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I. Reformay evaluacion retrospectiva
1. Siete anos de vigencia, dos reformas legislativas

1. Este enunciado sintetiza un hecho objetivo, afectante a la Ley
60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje (en lo sucesivo, la
LA/2003). Como toda sintesis, su formulacion alberga el riesgo poten-
cial de la insuficiencia atractiva de su contenido. Un contenido que re-
fleja el resultado de la paradojica situacion provocada por la precipita-
cion de los promotores iniciales de unas reformas —especialmente, la
segunda— acaso carentes de la suficiente justificacion: la voluntaria
potenciacion de una amenaza cierta sobre el arbitraje en un momento
critico tanto para su consolidacion interna, como para la reputaciéon
internacional de Espafia como sede arbitral.

Esta amenaza debe paliarse inmediatamente, acometiendo ahora —
al contrario de lo que hubiese sido deseable— una evaluacion retros-
pectiva' del impacto regulatorio? de estas reformas sobre el funcio-
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1 Cf. Bundesministerium des Innern, Praxistest zur setzesfolgenabschiitzung, Berlin.,
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2 Fl andlisis de impacto regulatorio establece un modelo estandarizado de evaluacion
del impacto de una regulaciéon nueva o preexistente. Su determinacion se inicia a partir de
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namiento de una instituciéon juridica, no exenta de generar suspica-
cias entre sus detractores. Una evaluacién que deviene necesaria para
divulgar un mensaje claro y compresible a los olvidados habituales —
las partes contratantes, génesis de todo arbitraje— con la finalidad de
evitar que arraigue entre ellos una conclusion, en definitiva, peligrosa.
Las reformas acometidas en la Ley de Arbitraje afectan aparentemen-
te a la seguridad juridica de una institucion exigente con la adecuada
proteccion de esta caracteristica. La consolidaciéon de esta percepcion
entre los destinatarios principales del arbitraje implicaria su huida
inmediata hacia un sistema judicial que, aunque ofrece las mismas
inseguridades en sus resultados, al menos en la jurisdiccion civil esta
administrado por profesionales independientes del Derecho, permi-
tiendo —ademéas— la actuacion forense ante varias instancias judiciales.

El mercado arbitral exige, por tanto, una explicacion comprensible
de estas reformas legislativas. Una explicacion que exponga a sus des-
tinatarios su verdadera finalidad: incrementar el funcionamiento eficaz
de la institucion arbitral, corrigiendo sus disfunciones severas, detecta-
das en los siete anos de aplicacion continuada de sus preceptos.

2. La Ley de Arbitraje ha sufrido dos reformas en un periodo inferior
a dos afnos. Es un hecho cierto e innegable; pero matizable, ya que am-
bas reformas han sido parciales y, en todo caso, con efectos limitados.

La primera reforma fue tangencial. Estuvo justificada por la necesi-
dad legislativa de actualizar la funcion del Secretario judicial en su-
puestos de apoyo y control del arbitraje, en linea con las disposiciones
al efecto instrumentadas mediante la Ley 13/2009, de 3 de noviem-
bre, de reforma de la legislacion procesal para la implantacion de la
Oficina judicial. Sus efectos directos en la Ley de Arbitraje fueron, por
tanto, menores, justificando que en estas lineas nos limitemos a refle-
jar su existencia, omitiendo mayores consideraciones.

la deteccion de la existencia de un problema legislativo cuya paliacién precisa la actuaciéon
de los poderes competentes. Identificado el problema y elaboradas las propuestas de
actuacion, se evaltia a continuacion la relacion entre el coste de las actuaciones cuya ejecu-
ci6én se propone y su beneficio tltimo, asi como la conveniencia de la adopcién de otras
alternativas normativas y no normativas. Anélisis de posibilidad dirigido a preservar el
principio de eficacia de las instituciones en relaciéon con los intereses generales. Cf. RD
1083/20009, de 3 de julio, por el que se regula la memoria del analisis de impacto norma-
tivo, norma dictada en desarrollo de las previsiones contenidas en los arts. 22.2° y 24.1°,
letras a) y b), de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno; Comisién Europea,
Impact Assessment Guidelines, Sec 2005 (791), de 15 junio 2005; Leitfaden zur Gesetzes-
folgenabschdtzung, Berlin, 2000; Guide legistique (www.legifrance.gouv.fr); OECD,
Secretariat, Regulatory Impact Analysis Inventory, April 2004, en http://www.oecd. org
/dataoecd/22/9/35258430.pdf.
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La segunda reforma afecta directamente al funcionamiento de la
institucion arbitral. En vigor desde el 10 de junio de 2011, ha sido ar-
ticulada mediante (i) la Ley 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la
Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje y de regulacion del
arbitraje institucional en la Administracién General del Estado (en lo
sucesivo, la Ley 11/2011) y (ii) mediante la LO 5/2011 de 20 de mayo,
complementaria a la Ley 11/2011 para la modificacion de la LO
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (en lo sucesivo, conjuntamen-
te, la Reforma). El alcance real de sus contenidos constituira el objeto
de esta contribucion.

I1. Los antecedentes de la Reforma

3. La Reforma resulta de una tramitacion discutida, iniciada a prin-
cipios de 2010 y culminada en el mes de mayo de 2011, con la aproba-
cién de la Ley 11/2011. Su evolucion alberga claves relevantes para
contextualizar adecuadamente este anélisis retrospectivo y necesario.

1. La elevacion al Consejo de Ministros

4. En fecha 19 de febrero de 2010, el Ministerio de Justicia elevo al
Consejo de Ministros —entre otros documentos— un informe sobre el
Anteproyecto de LO complementaria a la Ley para la reforma de la
Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje y de Regulacion del
Arbitraje Institucional en la Administracién General del Estado y a la
Ley de Mediacién de Asuntos Civiles y Mercantiles, para la modifica-
cion de la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, a los efectos
previstos en el art. 22.3° Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Go-
bierno y de un informe sobre el Anteproyecto 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, a los
efectos previstos en el art. 22.3° Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del
Gobierno (en lo sucesivo, conjuntamente, el Anteproyecto)s.

3 Http://www.lamoncloa.gob.es/ConsejodeMinistros/Referencias/_2010/refc20100219.
htm. En linea con las exigencias de anélisis de impacto regulatorio —recogidas el Real
Decreto 1083/2009, de 3 de julio, por el que se regula la memoria del anélisis de impacto
normativo— el Anteproyecto estaba acompanado de la preceptiva Memoria del Anélisis de
Impacto Normativo (en lo sucesivo, la Memoria), elaborada por la Secretaria General
Técnica del Ministerio de Justicia. El contenido de la Memoria estaba estructurado en
cuatro apartados: (1) la oportunidad de la propuesta instrumentada en el Anteproyecto;
(2) el contenido y analisis juridico del Anteproyecto, recogiendo sucintamente tanto sus
fases de informes y consultas previas, como un anélisis individualizado de sus articulos y
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5. Estructurado en una Exposicion de Motivos, once articulos y sie-
te Disposiciones Finales, el objeto subyacente del Anteproyecto era “...
incrementar tanto la seguridad juridica como la eficacia de estos pro-
cedimientos a la vista de la experiencia de estos tultimos afios...”4. El
Anteproyecto pretendia la modificacion de la Ley de Arbitraje en los
siguientes nueve aspectos: (i) la reasignacion de las funciones judicia-
les en el apoyo al arbitraje, al control de los laudos y al exequatur de
laudos extranjeros; (ii) la restriccion del arbitraje de equidad en arbi-
trajes internos; (iii) la regulacion de aspectos especificos del estatuto
juridico de los arbitros; (iv) la implantacion del arbitraje institucional
para dirimir conflictos entre la Administracion General del Estado y
sus Entes instrumentales; (v) la inclusion de la mediacién en el proce-
so contencioso—administrativo; (vi) la relaciéon entre el proceso con-
cursal y las medidas cautelares; (vii) la relaciéon entre arbitraje y me-
diacion; (viii) el tratamiento procesal de la sumision a arbitraje; vy,
finalmente, (ix) la regulacion del arbitraje estatutario en materia de
impugnacion de acuerdos de sociedades anénimas.

6. A partir de esta premisa, los arts. 1 a 11 del Anteproyecto propo-
nian la modificacion —total o parcial- de los arts. 8.1°, 8.5°, 11, 14, 13,
15, 17, 21, 34.1°, 37.3°, 37.4°, 40, 41.1°.f., 42.1°, 43 LA y de su Dispo-
sicion Final Primera, con su modificacion numeral y la adicion de un
nueva Disposicion Segunda.

7. Sus siete Disposiciones Finales instrumentaban modificaciones
parciales de la LEC, aprobada por RD de 3 de febrero de 1881 (en lo
sucesivo, LEC/1881), del RD Legislativo 1564/1989, de 22 de diciem-
bre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades
Anonimas, de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Juris-
diccion Contencioso—Administrativa, de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil (en lo sucesivo, LEC), y la Ley 22/2003, de 9
de julio, Concursal (en lo sucesivo, LC) y determinaban tanto los titu-
los competencialess, como su entrada en vigor.

de sus disposiciones finales; (3) el impacto econémico y presupuestario del Anteproyecto,
incapaz de cuantificar su impacto econémico, pero si de concluir que mejoraria la eficacia
de los recursos destinados a la Administracién de Justicia; y (4) el impacto por razén de
género, sin que apreciase que el Anteproyecto tuviese “..repercusion alguna desde la
perspectiva del género...” (sic).

4 Cf. Anteproyecto, Exposicién de Motivos, Apartado II.

5 Cf. Arts. 149.1°, 149.5° y 149.6° CE, en relacion con las SSTC 15/19809, de 26 de enero;
62/1991, de 22 de marzo; y 196/1997, de 13 noviembre.
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2. El Informe del Consejo General del Poder Judicial

8. De conformidad con la funciéon consultiva prevista en el art.
108.1°.¢e.) Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (en lo
sucesivo, LOPJ), en fecha 9 de marzo de 2010 el Gobierno remiti6 el
Anteproyecto al Consejo General del Poder Judicial (en lo sucesivo, el
Informe CGPJ). Don José Manuel Gémez Benitez fue designado como
ponente en fecha 11 de marzo de 2010. El 13 de mayo de 2010, su Co-
mision de Estudios e Informes aprobo el contenido del Informe CGPJ,
ratificado en el pleno de fecha 19 de mayo de 2010.

