arbitrajes inlernacionales; a favor GONZALO QUIROGA: Orden
piiblico internacional en el marco de la globalizacién comerciul (2003), pag. 248.
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— que la ley de este tercer pais presente un “vinculo estre-
cho” con la coniroversia (p.e., ser una de las partes
nacional de ese pais, por ser ese pais el lugar de cum-
plimiento del conirato o el lugar natural de ejecuciéon
del laudo, o por verse afectada la competencia en su
mercado);

— que segin la ley de este pais, la norma de policia sea
aplicable, cualquiera que sea el ordenamiento pactado
en el contrato;

— que la norma de policia sea expresién de un principio
de orden piblico, ampliamente aceptado por la comu-
nidad internacional (como son la lucha contra el nar-
cotrafico, el blanqueo de dinero, la prohibicién de
corrupcion, o la defensa de la competencia), de forma
que un laudo que no tuviera en cuenta esta norma de
policia, violara el orden piblico internacional y no
cupiera su exequdtur en ningun pais (y no solo en el
Estado promulgador de la norma de policia), por impe-
rativo del articulo V. 2.b) Convenio de Nueva York (102).

B) Reglas comunes al comercio internacional

Las partes en ocasiones no logran un acuerdo sobre el
ordenamiento juridico aplicable a su contrate, y pactan ex-
presamente someterlo a las reglas comunes al comercio inter-
nacional. La férmula precisa puede variar (“derecho interna-
cional de los contratos”, “ley comiin al comercio interna-
cional”), pero en todos estos casos las partes lo que estdn
pactando es la sumision a la lex mercatoria. La validez de este
tipo de pacto no ofrece duda alguna, pues estas “reglas comu-
nes al comercio internacional” (EdM VII, I in fine) constitu-

(102) Elart. 7.1. CR prevé que “para decidir si se debe dar efecto a estas disposiciones
imperativas [de policia], se tendrd en cuenta su naturaleza y objeto, asi como las conse-
cuencias que se derivarian de su aplicacién de su inaplicacién™. En el caso de un arbitraje
internacional, estos criterios legales deben interpretarse defendiendo la libre disposicién de
las partes, que tinicamente cede ante exigencias de auiéntica politica piblica ransnacional y
el deber de los drbitros de garantizar la ejecutividad de su decisién.
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yen “normas juridicas elegidas por las partes”, conforme a las
cuales “los drbitros decidirdn la controversia™ (art. 34.1 LA).

El principal problema que plantea este tipo de acuerdo es
el de la prueba de las reglas precisas que los 4rbitros han de
aplicar. El principio “iura novit curia” no encuentra aplica-
cién y corresponde a la parte probar la existencia de una
determinada regla. Prueba que plantea los mismos problemas
que la de la costumbre o los usos del comercio en derecho
interno: la parte que alegue deberi amasar un conjunto de
sentencias judiciales, laudos arbitrales y opiniones doctrinales
y de peritos que corroboren la regla. Esta tarea, cargada de
dificultades, se ha visto facilitada por dos codificaciones: la
“Lista de principios, reglas y estandares de la lex mercatoria”
preparada por CENTRAL y los Principios de Contratos Co-
merciales Internacionales aprobados por Unidroit.

El Center for Transnational Law de la Universidad de
Miinster ha preparado un listado de 78 reglas, que cubren
todos los aspectos de la lex mercatoria, con un enunciado y
una indicacién de las fuentes que avalan su existencia (103).

Unidroit es una institucién intergubernamental, reestable-
cida en 1940 sobre la base de un Tratado multilateral. En 1994
publicé sus “Principios Unidroit de Contratos Comerciales
Internacionales” —la dltima versién es del afio 2004. El con-
tenido, la estructura y el estilo de los Principios son similares
a la parte general de obligaciones y contratos de un Cédigo
civil continental.

La finalidad de los Principios viene claramente definida en
su Predmbulo: las partes pueden convenir su aplicacién en con-
tratos internacionales, y en este caso devienen obligatorios (ex
lege contratus). Los tribunales y los arbitros las “pueden” apli-
car, cuando el acuerdo de las partes es que “sus contratos se
rijan por principios generales del derecho, por la lex mercato-
ria o similares”, cuando “devenga imposible establecer la nor-
ma concreta del derecho aplicable” o cuando sea necesario “in-
terpretar o suplementar legislacién uniforme internacional”.

(103) La lista puede verse en www.tldb.de; sobre su origen y compilacién, cfr. Berger,
n. 89, pig. 213, que, por cierio, cita como uno de los precedentes de su empefio el Libro del
Consulado del Mar de Barcelona; el sistema de listas no esté exento de criticas; cfr. GAILLARD:
“The Transnational Law: A legal System or a Method of Decision Making”, en Arbitration
International (2001), pag. 17.
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Es imposible encuadrar los Principios Unidroit —una co-
dificacién privada de Derecho Civil, aprobada por una insti-
tucién intergubernamental— dentro de las fuentes tradiciona-
les del Derecho. Los Principios no son ni tratado, ni recopila-
cién de usos (104) ni condiciones generales de la contratacion.
En realidad, son una fuente de derecho tramsnacional, un
ejemplo —quiza el mas ampliamente aceptado— de la cre-
ciente tendencia a codificar la lex mercatoria (105).

