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RESUMEN

En la primera parte de este trabajo, en sus tres primeros epigrafes, se analizan de
forma somera y con caricter introductorio el concepto y rasgos esenciales de la
institucién del arbitraje, se establecen las diferencias con sus figuras afines mas
comunes en el dmbito de la resolucién alternativa de conflictos y se comentan
las discusiones que existieron en la doctrina espafiola en torno a la naturaleza
juridica del arbitraje. Esas discusiones estin hoy superadas por la teoria ecléctica
o sincrética del arbitraje, pero es de vital importancia siquiera resefiarlas, dada
su influencia en las sucesivas posturas mantenidas por el legislador, que han
tenido reflejo en los textos legales vigentes en cada una de las etapas reguladoras
del arbitraje en Espafia. Para cerrar la parte introductoria de este estudio, en el
epigrafe tres, realizamos una breve referencia a los sistemas monistas y dualistas,
de gran utilidad para comprender la tradicional duplicidad de fuentes aplicables
a la institucién en el ordenamiento espaiiol y en el de otros paises, asi como las
valoraciones doctrinales que siguieron a cada una de las etapas regulatorias del
arbitraje en Espafia, con especial atencién a su vertiente internacional, que es el
interés principal de este estudio.

La segunda parte del trabajo se ocupa del anilisis de la regulacion del arbitraje
comercial en el ordenamiento espaiiol y de sus antecedentes y su evolucidn hasta
nuestros dias. Se realiza una breve referencia histdrica al arbitraje en el derecho
romano y en el derecho comuin. De la etapa preconstitucional estudiamos la
regulacién contenida en la primera ley espaiiola centrada en esta institucién, la Ley
de Arbitrajes Privados de 1953, de riguroso caricter interno y privatista y, dado
el contexto de autarquia existente en esa etapa espafiola, fuertemente contraria
~ al arbitraje internacional. Con relacién a la etapa posterior a la Constitucién
espafiola (cz) de 1978, analizamos el cambio de paradigma y la apertura de Espafia
al arbitraje internacional a través de su jurisprudencia, lo que da pie a una tercera
etapa y a la existencia de un arbitraje netamente internacional, diferenciado del
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interno o doméstico, eri el contexto de la Ley de Arbitraje de 1988, que configura
a Espafia como ordenamiento juridico dualista y que retrasa, hasta la denominada
cuarta etapa, el reconocimiento definitivo del arbitraje internacional en el pais
a través de un sistema monista de fuentes, instaurado por la Ley de Arbitraje
de 2003, en clara sintonia con la tendencia armonizadora de la Ley Modelo de
la Comisiéon de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(cNuDMmI), en cuyo anilisis nos centramos en el epigrafe 4.5, en el que se estudia la
actual configuracién y regulacion del arbitraje comercial internacional en Espafia.
Finalmente analizamos una quinta etapa que hemos calificado como la timida
reforma de la Ley de Arbitraje de 2003, ejercida por la Ley 11/2011.
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1. CONCEPTO Y ELEMENTOS ESENCIALES DE LA INSTITUCION DEL ARBITRAJE Y
SU DIFERENCIACION CON FIGURAS AFINES MAS COMUNES EN 1A TECNICA DE
RESOLUCION ALTERNATIVA DE CONFLICTOS

1.1. Concepto

Bajo la denominacién ADR (del inglés, Alternative Dispute Resolutions o resolucién
alternativa de conflictos) se agrupan una serie de instrumentos, técnicas o me-
dios que sirven para resolver disputas que surgen en las relaciones sociales con
relevancia juridica que no implican el recurso a los jueces y tribunales de justicia,

aunque no estin completamente desligadas de aquellos, en la medida en que estos
ofrecen medidas en clara colaboracién con las instituciones que estudiamos,
y sirven las técnicas de ADR como instrumento al servicio del 6rgano judicial,'

habiendo quedado superadas las definiciones’ que sefialaban a los 6rganos judi-
ciales como revisores de las decisiones emanadas de la aplicacién de estas técnicas.
Todas ellas tienen su origen en el derecho anglosajén y, en concreto, se alude por
la doctrina a una corriente filoséfica que se denomina Critical Legal Studies, que
surgi6 en la Universidad de Harvard, y se basa en el realismo juridico enfrentado

con el normativismo.

Como afirma Barona Vilar,} la asuncién del acronimo ADR es resultado, uno mas,
de la globalizacién, como fenémeno de la realidad socioeconémica de la segunda
mitad del siglo xx, que se moviliza hacia la buisqueda de férmulas, medios, técnicas
que consigan efectivizar la justicia; la consabida necesidad de desconflictivizar la
sociedad! encuentra en las técnicas de ADR las herramientas perfectas a dicho fin.

Siguiendo a la misma autora,® una vez acufiado dicho acrénimo por los
paises de Commom Law, y seguido por el resto, se tiende a superar el adjetivo
alternative, o alternativo, por el mis exacto y conforme a la realidad social de Ia

t LaLey de Enjuiciamiento Civil (LEC) prevé incluso la posibilidad de solucionar los conflictos por
via de la transaccién homologada por los tribunales, siempre que el acuerdo que se propone lo sea entre
partes con capacidad juridica para ello y poder de disposicién sobre la materia. Tales acuerdos, una
vez homologados por e juez o tribunal, se pueden flevar a efecto por los trémites previstos para la eje-
cucién de sentenciss y convenios judicialmente aprobados. Cfr. 19.2 y 415 LEC 1/2000 de 7 de enero.
2 GownzArsz MonTes, Josg Luis (Coord.), Estudios sobre el arbitraje: los temas dlave, 1% ed., Madrid,
2008: 75-112, 115-130, 133-189, 193-222, 225-282, 287-320, 323-371, 433-497 passim.

3 'Banona Vuar, S. ( Coord.), Comenturios a la ley de arbitraje (Ley 60/ 2003, de 21 de diciembre), Ed.
4 Mmauin Asvaxez, El arbitraje, estudio histbrios juridico, 1981: 37-38, 45-49 (funciones), 67-77 (drbitros).
5  BasoNa ViLar, Savia (Dir.), Arbitraje y justicia en el siglo XXI, Thomson Civitas, la. ed., Ed.
Aranzadi, Madrid: 2007: 29, 48-57.
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globalizacién: Adecuate Dispute Resolutions, o lo que es lo mismo, una tendencia
a superar el que se trate de soluciones alternativas a los tribunales, sino que,
integradas en los mismos, se prefiere ya el adjetivo resefiado de adecuadas. Se
trata de la proyeccion al resto de los paises, desde los sistemas anglosajones, de
aquella buisqueda de medios que permitan tutelar al individuo en sus conflictos
y ofrezcan respuestas mas adecuadas, agiles, econémicas, menos formales y,
anadiriamos, mds especializadas y, a la postre, més satisfactorias, en fin, que el
acudir como tnica via de solucion a los procesos judiciales.

Se habla de que se consigue, mediante estas técnicas de origen convencional,
incluso mejorar en su conjunto el sistema judicial al incardinar estos métodos
autocompositivos y heterocompositivos una descongestion judicial, entre otras
muchas ventajas que pudiéramos resefiar. Fruto de ello, sin duda, es que resurge
el arbitraje,® por otra parte, institucién mas antigua que el proceso, como ten-
dremos ocasién de ver, frente a una justicia estitica que se anquilosa bajo una
normativa codificada y bajo un sistema judicial permanente. Frente a esa anti-
gua y superada concepcion del Poder Judicial se alza la libertad individual del
ciudadano que no acude a los tribunales y opta por cauces de tutela diversos.

En un primer intento de conceptuacion, a modo de sintesis abstracta, simplista,
y sin afin de entrar en su debido detalle ni tratando la evolucién histérica legal de
su definicién, siguiendo a autores como Merchin y Medina,” se puede definir el
arbitraje como aquella institucién juridica por la que dos o mis personas establecen
que una cierta controversia especificamente determinada,® existente entre ellas,
sea resuelta conforme a un procedimiento legalmente establecido’ por tercero o
terceros a los que se designa voluntariamente y a cuya decision'® expresamente se
someten, ya sea esta dictada conforme a derecho, ya conforme a equidad.

A modo de introduccion, y a falta de una definici6n legal, al tiempo de la ter-
cera edicion de 1z obra de dichos autores,' la definen como aquella institucién
juridica por la que dos o mds personas encomiendan a un tercero —arbitro— la
solucién de todas o algunas controversias que hayan surgido o puedan surgir

6 Gaspar Lera, S, El dmbito de aplicacion del arbitraje, 1998: 52-54.

7 MepiNA, JM.C. y MeaciAN, J.F.M, Tratado de arbitraje privado interno e intzrnacional, 1* ed.: 87-91
passim.

8 BoNAcHERA VILLEGA, R., Los arbitrajes especiales, 2010; 21-25.

9 Freperic Murt, C., La edministracidn del arbitraje, instituciones arbitrales y procedimiersto prearbitral,
2002: 17-20 passim.

