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I. Introducciéon

Con fecha 13 diciembre 2018, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid
(TSJM) dictd sentencia anulando un laudo arbitral por entender la mayoria
de la Sala —el Magistrado ponente D. Jestis Maria Santos Vijande y el Magis-
trado D. Francisco José Goyena Salgado— que el, no siendo 6bice para tal anu-
lacidén el hecho de que las partes, conjuntamente, hubieran presentado previa-
mente al inicio de las deliberaciones de la Sala su desistimiento del procedi-
miento de anulaciéon. Como ya viene siendo habitual en las decisiones de esta
Sala en materia de anulacién de laudos arbitrales —dicho sea todo a partir de
ahora con el debido respeto—, la sentencia recibié —de forma correcta y con-
tundente— el voto particular y disidente de quien era entonces su Presidente,
el Magistrado D. Francisco Javier Vieira Morante, lo que es de agradecer.

El autor de la presente nota ha sido el arbitro tinico en el procedimiento
arbitral (CCI) en cuestion, una disputa entre una empresa espafola y otra ar-
gentina en relacién con un contrato de franquicia ubicado en Argentina y Uru-
guay, versando la discusion de las partes, entre otras cuestiones, sobre la exis-
tencia de una infraccion por la parte argentina de un pacto de no competencia
postcontractual y la eventual procedencia de la aplicacion de la penalidad con-
tractualmente prevista para tal supuesto.

* Vid. infra, pp. 243-244.
** Frohlingsdorf Abogados Asociados, S.L.
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La sentencia vierte una serie de descalificaciones sobre la actuacion del ar-
bitro tinico, poniendo en entredicho su profesionalidad, profesionalidad de-
mostrada durante mas de 35 afios de impecable trayectoria profesional como
abogado y arbitro, sin que hasta la fecha de la sentencia que se comenta hu-
biera sido objeto de anulacién alguno de los laudos por él dictados. Como
ejemplo de la falta de respeto de los Sres. Magistrados hacia la persona del
arbitro, se pueden sefalar las siguientes manifestaciones contenidas en la re-
ferida resolucion, tachando, en definitiva, al arbitro de ignorante, olvidadizo,
arbitrario e incompetente:

“el arbitro ha ignorado un aspecto basico de observancia inexcusable”,
“el arbitro olvida”,

“el arbitro omite toda consideracion”,

“radical insuficiencia de la motivacion del laudo”,

“el arbitro ha asentado su decisién sobre una premisa de enjuiciamiento
tan patentemente errada como radicalmente insuficiente. Ha constatado,
con yerro claro...”,

»

“ignorancia”, “motivacion arbitraria o meramente aparente,

“ignorar patentemente el ambito del ordenamiento que se reputa apli-
cable”,

“Iinfraccion patente de normas imperativas que eran de inexcusable ob-
servancia...”.

Como quiera que el ordenamiento juridico espafiol no prevé en el procedi-
miento de anulacion del laudo la intervencion del arbitro que lo dicto, el arbi-
tro afectado por la anulacion se encuentra en una situacion de indefension ab-
soluta, al no tener la oportunidad de poder defender su decisién o de prote-
gerse de aquellas calificaciones o descalificaciones vertidas por la mayoria de
la Sala o esta al completo acerca de su forma de actuar. Con ello se infringe el
art. 11 de la Carta de los Derechos Humanos y el art. 24 de la Constitucién
espafiola al no concederse al arbitro la oportunidad de ejercer su derecho a ser
oido y de defender “su” caso, es decir el laudo.

Los magistrados, en el ejercicio de sus funciones, tienen la obligaciéon de
respetar a las personas cuyo trabajo pretenden revisar y deben actuar con mas
cautela todavia en aquellos casos, como el presente, donde la persona cuya
actuacion es objeto del analisis ni es parte del procedimiento ni tiene la posi-
bilidad de justificar su actuacion, y, desde luego, deben abstenerse de efectuar
este tipo de descalificaciones.

A mayor abundamiento, la decision de anular el laudo con estas calificacio-
nes sobre la actuacién profesional del arbitro expone a este al riesgo de posi-
bles reclamaciones de las partes del procedimiento arbitral, todo ello sin ha-
berse podido defender.

Por lo tanto, como arbitro afectado no le queda otro remedio al que suscribe
estas lineas que, al menos, expresar su opinion sobre la sentencia 49/2018, la
cual, al margen de lo ya expuesto, esta repleta de errores y pone en evidencia
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una clara transgresion de las funciones que la ley aplicable atribuye al 6rgano
judicial en materia de anulacién de laudos arbitrales.

