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4. En suma, y como no es inhabitual que ocurra cuando nuestros tribuna-
les han de enfrentarse a cuestiones de Derecho internacional privado, esta-
mos ante una resolucion que llega a buen puerto, a pesar de errar en la ruta
utilizada. Podria quiza alegarse que, al fin y al cabo, lo importante es que el
resultado material —o rectius, en este caso, procedimental— al que se llega
sea el apropiado. Sin embargo, y puesto que la autoridad —en el sentido cla-
sico de auctoritas— de las resoluciones judiciales descansa en buena medida
en la correccidn del razonamiento juridico seguido para dar solucién al caso
concreto, entendemos que cabria esperar de nuestros 6rganos jurisdicciona-
les algo mas de propiedad a la hora de enfrentarse a las particularidades que
presenta esta rama de nuestro ordenamiento juridico dedicada a la regla-
mentacién de las relaciones privadas internacionales.
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I. Introduccién y hechos

1. La sentencia de la AP de Madrid de 20 de septiembre de 2010 plantea
dos interesantisimas cuestiones. Siguiendo el orden argumental de la misma,
la primera cuestion que plantea gira en torno a la concrecion del momento
procesal en que un arbitraje debe entenderse “tramitado” a los efectos de la
aplicacion del art. 52 LC. Prevé este precepto que si en el momento de la
declaracion del concurso el procedimiento arbitral esta ya tramitado, éste
deberda continuar hasta la firmeza del laudo. La Audiencia estima —a mi jui-
cio erroneamente— que dicho momento debe fijarse a la luz de los parame-
tros temporales que establece el art. 27 LA. La segunda cuestion, de menor
relevancia tedrica —pero no por ello de menor importancia a los efectos de la

*Vid. infra, pp.
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resolucion del caso—, afecta a la posible aplicacion del art. 6 LA (renuncia
técita a las facultades de impugnacion) al supuesto.

2. Las fechas que deben retenerse a los efectos de entender la controversia
en toda su extensién son —cronoldgicamente ordenadas— las siguientes: el 29
de octubre de 2008 tiene entrada en el llustre Colegio de Abogados de Ma-
drid una solicitud de nombramiento de arbitro. La parte demandada en la
accién de anulacion sostiene —y parece ser que no prueba— que la solicitud
elevada al Colegio se debi6 a la imposibilidad de llegar a un acuerdo con la
contraparte sobre la cuestion relativa al nombramiento del arbitro. Cuatro
dias después, el 3 de noviembre del mismo afio, la ahora demandante fue
declarada por el Juzgado de lo Mercantil n® 5 de Madrid en concurso volun-
tario de acreedores. El 28 de enero de 2009 —tres meses después de la pre-
sentacién de la solicitud de nombramiento—, el Colegio de Abogados hizo la
designacion oportuna. El 26 de febrero, la Letrada elegida comunicé su de-
signacion a las partes. El laudo objeto de la accion de anulaciéon que ahora
resuelve la Audiencia fue dictado el 16 de octubre del mismo afio. De todas
las fechas indicadas, dos son las especialmente relevantes a los efectos de la
accién de anulacion: la fecha en la que tiene entrada la solicitud de nombra-
miento de arbitro en el Colegio de Abogados de Madrid y la fecha en la que se
declara el concurso voluntario de acreedores. Y en este sentido, debe repa-
rarse en que —como la misma Audiencia sefiala— la solicitud de nombra-
miento de arbitro se produjo “antes de que el Juzgado de lo Mercantil n® 5
de Madrid dictara auto declarando en concurso a la ahora demandante”.

3. También a los efectos de entender la controversia en toda su extension
es importante retener el tenor literal del convenio arbitral: “La cuestion de-
batida se resolvera de acuerdo con la normativa espafiola de arbitraje vigen-
te, sometiéndose la cuestion a un Abogado designado de comudn acuerdo y en
caso de discrepancia, por el Colegio de Abogados de Madrid a peticién de cual-
quiera de las partes”. Se trataba, por tanto, de un convenio que preveia dos
escenarios distintos y sucesivos. En virtud del primero, las partes debian inten-
tar ponerse de acuerdo en la designacion del arbitro. Sélo en defecto de falta
de acuerdo —segundo escenario—, la parte interesada podria acudir al Colegio
de Abogados de Madrid para interesar el nombramiento de un arbitro.