C) Decisiéon en equidad

Las partes finalmente pueden prever en el convenio arbi-
tral que los arbitros decidan en equidad (106) —para lo que
hace falta pacto expreso (107). En ausencia de é€l, los arbitros
carecen de esta potestad.

Que el arbitraje sea de equidad no quiere decir que
quede totalmente desligado de un sistema de fuentes: el
acuerdo de autorizaciéon debe venir unido a un pacto en vir-
tud del cual las partes determinen las normas juridicas que
han de servir de sustrato a la decision (sea el ordenamiento
de un Estado o la lex mercatoria). En ausencia de pacto
expreso, seran los propios arbitros los que determinaran las
normas juridicas aplicables al fondo de la coniroversia (art.
34.2 in fine LA).

¢Qué impacto tendra que las partes autoricen a los arbi-
tros a decidir en equidad? Los limites precisos de esta auto-
rizacién —para la que no existe equivalente en el ambito del
Derecho procesal— dista de ser preciso. Por ello es mas
facil contestar a esta pregunta resaltando aquellos aspectos
en los que los poderes de los arbitros no resultan modifi-
cados:

(104) No todas les articulos de los Principios cumplen las exigencias tradicionales para
la existencia de un uso: repetitio y opinie iuris, aunque si es posible que algunos lo hagan;
para un anilisis mds detallado, con jurisprudencia, efr. Fernindez-Armesto, n. 89.

(105) La recepcién de los Principios Unidroit ha sido muy positiva y existe un niimero
importante de laudos arbitrales internacionales que los invocan.

(106) “Amigables componedores”, “ex aequo et bono” son términoes equivalentes usados
en el art. 28.3 LM.

(107) Art. 34.1 LA, art. 42.3 CW.
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— los arbitros “en todo caso decidirdn con arreglo a las
estipulaciones del contrato” (art. 34.4. LA); por lo
tanto, les estd vedado desconocer el contrato, mitigan-
do los derechos y obligaciones creados por las partes o
sustituyendo las clausulas pactadas por otras (108);

— el laudo tiene que estar debidamente motivado (109);

— el procedimiento debe atenerse a los mismos principios
de igualdad, audiencia y contradiceién aplicables tam-
bién al arbitraje de derecho (110);

— los arbitros no pueden desatender las leyes imperativas
que resulten de aplicacién;

— el régimen de aplicacién de las leyes de policia es el
mismo descrito supra para los arbitrajes de derecho.

En realidad, el arbitraje de equidad lo que permite es que
los arbitros den a las normas una interpretacién flexible y
antiformalista (mds all4, o incluso en contradiccién, con las
decisiones de la jurisprudencia) y valoren la prueba conforme
a su leal saber y entender, muy especialmente en materia de
dafios y perjuicios.

A primera vista podria parecer atractivo otorgar este tipo
de poderes a los arbitros. En realidad no es asi. La estricta
aplicacién de la ley dota al arbitraje de un elemento de previ-
sibilidad, que la equidad se encarga de difuminar. En un arbi-
traje de derecho, las partes podrin dudar de cuil es la recta
interpretacién de la ley o cual es la realidad factica que resul-
tard probada. Pero una vez determinados estos extremos, los
efectos juridicos no son discrecionales, no dependen del per-
sonal sentido juridico del 4rbitro y por lo tanto son econémi-
camente previsibles. Esto permite que durante el arbitraje las
partes estén continuamente valorando el resultado econémico
previsible del arbitraje, y frecuentemente mantengan conver-

(108) Desviarse gratuitamente del principio pacta sunt servanda es todo menos equitativo.

(109)  Art. 37.4 LA: el que el arbitraje sea de equidad no implica una renuncia implicita
a la necesidad de molivacién.

(110) El art. 24 LA no establece excepeién para el arbitraje de equidad.
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saciones buscando una transaccién. Todo este proceso se des-
dibuja en el arbitraje de equidad, y por eso en la practica
internacional es una opcién raramente pactada y poco reco-
mendable.

5.2. Eleccion por los drbitros de las normas juridicas

aplicables al fondo

Ocurre con alguna frecuencia ue las partes no incluyen en
su contrato referencia alguna al derecho aplicable al fondo
—en ocasiones por olvido, mis frecuentemente por incapaci-
dad de llegar a un acuerdo.

Histéricamente, en estos casos la ley obligaba a los 4rbitros
a determinar el ordenamiento juridico més apropiado a las
circunstancias bien directamente (“voie directe”) bien en base a
las normas de conflicto de leyes que estimaran aplicables (111).