10 MouNa CaBaLLERO, M., La congruencia en los laudos arbitrales, 2002: 29-34 passim.

11 MEepiNa, JM.C. y MERCHAN, ].F.M, Tratado de derecho arbitral, 3* ed., 2006: 213-220 (derecho
interno), 872-881 (derecho internacional).
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respecto de una determinada relacién juridica, contractual o no contractual,
excluyendo que los tribunales conozcan de las mismas. "

Ya nuestra derogada ley de 1988 la definia en su articulo 1 como: «Mediante
el arbitraje, las personas naturales o juridicas pueden someter, previo convenio,
a la decisién de uno o varios arbitros las cuestiones litigiosas, surgidas o que pue-
dan surgir, en materias de su libre disposicion conforme a derecho».'

Remarcar que la ley de 2003, atin en su reforma operada en 2011," no incluye
una definicién, quizi por entender que dicha institucion es ya, a dichas alturas,
suficientemente conocida por los operadores del trifico juridico, evitando caer
en tentativas simplistas. Todo ello unido a la idea expresada en su exposicion
de motivos que dicha ley tiene por objetivo hacer de nuestro pais un foro inter-
nacionalmente reconocido como atrayente de arbitrajes internacionales, lo que
chocaria con la introduccion, a estas alturas, de qué es el arbitraje, a modo de
darlo por completamente aceptado y superado.

La nocién de arbitraje comercial internacional se acuiia en la convencién
europea de Ginebra de 21 de abril de 1961 y por la ley tipo adoptada por la
Comisiéon de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(cNupmi) el 21 de junio de 1985 y son, ambas, las antecesoras de los instrumentos
mas importantes en la materia.

Siguiendo a Fouchard, Gaillard y Goldman,' y sin entrar a diseccionar la
concreta definicién, ya por otra parte superada en el ambito del derecho mer-
cantil, de los adjetivos superpuestos en el objeto de nuestra definicion, a saber,
comercial e internacional, se puede definir como aquella institucién por la que
las partes acuerdan cominmente someter sus diferencias al dictado de otros par-
ticulares que ellos mismos eligen para dicho fin.

Conviene resaltar la definicién dada por René David,” por la que se enfatiza
la propia misién de los drbitros como elemento fundamental de la institucién, y
que reza como: «El arbitraje es una técnica tendente a dar solucién de una con-
troversia acogiendo los puntos de vista diversos de dos o mis partes en con-
flicto, por una o varias personas —el arbitro o los arbitros— quienes reciben

12 MeoiaA, J.M.C. y MERGHAN, J.F. M, Tratado de derecho arbitral, 3* ed., 2006: 213-220, 872-881 passim.
13 RecLERO CaMmros, F., El arbitraje (el convenio arbitral y las causas de nulidad del laudo en la Ley de
5 de diciembre de 1988), 1991: 65-72 passim.

14 CorbpdN Moreno, F., El arbitraje en el derecho espafiol: interno ¢ internacional, 1995: 25-28 passim.
15 Nien el Nuevo Decreto de Reforma francés de 2011 ni en su regulacion anterior.

16 FoucHARD, GAILLARD ¥ GoLDMAN, Traite de larbitrage comercial international, editions Litec,
Paris, 1996: 11 y ss. Nota: Traduccién de los autores.

17 Davip, ReNt, Larbitrage dans le commerce international, Economica, 1982: 9.
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su poder de un convenio privado estatuido sobre la base de dicho convenio sin
estar investidos de poder por el Estado”.

A dicha definicién es menester aadir la nocién dada por Charles Jarrosson,'*
como aquella por la que el arbitraje es una institucién por la que un tercero regula
las diferencias que oponen dos o mis partes y ejerce una misién jurisdiccional
que le ha sido confiada por las mismas partes que al arbitraje se someten.

1.2. Elementos esenciales de la institucién

El arbitraje es una vieja institucién y es institucién porque en ella confluyen un con-
junto de actividades relacionadas entre si por el vinculo de una idea comnin y objetiva:
la solucién de un conflicto. Asi pues, la causa del arbitraje se halla en la existencia de
una controversia, que puede ser tanto actual como futura, tal y como recoge el articulo
9.1 de nuestra Ley de Arbitraje (14);"* el fundamento del arbitraje se encuentra en el
acuerdo de voluntades de las partes contratantes y esa es, ademis, la razén por la que
dicho articulo se rubrica «De la forma y contenido del convenio arbitral». Son los
contratantes quienes libremente, en el convenio arbitral,® han de optar por el arbitraje

18  Jarrosson, C. y OrreriT, B, «La notion d'arbitrage», en Librairie generale de droit et de juris-
prudence, R. Pichon et R. Durand, Auziss, 1987. Nota: Traduccién libre de los autores.

19 Cfr. con e art. 1 de la Ley de Arbitraje de 1988: «El convenio arbitral, que podrd adoptar la
forma de cliusula incorporada 2 un contrato o de acuerdo independiente, deberi expresar la vo-
luntad de las partes de someter a arbitraje todas o algunas de las controversias que hayan surgido o
puedan surgir respecto de una determinada relacién juridica, contractual o no contractual».

20 Para ampliar conocimientos sobre el convenio arbitral/contrato arbitral: véase Mepina, JM.C.
y MercAN, J.F.M, Tratado de arbitruje privade intermo ¢ internacional, 1* ed: 111-126 (contrato
preliminar de arbitraje o diusula compromisoria), 127-172 (sobre ¢l contrato de compromiso;
concepto, requisitos, efectos juridicos, ineficacia), 309-367 (arbitraje internacional); y en 2* ed.: 191,

141-147 {contrato previo de arbitraje), 150-276 (arbitraje interno), 589-720 (derecho internacional);

Castro, LM.V. D¢, La dédusula compromisoria en el arbitraje civil, 1* ed., 1984: 33-51, 61-101, 108-
142, 159-171, 199-216; Ramos, F., Arbitraje y proceso internacional, 1987: 79-94; SAnCHBZ BarRios,
MaRia INMACULADA, «Naturaleza juridica de la diusula compromisoria en el arbitraje civil, en
Estudios de derecho de arbitraje, | Congreso de Derecho Vasco de Arbitraje, 1988: 194-197, 268-274;

Lorca NAVARRETE, A-M., Derecho de arbitraje interno ¢ internacional, 1989: 56-64; Avarez, AM., El
arbitraje, estudio hminm;midim 1981: 151-169; OuVeRr, G.B., La solucién amistosa de los conflictos en
derecho romano: el arbiter ex compromisso, 1990: 177-200, 211-224; SapaTt, L M., Jurisprudencia arbitral
comentada. STS 1981-1991, 1992: 19-187; OcaYar Y AYLLON, T, El contwato de compromiso y la institucién
arbitral, 1977: 38-40, 117-154, 155-192; PeRa Bernarpo pe Qumas, C.M., El arbitraje. La conciliacisn.
Los modos anormales de serminacion del proceso. (El desistimienso. La rewuncia. El allanamiento. La tran-
saccion. La caducidad), 1991: 91-93; Recieno Cameos, F., £l arbitraje (el convenio arbitral y las causas de
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frente a la solucion jurisdiccional del conflicto; por ende, sin convenio arbitral no pue-
de existir el arbitraje.”

Pero lo que caracteriza al arbitraje” frente a otros sistemas de solucion extra-
judicial de conflictos —en los que también confluye el acuerdo de voluntades— es
que la controversia se resuelve por un tercero imparcial®* que dirime el conflicto
mediante una decision denominada laudo.

El arbitraje, ademis de ser una forma heterocompositiva de resolucién de
conflictos juridicos, constituye una alternativa a la jurisdiccién y un equivalente
jurisdiccional.®

Por ello, una vez que las partes aceptan voluntariamente el convenio arbitral,
el arbitraje desplaza, con todas sus consecuencias, al proceso judicial mediante la
institucién de la declinatoria, y el laudo tiene los mismos efectos que la sentencia
firme, esto es, efecto de cosa juzgada (arts. 7 y 43 r&).” Por otra parte, el laudo
condenatorio constituye un titulo ejecutivo, que permite instar la ejecucion
forzosa ante los 6rganos jurisdiccionales civiles en defecto de cumplimiento vo-
luntario por parte del obligado (art. 517.1.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
LEC).2¢

Sin embargo, queda claro que si el arbitraje quiere ser considerado como tal,
al menos ha de reunir las notas anteriores, ya se trate de un arbitraje interno,

nulidad del laudo en la Ley de 5 de diciembre de 1988), 1991: 19-28, 73-172, 183-189, 207-221; Lorca
NAVARRETE, A.M. y SILUELO ESTAGNAN, J., Derecho de arbitraje espariol, 1994: 71-127; ALVAREZ SANCHEZ
DE MoVELLAN, P., La anulacidn del laudo arbitral, el proceso arbitral y su impugnacién, 1996: 136-185;
AcuiLAR GRIEDER, H., La extension de la cldusula arbitral a los companentes de un grupo de sociedades en el
arbitraje comercial internacional, 2001; Movma CaBALLERO, M ], La congruencia en los laudos arbitrales,
2002: 115-135; GoNzALEz MonTeEs, J.L., Estudios sobre el arbitraje, los temas clave, 2008: 25-37, 45-71;
Benrro Liopis-LLoMBART, M. Dk, El convenio arbitral, su eficacia obligatoria, 2010: 37-78, 81-124, 145-
163, 167-234.

21 De ahi la tesis contractualista que abordaremos en el siguiente apartado. Para ampliar conoci-
mientos sobre este tema: Diez Picazo GimENEZ (con DE LA Ouiva SANTOs y VEGAs ToRRES), Derecho
procesal civil. Ejecucion forzosa. Procesos especiales, Madrid, 2005: 609; Coroon Moreno, F., El arbitraje
de derecho privado (Estudio breve de la Ley 60/2003 de 23 de diciembre), Navarra, 2005: 32.