Dice la Audiencia en su sentencia que “no hay constancia en autos de que
la parte demandada en estas actuaciones requiriera a quien aqui demanda a
fin de que ambas se pusieran de acuerdo en el nombramiento de Abogado”.
Es decir, de los datos obrantes en autos parece deducirse que la parte intere-
sada en el nombramiento del arbitro prescindié del tramite previo pactado
en el convenio arbitral: la negociacion entre las mismas para intentar elegir
arbitro de comudn acuerdo. Si realmente esto fue asi —cosa negada pero no
demostrada por la ahora demandada (vid. FJ 1)—, es decir, si realmente la
parte que solicitd al Colegio de Abogados el nombramiento de arbitro no
intentd previamente un acuerdo con la contraparte sobre el particular, el
laudo deberia, en principio —y sélo en principio—, haberse anulado en base a
este motivo —y no en base al motivo en que se anulé—. Y es que, es incuestio-
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nable que si ése hubiera sido el caso, la designacién del arbitro no se ajusto al
acuerdo entre las partes (art. 41.1°.d LA). Ocurre, sin embargo —y de ahi la
reserva hecha—, que la posible aplicacion del art. 6 LA a este supuesto signi-
ficaria tanto como que, para la efectiva consideracion del art. 41.1°.d LA en
este contexto, el incumplimiento de lo previsto en el convenio arbitral debe-
ria haberse puesto de manifiesto ante el colegio arbitral tan pronto como
hubiera sido posible. Siendo esto asi, la duda que se plantea gira en torno a la
aplicacion del art. 6 LA al supuesto. A esta cuestion me referiré mas adelante
(infra I11).

Il. Una interpretacién coherente del art. 52 LC: no es lo mismo
arbitraje tramitado que arbitraje iniciado.

4. La sentencia objeto de comentario es, hasta donde sabemos, la primera
sentencia en la jurisprudencia espafiola que debe enfrentarse a la cuestion
relativa a la concrecion del momento temporal en el que el arbitraje se en-
tiende “tramitado” a los efectos de resolver la accidén de anulacion. Y es que,
en virtud de lo estipulado en el art. 52 LC, si se entiende que el arbitraje esta
“tramitado” en el momento en el que se dicta la declaracién del concurso, el
laudo que resulte de ese arbitraje no debe anularse. Por el contrario, si se
entiende que el arbitraje “no” esta tramitado en el momento de la declara-
cion del concurso, el laudo que se dicte debera anularse. Desde esta perspec-
tiva, la sentencia objeto de comentario es la primera sentencia que demues-
tra bien a las claras la relevancia que tiene el “criterio” a cuya luz se determi-
na si un arbitraje esta o no tramitado.

5. Bien es cierto que la cuestidn asi suscitada ya ha sido tratada tanto
en sede jurisprudencial como en sede doctrinal. Llegdndose en ambos
casos —adelantémoslo ya— a conclusiones contrarias a las que ahora se van a
proponer. En efecto, la AP de La Rioja, en un supuesto en el que la fecha de
tramitacién del arbitraje no era concluyente a los efectos de la anulacion del
laudo, interpretd que para determinar el momento en el que debia entender-
se que el arbitraje estaba tramitado a los efectos concursales habia de estarse
al art. 27 LA; es decir, a la fecha en que el demandado hubiere recibido el
requerimiento de someter la controversia a arbitrajel. De este modo, la AP
optd por realizar una remision al ordenamiento arbitral para determinar
cuando un arbitraje estaba tramitado a los efectos concursales.

1 Auto n° 106/2009, AP de La Rioja, n® recurso 129/2009, 8.10.2009, JUR 2009\459562; Spain
Arbitration Review, n°® 9/2010, pp. 121-126 (con nota de M. G6mez Jene).
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La misma interpretacion es la que sostiene un amplio sector doctrinal2. En
su virtud, para determinar si un arbitraje “se encuentra o no tramitado” a los
efectos de la vigencia de un convenio arbitral tras una declaracion de concur-
so, habra de estarse al ordenamiento arbitral (LA) y no al ordenamiento con-
cursal (LC). Reparese, no obstante, que tales disquisiciones se caracterizan
por haber sido hechas “en abstracto”, sin reparar en las coordenadas y mati-
ces que ofrece un supuesto real.