En este punto, la Ley de Arbitraje actual vuelve a ser inno-
vadora al permitir que, en ausencia de pacto, los arbitros apli-
quen “las normas juridicas ... que estimen apropiadas”. Los
arbitros tendrin pues la posibilidad de elegir uno o varios
ordenamientos juridicos, o, silo estiman més apropiado, la lex
mercatoria o reglas comunes del comercio internacional. Si se
decantan por un ordenamiento, no estaran vinculados por
ninguna norma de conflicto (y en especial por la de la sede del
arbitraje), sino que podran elegir libremente la ley “apropia-
da”. Segin las circunstancias, ésta podria ser la ley que pre-
sente los vinculos mas estrechos con el contrato, pero también
una ley neutral. Nada se opone, incluso, a que se inclinen por
un dépegage. Alternativamente, son libres de elegir la lex mer-
catoria, en su forma mas tradicional de prineipios abiertos,
o en la mas moderna de codificaciones privadas (Unidroit,
CENTRAL ...).

Es indudable que la férmula segnida por el legislador es
de gran flexibilidad y muestra una notable confianza en
que los arbitros ejercerdan razonablemente los amplios po-
deres conferidos por la ley —en especial porque la decisién

(111) Cfr. art. 62 LA (1988), art. 7 CEA, art. 28.2 LM.
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de los drbitros no puede ser objeto de revisién por los tri-
bunales (112).

Aunque la Ley de Arbitraje permita a los arbitros elegir
cualquier “norma juridica” como derecho sustantivo e inclu-
so la lex mercatoria, atin si las partes han omitido toda
referencia a esta posibilidad, un uso inapropiado o poco medi-
tado de estos poderes puede poner en riesgo la ejecutividad del
laudo: en muchos paises, con legislacién menos avanzada que
la espafiola, pueden surgir dificultades para lograr el exequa-
tur de un laudo basado exclusivamente en Derecho transna-
cional. Un buen ejemplo de este riesgo es el famoso caso
Norsolor (113), en el que los arbitros, en ausencia de acuerdo
sobre el derecho aplicable al fondo, basaron su laudo exclusi-
vamente en lex mercatoria. La decisién fue anulada en prime-
ra instancia por el Tribunal de Apelaciones de Viena, aunque
posteriormente fue confirmada por el Tribunal Supremo aus-
triaco. El resultado fue similar en otro caso famoso, Compania
Valenciana de Cementos Pértland c. Primary Coal, en el que
los arbitros aplicaron lex mercatoria, su decisién fue puesta
en duda, aunque finalmente fue confirmada por los Tribu-
nales de Apelacién y de Casacién franceses (114). Sin em-
bargo, también hay casos en los que la aplicacién de la lex
mercatoria es la dinica férmula verdaderamente neuiral para
solucionar la controversia (115).

5.3. Las estipulaciones del contrato y los usos aplicables

El articulo 34.3 Ley de Arbitraje termina con la imposicién
de un doble deber a los arbitros: sea cual se la “norma de
derecho” que apliquen, estén o no autorizados a decidir en
equidad, los arbitros deberin en todo caso:

(112) Cfr. causas de anulacién del laudo recogidas en el art. 41 LA.

(113) CCI n.” 3131; para un buen resumen, CRAIG/PARK/PAuLSSON: International
Chamber of Commerce Arbitration (2000), pag. 234.

(114) Para un resumen Fouchard/Gaillard/Goldman, n. 28, pég. 880.

(115) Para un ejemplo, véase el laudo parcial dictado en el arbitraje 117/1999 de la
Cdmara de Comercio de Estocolmo, citado en n. 89; las partes eran china y luxemburguesa;
el contrato firmado en China, carecia de prestacién ecaracteristica; el lugar del arbitraje era
Estocolmo; el tribunal se decantd por aplicar como “normas de derecho” los Principios
Unidroit y subsidiariamente el derecho sueco.
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— decidir con arreglo a las estipulaciones del conirato,

— teniendo en cuenta los “usos aplicables™.

Esta regla resulta de aplicacién tanto si el arbitraje es
interno como si es internacional (116).

La imposicién legal, exigiendo a los 4rbitros que decidan
con arreglo a las estipulaciones del contrato, realmente afiade
poco: donde quiza tenga mas trascendencia es en los arbitra-
jes de equidad, pues precluye que en estos casos los arbitros
puedan mitigar los efectos del contrato o novar lo pactado.
Por lo demais la obligacién de pacte sunt servanda constituye
el primero de los principios de la lex mercatoria y del derecho
contractual espafiol, y todo arbitro que no lo tomara en consi-
deracién estaria incumpliendo su mandato.

La Ley de Arbitraje también obliga a los arbitros a que ten-
gan en cuenta los “usos aplicables”. La referencia a los “usos
aplicables” no remite a las reglas comunes del comercio inter-
nacional que forman parte de las “normas juridicas”, sino a
los usos del comercio interno, fuente de derecho en el ordena-
miento juridico que resulte de aplicacién.