22 CarnewutTy, F., Instituciones de derecho procesal, traducido por Banca, Buenos Aires, 1959: 116,
23 Llimase a dicho tercero, arbitro, y anadiriamos también, o terceros, esto es, un tribunal arbitral.
24 Cfr. STC (Sala P) de 4 de octubre de 1993 (RTC 1993, 288) y el ATC (Sala 1*, Seccion 2 de
28 de octubre de 1993 (RTC 1993, 326). Nota: STC (Sentencia del Tribunal Constitucional); RTC
{Resolucién del Tribunal Constitucional) y ATC (Auto del Tribunal Constitucional).

25 STC (Sala P) de 4 de octubre (RTC 1993, 288), que extiende 2 los laudos el principio de irre-
vocabilidad de las resoluciones judiciales.

26 Cfr. 517.1.2 LEC: «Los laudos o resoluciones arbitrales y los acuerdos de mediacion, debiendo
estos dltimos haber sido elevados a escritura publica de acuerdo con la ley de mediacién en asuntos
civiles y mercantiles».



internacional, extranjero, ordinario o especial, de tal modo que la omision de
cualquiera de ellas supone la desnaturalizacién del arbitraje.”’

1.3. Diferenciacién con figuras afines mas comunes en la técnica de resolucién
alternativa de conflictos®

Enumeradas las notas esenciales del arbitraje, interesa fijar nuestra atencion en
las notas caracteristicas de instituciones anilogas al mismo: la mediacion o la con-
ciliacién.”

En cuanto a la distincion del arbitraje respecto de la mediacion, ésta radica fun-
damentalmente en la labor que realiza el tercero, diriamos, dirimente. El mediador,
a diferencia de un simple intermediario, intenta poner de acuerdo a las partes con-
tratantes proponiéndoles una solucion al conflicto que no tiene caracter vinculante.
El mediador no impone a las partes la solucion del conflicto como ocurre en el ar-

27 GoNzALEZ MONTEs, Jost Luis (Coord.}, Estudios sobre el arbitraje: los temas clave, 1* ed., Madrid,
2008: 75-112, 115-130, 133-189, 193-222, 225-282, 287-320, 323-371, 433-497 passim; y MEDINA,
J.M.C. y MercuaN, J.F.M, Tratado de arbitraje privado interno e internacional, 14 ed.: 87-91 passim.
28  Menma, JM.C. y MerciAN, J.F.M, Tratado de arbitraje privado interno e internacional, 12 ed: 91-104.
29 Ibid.: 87-91 passim. Dicen dichos autores que singularmente controvertida y tradicional es la
distincion entre el arbitraje y el arbitrio de un tercero y, por ello, la doctrina ha puesto siempre gran
empeiio en sy diferenciacién. Tanto es asi que nuestro legislador se vio en la tesitura de plasmar la
distincién en un mismo cuerpo legal. En este sentido, la derogada Ley sobre Régimen Juridico de los
Arbitrajes de Derecho Privado, de 22 de diciembre de 1953, establecia: «No se considera arbitraje la
intervencién de un tercero que no se haga para resolver un conflicto pendiente, sino para completar
o integrar una relacién juridica ain no definida totalmente» (art. 3). Sobre esta base juridica, la
jurisprudencia entendig que la figura del arbitrador se utilizaba para completar una actividad del
iter negocial, de modo que sélo actuaba para integrar una relacion juridica indeterminada o no
definida totalmente, o para realizar una labor de peritaje, mientras que el irbitro siempre actuaba
ante un conflicto emitiendo un iudicium in litigio. Tarnbién se han distinguido estas dos figuras en
razén de su diferente implantacién temporal, esto es, en funcion de que la intervencion del tercero
se produzca en el momento del nacimiento del conflicto o de la relacién juridica inter partes. Asi
pues, se consideraba arbitrador al tercero que interviene en el momento de la ejecucion del contrato
0, en general, del nacimiento de la relacion juridica, y arbitro al que interviene en el momento del
pacimiento del conflicto. Hemos de sefialar que estas distincianes hoy han quedado superadas, una
vez se sustituye a los antecedentes legislativos de la institucion arbitral que en la etapa codificadora
hacian que en nuestro sistema existiera una duplicidad de regulacion de la institucién, tanto por
1a LEC de 1881 como por el CC, como tendremos ocasion de ver. También se ha interpretado el
término de arbitrados, como en el arbitraje de derecho, y el amigable componedor, para el arbitraje
de equidad.
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bitraje; tanto es asi, que en el arbitraje, si no se cumplen voluntariamente los tér-
minos del laudo de condena puede instarse un proceso de ejecucién forzosa. Por
otra parte, la gran diferencia que existe entre el arbitraje y la mediacién consiste en
que mientras el primero desplaza con todas sus consecuencias al proceso judicial,
la segunda no.* No existe en la mediacién un efecto siquiera parecido a la declina-
toria procesal jurisdiccional para el arbitraje.

En dltimo término, nos resta distinguir el arbitraje de la conciliacién;* a esta
se le puede definir como el medio procesal de evitacién de conflictos, andlogo a la
mediacion, mediante la cual las partes pueden llegar a un acuerdo con la intervencién
de un tercero, el conciliador. El conciliador se diferencia del mediador en que, més
que proponer soluciones, lo que hace es, previo examen de los hechos, y en el marco
de un proceso jurisdiccional, la mayoria de las veces, como en Espafa, aproximar las
posiciones de los interesados para conseguir que estos lleguen a un acuerdo.” Y se
diferencia del arbitraje en que el conciliador no impone la resolucién del conflicto
a las partes, sin perjuicio de que el auto judicial que homologa o aprueba el acuerdo
pueda constituir un titulo ejecutivo.” Por otra parte, aunque el acuerdo obtenido en
conciliacién™ pueda ser aprobado u homologado por un érgano jurisdiccional, va a
surtir los efectos de la transaccion judicial y, por elflo, podré ser impugnado por las
causas y en la forma prevista para la transaccion judicial,*® en tanto que el laudo fir-

me produce la eficacia de cosa juzgada

30 El pasado 7 de marzo de 2012 entr6 en vigor el Real Decreto-Ley 5/2012, de 5 de marzo, de
Mediacion en Asuntos Civiles y Mercantiles, mediante el cual se incorpora a nuestro ordenamiento
juridico la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008,
creindose un régimen general aplicable a toda mediacién que tenga lugar en Espafia en asuntos
civiles y mercantiles (se excluyen, por tanto, los asuntos no disponibles por la voluntad de las partes
y los pertenecientes al émbito penal, de las Administraciones Priblicas, laboral y de consuma), con
el objetivo de impulsar esta via de resolucion de conflictos como alternativa a la jurisdiccibn y el
arbitraje.

31 Regulada, en ¢l dmbito civil, en los articulos 460 a 480 de la LEC de 1881, aiin en vigor para
ciertas instituciones de jurisdiccion voluntaria, a la espera de la anunciada promulgacién de una
ley tan necesaria como la de jurisdiccion voluntaria, y con caricter potestativo, si bien el imbito
jurisdiccional laboral, como se impone como obligatoria y previa a la via contenciosa.

32 En este sentido, ALMAGRO NOSETE, J., «Alternativas al proceso jurisdiccionals, en Bolefin de in-
formacion del Ministerio de Justicia e Interior, nira. 42, 1988: 1919,

33 Cfr. art. 517.2, 3 LEC.

34 Cfr. Pera BernaLpo o Quirds, C., El arbitraje. La conciliacion. Los modos anormales de terminacion
del proceso, (El desistimienso. La renuncia. El allanamiento, La transaccion. La caducidad), 1991: 22.

35 Cfr. arts. 18162 1819 CCy 19 y ss. LEC 1/2000.

36 Eselllamado efecto positivo del laudo. En este sentido, ALMAGRO NOSETE, |, op. cit.: 1919, 1920.
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2. LA NATURALEZA JUREDICA DEL ARBITRAJE. DISCUSIONES DOCTRINALES SUPERADAS?’

La polémica sobre la naturaleza juridica del arbitraje fue, durante afios, durisima
dentro de la doctrina espafiola, como también en la extranjera. Hoy es una cues-
tién que ya no levanta el apasionamiento que otrora.®®

La razén de este atemperamiento, siguiendo a autores como Medina, Mer-
chan y Molina Caballero,” estd en la evolucion e impulso que el arbitraje ha
tenido en los tltimos 15 afios,® un desarrollo que ha hecho que asuma, al menos
en su dimensiéon doctrinal o tedrica, un grado de suficiencia dogmitica y una
autonomia institucional y cientifica que apenas puede discutirse ya sobre el ca-
ricter contractualista’! o procesalista de la institucién, ni sobre su vinculacion a
una rama o disciplina predeterminada.