6. A mi juicio, sin embargo, la conclusion a la que han llegado tanto las
Audiencias como la doctrina es errénea. En efecto, quiza porque la LC no
regule expresamente esta materia o quiza porque la LA si parece contener
una disposicion expresa al respecto —en puridad, tampoco la contiene—, un
primer acercamiento a la cuestion invita a resolverla realizando una remisién
al art. 27 LA. Precepto a cuyo tenor: “Salvo que las partes hayan convenido
otra cosa, la fecha en que el demandado haya recibido el requerimiento de
someter la controversia a arbitraje se considerara la de inicio del arbitraje”.

Bien mirado, sin embargo, esta remision no es coherente con el espiritu de
la LC. Basicamente, porque supone una quiebra injustificable de los princi-
pios de “unidad legal”, “unidad de disciplina” y “unidad de procedimiento”
que informan al ordenamiento concursal3. El facil recurso al art. 27 LA en
este contexto es debido, sobre todo, al silencio que guarda la LC al respecto;
silencio que, no obstante, no puede acarrear una quiebra de aquellos princi-
pios. Mas bien al contrario. El silencio de la LC al respecto impone, antes que
una busqueda de soluciones en el ordenamiento arbitral, una interpretacién
literal, sistematica y teleoldgica del ordenamiento concursal acorde con los
principios expuestos. En interpretacion literal, por ejemplo, debe repararse
en que el art. 52 LC no alude a un procedimiento arbitral “iniciado” (que es
lo que regula el art. 27 LA); el art. 52 LC alude expresa y conscientemente a
un procedimiento arbitral “tramitado”. O lo que es lo mismo: para determi-
nar la vigencia de un convenio arbitral ante una declaracién de concurso, la
LC no exige que el arbitraje esté “iniciado”; la LC sélo quiere saber si efecti-
vamente se ha llevado a cabo el primer “tramite” necesario para que el arbi-
traje se inicie (“tramitado”); con independencia absoluta de los efectos pro-
cesales (posible prescripcion...) que el inicio de ese arbitraje produzca con-
forme a la LA.

2 F. Cordén Moreno, “Art. 52”, F. Cordén Moreno (dir.), Comentarios a la Ley Concursal, 22 ed.,
Cizur Menor, Aranzadi, 2010, p. 616 (cf. no obstante con el comentario de la primera edicion, p. 429);
E.J. Etxarandio Herrera, Manual de Derecho concursal, 22 ed., Madrid, La Ley, 2009, pp. 427—428;
R. De Angel Yagiiez y J. Hernando Mendivil, “Art. 52. Procedimientos arbitrales”, en P. Prendes
Carril, Tratado Préctico Concursal, Aranzadi, Cizur Menor, 2009, p. 323; J.L. Gonzalez Montes,
“Arbitraje y concurso de acreedores”, en J.L. Gonzalez Montes (ed.), Estudios sobre el arbitraje: los
temas claves, La Ley, Madrid, 2008, p. 386; I. Heredia Cervantes, Arbitraje y concurso internacio-
nal, Madrid, Tecnos, 2008, nota 5, p. 53; M.J. Marin Lépez, “Art. 52", en R. Bercovitz Rodriguez—
Cano, Comentarios a Ley Concursal, Madrid, Madrid, 2004, p. 522; R. Bellido, “Art. 52”, en A. Rojo /
E. Beltran, Comentario de la Ley Concursal, Madrid, Civitas, 2004, p. 1015.

3 Sobre estos principios, vid. A. Rojo, “El Derecho concursal”, en R. Uriay A. Menéndez, Curso de
Derecho mercantil, 11, 22 ed., Madrid, Civitas, 2006, pp. 900—901.
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7. Una interpretacion sistematica de los dos parrafos que conforman el art.
52 LC confirma esta opinion: el art. 52.1° LC regula los supuestos en los que
el convenio arbitral esta “inerte” o desactivado, mientras que el art. 52.2° LC
regula los supuestos en los que el convenio ha sido activado. Siendo esto asi
—que lo es— el primer péarrafo del art. 52 LC puesto en relacion con el segun-
do parrafo del mismo precepto exige que el momento de la “tramitacion” del
arbitraje sea aquél en el que se lleve a cabo la primera diligencia necesaria
para iniciar el arbitraje —por ejemplo, el registro de entrada de una solicitud
de nombramiento de arbitro en una institucion arbitral—. Entre ambos su-
puestos no puede haber un “gap” temporal —de otro modo habria un vacio
legal—. Para la LC, el convenio arbitral o esta activado o esta desactivado;
pues para la LC y su jurisprudencia —en particular su jurisprudencia sobre el
art. 51— todo lo que no esta “no iniciado” esta tramitado.