De ser aplicable el ordenamiento espaiiol, los usos del comer-
cio “observados generalmente en cada plaza™ deberin ser teni-
dos en cuenta “en defecto” de ley mercantil (117). Su naturaleza
es puramente dispositiva y subsidiaria. En la practica interna-
cional, la relevancia es minima —unas veces al ser excluidos por
las minuciosas estipulaciones convenidas por las partes, otras al
haber sido sustituidos por regulaciones legales expresas.

6. EL PROCEDIMIENTO

La primera cuestién a abordar es la determinacién de la
normativa aplicable al procedimiento en un arbitraje interna-
cional (6.1). De ser relevante el derecho espaiiol, la Ley de

(116) El art. 34.3 LA esta copiado literalmente del art. 33.3 LM.

(117) Art. 2 C. de ¢., que prevé que subsidiariamenie se aplicara el Derecho comiin; el
art. 50 C. de c., sin embargo, excepeiona de esta regla los requisitos, modificaciones, excep-
ciones, interpretacién y extineién y capacidad a los contralos mercantiles.
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Arbitraje no contiene especialidades significativas, aunque si
algunas peculiaridades en materia de nombramiento de arbi-
tros, de duracién del procedimiento y de plazos para pedir la
correccioén, aclaracién y complemento del laudo (6.2).

6.1. Ley aplicable al procedimiento

La ley aplicable al procedimiento arbitral puede ser, y en
la practica frecuentemente es, diferente de las normas juridi-
cas que los arbitros han de aplicar al fondo (118). Ya el arti-
culo 2 del Protocolo de Ginebra de 1923 establecié que “el
procedimiento de arbiiraje, incluso la constitucion del Tri-
bunal arbitral, se regird por la voluntad de las partes y por
la ley del pais en cuyo territorio tenga lugar el arbitraje”. La
misma idea subyace en el articulo V.1.d) Convenio de Nueva
York, que permite denegar el exequétur si el procedimiento ha
violado el acuerdo de las partes o la lex fori. El articulo 25 Ley
de Arbitraje recoge la misma idea, al establecer que “las par-
tes podrdn convenir libremente el procedimiento al que se
hayan de ajustar los drbitros en sus actuaciones”.

En los arbitrajes administrados, las partes invariablemen-
te pactan someterse a los reglamentos de la institucién arbitral
(cuya validez es reconocida por el art. 15.1 LA). Estos regla-
mentos contienen una regulacién pormenorizada del desarro-
llo procesal. En los arbitrajes ad hoc es frecuente Ia sumisién
a un Reglamento aprobado por CNUDMI/UNCITRAL para
estas situaciones (119). En ocasiones, las partes, adicional-
mente, pactan reglas especificas para ciertos aspectos del pro-
cedimiento (120). Los pactos contenidos en la cliusula arbitral

(118) Un problema que se planiea con cierta frecuencia es el de delimitar el alcance de
la norma aplicable al fondo frente a las normas de caricter procesal; el tema esté tratado en
el art. 10 CR, en virtud del cual la ley aplicable al fondo rige también la interpretacién, el
cumplimiento, la evaluacién del dafio, la extincién, la prescripcién y otros modos de extincién
y las consecuencias de la nulidad.

(119) Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI/UNCITRAL, aprobado por la Resolucién
31/98, Asamblea General de las Naciones Unidas de 15 de diciembre de 1976.

(120) P.e., los “IBA Rules on the taking of evidence in International Commercial
Arbitration”, aprobados por la International Bar Association para regular el desarrollo de la
prueba.
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frecuentemente son complementados o desarrollados durante
la fase previa al inicio del procedimiento o durante su desa-
rrollo. En esta fase es habitual que las partes alcancen acuer-
dos concretos sobre los trémites, plazos y formas de realizar
las actuaciones procesales.

El pacto entre las partes es pues el principio rector supre-
mo del procedimiento —ante él ceden incluso las potestades de
los arbitros, pues de acuerdo con el articulo 25.2 Ley de
Arbitraje éstos Ginicamente tienen facultades para “dirigir el
arbitraje del modo que consideren apropiado” “a falia de
acuerdo”. La gran ventaja del arbitraje es precisamente que
demandante y demandado son los duefios del proceso, y pue-
den, de mutuo acuerdo, adaptarlo a sus especificas necesida-
des (121). La anterior conclusién tiene una excepcion: los
arbitros no estdn obligados a aceptar pactos que constituyan
violaciones de normas procedimentales imperativas, pues si lo
hicieran, el laudo podria ser anulado judicialmente (122) —y
la obligacién principal del &rbitro es garantizar la validez de
su laudo.