I1. La defensa a ultranza del orden ptblico por parte de Sala

La Sala de lo Civil y Mercantil del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
tiene ya ganada una consolidada fama de basarse en la defensa a ultranza del
concepto de orden puablico para fundamentar indebidamente la anulacion de
laudos arbitrales, postura que ha sido y sigue siendo objeto de numerosos co-
mentarios, publicaciones y debate en la comunidad arbitral no solamente en
Madrid o Espaia sino también a nivel internacional, poniendo, asi, en grave
peligro la consideracién de Espafia, en general, y de Madrid, en particular,
como sede de arbitrajes internacionales.

Las dudas en cuanto a una fundamentacion juridica correcta de varias de
las decisiones de esta Sala en materia de arbitraje quedan confirmadas, entre
otros, por lo siguientes hechos: (i) son decisiones que se han tomado en mu-
chas ocasiones Gnicamente por mayoria, sin el respaldo del Presidente de la
Sala y (ii) suelen apoyarse, basicamente, en otras decisiones de la propia, sin
respaldo en resoluciones de otros Tribunales Superiores de Justicia (TSJ).

El afan de esta Sala de analizar en profundidad la labor de los arbitros, con
el pretexto de defender el orden ptiblico, estd tomando un cariz preocupante
y la sentencia 49/2018 asi lo evidencia: Si las partes previamente al inicio de
las deliberaciones ya habian puesto de manifiesto su desistimiento de la anu-
lacion, ya que este se present6 con fecha 10 diciembre 2018 y la fecha senalada
para aquellas era el 11 diciembre 2018, y este desistimiento no era contrario a
laley, ni se habia realizado en perjuicio de tercero o en fraude procesal, ningtin
interés publico habia para la continuacién del procedimiento, como acertada-
mente sostiene el Sr. Presidente de la Sala en su voto particular. {Qué interés
publico puede haber en pronunciarse sobre una peticion ya inexistente al ha-
ber desistido ambas partes del procedimiento?

El desistimiento de las partes del procedimiento de anulacién de un laudo
conlleva necesariamente que ya no hay caso y sila Sala se pronuncia sobre una
solicitud de anulacién que juridicamente ya no existe esti violando, asi, el
principio claramente reconocido en la jurisprudencia y doctrina de que en un
arbitraje prevalece el principio de la voluntad o autonomia de las partes. Si las
partes de un procedimiento arbitral deciden dar por terminado la disputa y
aceptar la decision del arbitro, ningtin 6rgano judicial o magistrado tiene
competencia para revisar el laudo arbitral que las partes han aceptado.

La tinica explicacién para este interés de la Sala en continuar con el proce-
dimiento a capa y espada solo puede ser, tal y como su propio Presidente ex-
pone en su voto particular, y citamos literalmente, el “propio interés de esta
Sala de pronunciarse sobre cuestiones debatidas por las partes, a pesar de la
nula intencién de estas”, alo que se podria afiadir el interés de la Sala a entrar,
una vez mas, a decidir sobre las cuestiones de fondo del arbitraje que no le
corresponden y en recurrir a una inexistente infraccion del orden publico para
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declarar la anulaciéon de laudos dictados con total observancia de las disposi-
ciones legales y de las normas del procedimiento arbitral. Quiza, hasta podria
llegar a pensarse que esta forma de actuar del TSJM se ha convertido para los
Magistrados casi en una obsesion, peligrosa, por lo demés, por cuanto afecta
muy negativamente a posibles designaciones en el futuro de Madrid como
sede arbitral. Es de destacar, por significativo, que tal actuacion del TSJM no
cuenta ni con el apoyo de quien hasta hace poco era el Presidente de esta Sala
ni con el respaldo de resoluciones judiciales de otros TSJ.

A mayor abundamiento, se da la particularidad en el presente caso de que
la defensa del orden ptblico lleva a un resultado absurdo: al anular el laudo,
la Sala consigue que el demandado, que indudablemente se ha apropiado in-
debidamente del know how del demandante y ha copiado productos y servi-
cios en perjuicio de su legitimo titular —conclusién de la valoracién de las
pruebas practicadas no puesta en entredicho por la Sala— se ve beneficiado, ya
que no tiene que pagar la penalidad contractualmente establecida para tal su-
puesto y su actuacién desleal resulta, en definitiva, premiada por la decisién
de la Sala del TSJM.