9. Ademas de las constructivas consideraciones sustantivas que
posteriormente analizaremos, el Informe CGPJ contiene cuatro obje-
ciones formales del Anteproyecto. Objeciones basadas en la aplicacion
de los preceptos recogidos en la Resoluciéon de 28 de julio de 2005 de
la Subsecretaria del Ministerio de la Presidencia, por la que se da pu-
blicidad al Acuerdo del Consejo de Ministros, de 22 de julio de 2005,
por el que se aprueban las Directrices de técnica normativa e indica-
doras —con respeto— de la incomprensible premura de su elaboracion.
Tales objeciones denuncian la vulneraciéon por el Anteproyecto de las
Directrices 31°, 42.f.7, 50 y siguientes? y 589.

10. El 16 de julio de 2010, el Consejo de Ministros aprob6 la remi-
sién a las Cortes Generales del resultado del Anteproyecto y del In-

6 Cf. Informe CGPJ, pp. 5y 6. La directriz 31 se refiere a la numeracién de la division
interna en apartados de determinados articulos y disposiciones finales del Anteproyecto,
utilizando letra y nimeros arabigos —cuando s6lo deben utilizarse ntimeros arabigos— y
elaborando una disposicién final segunda carente de division en dos apartados.

7 Cf. Informe CGPJ, p. 6. La Disposicién Final Séptima del Anteproyecto establece una
remision innecesaria al plazo de su entrada en vigor, vinculado al criterio general del art.
2.1° Cc y obviando que la directriz 42.f dispone que en el supuesto de “...no establecerse
ninguna indicaci6n, la norma entrara en vigor a los 20 dias de su publicacién en el Boletin
Oficial del Estado, de acuerdo con lo dispuesto en el Codigo Civil...”.

8 Cf. Informe CGPJ, p. 5: “...En relacién con las modificaciones parciales del articulado
LA (arts. 1 a 11 del Anteproyecto), deberia haberse optado por un articulo (tinico o prime-
ro, si le sucedieran otros), con un titulo que haga referencia a la modificacién que se opera
LA. Este articulo habria de dividirse en tantos apartados cuantos preceptos se ven afecta-
dos por una nueva redaccion, adicion o derogacioén, con un “texto marco” donde se hiciera
referencia al concreto precepto o disposicion afectados por la reforma, sin necesidad de
volver a especificar en cada apartado el titulo de la Ley”.

9 Cf. Informe CGPJ, p. 5. Aboga por una técnica de “modificaciéon multiple”, con utili-
zacion de unidades de division en articulos distintas para cada una de las Leyes concerni-
das; y cuando la modificaciéon afecte a varios preceptos de una misma Ley, el articulo
correspondiente habra de dividirse en apartados, uno por cada articulo o disposicion
afectados.
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forme CGPJ: el denominado Proyecto de Ley para la Reforma de la
Ley del Arbitraje y de Regulacién del Arbitraje Institucional en la
Administracion General del Estado, acompafiado de un Proyecto de
Ley Orgéanica complementaria por la que se modifica la LOPJ, en lo
que se refiere a las funciones de apoyo al arbitraje de los tribunales
(en lo sucesivo, conjuntamente, el Proyecto de Ley).

3. El Proyecto de Ley

11. El 7 de marzo de 2011 y tras varias reuniones, la Comision de
Justicia del Congreso de los Diputados —con competencia legislativa
plena— aprob6 por unanimidad el texto consensuado del Proyecto de
Ley, que diferia en algunos aspectos del originalmente remitido por el
Gobierno.

12. En concreto, la Comision de Justicia del Congreso de los Dipu-
tados rechazo6 la regulacion de la excepcion de arbitraje y la supresion
propuesta del arbitraje de equidad en arbitrajes internos, recogiendo
finalmente las siguientes cuestiones: (i) la reasignacion de funciones
judiciales; (ii) la ampliacién del plazo del ejercicio de la declinatoria;
(iii) el idioma del arbitraje, permitiendo —salvo acuerdo en contrario
de las partes— la utilizacion en el procedimiento arbitral de los diver-
sos idiomas oficiales existentes en Espaiia, con el objeto de incremen-
tar sus garantias procedimentales; (iv) la regulacion de aspectos espe-
cificos del estatuto juridico de los arbitros; (iv) la implantacion del
arbitraje institucional para dirimir conflictos entre la Administracion
General del Estado y sus Entes instrumentales©; (vi) la relaciéon entre
el proceso concursal y las medidas cautelares; (vii) la inclusion del
adverbio “manifiestamente” en la causal de nulidad del Laudo por
contravencion del orden publico y la posibilidad de supresion de cues-
tiones extra petita por los arbitros; y (ix) la regulacion del arbitraje
estatutario en materia de impugnacién de acuerdos de sociedades
andnimas.

13. En esa misma fecha —7 de marzo de 2011— el Congreso de los
Diputados remitio el texto del Proyecto de Ley aprobado por su Comi-
sion de Justicia al Senado.

10 E] Proyecto de Ley consensuado en el Congreso de los Diputados contemplaba la
creacion de una Comisién Delegada cuya presidencia se otorga al Ministro de la Presiden-
cia —en su funcién coordinadora de la Administraciéon General del Estado— siendo miem-
bros natos el Ministro de Economia y Hacienda y el Ministro de Justicia, que también
ejerceria funciones de secretaria.
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4. La tramitaciéon en el Senado

14. Con fecha 12 de abril de 2011 la Ponencia de la Comision de Jus-
ticia del Senado elaboro6 el informe preceptivo para estudiar el Proyec-
to de Ley, integrada por los Senadores Don Manuel Guillermo Altava
Lavall; Don Alfredo Belda Quintana; Don Miquel Bofill Abell6; Don
Francisco Javier Irizar Ortega; Dofia Eva Parera Escrichs; Dofia Ruth
Porta Cantoni; Dofia Maria Rosa Vindel Lopez y Don Joseba Zubia
Atxaerandio. Tras veintidos enmiendas e intensos debates, el texto del
Proyecto de Ley remitido por el Congreso de los Diputados fue mejo-
rado sustancialmente, tanto en la coordinacién, como en la redacciéon
y en el contenido de sus preceptos.

15. Devuelto por el Senado al Congreso de los Diputados, la Refor-
ma fue aprobada por el Congreso de los Diputados en fecha 20 de
mayo de 2011, entrando en vigor el 10 de junio siguiente.

I11. Los pilares de la reforma

16. La reforma descansa en tres pilares: (1) la calibracion de las fun-
ciones judiciales de apoyo y control del arbitraje, (2) la precisién pun-
tual del procedimiento arbitral y (3) la coordinacion del arbitraje con
otras instituciones juridicas.

1. Las relaciones entre el arbitro y el juez de apoyo y control del
arbitraje

17. El funcionamiento de la institucion arbitral depende de la deli-
mitacion de las pautas de convivencia necesaria entre jueces y arbi-
tros. La reforma incide en dos cuestiones béasicas: A) la regulacién
coordinada de la declinatoria arbitral y B) el ascenso del rango juridi-
co de los jueces competentes para decidir algunas cuestiones relevan-
tes de apoyo y de control del arbitraje. La Reforma debiera servir para
alcanzar a medio plazo una razonable uniformidad en estas decisiones
judiciales. Analicemos sus contenidos.

A) Declinatoria arbitral
18. El art. 11 LA regula eficazmente el funcionamiento de la declina-

toria arbitral, en coordinacién con los arts. 39, 65.2°, 66.1° y concor-
dantes de la LEC. Un funcionamiento que la practica forense ha revela-
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do eficaz para la preservacion de los efectos positivo y negativo del
acuerdo arbitral.

19. Pese a este funcionamiento eficaz, el art. 2 del Anteproyecto pre-
tendi6 la modificacion de la declinatoria, con la propuesta de inclusion
de la denominada excepcion de arbitraje en la Ley de Arbitraje. Para tal
fin, el Anteproyecto ademéas proponia la modificacion de la redacciéon
vigente de los arts. 39, 64.1°, 65.2°, 66.1° y concordantes LEC (cf. Dis-
posicion Final Cuarta del Anteproyecto).

Una propuesta, al parecer, justificada por la existencia de una hipo-
tética polémica sobre los criterios de valoraciéon prima facie —formal—
del acuerdo arbitral defendidos por aquellas instituciones arbitrales
que asi lo contemplasen en sus reglamentos y la postura jurispruden-
cial de analizar plenamente la concurrencia de causas de nulidad en su
redaccion. Con la excusa de equiparar la regulacion vigente en la Ley de
Arbitraje con otras de Derecho comparado?2, el Anteproyecto pretendia
asi que el juez competente para conocer el fondo del asunto asumiese
asimismo funciones de control de validez del acuerdo arbitral, de forma
que siempre sobreseyera el litigio sometido por las partes, salvo que
comprobase la manifiesta nulidad o ineficacia del acuerdo arbitral in-
vocado como causa de excepcion procesals.

20. El Informe CGPJ* fue contundente en su conclusion negativa
sobre la propuesta de excepcion de arbitraje contenida en el Antepro-
yecto, al considerar que

“...desde el punto de vista de técnica legislativa parece incorrecto que el tratamiento de
una excepcioén que se va a plantear y sustanciar en un proceso civil, no se regule en la
LEC —que no contempla este régimen para el tratamiento de las cuestiones procesales,
que han de serlo por el cauce de la declinatoria o posponerse a la audiencia previa o a la
vista en el juicio verbal—, sino que haya que buscarlo en un cuerpo legal dedicado al
arbitraje...”s.

El Informe CGPJ entendia, por tanto, que la propuesta del Antepro-
yecto adolecia de beneficios reales para las partes contendientes

11 Cf. art. 6 Regl. CCI de 2012.

12 Por ejemplo, la regulacion francesa, sometida a reforma mediante el Décret numéro
201148 du 13 janvier portant réforme de I'arbitrage. Vid. en texto en espafiol en Arbitra-
Jje, vol. IV, n° 3, 2011, pp. 836—844.

13 Cf. Anteproyecto, Exposicion de Motivos, Apartado IV.

14 Cf. Informe CGPJ, pp. 43 a 46.

15 Cf. Informe CGPJ, p. 46.
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La regulacion procesal de la declinatoria contenida en los Articulos
63 a 65y concordantes de la LEC unific6 un tratamiento procesal has-
ta entonces disperso de la declinatoria, evitando que las excepciones
perentorias —sustantivas— fuesen resueltas al final de la primera ins-
tancia, con el resultado de declarar en Sentencia la nulidad de todo lo
actuado. En este sentido, el Informe CGPJ entendia que la propuesta
de regulacion de la excepcion procesal de arbitraje contenida en el
Anteproyecto alteraba injustificadamente la relacién entre sumisiéon a
arbitraje y proceso. Segun estaba articulada en el Anteproyecto, esa
propuesta supondria la conversion en sustantiva de una excepcion
procesal, implicando tanto una regresion parcial e injustificada a las
excepciones procesales dilatorias contenidas en la LEC/1881 a través
de un instrumento legislativo inadecuado*¢, como una duplicidad?’,
contraria al art. 6.1° Convenio europeo sobre arbitraje comercial in-
ternacional, hecho en Ginebra el 21 de abril de 1961.