En defecto de acuerdos entre las partes, los arbitros ejer-
citardn de su potestad de “dirigir el arbitraje del modo que
consideren mds apropiado” (art. 25.2 LA); si la sede del arbi-
traje estd en Espafia, aplicaran subsidiariamente los precep-
tos generales de naturaleza procesal contenidos en la Ley de
Arbitraje (123).

Existe ademds un 4drea en el que la aplicacién de la lex fori
no puede ser excluida: se trata de las normas procesales de
caracter imperativo, que tienen que ser respetadas por las
partes y los arbitros, so pena de nulidad del laudo (art.
41.1.d) LA). Ahora bien, estas normas procesales imperativas
son en general muy escasas. En nuestro ordenamiento, la ley
expresamente solo se refiere a una: el articulo 25.1. Ley de

(121) Contra, sin embargo, GUzMAN FLUJA, en AAVV: Comentarios a la Ley de Arbitraje,
n. 26, pdg. 929 que pretende restringir la libertad de pactos iras el comienzo del proceso.

(122) Cfr. art. 41.1. d) que se refiere expresamente a la violacién de “norma imperati-
va” de la LA como supuesto de nulidad.

(123) Segin establecen el art. 2 Protocolo de Ginebra de 1923 yart. V.1. d) CNY. Nétese
que la aplicacién subsidiaria se refiere a la LA, no a la LEC; las reglas procesales de la LEC,
pensadas para procesos judiciales internos, no son aplicables, ni por analogia, en los arbi-
trajes internacionales.
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Arbitraje limita la libertad de las partes para convenir el pro-
cedimiento a que lo hagan “conforme a lo dispuesto en el arti-
culo anterior”; y el articulo anterior establece “los principios
de igualdad, audiencia y contradiccion”: “Deberd tratarse
a las partes con igualdad y darse a cada una de ellas sufi-
ciente oportunidad de hacer valer sus derechos” (art. 24.1
LA) (124).

;Existen otras normas procesales de caricter imperativo
en Derecho espaiiol?

En primer lugar, la Ley de Arbitraje contiene una serie de
preceptos, que son concreciéon de los principios de audiencia,
contradiceién e igualdad, y que por lo tanto tampoco pueden
ser modificados por acuerdo entre las partes. Entre ellos estin
los siguientes:

— la intervencién judicial, en todos aquellos casos en los
que la Ley lo prevea (y en especial, la renuncia a ejer-
cer la acci6én de nulidad);

— la creacién de nuevos supuestos de intervencién judi-
cial, mas alld de los previstos en el articulo 7 Ley de

Arbitraje;

— la renuncia ticita a las facultades de impugnacién pre-
vista en el articulo 6 Ley de Arbitraje;

— la igualdad en el procedimiento de eleccién de arbitros
(art. 15.2. LA);

— la exigencia de que los 4rbitros sean y permanezcan
independientes e imparciales, y la posibilidad de recu-
sacién en caso de dudas justificadas (art. 17 LA) (125);

(124) El tenor literal del art. 25.1 excepliia de la libertad de pacto todo el art. 24, inclu-
yendo su pérrafo 2, que regula Ia confidencialidad de la informacién que se obtenga a través
del arbitraje; la interpretacién literalista debe rechazarse, pues no existe inconveniente algu-
no en que las partes pacten limitar o excluir la confidencialidad del arbitraje.

(125) Las partes si pueden aceptar que un determinado heche no constituye motivo para
dudar de la imparcialidad del 4rbitro, y pueden renunciar a recusarle por esa causa; lo que
no cabe es una renuncia general al requisito de independencia o imparcialidad, ni a la posi-
bilidad de recusacién.
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— la potestad de los drbitros para decidir sobre su propia
competencia en virtud del articulo 22 Ley de Arbitraje
(pues esta competencia est4 intimamente imbricada con
los poderes y prohibiciones de intervencién judicial en
el arbitraje);

— el derecho de las partes a ser citadas a todas las audien-
cias con suficiente antelacién y a intervenir en ellas

(art. 30.2. LA);

— el traslado de todos los escritos y documentos a la con-
traparte, en los términos del articulo 30.3. Ley de
Arbitraje.

En segundo lugar, existen ciertos requisitos relativos al
laudo, que son imprescindibles para su existencia y validez.
Se trata de su forma escrita, de la firma de los arbitros, de
la posibilidad de votos disidentes, de la indicacién del lugar
y la fecha, de la emisién dentro de plazo, asi como de la
necesidad de su notificacién y de la posibilidad de las partes
de pedir correcciones, aclaraciones y complementos (aris.
37.2, 37.3, 37.5, 37.7 y 39). Las partes pueden modular
estos requisitos (p.e., estableciendo la posibilidad de firma
electrénica o ampliando los plazos para pedir correcciones),
pero no los pueden excluir por pacto, so pena de desnatura-
lizar el laudo y privarle de sus efectos juridicos. Tampoco se
puede excluir por pacto el principio que la expiracién del
plazo sin que se haya dictado laudo definitivo conllevari la
terminacién de las actuaciones —lo que si se puede convenir
es la forma y el momento en que se entiende expirado el
plazo (126).