Entendemos que la notable acogida de la misma por los paises a la vanguardia
de las relaciones comerciales internacionales deja esta discusion, muy teérica y
nada pragmitica, fuera de la 6rbita del micleo doctrinal, y ello, quizi, porque son
otras muchas las cuestiones de discusion y aplicacién prictica que se presentan
en el dia a dia a los pricticos del arbitraje. No obstante, hemos de advertir que
la discusi6n, desde antafio, sobre la naturaleza juridica de esta institucién y, a la
postre, la configuracion de la importancia de sus elementos integrantes, justa-
mente ha propiciado, se podria decir, el notable avance juridico de dicha figura y
la profundizacion en la materia. Toda dicha polémica ha tefiido los propios textos
legislativos espafioles que, en funcién de a qué tesis daban prevalencia, se indcli-
naban por acoger la institucién y, por ende, el articulado de los textos, desde un
punto de vista contractualista o bien jurisdiccionalista o procesalista. No cabian
medias tintas, y eso se deja sentir en las leyes de 1953 y 1988, pero ain quedan res-
coldos de lo que parece ya como una polémica doctrinal pasada.

En su sede, a la postre, reside gran parte del razonamiento que esti en la base
de la evolucién legislativa del arbitraje, y en particular, del internacional,® en

37 MebpiNa, JL.M.C. y MercHAN, | F.M, Tratado de arbitraje privado interno e internacional, 1* ed.:
87-91,y 3 ed: 222 yss.

38 ALvarez, A.M., El arbitraje, estudio historico juridico, 1981: 38-41.

39 MoLNA CABALLERO, M. JesUs, La congruencia en los laudos arbitrales, Milaga, 2002: 40-62 passim.
40 Se refiere al tiempo de la promulgacién de la ley de 2003, en el lapso entre la anterior de 1988
y esta iltima, si bien hemos de hacer nuestra la alegacién de que, al dia de hoy, la evolucién ha de
sopesarse en estos casi 25 afios al tiempo de redactar el presente.

41 Cfr. Castro, LM.V. pE, La ddusula compromisoria en el arbitraje civil, 1% ed., 1984: 19-25.

42 Cfr. Mouna CaBALLERO, M. JEsUs, La congruencia en los laudos arbitrales, Milaga, 2002:.40-62 passim.
43 Cfr. CorooN MoRraNo, F., El arbitraje en ¢l derecho espafiol: interno ¢ internacional, 1995: 28-34.
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Espaiia, por lo que abordaremos la cuestién de la naturaleza del arbitraje,* para
decir que el arbitraje se resiste hoy a quedar encasillado dentro de las doctrinas
clisicas y, por ello, postulamos por su autonomia institucional y cientifica, esto
es, el arbitraje no es ni un contrato ni un proceso y a la vez, lo es todo: es la pos-
tura ecléctica o sincrética.

Y es necesario abordar y dejar, al menos esbozada, la pugna cientifica sobre
la naturaleza juridica de la institucion de arbitraje porque, a la postre, nos ayu-
dari a comprender las influencias y, en fin, la politica legislativa que subyace a la
promulgacion de los textos y, en suma, al ordenamiento juridico arbitral espa-
ol desde sus origenes.

Siguiendo a estos mismos autores,* nuestro derecho, y en general el de todos los
paises que siguen el derecho romano, encuentra prejuzgadas sus instituciones con
esa distincion arbitraria que secciona en dos regiones el mundo juridico, la eterna
divisién tradicional y mis polémica de toda la ciencia juridica que divide el derecho
objetivo en piiblico y privado, cuando no, dentro del primero, en la escisién o no,
en derecho civil y mercantil que, como tendremos ocasién de al menos esbozar
posteriormente, no es una ciestion baladi, sobre todo cuando se trataba de definir el
arbitraje en su vertiente comercial e internacional.

Defendida la institucién desde antiguo por algunos teéricos, Radbruch,” y
criticada por todos, De Castro,® por haber roto la antigua unidad del derecho
y de su contenido, y a quien se le atribuye la frase de que con el arbitraje nos
enfrentiabamos a la «fuga del derecho», a la postre, la progresiva publicitacion del
derecho privado, por una parte, y la utilizacién de las técnicas privatistas por los
sujetos de derecho piblico, por otra, hacen decaer la esta neta distincién, sobre
todo cuando nos enfrentamos al arbitraje en su perspectiva internacional.”’

44 Gaspar Lema, S., El dmbito de aplicacion del arbitraje, 1998: 54-56 passim.

45 Cfr. MEDINA, ] M.C. y MERCHAN, }.F.M, Tratado de arbitraje privado interno ¢ internacional, 22 ed.,
1991: 108-123 (derecho interno).

46 Por cuanto ya en los inicios de la conceptualizacién del arbitraje como doméstico, en contra-
posicién con internacional, o incluso extranjero, criterios objetivos como el atribuido en una etapa
incipiente de su estudio en los afios setenta, que definian el mismo con base a los denominados
«actos de] comercio internacionabs, emergio la discusion sobre qué entendiamos como acto de co-
mercio, y si ello suponfa que quedaban fuera de esta institucién las materias de derecho civil puro.
47 - Rapsruch, Filosofia del derecho, Ed. Espahola, FCE, 1933: 163, apud MepiNa, J.M.C. y M-
cuin, LF.M, Tratado de arbitraje privado interno e intermacional, 3* ed.: 220.

48 Véase Castno, Di, Derecho civil espafiol, apud MepiNa, JM.C. y MercuAn, J.F.M, Tratado de
arbitraje privado interno ¢ internacional, 3* ed.: 220.

49 Cfr. Meping, J.M.C. y MercHAN, J.F.M, Tratado de arbitraje privado interno e internacional, 3*
ed.: 221,
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A entender de los citados autores, en el planteamiento de la naturaleza juridi-
ca, en esencia, lo que se discutia es si pertenecia esta institucion a las concepciones
normativas publicas o, por el contrario, a las privadas. Quien mantuviera posicio-
nes tedrico-publicas acerca del arbitraje sostenia que el arbitraje es una institucion
publica al servicio de intereses privados, cuyos drbitros ejercen temporalmente fun-
ciones soberanas. Es, en definitiva, la postura jurisdiccional ante el arbitraje privado,
que pone el acento en la preponderancia del elemento funcional o funcién de los
arbitros andloga a la jurisdiccional de los jueces y tribunales. Pero si lo que se defendia
era la teoria privatista, se afirmaba®' que estibamos ante un verdadero contrato. En el
fondo esta latiendo otra anémala clasificacion del derecho, entre derecho sustantivo
y derecho procesal que, junto a la escisién entre derecho piiblico y derecho privado,
complicaban mis ain la cuestion.

Asi, podemos clasificar las diversas posiciones doctrinales® que se han seguido
en tres sectores bien definidos y que, como analizaremos, se hallan, en la prictica,
superados:

a. Como institucion de derecho material, para la que se entiende que la juris-
diccion es funcién exclusiva de la soberania e imperium, que el laudo no es acto
jurisdiccional ni declara derecho, y que el drbitro no es juez, sino que su po-
der es la consecuencia de un contrato, el convenio arbitral, como culmen de
la autonomia de la voluntad ex articulo 1255* de nuestro Codigo Civil Esta
concepaion, adelantaremos, impregna todo e texto de la primera ley unitaria
de arbitraje en nuestro pais, la Ley de Arbitrajes Privados de 1953, que mis
tarde analizaremos. Tampoco 1a Ley de Arbitraje de 1988 fue ajena al origen
contractualista del arbitraje por mucho que se la quiera tildar de procesalista.
Asi, el articulo 9 hacia pivotar todo el arbitraje como un convenio y ¢ articulo
5 establecia la necesidad que e convenio recogiese expresamente la voluntad
inequivoca de las partes de someter la solucién de sus conflictos 2 uno o varios
arbitros; y en fin, se amplisban considerablemente las posibilidades de autono-
mia de la voluntad, como acto generador del arbitraje, al recogerse el contrato
de adhesién como origen del convenio (art. 5.2 LA de 1988}, e incluso cualquier

50 Mo Casatiero, M. Jes0s, La congruencia en los laudos arbitrales, Milaga, 2002: 40-62, apud
Mepina, J.M.C. y Mexcian, |.F.M, Tratado de arbitraje privado interno e internacional, 3° ed: 221.

51 Cfr. Mepma, JLM.C. y MercuAN, J.F.M, Tmbdecﬁma;epnudommcmaaml,r
ed: 220-237 (derecho interno).

52 - Cfr.ibid.: 222-223,

53 Cfr. art. 1255 Cédigo Civil: «Los contratantes pueden establecer Jos pactos, cliurulss y con-
&quumgmwmnm,mmquemmwmnbkm 2.]a moral ni al
orden péblicos. _
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medio de comunicacién que dejara constancia elemental de la voluntad de las
partes de someterse al arbitraje (art. 6.2 LA de 1988).