La jurisprudencia de las Audiencias en interpretacion del art. 51.1° LC
—precepto paralelo en cuanto a su contenido al art. 524— entiende que el pro-
cedimiento esta tramitado cuando se ha llevado a cabo la primera diligencia
posible para iniciarlo. De este modo, el procedimiento se considera tramita-
do cuando ha sido presentada la demandas, con independencia absoluta de
que ésta haya sido o no admitida a tramites. Pero alin mas, pues la mera
solicitud de medidas cautelares con anterioridad a la misma presentacion de
la demanda principal es suficiente para considerar que el procedimiento esta
“tramitado™. En sentido similar, se ha entendido también que, en el seno de
un juicio monitorio, el procedimiento se encuentra en “tramitacion” aun
cuando la demanda declarativa que sigue a dicho juicio no haya sido presen-
tadas.

8. Y por lo que hace al juego del art. 27 LA en este contexto, debe obser-
varse que su misma aplicacion se compadece mal —muy mal— con lo que
pretende regular el art. 52 LC. Reparese en que la primera conexién que uti-
liza el art. 27 LA para determinar el inicio de un arbitraje es la de la autono-
mia de la voluntad. Conexidn que tiene todo su sentido cuando el inicio del
mismo marque el dies a quo, pero que no puede aceptarse en el ambito con-
cursal. Y es que, no pueden ser las partes quienes determinen por si mismas
cuando un arbitraje estd 0 no en tramitacion a los efectos de la Ley concursal.

La improcedencia del art. 27 LA para regular estos supuestos se percibe
con particular nitidez en aquellos casos en los que la declaracion de concurso
afecte a varios procedimientos arbitrales cuyo “inicio” se ponga en duda:
itendria entonces que estar el juez del concurso pendiente de la fecha de
inicio de cada uno de los arbitrajes conforme a criterios distintos para aplicar
correctamente el art. 52 LC? Piénsese que en la medida en que el art. 27 LA

4Y a cuyo tenor: “Los juicios declarativos en que el deudor sea parte y que se encuentren en trami-
taciéon al momento de la declaracién de concurso se continuaran hasta la firmeza de la sentencia...”

5 AAP Madrid 5 de febrero de 2009 (EDJ 2009/36573).

6 AAP Madrid 26 de marzo de 2008 (EDJ 2008/61028).

7 AAP Céceres 9 de junio de 2009 (EDJ 2009/121024).

8 SAP Madrid 4 de diciembre de 2008 (EDJ 2008/310386).
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contempla varias conexiones para determinar el inicio del arbitraje —de en-
trada, todas aquellas que las partes sean capaces de imaginar, mas todas
aquellas que las distintas instituciones arbitrales prevean— su aplicacion en
el &mbito concursal crearia un marco excesivamente heterogéneo. Tan hete-
rogéneo que seria de todo punto incompatible con los principios concursales
bésicos (otra vez, “unidad legal”, “unidad de disciplina” y “unidad de proce-
dimiento™).

Pero alin mas, pues el mismo supuesto de hecho que da origen a la sen-
tencia que comentamos aporta un argumento adicional a esta interpretacion.
Asi, si el nombramiento de arbitro se demora —dos meses de conversaciones
entre las partes mas tres meses en el nombramiento por parte de la institu-
cién (que es el tiempo que tardd)—, las posibilidades de que el arbitraje se
celebre van disminuyendo en sentido inversamente proporcional al interés
del demandado en declararse en concurso. Y ello, aun cuando la parte intere-
sada en su inicio hubiera puesto en marcha todas las diligencias posibles
para ello. Por fin, tampoco deben pasar desapercibidos en este contexto los
riesgos inherentes a toda notificacion.

9. Ninglin razonamiento de este tipo se hace la Audiencia, cuando, en rea-
lidad, tuvo los elementos suficientes para hacerlo. En efecto, la demandada
llamé la atencién de la Sala a este respecto trayendo a colacién primero y
argumentando después en torno a la modificacion del art. 52 LC que prevé el
todavia Proyecto de Ley de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre,
de Arbitraje y de regulacion del arbitraje institucional en la Administracion
General del Estado (BOCG, 8 de septiembre de 2010). En su virtud, el futuro
art. 52 LC se mostrard mucho mas sensible a la realidad arbitral establecien-
do que: “La declaracién del concurso, por si sola, no afecta a los pactos de
mediacion ni a los convenios arbitrales suscritos por el concursado”. Para la
Audiencia, no obstante, el precepto en cuestion “no es una realidad sino una
previsién de futuro, y por lo tanto, tal precepto ni esta vigente ni tiene efectos
retroactivos”. Aun siendo cierto lo que esgrime, no lo es menos que el dato
que ofrece esta futura modificacion es lo suficientemente relevante como
para tenerlo en cuenta en la interpretacién del art. 52 LC todavia en vigor. En
este sentido, podria entenderse que en la medida en que el concepto de arbi-
traje “tramitado” —frente al concepto de arbitraje “iniciado”— favorece la
vigencia del procedimiento arbitral (interpretacion teleolégica), debe preva-
lecer la calificacion de “tramitado” frente a la de “iniciado”.