Fuera de estas dos categorias, no existen normas imperati-
vas de cardcter procesal en el Derecho arbitral espafiol, que
actiien como barreras a las facultades de libre disposicién de
las partes.

(126) Las partes podrian, p.e., pactar que para que el plazo se considere expirado debe
mediar denuncia eserita de una de las partes y haber transcurrido un plazo de gracia en el
que los arbitros atin pueden dictar el lando.
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6.2. Especialidades procesales del arbitraje
internacional

La Ley de Arbitraje prevé iinicamente muy ligeras especia-
lidades procesales aplicables a arbitrajes internacionales con
sede en Espafia. Estas afectan a la designacién de los arbitros
(A), a la duracién del procedimiento (B) y a los plazos para
pedir la correccién del laudo (C).

A) La designacién de los arbitros

Un problema especifico que se plantea en los arbitrajes
internacionales es el de la nacionalidad de los arbitros. Su
independencia e imparcialidad puede, al menos aparentemen-
te, quedar cercenada, si el 4rbitro tnico o el presidente com-
parten la nacionalidad de alguna de las partes. Esta es la
razén por la que un buen némero de reglamentos arbitrales
establecen el principio general que el drbitro dirimente sera de
una nacionalidad distinta a la de las partes (127).

La Ley de Arbitraje en esta materia no ha seguido un
modelo tan exigente, sino que ha reproducido la solucién de la
Ley Modelo, con alguna ligera adaptacién por razon de la tra-
dicional exigencia espafiola de que los 4rbitros en derecho
sean abogados en ejercicio. La regulacién espafiola se concre-
ta en tres preceptos:

En primer lugar, el articulo 13 Ley de Arbitraje in fine
establece que la nacionalidad de una persona “no es obstdcu-
lo” para que actite como 4rbitro. La regla implica que todo
extranjero puede actuar como arbitro en Espafia, tanto en
arbitrajes internos como internacionales, siempre (ue sea per-
sona natural y se halle en pleno ejercicio de sus derechos civi-
les (como exige el propio art. 13 LA en su inicio). El mismo cri-
terio ya habia sido anticipado por el art ITI Convenio Europeo
sobre Arbitraje Comercial Internacional (128) y por los arti-

(127) Art. 9.5 Regl. CCI, art. 6.1. LCIA Rules.
(128) “Los sibditos extranjeros podrén ser nombrados drbitros™.
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culos 27 C.c. y 13 CE (129). Pero el articulo 13 Ley de
Arbitraje tiene una segunda implicacién: no existe obsticulo
en Derecho espafiol, a que en un arbitraje internacional el
arbitro dirimente sea de la misma nacionalidad que una de las
paries (o que en un tribunal arbitral varios 4rbitros sean de
la misma nacionalidad). Las exigencias de independencia e
imparcialidad que impone el articulo 17 Ley de Arbitraje no
se incumplen, por el simple hecho de la coincidencia de na-
cionalidad (130).

En segundo lugar, el articulo 15.6. Ley de Arbitraje, tam-
bién inspirado por la Ley Modelo, ofrece una recomendacién
al juez espaiiol al designar 4rbitro. La Ley de Arbitraje prevé
que sea el juez quien ejerza esa funcién cuando no sea posible
hacerlo a través del procedimiento pactado entre las partes
(art. 15.3. LA). Para ello debera confeccionar una lista con
tres candidatos por puesto a cubrir, eligiéndose dentro de ella
por sorteo. Al confeccionar la lista, el juez “tomard las medi-
das necesarias para garantizar su independencia e imparcia-
lidad” y “tendrd también en cuenta la conveniencia de nom-
brar un drbitro de nacionalidad distinta a la de las partes y,
en su caso, a la de los drbitros ya designados”. Es de resaltar
que en este dltimo punto la ley recomienda, pero no impone:
el juez puede nombrar a un érbitro de la misma nacionalidad
que las partes o los co-arbitros, siempre que la independencia
e imparcialidad estén garantizadas; sin embargo, la ley le re-
cuerda que, en circunstancias normales, lo “conveniente” es
que sean de distinta nacionalidad. La Ley de Arbitraje otorga
a los jueces una gran libertad: es de esperar que los tribuna-
les sepan administrar los poderes conferidos con responsabili-

dad, y por regla general se atengan a la sabia recomendacidn
del legislador (131).

(129) Cfr. MARTI MINGARRO: “Comentario al art. 137, en AAVV: Comentarios a la
Nueva Ley de Arbitraje 60/12003, de 23 de diciembre, n. 31, pag. 143,

(130) Nétese que el art. 13 LA se limita a decir que la nacionalidad “no es obstdculo”
para la actuacién como arbitro; la nacionalidad comin, sin embargo, puede ser un indicio
que, junio a otros, den lugar a dudas justificadas sobre la imparcialidad o independencia de
un drbitro.