Algunos de estos rasgos se mantienen en la Ley 60/2003, pero otros se
superan. Entre estos segundos se encuentra la eliminacion que las partes ex-
presamente manifiestan su voluntad de someterse a la solucion del arbitro. La
razdn de esta justificada eliminacién —expreso sometimiento a la decisién del
drbitro— es consustancial al propio arbitraje y eso hace que su instauracion,
por la via de definicion legislativa, resulte superflua. En todo caso el articulo
11.1, inciso inicial, insiste en que el convenio arbitral obliga a las partes a
cumplir lo estipulado e impide a los tribunales conocer de las controversias
sometidas a arbitraje, siempre que la parte a quien interese lo invoque me-
diante declinatoria. Pero también podemos hablar de consecuencias en la
esfera del derecho procesal, porque el arbitraje tiene plenos efectos procesales,
como ya se ha indicado con anterioridad y se desarrolla mis adelante.

b. Consideracién del arbitraje como institucién de derecho procesal, por lo que
se atribuye al drbitro funcién jurisdiccional, equiparindolo al juez, igualando
su cometido y equiparando el laudo a la resolucién judicial o sentencia decla-
rativa y previo iter de un proceso arbitral.

c. Por iltimo, la sintesis de esas concepciones, mayoritaria, sin duda, en nues-
tros dias, es aquella que no considera como jurisdiccion la actuacion de los
arbitros, sino que constituye ésta una jurisdiccién convencional; es una teoria
estricta o mixta que defiende una naturaleza privada-procesal del arbitraje,
que se denomina sincrética. Esta es la configuraciéon de la que se hace eco
nuestro Alto Tribunal %

Tampoco la jurisprudencia espafiola habia sentado un criterio permanente

y uniforme en sus inicios, por razones sociopoliticas que se analizarin. Algunas
sentencias se orientaban hacia la naturaleza procesal de la institucién, refiriéndose al
compromiso como del poder jurisdiccional atribuido a los jueces privados™ y en otros
fallos, decididamente, se afincan en la naturaleza privada o contractuatista %

S4 Se denomina equivalente jurisdiccional, parajurisdiccional o cuasijurisdiccional ~ATC 259/2003,
STC 288/1993 y 174/1995—. Es por ello que, aun aproximindolo a la naturaleza jurisdiccional,
expone que alguno de sus rasgos, como L libertad y autodeterminacion del individuo, permiten con-
figurario como una naturaleza ecléctica.

55 Son sentencias reconocedoras de la naturaleza procesal, entre otras, las de 10 de noviembre de
1915; 24 de junio de 1927; 3 de diciembre de 1930; 23 de marzo de 1945; 26 de febrero de 1946; 3 y
16 de marzo y 27 de abril de 1954; 27 de diciembre de 1956 (cfr. MsDiNa, J.M.C. y MercHAN, ].F M,
Tratado de arbitraje privado interno ¢ infernacional, 3* ed.: 221).

56 Las sentencias que decididumente sientan 1a naturaleza predominantemente privada son, entre
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Entre las razones por las que se critica la corriente procesalista¥ podemos

aducir que:

1. En el proceso interviene el Estado en una posicion jerarquicamente superior
a los restantes sujetos procesales: el juez no se halla al lado de las partes, sino,
esencialmente, por encima de ellas e impone la decisién a los demis suje-
tos. Por el contrario, en el arbitraje se dice que se impregna de la idea de
coordinacién y, por ello, reside la ejecucién del mismo ante el juez de Primera
Instancia del lugar (arts. 52 y ss. de la ley de 1988 y 44 y ss. de 1a LA 2003).

2. El proceso es de naturaleza absoluta sin que la autonomia de la voluntad
privada intervenga y aunque rija, para determinados supuestos procesales
en el orden civil, o de derecho privado, el principio dispositivo. El arbi-
traje no es de naturaleza absoluta, sino de naturaleza dispositiva plena en
todas sus fases. No pertenece al ius cogens, sino al ius dispositivum.

3. Lo determinante de la naturaleza absoluta del proceso frente al arbitraje es
que el juez encarna al Estado, mientras que el &rbitro no es «un juez», sino
«el juez de las partes» y, en consecnencis, tiene mero caricter temporal y
ocasional, y se le otorga potestas por el encargo de cada arbitraje en si; fue-
ra de él, carece de potestas frente a un juez cuyo imperium permanece en
toda su vida profesional.

4. Solamente el proceso puede ser equivalente a jurisdiccionalidad, pues ambos
conceptos son correlativos. Y, como ha dicho Guasp,™ es el dnico concepto

otras, las de 29 de enero de 1912, 14 de octubre de 1917, 28 de marzo de 1930, 11 de abril de 1932,
18 de mayo de 1940 y 10 de diciembre de 1943 {cfr. Muoma, J.M.C. y Meratin, J.F. M, Tratado de
arbitraje privado interno e internacional, 3* ed.: 221),

57 Cfr.ibid.: 228.

58 AsxgnaGmspdub;munpapdneﬁmentesmm «Hay que reconocer —dice— que
d%re&ommﬂmhnbm&mwmmddp@dqmmmﬂubm
dentro del cuadro de sus instituciones privativas. No ha sabido, en efecto, asegurar a 1a institucion
arbitral un encuadramiento satisfactorio en el total de los fen6menos que regulas. La critica que
hace Guasp es de todo punto acertads, cuando dice que el Cédigo Civil habla del compromiso
dentro de los parajes destinados 2 los contratos, pero esa parca regulacién, que se alude a uno de
los elementos y no a todos los que integran el arbitraje, nada dice, en realidad, sobre Ja naturaleza
juridico-material del arbitraje, considerado como un todo. Preguntindose a continuacion el
ilustre profesor qué puesto ocups ¢ arbitraje en ¢l derecho Bamado sustantivo, en ¢l derecho
privado. Para determinarlo, Guasp hace una doble consideracién: una consideracién de fancién
y otra de estructura. Atendiendo a Ia funcién, puesto que se trats de un concierto de voluntades
que produce efectos juridicos, la categorfa del contrato es, desde luego, el término propio donde
¢l arbitruje se puede asentar. Atendiendo a ka-estructurs, o destacado procesalista ses dice lo
siguiente: el procedimiento que encierra el arbitraje es-la caxsa de que Jos civilistas manejen con
dificultad la instituciém. En los tiempos en ‘que procedimiento 'y proceso se confundian, que &
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que permite trazar con cierta seguridad la linea divisoria entre ella, el Poder
Judicial y las restantes funciones esenciales del Estado: legislacién y admi-
nistracién.

La postura privatista o contractualista también tuvo sus criticas doctrinales;
siguiendo a los mismos autores, Guasp,*® estandarte de esta postura en nuestro
pais, ha mantenido en Espaiia el carécter privado del arbitraje. Consideran la
institucién como de derecho privado, justamente por la razén que acabamos
de-esgrimir, sobre el hecho de que el juez sdlo vale juridicamente cuando se le
considera como lo que es, como emanacion de la soberania del Estado y, por
tanto, que la fuerza de obligar que el juez imprime a sus decisiones no le viene
dada de la voluntad de Jos sujetos que acuden a la jurisdiccién, sino de la voluntad
de los drganos piblicos constitucionalmente creados a tal efecto. Dicho autor
sostiene que cuando se dice que el irbitro es un juez, o que el arbitraje es un
proceso, nos encontramos mis bien en un terreno metaférico, mais que taxa-
tivamente cientifico. Pero estrictamente hablando, el irbitro no es un juez ni el
arbitraje es un fenémeno procesal.®

Ogayar*' también ha defendido con énfasis, dentro de la doctrina espaiiola,
la naturaleza privada y contractual del arbitraje.? Sostiene que el proceso tie-
ne por objeto la satisfaccién por el Poder piblico de las pretensiones de un
particular. La actuacién del juez tiene eficacia juridica como encarnacién de la
soberania del Estado hasta el punto que la fuerza de sus decisiones radica en ser
érgano del Poder piblico, con o contra la voluntad de las partes, y sus senten-
cias valen no por el procedimiento o aceptacién de los litigantes, sino por la
potestad de imperio que se le concede. En el arbitraje no ocurre asi, pues si el
laudo es obligatorio para las partes es porque ellas quisieran previamente que
las obligara y es la propia norma procesal, el imperio judicial, quien dota de po-
der de acatamiento mediante la via ejecutiva a una decisién material o privada

arbitraje fuera una institucién que se desarrollara por medio de un procedimiento era una razén
-para adscribirle al mundo del proceso. Distinguiendo, como hoy se hace uninimemente, entre
procedimiento y proceso, la estructura procedimental no es razon para asignarle al mundo del
proceso. Sencillamente, se trata de un contrato con tracto procedimental (cfr. Mepina, JM.C. y
MexcHAN, ].F.M, Tratado de arbitraje privado interno ¢ internacional, 3* ed.: 228).

59 Guase, El arbitraje en el derecho espaiiol, Barcelona, 1956: 22

60 Cfr. Mepwia, J.M.C. y MercAN, J.F.M, Tratado de arbitraje privado interno ¢ internacional, 3*
ed.: 228. :

61  Ocavar Y ATLLON, T., Recursos contra el laudo arbitral 157, apud Mepma, J.M.C. y MERCHAN,
JEM, Trutado de arbitraje privado interno e internacional, 3* ed: 228.

62 Ocayar ¥y AvLon, T., El contrato de compromiso y la institucion arbitral, 1977: 68-76.
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derivada de la autonomia de la voluntad estricta. No es, pues, el drbitro un juez
ni ¢] arbitraje un fenémeno procesal, afirma Ogayar.

Hacemos nuestra la defensa que hacen Guasp y Ogayar, pero no hemos de
olvidar otros aspectos, como el hecho de que es cierto que el Estado concede a
las partes la facultad de sustraer a la jurisdiccién el conocimiento y resolucion
de determinados litigios disponibles, pero jamds, en cambio, se les permite
renunciar a dotar de fuerza ejecutiva al arbitraje ni a su resultado, el laudo. Una
fuerza especial ejecutiva que no se da en ningin otro contrato, por lo que el
convenio arbitral y, en si, el arbitraje, tiene peculiaridades propias importan-
tisimas.©

Por ello no podemos afirmar, sin mis, que s6lo mantenga esta institucién
una fuerza tan sélo contractual. Chiovends* nos decia que el compromiso
implica la renuncia voluntaria al conocimiento de una controversia por la auto-
ridad judicial; y que en base a la distincién proceso-procedimiento estemos en
presencia de un contrato con tracto procedimental.