En definitiva, la propuesta del Anteproyecto pretendia articular en la
Ley de Arbitraje'® —instrumento técnicamente inadecuado— un retroceso
procesal, carente de beneficios reales para las partes contendientes9.

21. Como resultado de estas consideraciones y con la aplicacion de
un criterio adecuado, el Proyecto de Ley consensuado en el Congreso
de los Diputados mantuvo la regulacion procesal vigente de la decli-

16 Cf. Documento elaborado por la Asociacién para el Fomento del Arbitraje en junio de
2010, bajo el titulo “Algunas Reflexiones sobre el Anteproyecto de la Ley de Reforma LA”,
Apartado I, sobre la excepcién de arbitraje (Marius Mir), pp. 7-10 en http://www. afa. cat.

17 Cf. Informe CGPJ, pp. 43—46.

18 Cf. Documento elaborado por la Asociaciéon para el Fomento del Arbitraje en junio
de 2010 (no publicado), bajo el titulo “Algunas Reflexiones sobre el Anteproyecto de la
Ley de Reforma LA”, Apartado I, sobre la excepcion de arbitraje (Marius Mird), pp. 7—10.

19 De hecho, en su regulacion actual la declinatoria puede presentarse ademas ante el
tribunal del domicilio del demandado, mientras que la excepcion solo se presentaria ante
el tribunal que estuviese conociendo del pleito. Asimismo y sobre la base de su actual
tratamiento como excepcion procesal, la declinatoria —con efectos suspensivos— debe
interponerse a limine antes de contestar a la demanda, bien —en los juicios ordinarios—
dentro de los diez primeros del plazo para contestar a la demanda, bien —en el juicio ver-
bal- en los cinco dias posteriores a la citacion a la citacion para vista; plazo este que no se
contemplaba en la regulacion propuesta de la excepcion procesal, donde su existencia
deberia denunciarse antes o junto con la contestacion a la demanda, postergando su plan-
teamiento injustificadamente hasta la celebracién de la vista, modificando su tratamiento
como un cuestion sustantiva —no prevista en el Convenio de Ginebra— y suspendiendo el
procedimiento o el curso de las actuaciones. Por ltimo, la tramitacién actual de la decli-
natoria es escrita, mientras que el procedimiento propuesto en la excepcion de arbitraje
tendria una consideracién mixta, con componentes escritos y orales que no contribuirian
a mejorar la seguridad juridica proporcionada por la regulacién procesal vigente.
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natoria, desechando la propuesta contenida en el Anteproyecto y
aceptando los criterios del Informe CGPJ=°.

De esta forma, el art. 11 LA conserva su redaccion vigente, si bien —
y como consecuencia de la mejora introducida en el Senado2'— preci-
sando en este texto el plazo para la proposicion de la declinatoria ar-
bitral: dentro de los diez primeros dias hébiles para contestar a la
demanda o —en el caso de juicios verbales— dentro de los diez prime-
ros dias posteriores a la citaciéon para la vista. Plazos que se corres-
ponden con los que figuran recogidos en los arts. 39, 65.2°, 66.1° y
concordantes de la LEC, facilitando de este modo la actuacién forense
en caso de resultar necesaria su interposicion y generando, en conse-
cuencia, seguridad juridica.

B) Reasignacion de competencias judiciales en funciones de apoyo
y control del arbitraje

22, La reforma modifica los arts. 8.1°, 8.4°, 8.5° y 8.6° LA, en rela-
cién con los arts. 73.1°.¢c) y 86 ter.2.g LOPJ y con el art. 509 LEC. El
objeto de estas modificaciones es mejorar la relacion necesaria entre
arbitros y jueces de apoyo y de control, determinando su desempeio
tanto por los Tribunales Superiores de Justicia, como por los Juzga-
dos de Primera Instancia. La reforma concentra y simplifica las com-
petencias judiciales, mediante modificaciones relevantes para alcan-
zar la necesaria especializacion de Jueces y Tribunales en materia

20 Cf. Enmienda n° 6 del Congreso de los Diputados, presentada por el Grupo Parla-
mentario Esquerra Republicana— Izquierda Unida—Iniciativa per Catalunya Verds, de
supresion: “...paso atras y vaciamiento del arbitraje...”. Enmienda n° 17 del Congreso de
los Diputados, presentada por el Grupo Parlamentario Popular en el Congreso, de supre-
si6n. Enmienda n°37 del Congreso de los Diputados, presentada por el Grupo Parlamen-
tario Catalan (Convergencia i Uni6), de supresion: “...no se entiende como «mejora» asi el
arbitraje ni gana 'eficacia'...vacidndose de contenido el principio Kompetenz, Kompetenz y
atribuyéndolo al Juez ordinario que las partes han querido excluir al optar por el arbitra-
je...por tanto, paso atras y vaciamiento del arbitraje...”. Enmienda n° 68 del Congreso de
los Diputados, presentada por el Grupo Parlamentario Vasco (Eaj—Pnv), de supresion, por
considerar que “...no consta a instituciones arbitrales ni a Colegios de Abogados que
hubiera una demanda profesional o social de modificacion de la actual declinatoria y
mucho menos de su conversiéon en «excepcion procesal» como lo hace el Proyecto...”,
reiterada posteriormente como enmienda n° 4 del Senado, presentada por el Grupo Par-
lamentario de Senadores Nacionalistas, de supresion.

21 Enmiendas n° 6 y 8 del Senado, presentadas por el Grupo Parlamentario Popular en
el Senado, de modificacion: “... Donde dice '...dentro de los quince primeros dias...' 0 '...en
los quince primeros dias..." debe decir '...dentro de los diez primeros dias...' 0 '...en los diez
primeros dias...". Justificaciéon: Para armonizar el texto con los plazos de la declinatoria de
la Ley de Enjuiciamiento Civil...”.
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arbitral, que tanto contribuiria a consolidar la reputacion internacio-
nal de Espana como sede arbitral fiable.

23. La reforma ha suprimido el art. 86 ter.2.g LOPJ. Una decision
plausible, en tanto que corrige la inseguridad juridica que este precepto
provocaba en la practica forense; especialmente, en el momento de la
determinacion de la competencia objetiva por razén de la materia a los
Juzgados de lo Mercantil para el desempefio de determinadas funcio-
nes de apoyo judicial al arbitraje22. Con la reforma y a salvo de algunas
minimas contradicciones a corregir jurisprudencialmente, los Juzgados
de lo Mercantil han perdido definitivamente esta competencia2s.

24. La reforma atribuye a la Sala de lo Civil y de lo Penal del Tribu-
nal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma que sea sede del
arbitraje la competencia para conocer de cuestiones relativas al nom-
bramiento y remocion judicial de arbitros24, a la acciéon de anulaciéon
de laudos —en detrimento de las Audiencias Provinciales25— y al reco-

22 L,a LO complementaria de la Ley para la reforma de la Ley 60/2003, de 23 de di-
ciembre, de Arbitraje y de regulacién del arbitraje institucional en la Administracién
General del Estado para la modificacién de la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
Disposicion Derogatoria. En la supresion operada por la reforma ha prevalecido el criterio
de especialidad legislativa contenido en la Ley de Arbitraje, sobre el méas general previsto
por la discutible redaccion del art. 86.ter (2) (g) LOPJ, practicamente inviable a efectos
arbitrales. Cf. J. Arsuaga Cortazar, “Competencia civil y mercantil tras la incorporacién
del art. 86 ter. LOPJ: algunos problemas y su posible solucién (i)”, en Sepinnnet Revista
de Enjuiciamiento Civil, julio—agosto 2004, pp. 19—27, en especial 25y 26; F.J. Menéndez
Estébanez, “Primeras notas sobre la competencia de los nuevos Juzgados de 1o Mercantil”,
Revista Xuridica Galega, n° 43, 2004, pp. 40—73; AAP Murcia 32 9 mayo de 2006, FD
29; y AJPI Madrid n° 83 22 de julio de 2008, FJ 2°.

23 Cf. Informe CGPJ, p. 68: en su opinién, tal supresién “...determinara que las mate-
rias del art. 8 LA que no se vean afectadas por la reasignaciéon competencial a favor de las
Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia (asistencia judicial en la
practica de pruebas, adopcién judicial de medidas cautelares y ejecucion forzosa del lau-
do) y que por ello permaneceran residenciadas en los Juzgados de Primera Instancia,
seran de la competencia de estos 6rganos aunque se trate de materias de naturaleza mer-
cantil, lo que resulta incongruente con la tendencia a la especializacién de 6rganos judicia-
les por razén de la materia...”.

24 Para el desempeno de estas funciones, la reforma no altera el fuero principal y los fue-
ros subsidiarios de competencia territorial, ni su orden de preferencia, actualmente previstos
para determinar la competencia territorial de los JJ PP II. De esta manera, en ausencia de
determinacion, prevalecera el fuero que corresponda al lugar del domicilio o de residencia
habitual de cualquiera de los demandados. Si ninguno de ellos tuviere domicilio o residencia
habitual en Espafia, como criterios supletorios se aplicaran tanto el del domicilio o residen-
cia habitual del actor y, en su ausencia en Espana, el que resultare de la eleccién del actor.

25 Anulando, por via de hecho y afortunadamente, el extrafio acuerdo del Pleno del
CGPJ de 25 de noviembre de 2010 (BOE, 22—XI1-10), por virtud del cual llegaba a atri-
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nocimiento de laudos y resoluciones arbitrales extranjeras. Ademéas
del incremento de rango jerarquico del 6rgano judicial competente,
dentro de esta modificacion legislativa destacamos la importancia
tanto de (a) la remocion judicial de arbitros, como (b) del reconoci-
miento de resoluciones arbitrales extranjeras.

a) La remocion judicial de arbitros

25. La remocio6n judicial de arbitros completa la ausencia sobre este
particular, detectada en la redaccion inicial del art. 8.1° LA. Con este
complemento, la reforma ha dotado el art. 19.1° LA de plena eficacia.

b) El reconocimiento de decisiones arbitrales extranjeras

26. El reconocimiento de decisiones arbitrales extranjeras es asi-
mismo relevante, aunque —en nuestra opinién— su viabilidad practica
dependera de la interpretacion jurisprudencial de los arts. I y IIT del
Convenio sobre el reconocimiento y ejecuciéon de sentencias arbitrales
extranjeras —hecho en Nueva York el 10 de junio de 19582¢ (en lo su-
cesivo, el Convenio de Nueva York).