(131) Seria un muy flaco favor al éxito del arbilraje internacional en Espaiia si los tri-
bunales sisieméticamente nombraran a arbitros dirimentes espafioles, cuando una delas par-
tes también lo sea.
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I-Xunque el articulo 14.6. Ley de Arbitraje esta dirigido a
los jueces, su recomendacién debe aplicarse también, si cabe
con aun mayor énfasis, a aquellos supuestos en los que la
designacién del arbitro dirimente sea realizada por una insti-
tucién arbitral espaiiola, a cuyo reglamento se hayan someti-
do las partes.

En tercer lugar, el articulo 15.1. Ley de Arbitraje exime al
arbitraje internacional de un requisito tradicional de capaci-
dad para ser arbitro en Espaiia: en los arbitrajes internos de
gerecho, y salvo _acuerdo de las partes, los drbitros deben ser

abogados en ejercicio”. Los arbitrajes internacionales, en
todo caso, estan exentos de esta exigencia (132).

B) Duracién del procedimiento

Una de las especialidades mas caracteristicas del arbitraje
interno espafiol ha sido la brevedad de los plazos para dictar
laudo y el cardcter fulminante y preclusivo de su incumpli-
miento. La Ley de Arbitraje 1988 otorgaba a los arbitros un
plazo de seis meses para dictar laudo, transcurrido el cual el
convenio arbitral quedaba sin efecto; ademds ese plazo era
improrrogable, salvo acuerdo de ambas partes (art. 30.1. LA
1988). La nueva Ley de Arbitraje (art. 37.2.) mantiene el
mismo espiritu, con pequefias matizaciones. El plazo sigue
51e1,1d0 de seis meses (aunque ha cambiado el dies a quo), las
prorrogas siguen precisando de acuerdo entre ambas partes,
con l&ll excepcion de que, por decisién motivada, los arbitros
por si solos pueden prorrogar el plazo, pero iinicamente por
un periodo no superior a dos meses. La Ley de Arbitraje sigue
manteniendo los tradicionales efectos preclusivos y draconia-
nos para casos de incumplimiento del plazo: expirado éste sin
que se haya dictado laudo definitivo, los 4rbitros cesan, las
actuaciones arbitrales terminan ex lege y los arbitros incurren
en responsabilidad. El efecto se produce de forma automitica,

(132) No alcanzandoles por lo tanto la discusién si los “abogados en ejercicio” incluye
unicamente a los espafioles o también a los exiranjeros; para una critica de esta exigencia, cfr.

ALONSO PUIG, en AAVV: Comentarios a la Nueva Ley de Arbitraje 60/2003, de 23 de diciem-
bre, n. 31, pag. 158.
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sin que la ley exija la denuncia ni prevea ningin periodo de
gracia (133).

La brevedad de los plazos y su caracter preclusivo son
generalmente considerados como una virtud del arbitraje
interno espafiol, pues permiten a las partes conocer de ante-
mano cuinto ha de mediar hasta la resolucién de la coniro-
versia (134). El sistema, sin embargo, no es apropiado para el
arbitraje internacional, donde las distancias entre las partes,
las diferencias de idioma y de sistemas juridicos y las comple-
jidades técnicas de la mayoria de las controversias, exigen pla-
zos mas dilatados y mucho mas flexibles (135). Buena prueba
de ello es que la Ley Modelo no contiene regla alguna limitan-
do la duracién del procedimiento, dejando que este aspecto se
pacte entre las partes o se determine por los propios arbitros,
y que los reglamentos de las principales instituciones arbitra-
les internacionales prevén regimenes de gran flexibilidad. Asi
el articulo 24 Reglamento CCI prevé un plazo de seis meses
para dictar el laudo, pero a continuacién permite que la Corte
de Arbitraje (no los propios arbitros) prorroguen dicho plazo,
a solicitud motivada del colegio arbitral o incluso de oficio.
Los Reglamentos de la LCIA y de CNUDMI/UNCITRAL por el
contrario, no fijan plazos maximos para dictar el laudo. El
articulo 22.1 b) Reglamento LCIA incluso permite que los pro-
pios arbitros prorroguen cualquier periodo temporal fijado en
el convenio arbitral para la sustanciacién del procedimiento.

¢;Cémo ha de enjuiciarse la validez y eficacia de estos
Reglamentos arbitrales a la luz del articulo 37.2. Ley de
Arbitraje? El principio rector fundamental en toda esta mate-
ria es el de la libre disposicién por las partes. El articulo 37.2.
comienza precisamente excepcionando su propia aplicacion,
“si las partes no hubieran dispuesto otra cosa”. Las partes
pueden extender o prorrogar los plazos previstos en la ley, o
incluso pactar un arbitraje de duracién indefinida.

(133) El régimen es dispositivo, y puede ser modificado en el convenio arbitral o a tra-
vés del Reglamento de la institucién arbitral.