En definitiva, no se puede encuadrar de manera absoluta ni en lo procesalista ni
en lo radicalmente contractualista. Y ello, ademds, al ser una institucién descom-
puesta, a su vez, en contratos/ fases independientes pero enlazados, necesarios pa-
ra conseguir su finalidad propia, esto es, la emision de un laudo por un tercero
no instituido constitucionalmente con poder jurisdiccional, cuyo fallo tiene las
mismas caracteristicas que la sentendia judicial. Es una institucién que goza, a la
postre, del doble caricter material y procesal, y lo dnico factible es que, tanto por
aportacion de una como de otra vertiente, lo que se puede concluir es que hemos
de estar a la postura sincrética.

Se impone una visi6n sincrética en la naturaleza juridica del arbitraje porque
las posturas desarrolladas suscitaban las criticas que hemos sefialado, o més bien,
esbozado, ya que existen rios de tinta sobre la materia, y frente a ellas se alza
una postura ecléctica que refuta la jurisdiccién de los drbitros como «negocio
privado» y a la vez rechaza la posibilidad de asimilarla a la atribuida a los orga-
nismos del Estado, sefialando que estamos ante una )unsdxcc&on sui generis, que
se viene a denommar jurisdiccion convencional

63 Cfr. Meomia, JM.C. y MERGHAN, J.F.M, Tratado de arbitraje privado inserno ¢ internacional, 3*
ed.: 228.

64 CHIOVENDA, anpmdtdznd»pmnl,tomol 127 y ss, apud Mepna, JM.C. y Msacuin,
J.F.M, Trotado de arbitraje privado interno ¢ internacional, 3* d.: 228.

65 PLAZA, DB LA, Derecho procedimiento civil espaitol, vol. 2: 483, apud Munia, J.M.C. y MErGHAN,
J.F.M, Tratado de arbitraje privade interno ¢ internacionel, 3* ed.: 230.
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No se trata de negar la naturaleza procesal y/o contractual del arbitraje,
sino de armonizar ambas posiciones, mds aparentemente que realmente anta-
gonicas.%

Para Silva Melero,” tras exponer opiniones encontradas de diversos au-
tores, Gluck, Savigny, Wincheid, Cenburg y otros,*® distingue en el arbitraje
tres momentos diferentes: aquel en que las partes perfeccionan el contrato de
compromiso, que es negocio del derecho privado; aquel otro en que esa volun-
tad cristaliza en un documento y se convierte en lograr un acto de marcada
condicién recepticia (la aceptacion), engendrador de un vinculo que surge entre
los litigantes y el arbitro y que se asemeja a un mandato; aquel otro momento,
finalmente, en que investidos los drbitros de un poder que esti en potencia en
1a ley que asi lo reconoce, pero que se traduce por obra del compromiso, ejercen
una actividad piblica, la de juzgar, y ello porque el Estado, al ejercer la tutela
juridica sobre los ciudadanos, puede valerse de funcionarios que, en todo caso,
asumen la potestad jurisdiccional, los jueces, asi como de personas a quienes,
concurriendo determinadas circunstancias, atribuye la facultad de juzgar, para
un caso concreto.

Por lo expuesto, se deduce que el arbitraje no cabe sélo en el ambito de la
contratacion privada y por eso la postura contractualista es materialmente insu-
ficiente, a la vez que tampoco es, sin duda, un proceso jurisdiccional, del que la
separan muchas diferencias ya tratadas.

La terminologia de jurisdiccion convencional quiere decir dos cosas:

a. Es convencional desde que las partes perfeccionan un contrato de com-
promiso, que es negocio de derecho privado, y, asimismo, al engendrar
un vinculo obligacional entre litigantes y drbitros, que crea una relacién
de servicios desde el instante en que se da la aceptacion por los terceros
Hamados a dirimir.

b. Es jurisdiccional, no tanto por la funcién que desarrollan los arbitros,
como por la especial eficacia que el derecho otorga a los efectos del ar-
bitraje, que emergen del derecho contractual o privado y lo superan
para convertirse en actos procesales o, al menos, con la misma fuerza

66 Cir. MeDiNa, J.M.C. y MErcuaN, ].F.M, Tratado de arbitraje privado interno e internacional, 3*
ed.: 228.

67 Swva Maseo, «El compromiso>>, en Rev. y Leg, 1932: 436 y ss, apud Mebmia, JM.C. y
MERCHAN, J.F.M, Tratado de arbitraje privado interno e internacional, 3* ed.: 232.°

68 Cfr. MEDINA, J.M.C. y MErcHAN, J.F.M, Tratado de arbitraje privado interno ¢ internacional, 3°
ed.: 234

33



procesal al otorgarles la ley la misma tutela juridica que a las sentencias
judiciales, y ello, no obstante, sefialando que sentencia judicial y laudo no
son equivalentes. Dice este autor® que la ley, al regular con cierto detalle
la intervenci6n jurisdiccional y la ejecucion forzosa del laudo, ha otorgado
una impronta judicialista a la institucién arbitral.

Oertmann, Schultzenstein y Jaeger™ son ejemplos, dentro de la doctrina ex-
tranjera, de esta postura ecléctica.

En definitiva, dicen estos autores’ que la especial naturaleza del arbitraje,
que se nutre tanto de elementos contractuales como de elementos de caricter
jurisdiccional, hacen de la institucion que examinamos una figura originalisima
a caballo entre la convencién y el proceso.

La Ley de Arbitraje de 2003 se decant6 hacia una concepcién auténoma del
arbitraje —frente a la contractualista de la ley de 1953 y la proclividad judicialista
de la de 1988.

A pesar de que ain en la doctrina cientifica se sigue debatiendo sobre la
naturaleza del arbitraje desde una 6ptica dualista, es decir, desde posturas que
siguen considerando el arbitraje o bien como un contrato o negocio juridico,” o
bien como un sucedineo judicialista o jurisdiccionalista,” lo cierto es que como
sefiala Barona Vilar, la riqueza que se ha obtenido de esas disquisiciones cien-
tificas ha dado sus frutos.

Matiza la autora que es manifiesto que en la institucién arbitral se tejen un
conjunto de relaciones juridicas plurales; resultando que de ese entramado de
relaciones juridicas no toman mayor relevancia unas sobre otras. Y de ahi surge
la pregunta que se formula Barona: ;qué es esencial en el arbitraje: la voluntad
de las partes, la libertad de someterse a2 un arbitraje, sin Ia cual no es posible

69 Cfr. Meomia, J.M.C. y MercaiAN, J.F.M, Tratado de arbitraje privado interno e internacional, 3°
ed.: 233.

70  Cfr. OsrTmann, Der Vorgangige Rechtsmittelverzicht, 1915: 403 y ss.; SGULTZENSTEIN, Verhdlmis
zwuischen shiedsrichterlichen und zivilprozessuallem Verfahren, 1911: 351 y ss.; Jascen, Elementos de
derecho procesal, Milin, 1955: 121 y ss, apud Mzpmia, | M.C. y Mercuin, J.F.M, Tratado de arbitraje
privado interno e internacional, 3* ed.; 233.

71 Cfr. Mepowa, JM.C. y MBaAN, J.F.M, Tratado de arbitraje privado interno e internacional, 3* ed.: 23.
72 En la doctrina moderada espabols, p. ¢j., GETE-ALONSO, «La caracterizacidn del convenio
arbitral en 1 Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitrajes, en La Ley, num. 2, 1990: 1033; Ons-
mADES, B.M,, «El convenio arbitral, verdadero contrator, en RCEA, 2003: 49; o, en fin, Penalss
Viscasnras, P., Arbitrabilidad y convenio arbitral, Aranzadi, 2005: 63 y ss.; apud Meowa, JMC. y
MErcHAN, J.F.M, Trtado de arbitraje privado inferno ¢ internacional, 3 ed.: 237.

73 MoNTERO AROCA, Comentario breve a la ley de arbitraje, UVAA, Madrid, 1990: 19y 53.; MED®A,
JM.C. y MErcRAN, J.F.M, Tratado de arbitraje privade interno ¢ internacional, 3* ed.: 237,
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hablar de arbitraje, o la funcién de los rbitros de solucionar el litigio planteado
y ofrecer el ordenamiento juridico un cauce para su ejercicio?, ;puede haber
arbitraje sin convenio?, ;jpuede haber arbitraje sin proceso?, ;puede haber laudo
con efectos de cosa juzgada sin el ejercicio de la funcién heterocompositiva de los
irbitros por medio del proceso? Todas las respuestas a las cuestiones planteadas
—sigue diciendo esa autora— conducen a la misma solucién: no es posible un
arbitraje sin alguna de las piezas que se han expuesto. Y ello le lleva a concluir
que «e! arbitraje es el arbitraje», y esa es su naturaleza juridica. En consecuencia,
dice Barona, puede afirmarse que el arbitraje es una categoria auténoma.”