27. La reforma distingue claramente entre laudos y decisiones arbi-
trales27; resoluciones ambas a las que, en tanto que extranjeras, reco-
noce la posibilidad de su reconocimiento en Espafia. En la practica,
esta diferenciacion expresa implica un respaldo significativo para el
reconocimiento en nuestro ordenamiento juridico de ordenanzas pro-
cedimentales dictadas en arbitrajes internacionales y relativas —entre
otros aspectos— a cuestiones sobre adopcion de medidas cautelares28
o practica de prueba2? en el procedimiento arbitral.

28. Pero es un respaldo no exento de dificultades reales, en tanto
que la aplicacion del Convenio de Nueva York se refiere exclusiva-
mente a “...sentencias arbitrales...” (art. I); es decir, laudos. Las orde-
nanzas procedimentales —dentro de las que se encuadrarian las de-

buir al Juzgado de Primera Instancia n® 101 de los de Madrid competencias exclusivas en
materia de acciones de anulacion del laudo, sin modificar la Ley de Arbitraje.

26 BOE, 9y 11-VII-77.

27 Cf. Sentencia de la cour d'appel de Paris, de 4 de abril 2002, Rev. arb., 2002, p. 776,
en donde la Sala realiza una correcta distincion entre ordenanzas procesales y laudos y
resoluciones arbitrales susceptibles de anulacion.

28 Cf. Resorts Condominiums International Inc. v. Bolwell and another (1993), 118
A.L.R. 665. Regl. CCI de 2012, Apéndice V, art. 6, Resolucion del arbitro de emergencia.

29 Cf. Publicis Commun / True North Commun, Inc., en 206 F.3d 725 (7% Cir. III 2000).
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mas decisiones arbitrales a las que se refiere la reforma— carecen de tal
consideracion. Por el momento, existen dudas fundadas sobre la apli-
cacion del Convenio de Nueva York a este tipo de decisiones arbitrales
de tramitacion, salvo que, visto el alcance de la reforma sobre este as-
pecto, los juzgados competentes apliquen la regla contenida en el art.
III in fine del Convenio de Nueva York para facilitar su reconocimien-
tos3o. Esta es una cuestiéon técnicamente compleja y delicada —dejaria
sin efecto este aspecto de la Reforma, afectando su credibilidad— que
sblo resolvera una jurisprudencia interpretativa uniforme y de calidad.

29. Los Juzgados de Primera Instancia seran competentes para la
practica de pruebas y para la ejecucion forzosa de laudos y de resolu-
ciones arbitrales nacionales y extranjeros.

C) Conclusion

30. La reforma opera una saludable concentraciéon y simplificaciéon
de competencias judiciales. Su articulacion esta dirigida a incremen-
tar la seguridad juridica de la jurisprudencia que debe desarrollar
estos aspectos; especialmente, en las materias relativas a la anulacion
de laudos y al reconocimiento de laudos extranjeros. Las modificacio-
nes operadas por la reforma podrian suponer un avance relevante
hacia la necesaria especializacion de Jueces y Tribunales en materia
arbitral, que tanto contribuiria a consolidar la reputacion internacio-
nal de Espana como sede arbitral fiable.

2. Procedimiento arbitral
A) Capacidad e incompatibilidades de los arbitros
31. La Reforma modifica los arts. 15y 17.4° LA

32. Tras su tramitacion parlamentarias, el art. 15 LA —relativo al
nombramiento de los arbitros— ha mejorado sustantiva y formalmen-
te. Desaparece el atavico vestigio corporativista contenido en el art.

30 En este sentido y sobre la flexibilidad formal de una decisién cf. Braspetro Oil Ser-
vices Company (Brasoil) v. The Management and Implementation Authority of the
Great Man—Made River Project. Sentencia de la Cour d’Appel de Paris de 1 de julio de
1999 [1999/8 Mealey's International Arbitration Report G—1] y Sentencia de la cour
d’appel de Paris, 4 de abril 2002, Rev. arb., 2002, p. 776. Publicis Commun v. True North
Commun, Inc., en 206 F.3d 725 (7t Cir. III 2000),

31 Cf. Anteproyecto, art. 4, dos.
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15.1° LA para los arbitrajes internos, a decidir en equidads2. Tras la
Reforma y manteniendo la salvedad del acuerdo en contrario de las
partes3s, en los arbitrajes de equidad a decidir por un arbitro tinico los
arbitros pueden ser juristas; en el caso de un tribunal arbitral colegia-
do, al menos uno de sus integrantes debera detentar tal condicions4.
La precision del alcance del término “...jurista...” serd un previsible
punto de friccion, a resolver por la jurisprudencia interpretativa de
los Tribunales Superiores de Justicia.

Asimismo, las resoluciones judiciales sobre el nombramiento de los
arbitros adquieren firmeza inmediata tras la Reforma: contra las
mismas no cabra la interposicion de recurso alguno. De esta forma, la
Reforma finaliza la dicotomia practica suscitada con motivo de la
aplicacion de los arts. 15.5° y 15.7° LA35, en donde tales recursos eran
posibles, aunque con criterios jurisprudenciales contrapuestoss®.

32 Una exigencia derivada de una enmienda tardia, consistente en la exigencia de que,
salvo acuerdo en contrario de las partes, en tales supuestos los arbitros detentasen la necesa-
ria condicién de abogados en ejercicio. Esta regulacion fue muy criticada en su momento por
la doctrina, en tanto que, ademas de carecer de paragén en las regulaciones de derecho
arbitral comparado y aplicarse exclusivamente a arbitrajes nacionales celebrados en equi-
dad, la misma suponia la injustificada exclusién de otros profesionales igualmente cualifica-
dos para desempenar las funciones arbitrales. Una exigencia derivada de una enmienda
tardia, consistente en la exigencia de que, salvo acuerdo en contrario de las partes, en tales
supuestos los arbitros detentasen la necesaria condicién de abogados en ejercicio. Esta regu-
lacién fue muy criticada en su momento por la doctrina, en tanto que, ademas de carecer de
paragén en las regulaciones de derecho arbitral comparado y aplicarse exclusivamente a
arbitrajes nacionales celebrados en equidad, la misma suponia la injustificada exclusion de
otros profesionales igualmente cualificados para desempenar las funciones arbitrales.

33 Enmienda n° 12 del Senado, presentada por el Grupo Parlamentario Popular en el
Senado, de modificacion: “... Se sustituye la expresion “...salvo que las partes expresamen-
te acuerden otra cosa...” por ‘... salvo acuerdo en contrario de las partes...". Justificacion:
Las partes no “...acuerdan cosas...” sino que llegan a acuerdos. La redaccién que se pro-
pone es mas acorde con la tradicion legislativa y coincide con la redaccién del Articulo
Unico, Cinco que modifica el art. 15, ap. 1 Ley 60/2003, de 23 de diciembre de Arbitraje y
Nueve, que modifica el art. 37, ap. 2 Ley 60/2003, de 23 de diciembre de Arbitraje...”.

34 Cf. Proyecto de Ley, Congreso de los Diputados, Exposicion de Motivos, Apartado II:
“..una mejor estructuracion del nombramiento de los arbitros, abriendo el abanico de
profesionales, con conocimientos juridicos que pueden intervenir en el mismo, cuando se
trata de un arbitraje de derecho. Pero, también, previendo, de forma expresa, que es posi-
ble la intervencion de otro tipo de profesionales, no necesariamente pertenecientes a dicho
campo del conocimiento, pues la experiencia internacional plenamente asentada aconsejaba
dicha reforma, y ello sin olvidar que de esa manera se produce un mayor acoplamiento a la
‘libre competencia’ que reclaman las instituciones de la Uni6n Europea...”.

35 La redaccion original del art. 15.7° LA contemplaba el recurso contra la decisiéon del
tribunal competente rechazando el nombramiento de los arbitros, de apreciarse la inexis-
tencia de un acuerdo arbitral valido (art. 15.5° LA).

36 Cf. AJM Cadiz n° 1 4 febrero de 2004; AAP Murcia 42 23 junio de 2005; AAPMadrid
212 g de enero de 2007; AAP La Rioja 12 2 de mayo de 2008.
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33. En linea con lo dispuesto en el art. 1237 de la Ley Modelo de la
Uncitral sobre Conciliacién Comercial Internacional de 200238, el art.
17.4° LA establece la imposibilidad de que un mediador pueda actuar
como arbitro, salvo acuerdo en contrario de las partes.

34. La Reforma ha perdido —en nuestra opinién— la oportunidad de
precisar la redaccion del art. 15.2°.b, segundo parrafo LA; un precepto
relativo al nombramiento de arbitros en arbitraje multiparte que, en
el momento de la promulgacion LA, constituy6 una de sus principales
innovaciones. Los arts. 15.2°.b), altimo péarrafo, y 15.2°.c) LA sintetizan
la doctrina del principio de igualdad en la constitucién del tribunal arbi-
tral, contenida inicialmente en la sentencia dictada en el asunto Bkmi
Industrieanlagen Gmbh; Siemens Ag v. Dutco Construction Co. (Put.)
Ltd.39 y desarrollada con las tultimas tendencias de los principales re-
glamentos arbitrales internacionales4°.

Sin embargo, su redaccion —algo inadecuada— no refleja el problema
del respeto al principio de igualdad en la constitucion del tribunal arbi-
tral en toda su extension. Por un lado, parece que este precepto debiera
aplicarse tan s6lo en supuestos en los que exista pluralidad de deman-
dantes o pluralidad de demandados, como si tal condicién fuera exclu-
yente y olvidando que la pluralidad puede concurrir simultaneamente
en ambas partes contendientes o sb6lo en una de ellas. Tampoco es co-
rrecta la mencién a la ausencia de acuerdo de demandantes o de de-
mandados en la designacion del arbitro, porque, en la préactica, el pro-
blema radica en la ausencia de acuerdo entre las partes litigantes sobre
el método de constitucion de tribunal arbitral, ya que cada uno de los
integrantes de una parte plural —demandante o demandado— quiere

37 Cf. Guia para la incorporacién al Derecho interno y utilizacién de la Ley Modelo, p.
50—52, paragrafos 78 a 82.

38 Aprobada el 24 de junio de 2002 y durante el quincuagésimo séptimo periodo de se-
siones de trabajo de la Asamblea General de 24 de enero de 2003 (Documento de las
Naciones Unidas A/Res/57/18).