10. Consecuencia de lo hasta aqui dicho es que, a diferencia de lo estimado
por la Audiencia, el arbitraje cuestionado si estaba tramitado. Y al estar tra-
mitado en el momento en el que la ahora demandante fue declarada en con-
curso, el arbitraje siguié correctamente su curso. No hubiese procedido, por
tanto, la anulacion del laudo en base a esta circunstancia.

I11. Una opcidn no considerada: la aplicacion del art. 6 LA al su-
puesto
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11. Visto entonces que conforme a la interpretacién anterior no cabria la
anulacién del laudo, procede plantearse entonces si, en base a otro motivo,
esa anulacion hubiera sido posible. Y desde esta perspectiva, el nombramien-
to de arbitro tal y como se produjo en el supuesto de autos se presenta —una
vez mas— como una cuestion especialmente controvertida. En efecto, tenien-
do en cuenta que el recurso al Colegio de Abogados de Madrid para nombrar
arbitro estaba supeditado a una falta de acuerdo previo entre las partes, pro-
cede determinar si realmente se intento6 alcanzar ese acuerdo. Y asi, mientras
que la demandada en anulacion sostuvo que “surgidas innumerables discre-
pancias..., entre ellas la de designacion de abogado por mutuo acuerdo, hubo
de acudir al Colegio de Abogados de Madrid”, para la Audiencia “no quedd
constancia en autos de que la parte demandada en estas actuaciones requi-
riera a quien aqui demanda a fin de que ambas se pusieran de acuerdo en el
nombramiento de Abogado”.

12. Siendo perfectamente asumible el criterio de la Audiencia —falta de
prueba del intento de acuerdo—, debe concretarse entonces si este hecho es o
no sancionable con la anulacion de laudo. “En principio” —como adelantara
anteriormente— si podria serlo, pues parece ser que la designacion del arbi-
tro no se ajusto al acuerdo entre las partes (art. 41.1°.d LA). Ahora bien, para
que este motivo de anulacién pudiera efectivamente tenerse en cuenta, debe-
ria de haberse sopesado —la Audiencia no lo hizo— el juego del art. 6 LA (re-
nuncia tacita a las facultades de impugnacién) en este contexto. En su virtud,
recuérdese “(s)i una parte, conociendo la infraccion de alguna norma dispo-
sitiva de esta ley o de algin requisito del convenio arbitral, no la denunciare
dentro del plazo previsto para ello o, en su defecto, tan pronto como le sea
posible, se considerara que renuncia a las facultades de impugnacién previs-
tas en esta ley”.

La aplicacién de este precepto al supuesto de autos es, a mi juicio, incon-
testable. Reparese en que la Audiencia —aun sin reparar en ello— consideré
incumplido un “requisito” previsto en el convenio arbitral: la negociacion
previa para llegar al nombramiento de un arbitro. Y al tratarse de un incum-
plimiento incluido en el ambito de aplicacion del precepto®, la parte que lo
alego6 en sede de anulacion tenia la obligacion de haberlo puesto previamente
de manifiesto ante el arbitro. De forma inmediata o tan pronto como le hu-
biera sido posible. A la luz de los datos obrantes en autos, todo indica que la
parte ahora demandante no cumplié con esta obligacion, validando, por tan-
to, el vicio que ahora denuncia en anulacion. Si efectivamente esto fue asi, la
consecuencia de este proceder es clara: el laudo controvertido tampoco po-
dria haberse anulado en base a este motivo de anulacion.

9 Una exhaustiva lista de supuestos en los que la falta de denuncia convalida una infraccién o de-
fecto puede verse en: B. Vidal Fernandez, “Art. 6”, en: J. Garberi Llobregat, Comentarios a la Ley
60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, Barcelona, Bosch, 2004, p. 135.