Acogemos por completo esa posicién, mixime después de la Ley 60/2003,
en el sentido que el arbitraje no es un convenio ni un proceso ni un laudo, ni
tampoco un simple sumatorio de todos ellos, sino que es un sistema alternativo
a la jurisdiccién territorial del Estado al que el legislador nacional e internacional
ha dotado de efectos idénticos a la sentencia judicial.

Hoy el arbitraje no es exclusivamente estudiado desde una perspectiva
doméstica”™ y se puede configurar sin los tintes de localizacién territorial en
cualquier punto del globo, ya que es vinico método de soluciéon de conflictos
que se sittia mis alli del binomio Estado-territorio, y completa los limites terri-
toriales que alcanza el juez nacional.

Desde hace afios el arbitraje tiene sus propios fundamentos y su propia fina-
lidad, nos dicen Medina y Merchin, no hay que buscar fuera de sus confines,
ha alcanzado su propia identidad institucional, cuyos perfiles le hacen distinto
a otras categorias juridicas, aun cuando pueda compartir con éstas elementos
comunes, pero eso ocurre en todas las ireas del ordenamiento juridico, que no
se cierran en compartimentos estancos, sino que aparecen relacionados entre
si como vasos comunicantes, lo que facilita su interpretacién y la estabilidad y
seguridad juridica del conjunto del ordenamiento como un todo.

El alcance de la autonomia institucional hoy existente en el arbitraje, se ha
logrado porque la institucion cuenta con su especifico sistema de fuentes y sobre
todo porque se admita existencia sin anclajes previos.” Es un sistema normativo

74 Cfr. BaxoNa ViLar, S. (Coord.), Comentarios a la ley de arbitraje (Ley 64/2003), Thomson-
Civitas, 2004: 58-59; MsoiNa, J.M.C. y MmauaN, JF.M, Tratado de arbitraje privado interno e
internacionsl, 3* ed.: 237.

75 Cfr. Mepmva, JM.C. y MercitiN, J.F.M, Tratado de arbitraje privado interno ¢ internacional, 3°
ed: 241.

76 - Eso dltimo es mis notorio en el arbitraje de caricter internacional, donde las necesidades del
mercado han Begado a crear un cuadro normativo propio (lex mercatoria, UNIDROIT) que le sirve
de devecho de fondo aplicable, incluso la posibilidad de poder buscar y localizar 1a norma aplicable
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propio e independiente que no se encuentra subordinado a ningiin otro orden
normativo o juridico concreto.

Por ello, se postula que” se puede sostener que existe un derecho arbitral o
del arbitraje, con plena autonomia cientifica e institucional, dentro de su propio
ambito de aplicacién, con su propia metodologia y sistema de fuentes, que queda
perfectamente delimitado en cuanto a su objeto (normas, tratados, usos y prin-
cipios referidos al arbitraje), fundamento (libertad individual para apartarse de
1a jurisdiccién del Estado y voluntad de someterse a un convenio arbitral), natu-
raleza (sistema peculiar y alternativo de solucion definitiva de conflictos) y fines
(resolver controversias y litigios sobre derechos sobre los que las partes tienen
libre disposicion).

Sélo postulando su autonomia y peculiaridades propias podra salvarse la ins-
titucion de los problemas mas graves con los que se critica que hoy se enfrenta, a
saber: su propia banalizacién, a la que se podria llegar si no se mantiene el rigor
de sus confines y de su contenido; la excesiva y endogimica mercantilizacién del
mundo de los operadores arbitrales; asi como el que pretendan erigir la institucion
en una técnica residual destinada a servir de desagiie de los atiborrados tribunales
judiciales del Estado.”™

aun fuera de ese marco de reglas y usos internacionales. En el arbitraje de caricter interno, sélo en
apariencia es distinto: al fin y al cabo las partes y, en su caso, los drbitros, pueden decidir el derecho
material aplicable y 12 ordenanza procedimental a seguir, con tal que se respete ks igualdad entre
las partes. Ya se ha expuesto, y no se va a repetir ahora, como el arbitraje ha acabado por segregar
tres principios bisicos que le han servido de lanzadera: los principios pro arbitraje, perpetuatio
arbitralis y Kompetenz-Kompetenz, que le han dotado de un alto grado de suficiencia doctrinal y
prictica. Mepma, JLM.C. y MsrcuAN, J.F.M, Tratado de arbitraje privado interno ¢ internacional, 3
ed.: 242

77 Cfr. ibid.: 243.

78 Enmmudo hmdelTnbunnlCommondmbm\dodnbmwedppdde
«equivalente » 0 el de «actividad sustitutiva de la jurisdiccionabs (véase, entre otras,
1C43/1988, 15/1989, 62/1991, 174/1995 y 176/1996, por todas). El arbitraje, como epitome del
derecho arbitral, debe respetar, en si mismo, un modelo de sistema de garantiss, el que, ademés de
imsistir alguna doctrina y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, también ha sido recogido
por la jurisprudencia de Audiencias Provinciales (SSAP, Alicante, de 26 de febrero y 22 de marzo
1999; Madrid, de 20 de noviembre de 1999, de septiembre de 2000, por todas), apud Mepma, JM.C.
¥ Mexauin, ). F.M, Tratado de arbitraje privade interno ¢ internacional, 3 ed.: 245.2.

36



3. BREVE REFERENCIA INTRODUCTORIA: SISTEMAS MONISTAS VS. SISTEMAS DUALIS-
TAS. LA TRADICIONAL DUPLICIDAD DE SISTEMAS DE FUENTES APLICABLES

Cuando se habla de monismo versus dualismo en materia arbitral hemos de hacer
una distincién preliminar. Asi, en un primer momento y en la actualidad, han
sido superadas las dualidades normativas o de fuentes en el ambito interno de
cada sistema normativo estatal, nos referimos a aquellos grupos de Estados en los
que, por mor de la inicial reticencia derivada de la aceptacion del arbitraje como
plena institucin, no meramente privatista-contractualista, de derecho sustantivo
material-contractual o como fuga del derecho, en palabras de De Castro, o en
el caso espailol, con su primera ley de 1953 de arbitrajes privados, en plena
autarquia politica bajo el régimen politico de aquel entonces, en los que, en el
plano normativo, tan sélo se regulaba un arbitraje, el nacional o doméstico, frente
al actuar tenaz y progresivo de la doctrina y jurisprudencia arbitral internacional
que, ante la insuficiencia —o quizd mas, la cuasi prohibicion o desatencion del
arbitraje internacional, estandarte de arbitraje en la prictica actual de los estados
del mundo, que, a la postre es el arbitraje que interesa en esta obra—. Es decir,
aquellos sistemas, como el espafiol hasta hace bien poco, que distinguian entre
un sistema de fuentes internas y codificadas para el arbitraje interno o doméstico,
desatendiendo, en un primer momento, al internacional (asi la ley de 1953) y
buscando su apoyadura legal hasta nuestra Constitucion, con Autos como el de
febrero de 1981 que fueron introduciendo un cuadro normativo paralelo apli-
cable al arbitraje internacional en Espaiia.

Los sistemas de regulacion nacional del arbitraje, siguiendo a Medina y
Merchin,” son las reglas que se contienen en las propias leyes nacionales sobre
arbitraje y que en los dltimos afos han sido objeto de un desarrollo notable en el
sentido de otorgar carta de naturaleza al arbitraje internacional desarrollado en
el seno legislativo interno de cada Estado. Pero para llegar a este punto ha sido
necesaria una larga evolucidn, venciendo concepciones demasiado nacionalistas
del arbitraje, o, sim ente, por la carencia de un concepto o una cultura eficaz al
arbitraje internacional fuera del reconocido en los instrumentos especificamente
internacionales.

En los iltimos veinte o veinticinco afios, para el caso espaiiol, al reconocer-
se su naturaleza dnica, por las ventajas que contiene en si misma, como también,

79 Mo, JM.C. y MezciAn, J.F.M, Tratado de arbitraje privado interno ¢ internacional, 1* ed: 63-64,
73-86, sobre 1a ley de 1953 y1a perspectiva de una nueva regulacion del arbitraje privado; y 3*ed: 118 y ss.
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como remedio al colapso judicial, o bien sea por favorecer el climax para ser
foco de atraccién de los cuantiosos arbitrajes internacionales, se establecié una
verdadera cultura arbitral, como sefiala en su exposicién de motivos la ley de
2003, que analizaremos posteriormente; lo cierto es que las reformas legislativas
que analizamos son las concepciones mas monistas, desechando los anteriores
remedios dualistas que, pasando de prescindir totalmente de referencias al ar-
bitraje internacional —como fue caso de la antigua Ley espafiola de Arbitrajes
Privados en 1953— pasan a regulario medisnte un ordenamiento singular frente
al ordenamiento comtin, en claro dualismo legislativo. Hoy se ha superado dicha
tendencia para pasar a sistemas monistas, como propugna la propia exposicién
de motivos de nuestra ley de 2003, fruto de una tenaz labor de la jurisprudencia
y doctrina, para alinearse con las tendencias existentes en el émbito juridico
mercantil internacional. '

De forma general, no puede sostenerse hoy en dia que los ordenamientos
nacionales sobre arbitraje contemplen exclusivamente el ordenamiento interno,
como nuestra antigua ley de 1953; la mayoria de los paises ha promuigado, en
los 1iltimos tiempos, leyes técnicamente avanzadas para adaptarse al medio del
comercio internacional, pero, sin embargo, no existe unanimidad, ni antes hubo
siquiera aproximacién entre los diversos sistemas establecidos por los derechos
nacionales a la hora abordar la regulacién del arbitraje.™

Bdsicamente son dos las opciones que se presentan en [a regulacién: regulacién
unitaria del arbitraje, tanto interno como internacional; y regulacién diferenciada
de ambos, bien mediante leyes especiales que constituyen ordenamiento singular,
bien mediante correcciones parciales de los sistemas ordinarios que incorporan al-
gunas especialidades del arbitraje internacional propiamente dicho o del arbitraje
extranjero. En general, los ordenamientos adoptan algunas de las modalidades si-
guientes:

1. Leyespecial, conreguhméncomplemdebsaspecummmemmo-

nales del arbitraje, que abordan temas tanto sustantivos como procesales.*

2. Regulacién contenida en el derecho civil comin, o en Jos codigos de pro-

cedimiento civil en lo que afecta a los aspectos procesales, en paralelo con
la regulacién internacional contenida en tratados y convenciones, en la
medida que han sido incorpoudoe alosmpettivns derechoamtmxos.