39 Sentencia de la cour d’appel de Paris 5 de mayo de 1989 (Rev. arb., 1989, p. 723) y
de la cour de cassation 7 de enero de 1992. Cf. E. Galliard y J. Sauvage, Fouchard,
Galliard, Goldman on International Commercial Arbitration, Dordrech, Kluwer Law
International, 1999, § 792; Westland Helicopters Ud v. the Arab Organization for Indus-
trialization, the United Arab Emirates, Saudi Arabia, Qatar, the Arab Republic of Egypt
and the Arab British Helicopter Company (Laudo CCI, asunto 3879/1984; Sentencia del
Tribunal Supremo Suizo de 24 de septiembre de 1986; Audiencia Provincial de Ginebra
de 3 de noviembre de 1987; Tribunal Federal Suizo de 18 de julio de 1988; United States
District Court, Southern District of New York de 29 de octubre de 1993; y Tribunal Su-
premo Inglés de 21 de Julio de 1994]; y Government of the United Kingdom v Boeing Co.
[United States Court of Appeals, Second Circuit 29 de junio de 1993 No. 92—9242).

40 Cf. art. 8.1° Regl. LCIA y art. 18 Regl. OMPI de 2002.
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nombrar su propio arbitro, sin que la parte contraria —no, los demas
integrantes de esa parte plural— acepte esa pretension.

De haberse efectuado con el debido reposo y amplitud, la Reforma
podia haber mejorado esta redaccion, aprovechando —entre otras
tendencias— la influencia de los reglamentos arbitrales mas moder-
nos+! para colocar nuestra legislacion en la vanguardia arbitral.

B) Responsabilidad de la institucién arbitral

35. La reforma ha modificado el art. 14.3° LA, obligando a las insti-
tuciones arbitrales a velar por el cumplimiento de las condiciones de
capacidad de los arbitros, por la transparencia en su designacion y
por su independencia42. Precepto que debe relacionarse, a su vez, con
el art. 21.1°, segundo parrafo, LA, que también se contempla como
parte integrante de la reforma. Ha sido un precepto discutido. Por un
lado, algunas instituciones arbitrales han expresado su reticencia a
formalizar —por ley— una practica que la diligencia ya exige con carac-
ter habitual. Su contenido debe relacionarse con el art. 21 Ley
17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades
de servicios y su ejercicio y con los arts. 7y 73 Ley 50/1980, de 8 de
octubre, de Contrato de Seguro. Por otro lado, en nuestra opinion la
Reforma no ha estado acertada estableciendo una diferencia —sin su-
ficiente explicacion— al eximir de la constitucion de esta poliza a “...l1as
Entidades publicas y a los sistemas arbitrales integrados o dependien-
tes de las Administraciones publicas...”.

C) Idioma del arbitraje

36. La reforma modifica el art. 28.1° LA. Entre otras cuestiones, su
texto alude a la conveniencia de que “...a falta de acuerdo, y cuando de
las circunstancias del caso no permitan delimitar la cuestion, el arbi-
traje se tramitara en cualquiera de las lenguas oficiales en el lugar
donde se desarrollen las actuaciones...”#3. Este esfuerzo del Legislador
por preservar nuestro rico acervo cultural es loable, aunque la expe-
riencia forense nos prevenga sobre su irrelevante alcance practico.

41 Cf. Arts. 7 a 10 Regl. CCI de 2012.

42 Cf. SAP Madrid 122 30 de junio de 2011.

43 Cf. ap. II Exposicion del Proyecto de Ley consensuado en el Congreso de los Diputa-
dos, en donde se anuncia la articulacién de “...un nuevo sistema respecto al idioma del
arbitraje, con el que se incrementan las garantias del procedimiento, al reconocerse la
posibilidad de utilizar la lengua propia por las partes, por los testigos y peritos, y por cua-
lesquiera terceras personas que intervengan en el procedimiento arbitral...”.
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Las cuestiones sometidas a arbitraje albergan una complejidad desta-
cable en los idiomas que habitualmente se utilizan por las partes en el
giro mercantil nacional e internacional. El condicionamiento com-
prensible del uso de este art. 28.1° LA a la voluntad de las partes aca-
so sirva de acicate para negociar y redactar acuerdos arbitrales com-
pletos, elaborados por especialistas en la materia y dirigidos a mini-
mizar —en lo posible— riesgos innecesarios. Acuerdos que, ademas,
pueden contribuir a una indeseable atomizacion de un mercado in-
terno, ya fragmentado suficientemente. De esta forma y salvo que el
Legislador hubiese renunciado a su objetivo inicial, la fiabilidad in-
ternacional de Espafia como sede arbitral podria verse ralentizada.

D) Tipos de arbitraje
a) Arbitraje de equidad

37. El objetivo principal del Anteproyecto era suprimir la utiliza-
cion del arbitraje de equidad para arbitrajes nacionales, prevista en el
art. 34.1° LA. Como justificacién de esta postura, el Anteproyecto alu-
dia a la necesidad de “...incrementar tanto la seguridad juridica como
la eficacia de estos procedimientos a la vista de la experiencia de estos
altimos anos. En esa linea se restringe el arbitraje de equidad, logi-
camente sin afectar al Ambito especifico del arbitraje de consumo, que
cuenta con una regulacién propia...”#4. La Memoria ampliaba esta
justificacién mencionando, por un lado, la conveniencia de solventar
los problemas practicos generados por determinados procedimientos
arbitrales —seguidos ante instituciones arbitrales en consolidacion y
generadores de una jurisprudencia anulatoria superior a la deseable—
y, por otro lado, la utilidad de remitir la utilizacién del arbitraje en
equidad a la mediacion, atin cuando ambos mecanismos de solucion
de controversias guarden escasa similitud técnica, a salvo —claro es-
td— de su comun finalidad de resolver un conflicto comercial existente
entre partes contendientes, por aplicaciéon de su expreso deseo.

La propuesta del Anteproyecto parecia ignorar la regulaciéon actual
contenida en la Ley de Arbitraje. Una regulacion adecuada, en tanto
que invierte la tendencia de la Ley/198845 y recupera el criterio tanto

44 Cf. Anteproyecto, Exposicion de Motivos, II.

45 Cuyo art. 4 disponia que, en ausencia de acuerdo expreso de las partes, los arbitros
resolverian imperativamente en equidad. Este precepto habia resultado, en la practica, un
obstaculo legislativo para el desarrollo del arbitraje. Las partes que —bien por descuido,
bien por ignorancia— hubiesen omitido someter sus disputas a un arbitraje de derecho se
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LA/195346, como de las regulaciones vigentes de derecho comparado4”
y de los reglamentos de las principales instituciones arbitrales4s. En
todos estos supuestos s6lo se autorizan decisiones arbitrales en equi-
dad cuando existe previo acuerdo expreso de las partes en tal sentido.

38. Con buen criterio, el Proyecto de Ley consensuado en el Con-
greso de los Diputados eliminé esta pretension injustificada del Ante-
proyecto, manteniendo en toda su extension la opcion del arbitraje de
equidad. Como consecuencia de esta decision, se mantiene inalterada
la regulacion actualmente contenida en el art. 34.1° LA49, si bien per-
filando algunos aspectos acerca de la actuacion de los arbitros y de la
composicion de este tipo de tribunales arbitrales; aspectos anterior-
mente analizados y a cuyo contenido remitimos al lector, con la fina-
lidad de evitar reiteraciones innecesarias.

b) Arbitraje administrativo

39. La Disposicién Adicional Unica de la Ley 11/2011 es la causante
de la confusion que ahora abordaremos: el arbitraje administrativo.

40. Es cierto que bajo el titulo “Controversias juridicas en la Admi-
nistracion General del Estados y sus Organismos publicos”, la Ley
11/2011, regula el funcionamiento de “...las controversias juridicas rele-
vantes que se susciten entre la Administracion General del Estado y
cualquiera de los Organismo Publicos regulados en el Titulo Il y la
disposicion adicional novena de la Ley 6/1997, de 14 de abril...”. Pero a
pesar de la publicidad e importancia que se le ha pretendido conferir

veian automaticamente inmersas en un arbitraje de equidad, por imperativo legal y, en la
mayoria de los casos, en contra de su voluntad.

46 Art. 4.

47 Art. 33.2° Regl. Uncitral; art. VIL.2° Convenio de Ginebra de 1961; art. 42.3° Conve-
nio de Washington de1965; art. 1478, del la Nueva Ley Francesa de Arbitraje (Decreto
2011—48, de 13 de enero); art. 1504 del Coédigo Holandés de Derecho Procesal Civil; art.
187.2 de la Ley Suiza de Derecho Internacional Privado de 1987; art. 1700.1° del Codigo
Judicial Belga, segtin reforma de 1998; y art. 1051.3° del Codigo Procesal Civil Aleman,
segtin reforma del procedimiento arbitral de 22 de diciembre de 1997 (Ley Alemana de
Arbitraje de 1998).

48 Art. 17.1° Regl. CCI (1998); art. 21.3° Regl. CCI (2012); art. 28.3° Regl. AAA; art.
22.4° Regl. LCIA; art. 24.3° Regl. CaAmara de Comercio de Estocolmo de 1999; art. 34.3°
Reglamento de la Institucion Alemana de Arbitraje; y art. 33 Reglamento Suizo de Arbi-
traje Internacional.

49 Cf. Documento elaborado por la Asociacién para el Fomento del Arbitraje en junio
de 2010 (no publicado), bajo el titulo “Algunas Reflexiones sobre el Anteproyecto de la
Ley de Reforma LA”, Apartado IV, sobre el arbitraje de equidad (Carlos Valls/Andrea
Nuvoli), pp. 18—21.
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al denominado arbitraje administrativo, el art. 14.1°.a) LA es el Ginico
precepto afectado por la Reforma, al incorporar en su redaccion las
Corporaciones de Derecho Publicos° y las Entidades de Derecho Pu-
blico, suprimiendo la referencia especifica al Tribunal de Defensa de
la Competencia que se contenia en la redaccion derogada. El desem-
peno de sus funciones arbitrales se efectuara conforme a sus normas
reguladoras.

41. A partir de aqui, cabe preguntarse acerca de los motivos que jus-
tificaban la precipitada inclusion de esta referencia a un arbitraje im-
propio en una norma relativa a la regulaciéon de arbitrajes comercia-
les, en la cual —como dispone el art. 2.2 LA— contiene la regla por la
cual los Estados o sus entes dependientes que sean partes en un arbi-
traje comercial internacional se abstendran de hacer valer las prerro-
gativas de su ordenamiento juridico, con el fin de que “...a estos efec-
tos, el Estado sea tratado exactamente igual que un particular...”s%.