¢Es este el orden publico que la Constitucién espafiola manda a defender?
¢Pueden servir la defensa del orden publico y los principios de la libre compe-
tencia para consagrar actividades de competencia desleal? La respuesta solo
puede ser un rotundo no.

II1. Decision erronea de la Sala

Tras extenderse durante mas de 30 paginas —de un total de 46— sobre la
procedencia de rechazar el desistimiento, la Sala, por fin, entra a concretar:
entiende que el arbitro deberia haber analizado el pacto de no concurrencia
post contractual tomando en cuenta el Reglamento 330/2010 de la Comisiéon
europea.

Efectivamente, el laudo no entra en esta cuestion, no toma en cuenta el ci-
tado Reglamento, pero no lo hace por ignorancia, sino por un motivo muy
simple y claramente motivado: antes de entrar en el analisis de una norma hay
que determinar si esta norma es aplicable o no al caso . En el presente caso, el
Reglamento 330/2010 de la Comisién es una normativa de la Unién Europea
y, por tanto, no puede ser de aplicacion si no se aplica el derecho comunitario.
En consecuencia, si dicho Reglamento no era de aplicacién, ningan sentido ni
justificacion tenia tomar en cuenta sus disposiciones a la hora de examinar el
pacto de competencia en cuestion.

En el procedimiento arbitral, las partes efectivamente discutieron sobre la
aplicacion del Reglamento 330/2010 al presente caso, pero en ningin mo-
mento se plante6 la aplicaciéon del Derecho espaiol de competencia, otro de
los puntos analizados con tanta dedicacion por la Sala en la sentencia, a pesar
de no haber sido objeto de la discusion en el procedimiento arbitral.

El laudo llega a la conclusién de que en virtud de lo dispuesto en el propio
Tratado de la Unién (art. 52) y arts. 101.1° y 355 TFUE, y tomando en cuenta
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las circunstancias del caso, la legislacién comunitaria tiene una limitacion te-
rritorial a los paises de la Unidn y, por tanto, no procede la aplicacién del de-
recho comunitario en el presente caso al ubicarse la actividad del contrato de
franquicia en paises no comunitarios. En consecuencia, al no ser de aplicacién
el derecho comunitario, es evidente que no procede tampoco la aplicacion del
Reglamento 330/2010, al formar este parte de dicho ordenamiento europeo
especifico. Y esto es justamente lo que dice el laudo équé arbitrariedad hay en
esta conclusion? ¢Qué mayor motivacion se precisa?

Si, citando textualmente la sentencia (paginas 25/26), “motivacion signi-
fica que la resolucién ha de estar motivada, es decir, contener los elementos
y razones de juicio que permiten conocer cudles han sido los criterios que
fundamentan la decisién o que debe contener una fundamentacion en Dere-
cho, esto es, que el fundamento de la decision sea la aplicacion no arbitraria
de las normas que se consideren adecuados al caso” ¢De la falta de cuéles de
estos elementos adolece el laudo?

El laudo (i) indica claramente la normativa a tener en cuenta para conside-
rar la aplicabilidad o no al caso del Reglamento 330/2010 — art 52 Tratado de
la Unioén y art. 101.1° y 355 TFUE- explicando, por tanto, el fundamento en
Derecho, (ii) explica que por las propias normas de la Unién su legislacién no
puede ser aplicable al caso concreto por la ubicacion territorial de la actividad
objeto del contrato y concluye (iii) que, en consecuencia, si el derecho comu-
nitario no es de aplicaciéon tampoco lo puede ser el Reglamento 330/2010.

Parece que a los Sres. Magistrados tal motivacion les resulta insuficiente,
pero équé mas hay que motivar cuando (i) se cita la ley, (ii) aplicando sus ar-
ticulos y (iii) sacando la conclusién correspondiente? ¢Exige el orden publico,
adicionalmente, una explicaciéon de 50 paginas solamente para decir, como
correspondia en el presente caso, que el territorio relevante es extra—comuni-
tario y, por consiguiente, no son de aplicaciéon ni el Tratado de la Unién ni
ninguna de las normas dictadas por uno de sus 6rganos?

Hay que subrayar en este contexto que la Sala clasifica como yerro claro la
decision del arbitro al concluir que el Derecho de 1a Unién Europea sobre com-
petencia solo es aplicable en el seno del mercado interior de la Uni6n. Sin em-
bargo, es la propia Sala la que yerra claramente al extender la aplicacion del
Derecho comunitario a paises no comunitarios y justificar asila aplicacion del
Reglamento 330/2010, sin ningin argumento, contrario a lo que dice la pro-
pia normativa comunitaria, debidamente analizada y motivada por el laudo.
Yerra también la Sala, por lo tanto, al decir que el laudo es lesivo de las normas
de Derecho de la Unidn sobre la defensa de la competencia, por cuanto dificil-
mente se puede lesionar una norma no aplicable al caso.