(134) Hierro HERNANDEZ-MORA/HINOJOSA SEGOVIA, en AAVV: Comentarios a la Nueva
Ley de Arbitraje 60/2003, de 23 de diciembre, n. 31, pag. 393.

(135) Cfr., p.e., REDFERN/HUNTER: Law and Practice of internacional Arbitration
(1999), pag. 393, que abogan por la inexistencia de limites temporales fijos.
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La autorizacién de extensién o prérroga puede ser otorga-
da personalmente por las partes, pero éstas también pueden
autorizar a los arbitros o a la institucién arbitral a que lo
hagan (136) (como ocurre en los arts. 24 Regl. CCI o 22.1.b)
Regl. LCIA) (137).

El pacto estableciendo la duracién indefinida no tiene por
qué ser explicito. En el arbitraje internacional la duracién
indefinida es la regla, y los plazos preclusivos la excepcién. Si
las partes se someten a un Reglamento arbitral que no esta-
blezca expresamente un plazo para dictar lando (como p.e., el
Regl. CNUDMI/UNCITRAL, el Regl. LCIA o el Regl. AAA),
por ese hecho las “paries [han] dispuesto otra cosa” a efectos
del articulo 37.2 Ley de Arbitraje, y por lo tanto el plazo de
seis meses previsto en ese precepto, y su sistema de préorrogas,
no resultan de aplicacién.

C) Plazos para pedir la correccién del laudo

El articulo 39 Ley de Arbitraje prevé un sistema de
correccion, aclaracién y complemento del laudo, claramen-
te inspirado en el articulo 33 Ley Modelo. El legislador es-
pafiol, sin embargo, decidié acortar significativamente los
plazos contenidos en la Ley Modelo, reduciéndolos de 30
a 10 dias, y de 60 a 20 dias. Estos plazos tan breves no
son apropiados para el arbitraje internacional, en los que
la lejania de las partes, la diferencia de idiomas y la com-
plejidad de las materias claramente exigen periodos supe-
riores. Por eso, el articulo 39.5 Ley de Arbitraje contiene
una regla especial, aplicable inicamente a los arbitrajes in-
ternacionales:

(136) Asilo permite expresamente el art. 4 a) LA, al establecer que cuando una disposi-
cién de la ley “deje @ las partes la facultad de decidir libremente ... esta facultad compren-
derd la de autorizar a un tercero, incluida una institucion arbitral, a que adopte esta deci-
sion”.

(137) La valides de este tipe de autorizaciones en Derecho espafiol no ofrece duda algu-
na; la misma conclusién han alcanzado los tribunales franceses —efr. Fouchard/Gaillard/
Goldman, n. 28, pag. 754.
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— el plazo para solicitar la correccién, aclaracién o com-

plemento es de un mes desde la notificacién del lau-
do (138);

— el plazo de los arbitros para resolver, serd de un mes
para las solicitudes de correccién de errores y de acla-
racién y de dos meses para las de complemento; este
plazo empezara a correr desde que finalice el tramite
de audiencia que, de acuerdo con el articulo 39.2 Ley
de Arbitraje, los arbitros han de conceder a la contra-
parte (139).

La posibilidad de que las partes soliciten la correccién,
aclaracion y el complemento del laudo es una cuestién de dere-
cho procesal imperativo, que no puede ser excluida por acuer-
do. Sin embargo, todos los aspectos procedimentales y todos
los plazos previstos en el articulo 39 Ley de Arbitraje son
libremente disponibles y pueden ser modificados por pacto
entre las partes —incluyendo a través del Reglamento de la
institucion arbitral (140).

(138) Contra MONTERO MURIEL, en AAVV: Comentario o la Ley de Arbitraje de 2003,
n. 71 pag. 379, que, basindose en ¢l apartado VII, X de la EdM, entiende que el plazo de un
mes no es aplicable a la solicilud; la oscuridad de la EAM frente a la claridad del articulo,
aconsejan desechar esta interpretacién restrictiva.

(139) Esta es la interpretacién razonable del precepto, que en este punto no es dema-
siado claro; el plazo de los drbitros para decidir no puede empezar a correr hasta que no
hayan oide los argumentos de la contraparte; de otra opinién, al parecer, BARONA VILAR, en
AAVYV: Comentarios a la Ley de Arbitraje, n. 26, pag. 1324,

(140) El art. 29 Regl CCI prevé la posibilidad de correccién e interpretacion del laudo
¥ establece un procedimiento y unos plazos, que prevalecen sobre los del art, 39 LA; el Regl.
CCI, sin embargo, no prevé la posibilidad de solicitar el complemento del lando respecio de
peticiones formuladas y no resueltas; si el arbitraje tiene su sede en Espafia, las partes podran

presentar tal solicitud, que se Lramitara aplicando por analogia los tramites y plazos del art.
29, Regl. CCIL.
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