42. Desde el respeto a esta premisa, el Informe CGPJ es de una con-
tundente elegancia, al resenar el peligro de que con

“... el arbitraje administrativo que introduce el Anteproyecto se planteen problemas in-
terpretativos o de integracién normativa mediante la analogia, dada su ubicacién sis-
temética extramuros de la legislacion administrativa. Por este motivo, seria aconsejable
evitar la vinculacion del arbitraje administrativo con la Ley de Arbitraje, y separar am-
bos arbitrajes, pues el régimen juridico de esta Ley no podré ser aplicable a las relacio-
nes juridico—administrativas en las que estan presentes intereses publicos. Habra que
proceder al traslado del arbitraje administrativo a una norma de esta naturaleza —que
por coherencia del sistema seria la LRJ-PAC—, pues debe despejarse toda duda acerca
de la naturaleza juridico—administrativa de este arbitraje y su insercion en el sistema
de solucién de controversias administrativas, con plena aplicaciéon de los principios in-
formadores del Derecho administrativo. La incompatibilidad entre los principios inspi-

50 En sentido estricto. Se trata, en resumen, de entidades con base asociativa creadas
por el Estado y, por ello, de caracter puablico, pero con capacidad de autogestion y autofi-
nanciacion, con la peculiaridad que constituye el caracter obligatorio de la adscripcién a
las mismas para garantizar el cumplimiento de los fines piblicos que les son atribuidos.

51 Cf. Ley de Arbitraje, Exposicion de Motivos, Apartado IT; art. 177.2° de la Ley de De-
recho Internacional Privado Suiza de 1987; E.J. Bankas, The State Inmunity Controversy
in International Law. Private Suits Against Sovereign States in Domestic Courts. Berlin.
Heidelberg. New York. Springer. 2005. p. 227; Asunto République Arabe d’Egypte and
The Egyptian General Organization for Tourism and Hotels (Egoth) v. Southern Pacific
Properties Ltd. and Southern Pacific Properties (Middle East), Laudo CCI n°
3.493/1983, de 16 de febrero de 1983; Decision del Presidente de Tribunal de Distrito de
Amsterdam, 12 de julio de 1984; Sentencia de la cour d’appel de Paris de 12 de julio 1984
(Rev. arb., 1986, p. 75) y Sentencia de la cour de cassation de 6 de enero de 1987 (ILM,
28, 1987, pp. 1004—1007); y Caso CIADI n° Arb/84/3 Laudos de 27 de noviembre de
1985 y de 14 de abril de 1988 (sobre jurisdiccion); y 20 de mayo de 1992 (final) [32 Inter-
national Legal Materials (1993) pp. 933—1038].
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radores LA y el arbitraje administrativo es tal que ha llevado a la doctrina civilista a
considerar materias excluidas del arbitraje por razones de orden piblico las de natura-
leza genuinamente administrativa: tributarias, de funcién publica, sancionadoras y, en
general, las actuaciones administrativas en las que el Estado aparece investido de auto-
ridad, ejerciendo potestades ptblicas...”52.

Opinion que compartimos plenamente.
c¢) Arbitraje societario

43. La reforma introduce los arts. 11 bis y 11 ter en la LA, para regu-
lar el denominado arbitraje estatutario, en relacién con la resolucién
de los conflictos que presenten las sociedades de capital.

44. La incorporacion de los acuerdos arbitrales en los estatutos so-
ciales de las sociedades de capital que asi lo deseen requerira la ob-
tencion de —al menos— dos tercios de los votos correspondientes a las
acciones o a las participaciones en que se divida el capital social, reba-
jando asi durante la tramitacion parlamentaria del Proyecto de Ley la
exigencia de unanimidad inicialmente prevista por el Anteproyecto.
Esta regulacion —contenida en el art. 11 bis.2 LA— es aplicable a socie-
dades ya existentes; disposicion que obliga, a su vez, a revisar los cri-
terios de mayorias de los estatutos de tales sociedades para la adop-
cion de determinados acuerdos sociales y para incluir la mayoria le-
galmente requerida para el eventual sometimiento a arbitraje.

45. La eventualidad apuntada deriva de la redaccién de los arts. 11
bis.1y 3 LA. Ambos preceptos contemplan la facultad de impugnacion
—”...podran...”— de acuerdos sociales por socios o por administrado-
res; facultad, en todo caso, sujeta al cumplimiento necesario de dos
condiciones previas: (i) la existencia de una clausula arbitral inserta
en los estatutos socialess3 y (ii) la sumision a arbitraje institucional.

Como hemos indicado anteriormente, el cumplimiento de la prime-
ra condicion esta sujeta a las mayorias sociales legalmente previstas
en el art. 11 bis.2 LA.

Anticipamos, sin embargo, mayores problemas en la aplicaciéon de
la segunda condicion expuesta. En el supuesto de que el objeto del
arbitraje se refiera a la impugnacion de acuerdos sociales, la adminis-
tracion del procedimiento —incluida la designacion de los arbitros—

52 Cf. Informe CGPJ, p. 30.
53 Arts. 114.2°.c y 175.2°.c RCD 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Re-
glamento de Registro Mercantil.
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parece que se encomendara entonces a una institucion arbitral (art. 11
bis.3 LA). Asi y para estos supuestos, el arbitraje estatutario deviene
en apariencia en un arbitraje institucional, abriendo posibilidades de
anulacion del laudo en el supuesto de que las partes contendientes —
bien por voluntad, bien por ignorancia— optasen por la celebracion de
un arbitraje ad hoc, ignorando esta disposiciéon imperativa. Y decimos
en apariencia ya que la redaccion resultante de la reforma sobre este
particular es mejorable. Por un lado, del tenor literal del texto del pre-
cepto —art. 11 bis.3 LA— no se infiere ni la obligacion de someter toda
controversia a arbitraje, ni la prohibicion de acudir a un arbitraje de
equidad, ni la necesidad de que este tipo de controversias se resuelvan
por un arbitraje institucional excluyente de otras opciones. Sin em-
bargo y por otro lado, este caracter imperativo pudiera derivarse de la
Exposicion de Motivos de la Ley 11/2011, segin la cual “...se establece
que el sometimiento a arbitraje, de la impugnacion de acuerdos socie-
tarios, requiere la administraciéon y la designacion de los arbitros por
una institucién arbitral...”. La STC, Pleno 150/1990, de 4 de octubre
puede contribuir a generar mayor inseguridad de la deseada en rela-
cion con este particular, ya que segin dispone “...los preAmbulos o ex-
posiciones de motivos de las leyes carecen de valor normativo...”. Por lo
tanto, sera una cuestion a determinar —en su caso— en via de anulacion,
mediante —esperemos— una jurisprudencia interpretativa homogénea.

46. La anulacion por laudo de acuerdos societarios inscribibles
plantea dos supuestos.

El primer supuesto se refiere a aquellos acuerdos inscribibles cuya
nulidad declare un laudo arbitral. Segin dispone el art. 11.ter.1 LA,
este laudo deber inscribirse en el Registro Mercantil, publicandose un
extracto del mismo en el Boletin Oficial del Registro Mercantil; exigen-
cia que, a buen seguro, abrira el debate acerca de la extension de dicha
publicacion y de la identidad de los contendientes en via arbitral.

El segundo supuesto se refiere a aquellos laudos que declaren la nu-
lidad de un acuerdo societario inscrito. En este supuesto y a riesgo de
incurrir en motivo de anulacion por incongruencia infra petita, el art.
11 ter.2 LA contiene un mandato dirigido a los arbitros, por virtud del
cual dicho laudo debera determinar la cancelacion de la inscripcion
del acuerdo anulado y la de los asientos posteriores, que resulten con-
tradictorios con su contenido.

47. No obstante, el Legislador debiera haber sopesado la posibili-
dad de incluir una Disposicion Final en la Ley 11/2011 por virtud de la
cual se adaptase convenientemente la legislacion mercantil afectada,
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con la finalidad de afianzar la seguridad juridica en la ejecucion de
este tipo de laudos.

E) Forma y plazo de emision del Laudo

48. Bajo este epigrafe englobamos dos aspectos relevantes en cuan-
to a la forma y al plazo de emision del laudo, contenidos en el art. 37
LA, parcialmente modificado con la Reforma.

49. En cuanto a la forma del Laudo, la Reforma incide en dos cues-
tiones destacables: (i) el voto particular y (ii) su motivacion.

El art. 37.3° LA contempla la posibilidad de que el laudo pueda
contener un voto particular, por virtud del cual los arbitros puedan
expresar su parecer discrepante, dejando “...constancia de su voto a
favor o en contra...” de la decisiébn mayoritaria. Aun con el parecer
contrario del Informe CGPJ54, tanto en el Anteproyecto55, como en el
Proyecto de Ley aprobado en el Congreso5°, se contemplaba la supre-
sion de esta facultad de los arbitros, con la justificacién de que este
tipo de votos contenian, por lo general, opiniones discrepantes de los
arbitros nombrados por las partes menos favorecidas por la resolu-
cion arbitral, justificadoras de eventuales motivos de anulacion del
laudo. Se preferia, por tanto, la unanimidad en la decision arbitral.
Una opinién no compartida —afortunadamente— por algunos de los
Grupos del Senado, representados en la ponencia designada en la
Camara Alta para estudiar el Proyecto de Ley remitido por el Congre-
so. Tras intensos debates —de notable contenido técnico— la mayoria
de los presentes en la ponencia votaron a favor de la inclusién expresa
del voto particular, mediante la formulacién de enmiendas por el
Grupo Parlamentario Popular en el Senado57, por el Grupo Parlamen-

54 Cf. Informe CGPJ, pp. 108 y 109: “.. es cuestionable la proyectada supresion del voto
particular en el laudo arbitral, en la medida en que el parecer del arbitro discrepante pue-
da servir tanto para satisfacer el interés de la parte en conocer la integridad del debate del
colegio arbitral, como para apreciar una causa de anulacion o de revision...”.

55 Cf. art. 6.

56 Con las enmiendas en contra del Grupo Parlamentario Esquerra Republicana—
Izquierda Unida—Iniciativa per Catalunya Verds, de supresion (enmienda n° 12), del
Grupo Parlamentario Popular en el Congreso, de supresion (enmienda n° 26), del Grupo
Parlamentario Catalan (Convergencia i Uni6), de supresion (enmienda n° 44) y del Grupo
Parlamentario Vasco (EAJ—PNV), de supresion (enmienda n° 74).

57 Enmienda n° 15, de supresion “... Justificacion: La posibilidad de emitir un voto par-
ticular (parece discrepante en términos del actual art. 37.3° LA) existe en casi todas las
legislaciones de nuestro entorno y es recogida en la Ley Modelo Uncitral. Tampoco tiene
parango6n con la jurisdicciéon ordinaria donde el voto particular estd ampliamente recono-
cido. No puede negarse que, con frecuencia, el voto particular es emitido por el arbitro
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tario Entesa Catalana de Progrés58 y por el Grupo Parlamentario Ca-
talan en el Senado de Convergencia i Uni659.