No se puede analizar la validez o nulidad de la clausula de no competencia
postcontractual a la luz del Reglamento 330/2010, como pretende la Sala, si
esta normativa resulta no ser aplicable, cuestion que se ha de analizar antes
de entrar en un estudio de sus concretas disposiciones, y esto ha sido lo que
ha hecho el laudo. Curiosamente, la Sentencia no se pronuncia sobre esta
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cuestion de elemental trascendencia para el presente caso y no motiva en
modo alguno su decisién de exigir la aplicaciéon del Reglamento 30/2010.

Finalmente, dejando al margen si la motivacién puede ser cuestiéon de or-
den piblico —cuestion también discutible y discutida— y, por tanto, servir de
base para la anulaciéon de un laudo arbitral, en el presente caso se da la parti-
cularidad de que, en contra de lo que sostiene la Sala del TSJM, si habia una
motivacion expresa en el laudo sobre la cuestiéon de la no aplicacion del dere-
cho comunitario y concretamente del Reglamento 330/2010 de la Comision.
La motivacion puede ser breve y concisa, su redaccion puede, incluso, no ser
del gusto de los Sres. Magistrados pero no por ello deja de ser una motivacion.
Tal y como el propio Tribunal Supremo sostiene en su sentencia de fecha 7
diciembre 2012, en relacidon con el deber de motivaciéon de la sentencias “...ni
se debe confundir motivaciéon con desacuerdo con ella ni es precisa una am-
plia extension, sino simplemente es la fundamentacion coherente del fallo, es
decir, la justificacién de lo que lleva a la estimacion o desestimacion de las
pretensiones de la parte”.

En el presente caso resulta que: (i) la Sala se equivoca al constatar que no
habia motivacion e ignorar las explicaciones del lado, (ii) la Sala entra en una
valoraci6on de la decisién del laudo, valoracion que no le corresponde, lo que
efectda en clara extralimitacién de las funciones que la ley le tiene asignadas,
y (iii) olvida motivar su decisién en cuanto a declarar aplicable el derecho co-
munitario. Resulta asi que es la propia Sala, y no el arbitro, la que con clara
vulneracion del art. 24.1° y 9.3° CE contraviene el orden publico cuya salva-
guardia postula, infringiendo los deberes de motivacion constitucionalmente
exigibles a los 6rganos jurisdiccionales y dictando una resolucién arbitraria.
La arbitrariedad, por tanto, no es predicable del laudo, y si, en cambio, de la
sentencia del TSJM, que parece dictada, esta si, por puro capricho, por puro
voluntarismo de este tribunal.

IV. Conclusiones

Ala vista de la situacién actual y, tomando en cuenta de la actuacion reite-
rada de esta Sala del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, se recomienda
al legislador la adopcién de las siguientes medidas:

— Una modificacion del proceso de anulaciéon del laudo arbitral, recono-
ciendo el derecho del arbitro a ser oido y a exponer su criterio y fundamentos
de la decision.

— El establecimiento de una segunda instancia encargada de la revisiéon de
las decisiones de los TSJ en materia anulacion de laudo arbitrales, con la po-
sibilidad de hacer valer las resoluciones de distintos TSJ, o el sometimiento
del procedimiento de anulacién de laudos arbitrales a 1a decision de un 6rgano
jurisdiccional superior Gnico para garantizar que las sentencias que se dicten
en estos procedimientos representan realmente la doctrina imperante en Es-
paia y no la opinién de un solo érgano.
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— Facilitar a los arbitros un procedimiento eficaz para defenderse de co-
mentarios y descalificaciones vertidas por el érgano jurisdiccional en un pro-
cedimiento de anulacién de laudos arbitrales.

Por lo demés, seria deseable un pronunciamiento firme, contundente y con-
junto de las instituciones arbitrales espanolas, de las asociaciones de arbitraje
y de las instituciones de profesionales del derecho sobre la exigencia inexcu-
sable de salvaguardar en el arbitraje los principios de autonomia de la volun-
tad y de seguridad juridica, asi como de promover el respeto al arbitro y de-
nunciar cualquier actuacién judicial arbitraria que menoscabe tanto la repu-
tacion de los arbitros como el papel de Espana como sede de arbitrajes inter-
nacionales.
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