El art. 37.4° LA sufre también una modificacién importante, al es-
tablecer la obligacion de motivar el laudo, salvo en los supuestos de
laudos adoptados por acuerdo de las partes. De esta forma y al supri-
mir la mencion anterior al acuerdo en contrario de las partes para que
el laudo careciese de motivacion, la Reforma aporta —en nuestra opi-
nion— seguridad juridica al arbitraje.

designado por la parte que ha resultado vencida en el arbitraje como medio, o bien de
justificar su actuacion en el seno del tribunal o incluso de posibilitar una impugnacion del
laudo mediante la accién de anulacién. Pero todo ello no hace perder utilidad al voto
particular, puesto que éste cumple al fin y a la postre dos misiones importantes: (I) la de
su mera eventualidad, que suele conducir al tribunal, o por lo menos a su presidente, a
buscar una solucién de consenso que implica frecuentemente una mayor justicia entre las
posturas enfrentadas, y (IT) la de su efectiva emision. Que puede ayudar a invalidar un
laudo cuando éste lo merece. Y es que no debe temerse la posibilidad de anular un laudo
cuando concurren circunstancias para ello. Antes al contrario, esta posibilidad va en bene-
ficio del arbitraje ya que las partes deben tener la garantia de no verse vinculadas por una
decision susceptible de anulacion. Frente a estas ventajas, existe el inconveniente de se-
guir posibilitando la emisién de votos particulares de escasa calidad o de mera «protesta»
del arbitro que ha quedado en minoria (lo cual— insistimos— no es infrecuente) pero di-
chos votos se desacreditan por si solos y no perjudican al arbitraje...”.

58 Enmienda n° 2, de supresion “...Justificacion: Si la reforma descansa en los motivos
de facilitaciéon de la discordia en el seno del tribunal arbitral mediante posibilitar el voto
particular, no son reales. La impugnacién del laudo se producira con voto particular o sin
él. El voto particular responde a la aparente «unanimidad» de criterio en el laudo cuando
uno de los miembros del tribunal arbitral ha identificado desviaciones graves de legalidad
o de formacion de la decision. El efecto benéfico que produce el voto particular, dejando
de lado situaciones abusivas que en sf mismas contienen la causa de su ineficacia, consis-
te en permitir que el arbitro de un colegio arbitral pueda salvar no ya su honorabilidad
ante situaciones de laudos ilegales, sino incluso su responsabilidad que le viene atribuida
por el art. 21.1° de la Ley. Tampoco se alcanza a entender que teniendo los jueces la posi-
bilidad de emitir un voto particular (art. 205 LEC), tal posibilidad se cercene a los arbitros
cuando las razones de la existencia en el ambito jurisdiccional son de aplicacion analogica
al ambito arbitral. De nuevo se da un paso atras. La eliminaciéon produce maés efectos
negativos que positivos por lo que debe mantenerse la redaccién actual. Piénsese en que a
un arbitro honesto ante una situacién anémala sin la posibilidad del voto discrepante no
le queda posiblemente otra alternativa que la de dimitir, con los efectos de crisis procesal e
ineficacia que derivara de la mas que probable necesidad de repeticion de actuaciones
practicadas como posibilita el art. 20.2° de la Ley. El voto particular lejos de debilitar el
laudo lo hace més fuerte pues entrafia que el voto de la mayoria ha tomado consideraciéon
ya la tesis del voto disidente. La imprescindible transparencia queda perjudicada. Por
tanto con la reforma no se contribuye en nada a mejorar el sistema y en cambio se priva
de una vélvula de escape de disfunciones...”.

59 Enmienda n° 21, de modificacién “... Justificaciéon: Aunque esta posibilidad no esta
vetada, de forma expresa en este precepto, para evitar dudas o ambigiiedades, siempre
enojosas, seria adecuada su prevision. Esta facultad est4d hoy reconocida, con caracter
general, a los tribunales y 6rganos consultivos. Es un triunfo de la transparencia y ayuda a
los afectados, especialmente, en materia de impugnacion de los laudos...”.
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50. En cuanto al plazo para la emision del laudo, el art. 37.2° in fine
aclara y resuelve una cuestion que, pese a resultar pacifica tras la re-
forma de 2003, ain propiciaba esporadicas interpretaciones juris-
prudenciales contradictorias®®: salvo acuerdo en contrario de las par-
tes, el transcurso del plazo para la emision del laudo no afectara ni a
la eficacia del acuerdo arbitral, ni a la validez del laudo. La Reforma
confirma, por tanto, que el transcurso del plazo para la rendiciéon del
laudo esta excluido de las causas de anulacion tasadas en el art. 41.1°
LA. Aclaracion bienvenida por sus previsibles beneficios para la segu-
ridad juridica del arbitraje.

F) Control del laudo

51. Dentro de este apartado, la reforma afecta a los arts. 39, 42 y 43
LA.

52. Tras la reforma, el art. 42.1°.b amplia el plazo de contestaciéon a
la demanda de anulacién de un laudo arbitral a veinte dias. De igual
manera, el art. 43 sufre la supresion —acertada— de la referencia a la
firmeza del laudo y la concreta precision de que, contra el mismo, sélo
cabe ejercitar la accion de anulacion o, en su caso, la revision prevista
en la LEC para sentencias firmes.

53. El art. 39.1°.d) LA contempla la inclusion de la rectificaciéon por
el arbitro de la eventual extralimitacion parcial del laudo, que haya
sido detectada por las partes contendientes. En nuestra opinion, esta
regulacion puede generar diversos problemas en la practica.

El art. 39.1° LA recoge las facultades reparadoras del laudo, propias
de todo arbitro; facultades consistentes en tres supuestos en los que
las partes pueden interesar su rectificaciéon una vez dictado: su co-
rreccion, su complemento y su aclaracion. La SAP 212 Madrid 24 de
septiembre de 2002 precisa aiin mas este concepto,

“... siendo el objeto de la aclaracion del laudo arbitral (al igual que sucede con la aclara-
cion de las resoluciones judiciales) muy reducido. Solo cabe corregir, es decir, rectificar
mejorandolo en el sentido de perfeccionar lo imperfecto, pero sélo para evitar alguno
de los siguientes errores o equivocaciones: de calculo o numérico, de copia, tipografico
o mecanografico y similar (lo que abre la relacién que deja de tener caracter exhaustivo
pero no concede una patente de corso para rectificar cualquier error ya que la semejan-

60 Cf. SAP Asturias 18 de noviembre de 2005; SAP Valencia 112 14 de junio de 2006;
SAP Las Palmas 32 13 de febrero de 2007; SAP Badajoz 32 29 de octubre de 2007; SAP-
Madrid 212 2 de febrero de 2010; y SAP Valladolid 32 2 de diciembre de 2010.
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za o analogia debe predicarse de los anteriores errores resefiados por lo que debe que-
dar reducida a errores en nombres, apellidos, domicilios, parentescos o indicar de-
mandante a quien es demandado). También cabe aclarar es decir poner en claro y niti-
do lo inteligible lo que no lo era o estaba, dar luz a lo que parece o se presenta oscuro.
Y, por altimo, cabe suplir alguna omisién en el sentido de afiadir la falta de algo que
pudo y debib estar y se ha olvidado. Pues bien, en el presente caso se presenta la reso-
lucién aclaratoria como la rectificacion de un error de calculo o numérico...”.

Desde estos parametros, cualquier solicitud de esta naturaleza debe
abordarse por los arbitros con una extremada prudencia, para evitar
acciones de anulacion del laudo. De conformidad con lo dispuesto en
el art. 38.1° LA “...las actuaciones arbitrales terminaran y los arbitros
cesaran en sus funciones con el laudo definitivo...”. Asi calificado y una
vez rendido, el contenido del laudo deviene invariable respecto de la
cuestion que resuelve. Invariabilidad exigida por la aplicacién del prin-
cipio de seguridad juridica, en relacion con el derecho a la tutela arbi-
tral efectiva®. Su efecto inmediato es asegurar a las partes que han sido
contendientes en un procedimiento arbitral que las resoluciones defi-
nitivas dictadas en su seno no sean alteradas o modificadas fuera de
los cauces y de los limites legalmente establecidos para tal fin®z.

Sin embargo, el hecho de que el art. 39.1°.d) LA contemple la posi-
ble la rectificacion por el arbitro de la eventual extralimitaciéon parcial
del laudo ya rendido y una vez finalizado su mandato —recordemos
que el art. 38.1° LA permanece inalterado tras la Reforma— contiene
dos riegos, criticables.

Por un lado, puede suponer que el razonamiento del laudo definiti-
vo y su parte dispositiva necesiten modificaciones para corregir la
extralimitacion denunciada, sufriendo asi los principios constitucio-
nales anteriormente indicados un menoscabo suficiente como para
fundamentar una anulacién tanto del laudo, como de la decisi6on que
articule su rectificacion, por vulneracion del orden publico procedi-

61 S, Barona Villar (coord.), Comentarios a la Ley de Arbitraje. Madrid. Thomson—
Civitas. 2005, pp. 931-1297—-1299, 1305-1307; J.M. Chillon Medina y J.F. Merino Mer-
chan, Tratado de arbitraje privado interno e internacional, 32 ed., Madrid, Civitas.
2006, p. 665, §§1498-1499.

62 Cf. FJ 3° STC 12 n° 288/1993, de 4 de octubre, disponiendo que “...la inalterabilidad
de las decisiones judiciales firmes es también predicable, en virtud de su configuracién
legal, de los laudos arbitrales.... Ello es conforme con la naturaleza del arbitraje, que es ‘un
equivalente jurisdiccional, mediante el cual las partes pueden obtener los mismos objeti-
vos que con la jurisdiccion civil, esto es, la obtencién de una decision al conflicto con todos
los efectos de la cosa juzgada'...”. En el mismo sentido, SSTC 119/1988, de 20 de junio;
16/1991, de 28 de enero; 231/1991, de 10 de diciembre; 142/1992, de 13 de octubre;
352/1993 de 29 de noviembre; 112/1999, de 14 de junio; 218/1999, de 29 de noviembre;
69/2000, de 13 de marzo; 111/2000, de 5 de mayo; y 159/2000, de 12 de junio. STS 22 3 de
noviembre de 2000; SAP Granada 32 4 de abril de 2000; y SAP Orense 7 de marzo de 2002.
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mental®s (art. 41.1°.f LA, que, por cierto, ha permanecido inalterado,
pese a las iniciales pretensiones modificatorias del Anteproyecto®4).

Por otro lado, la incongruencia —ultra petita o infra petita— del
Laudo constituye un motivo tasado de anulacion del laudo. La prime-
ra, mediante la invocacion del art. 41.1°.c LA. La segunda —

63 Cf. SS AP Barcelona152 277 de marzo de 2008, 18 de noviembre de 2005 y 12 de sep-
tiembre de 2002 y SAP Madrid 102 y 132 10 abril 1992, 22 de septiembre de 1992, 9 de
mayo de 2000 y 3 de junio de 2002. Todas coinciden en situar el concepto de orden pt-
blico relevante para la anulacion de un laudo arbitral en la conculcacién de alguno de
derechos y libertades fundamentales reconocidos en el Capitulo II del Titulo I de la Cons-
titucién Espafiola y garantizados por su art. 24; es decir, en la vulneraciéon del orden pu-
blico constitucional.

64 Cf. Informe CGPJ, pp—106, 107y 135: “...el art. 8 del Anteproyecto (infracciones del
laudo) modifica el tenor de la tipificada en el art. 41.1°.f) LA, consistente en ser el laudo
contrario orden publico, para afiadir el adverbio ‘manifiestamente’, es decir, el laudo ha de
ser manifiestamente contrario al orden publico para incurrir en causa de anulacién. Segin
la Memoria, con ello se “busca incrementar la fuerza juridica del laudo»... La cuestién
radica, por tanto, en el alcance del término “manifiestamente”. El Diccionario de la Real
Academia Espafiola lo define asi: “con claridad y evidencia, descubiertamente”. Por lo
tanto, lo “manifiesto” no es una cualidad afiadida a la propia infraccién del orden piblico,
a la que nada aporta en lo cualitativo que pudiera repercutir en su mayor o menor grave-
dad, sino que atafie a una mera circunstancia, como es la claridad y evidencia con que la
infraccién ha trascendido al exterior. Siendo asi, cabe preguntarse si es acertado que la
nulidad de un laudo arbitral contrario al orden publico, pero que no sea manifiesto, no
pueda ser anulado. La oposicion al orden publico constituye una causa de nulidad de
superior entidad que no ha de supeditarse a un accidente, como es la claridad o evidencia
con que se manifieste, dando primacia a un factor secundario sobre el principal, sin que,
por otra parte, pueda justificarse el “incrementar la fuerza juridica” (Memoria) de laudos
lastrados con ese vicio de nulidad radical. Por otra parte, si a las dificultades de concreci6n
derivadas de la misma nocién de “orden ptiblico” como concepto juridico indeterminado,
se afiade la relatividad de lo que en cada caso sea “manifiesto”, podra resentirse la seguri-
dad juridica. En cuanto al encaje de esta modificacién con otros textos sobre la misma
materia, las dificultades no desaparecen. En primer lugar, la Ley Modelo de 21 de junio de
1985, sobre Arbitraje Comercial Internacional, elaborada por la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional ..., que constituye el principal criterio
inspirador de la LA (cf. Em I), prevé como causa de nulidad del laudo arbitral, apreciable
de oficio por el tribunal con funciones supervisoras del arbitraje, que el laudo sea contra-
rio al orden publico del Estado (art. 34.b.ii); y como motivo para denegar el reconocimien-
to o la ejecucion (exequatur), que el tribunal compruebe “que el reconocimiento o la eje-
cucion del laudo serian contrarios al orden publico de este Estado” (art. 36 1.b.ii). Y en
segundo término, si bien circunscrito al arbitraje internacional, para el Convenio de Nue-
va York ...es causa de denegacion del reconocimiento y la ejecuciéon de una sentencia
arbitral, que la autoridad competente del pais en que se pide el reconocimiento y la ejecu-
ci6n compruebe “[q]ue el reconocimiento o la ejecucion de la sentencia serian contrarios
al orden publico de ese pais” (art. V.2°.b). Sin perjuicio de la propia fuerza normativa de
este Convenio, es el que rige el exequatur de laudos extranjeros por expresa disposicion
del art. 46.2° LA. La reforma que se proyecta puede producir el efecto de conceder un
diferente tratamiento a la clausula de orden publico segtn el arbitraje sea interno o inter-
nacional, lo que, ademas de no parecer razonable, contradice el espiritu de la LA que ‘opta
claramente por una regulacién unitaria de ambos’ arbitrajes (Em IT LA)...”.
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incongruencia omisiva, distinta a la ultra petita— es denunciable por
aplicacion los arts. 41.1°.b) y d) LA%. Existe, en nuestra opinion, el
riesgo cierto de que la inclusion del art. 39.1°.d) LA pueda dejar sin
efecto practico estas legitimas causas de anulacion del laudo, que no
han sido derogadas con la Reforma

4. Legislaciones afectadas

54. Ademas de las modificaciones operadas en la LOPJ —analizadas
anteriormente, dentro de cada uno de los aspectos afectados— y aunque
la reforma afecta a seis leyes ordinarias, las tres Disposiciones Finales
de la Ley 11/2011 s6lo modifican el art. 955 LEC/1881, el art. 722 LEC y
los arts. 8.4° y 52.1° LC

55. El art. 955 LEC/1881 contempla el reconocimiento de laudos y de
acuerdos de mediacion extranjeros, excluidos de la aplicacion del régi-
men del Convenio de Nueva York porque una de las partes pertenezca a
uno de los escasos paises que todavia no se hayan adherido.

La reforma es mejorable, ya que, ademas de limitar la competencia
de las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia
al reconocimiento de resoluciones arbitrales extranjeras (dejando
indeterminado —salvo tratado o disposicion de la Unién Europea— el
organo competente para la ejecucion de las resoluciones extranjeras
ya homologadas), complica innecesariamente la determinacién de la
competencia de los Juzgados de Primera Instancia y de lo Mercantil
en relacion con laudos extranjeros (cf. art. 8.6°, ultimo parrafo LA).
Esta modificacion revela la necesidad de aprobar una Ley de coopera-
cion juridica en materia civil y mercantil, eternamente pendiente.

56. El art. 722 LEC resulta modificado, ampliando la consideracion
de parte legitimada para solicitar medidas cautelares en apoyo de

65 Cf., como doctrina més reciente, I. Ordefiana Gezuraga, “La incongruencia extra pe-
tita en cuanto causa de anulacién del laudo arbitral (SAP Barcelona n® 355/2009, de 29
de octubre de 2009”, en 2011 (1) Arbitraje, pp. 189—198, esp. pp.195 y 196. El FJ 2° SAP
Barcelona 152 8 de noviembre de 2006 —una de las escasas resoluciones judiciales de
nuestro acervo jurisprudencial que analiza esta concreta cuestion— es taxativo al disponer
que “...debe admitirse...que esta decisién contraria el orden publico, al negarse a la parte
actora una decisién fundada en Derecho sobre todos los extremos sujetos a la considera-
cién del Tribunal Arbitral, lo que le lleva a incurrir en incongruencia omisiva, procediendo
en consecuencia la anulacion del laudo...”. De igual forma se pronuncia la SAP Madrid 82
20 de septiembre de 2010, al entender —analizadas las circunstancias del asunto— que
“...en tales circunstancias la tutela juridica solicitada por el demandante queda desvirtua-
da al resultar insuficiente el contenido del laudo...”.
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arbitrajes al compareciente que acredite ser parte de un acuerdo arbi-
tral previo y actualizando la referencia contenida al art. 15 LA.

57. Tras la reforma, el art. 8.4° LC permite la adopcién por los arbi-
tros de medidas cautelares que afecten al patrimonio del concursado,
sin perjuicio del juez del concurso para acordar la suspension de las
mismas o solicitar su levantamiento en aquellos supuestos que pue-
dan perjudicar la tramitacion del concurso.

Asimismo y gracias a la reforma, el art. 52.1° dispone que “...1a de-
claracion de concurso, por si sola, no afecta a los pactos de mediacion
ni a los convenios arbitrales suscritos por el concursado. Cuando el
organo jurisdiccional entendiera que dichos pactos o convenios pu-
dieran suponer un perjuicio para la tramitacion del concurso podra
acordar la suspension de sus efectos, todo ello sin perjuicio de lo dis-
puesto en los tratados internacionales...”. Solventa asi adecuadamente
la polémica existente sobre la relacion entre arbitraje y concurso®®.

IV. Conclusion

58. La reforma puede cuestionar la verdadera fiabilidad del arbitra-
je como mecanismo de solucién de controversias; pese a proclamarse
continuamente su eficacia, parece necesitar de reformas parciales casi
continuadas para asegurar su funcionamiento. La superacion de esta
potencial reticencia de los usuarios principales de la instituciéon arbi-
tral —las partes contratantes— debe acometerse desde una divulgacion
adecuada de los motivos que subyacen en las modificaciones acome-
tidas; especialmente, en la segunda de ellas, que aqui hemos denomi-
nado la reforma.

59. Con el desarrollo de este articulo hemos pretendido sistemati-
zar y contextualizar sus efectos, con la finalidad de demostrar que la
reforma —aunque parcial y de alcance limitado en sus efectos— era
necesaria para mitigar las previsibles consecuencias de algunos de los
desajustes ya revelados por la practica; desajustes que, con caracter
pionero, el Legislador ha detectado y corregido puntualmente, con la
finalidad de dotar la instituciéon arbitral de la indispensable seguridad
juridica que precisa tanto para su desarrollo forense, como para su
completa aceptacidon por aquellas partes que —en el libre ejercicio de
su autonomia de la voluntad— acuerden someter la resolucion de sus

66 T, Heredia Cervantes, Arbitraje y concurso internacional, Madrid, Thomson/Civitas,
2008.



LA REFORMA DE LA LEY DE ARBITRAJE 119

diferencias contractuales a la opinion vinculante de un tercero diri-
mente elegido por ellas, bien directamente o sometiéndose a las dis-
posiciones de una institucion arbitral. Para tal fin, las partes deben
disponer de un procedimiento eficiente y eficaz, dotado de todas las
garantias legalmente exigidas para desarrollar su funcion.

RESUMEN: En este articulo el autor sistematiza y contextualiza los efectos de la re-
forma de la LA/2011 operada en 2011, con la finalidad de demostrar que ésta —aunque
parcial y de alcance limitado en sus efectos— era necesaria para mitigar las previsibles
consecuencias de algunos de los desajustes ya revelados por la practica; desajustes que,
con caricter pionero, el Legislador ha detectado y corregido puntualmente, con la finali-
dad de dotar la institucién arbitral de la indispensable seguridad juridica que precisa tanto
para su desarrollo forense, como para su completa aceptacion por aquellas partes que —en
el libre ejercicio de su autonomia de la voluntad— acuerden someter la resolucion de sus
diferencias contractuales a la opini6n vinculante de un tercero dirimente elegido por ellas,
bien directamente o sometiéndose a las disposiciones de una institucion arbitral. Para tal
fin, las partes deben disponer de un procedimiento eficiente y eficaz, dotado de todas las
garantias legalmente exigidas para desarrollar su funcion.
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alized approach to this revision. This amendment seeks to correct any problems already
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