80 Msoma, JM.C. y Moy, JF M, kab&uﬁu-jemudom:xm‘l.rd..
1991: 58-60, 68, 139-141 (monismo juridica). -

8t mmhhwmmmmummh
concebida para una regulacién unitaria del arbitraje de devecho privado. -
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Es la forma que podria predicarse de la etapa inicial de la recepcién del
arbitraje internacional en nuestro pais.

3. Regulacion especifica del arbitraje internacional comercial por normas de

origen internacional.

4. Leyes especiales complementarias de la legislacién civil procesal.®

La regulacién del arbitraje, en lo que concierne al arbitraje internacional,®
generador de un ordenamiento, se dice, cuasi especial respecto del arbitraje
interno o comiin, como objeto de legislaciones nacionales, puede abordarse,
asimismo, en clave unitaria o diferencial, por medio de un ordenamiento dife-
rente para el arbitraje internacional, de contenido e, incluso, vehiculos formales
- diferentes (regulacién en leyes o disposiciones diferentes), o mediante un con-
junto de disposiciones especificas dentro del mismo ordenamiento o de la misma
ley de arbitraje. Se estima que en estos supuestos un tratamiento monista unitario
se contrapone a un tratamiento dualista o diferencial respecto del arbitraje in-
ternacional.

Por lo general, los sistemas nacionales de arbitraje se adscriben a uno u otro
sistema, destacindose, no obstante, que, a la postre, siempre existe, por minima
que sea, una diferencia entre la legislacion de arbitraje interno, aun en aquellos
paises de clara vocacién monista declarada, con el derecho especifico del arbitraje
internacional, mis flexible y derogatorio, porque, en la base estd su justificacién
al medio que sirven: el trifico comercial internacional. Para el sistema o régimen
monista, los mismos preceptos valen tanto para el arbitraje interno como para el
internacional y, en este sentido, cabe apreciar el influjo del modelo de la cNUDMI. Se
habla asi de sisterna monista como aquel que regula, bajo una ley especial, tanto el
arbitraje interno como el internacional —asi ya con nuestra ley de 2003, receptora
de la Ley Modelo de la cnupmi—, y como dualistas, a aquellos que distinguen,
como ¢l espafiol hasta 2003, entre el cuadro normativo aplicable a los domésticos
y a los internacionales.

Pero también se hablaba de sistemas dualistas en un grado anterior, es decir,
en aquellos sistemas u ordenamientos juridicos en los que, no existiendo ley es-
pecisl aplicable a la institucién de arbitraje, como en Espafia hasta la ley de 1953
—atn dualista respecto a la clasificacién que distingue entre fuentes normativas

82 Asi, In ultima reforma francesa llevada a cabo por «Décret numéro 2011-48 du 13 janvier
portant néforme de Farbitrages, en Journal Officiel de la République Francaise, Ministére de 1 Justice
. et des Libertés, 14 janvier 2011.

53 "‘Meoma, JM.C. y Mircin, J.F.M, Tratado de arbitraje privado interno ¢ internacional, 3* ed.:
: 'ﬂt-ﬂb, 129430, 190-211 {derecho interno), 910-912 (derecho internacional).
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aplicables al arbitraje interno y al internacional—, existia una dualidad, ademais,
de normas o fuentes aplicables a la hora de hablar de arbitraje; en nuestro caso,
por un lado, las normas procesales de la LEc de 1881, y las materiales o sustan-
tivas del Codigo Civil de 1889; y, otra vez aqui, subyace la incidencia de las
controversias en cuanto a la naturaleza juridica del arbitraje, siendo que hasta
la primera ley —axin aplicable tan sélo al arbitraje doméstico privado de 1953—,
nuestro sistema de fuentes aplicables al arbitraje también era dualista, esto es,
desgajado en dos sistemas de normas a veces incluso contrapuestas entre si.

Por ello, la labor de la doctrina y la jurisprudencia pro arbitral, monista en
todos los sentidos, ha debido hacer gran esfuerzo hasta unificar tanto dualismo.

E incluso se alude 2 la contraposicién entre sistemas monistas y dualistas,
como siempre, también inspirados en la contraposicién de sistemas de derecho
latino continental versus de Common Law, o de inspiracién anglosajona, para
distinguir entre aquellos grupos de sistemas o paises en los que se admitia tan
solo el arbitraje de derecho y no junto a €, dualistas, el arbitraje de equidad.

3.1. La evolucién del derecho arbitral espafiol de un sistema dual de fuentes a un
sistema monista®

3.1.1. La originaria dualidad de fuentes existente en el derecho interno
3.1.1.1. Regulacién en el Cédigo Civil de 1889

En el libro cuarto, relativo a las obligaciones y contratos, se comprendia el titulo
décimotercero, que contenia la normativa de las transacciones y compromisos.
Este titulo, hoy derogado parcialmente, estaba compuesto por dos capimlos de-
dicados, respectivamente, a aquellas figuras

El capitulo segundo del titulo décimotercero del libro cuarto del Codlgo Civil
era de contenido insuficiente: Jo integraban inicamente dos articulos, el 1820 y &l
1821. Pero eran todavia més parcos en calidad que en cantidad, porque esos dos
preceptos se remitian integramente a cuerpos legales distintos.% El articulo 1820

84 ALvarez, A.M., El arbitreje, estudio historico juridico, 1981: 20-33.
85 Cfr. MEDiNa, J.M.C. y MERCHAN, J.F.M, Tratado de derecho arbitral, 34 ed., 2006: 118.
86 Cfr. Atcari Zamora, Estudios procesales, Tecnos, 1975: 42.
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se remitia al régimen juridico de las transacciones, en lo referente a la capacidad
para comprometer. El articulo 1821 se remitia al resto de los problemas de las
transacciones y preferentemente a la Ley de Enjuiciamiento Civil; en el Codigo
Civil Gnicamente aparecia enunciado con el nombre de compromiso.”

3.1.12 Regulacion en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881

Por otra parte, la Ley de Enjuiciamiento Civil trataba también de los arbitrajes. En
su libro segundo, dedicado a la jurisdiccién contenciosa, se encontraba el titulo
quinto, donde se hablaba de los juicios de arbitros y amigables componedores; en
este titulo, en dos secciones, se trataba, respectivamente, del juicio arbitral yde la
amigable composicién: articulos 790 al 839. Esto era entendido por la doctrina®
de modo tal que existia un juicio arbitral tipo y luego una variante, la amigable
composicién, que, en la inmensa mayoria de los problemas, se regulaba por el
procedimiento tipo.

El desacoplamiento entre el Cédigo Civil y 1a Ley de Enjuiciamiento Civil era

un profundo acicate en materia de arbitraje y se criticaba, sobre todo, porque:

a. En el Cédigo Civil al arbitraje se le llama compromiso, y no distinguia
entre arbitraje y amigable composicién. En cambio, en la Ley de Enjui-
ciamiento Civil encontramos el arbitraje y la amigable composicion.

b. El Cédigo Civil exigia la autorizacion del consejo de familia para que se
pudiera comprometer en érbitros (art. 1810), pero no regulaba a los ami-
gables componedores, que eran irbitros para la Ley de Enjuiciamiento

¢. LaLeyde Enjuiciamiento Givil olvidaba todo lo recogido por el Codigo Civil
en materia contractual. Asi, en su articulo 792 se exigia la formalizacion
del compromiso en escritura publica bajo pena de nulidad, lo que era una
contradiccién respecto del Cédigo Civil y respecto a nuestro derecho his-
térico desde el Ordenamiento de Alcald, que no imponia forma ad solem
nitatem piblica a los contratos. Para el caso de hacerlo y no cumplirse, los
contratantes podian compelerse reciprocamente a su observancia; se da-

87 Cfr. arts. 1820y 1821 del Codigo Civil
88 C&GWBMMJMMMWSS 35y 367, npudemanCme
cHiN, JF. M., Tratade de arbitraje privado intermo ¢ internacional, 3* ed.: 119.
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ban en el articulo 1280 del oc® una lista de actos que deben formalizarse en
escritura publica, no figuraba, en dicha lista, el compromiso. Por lo tanto,
la Ley de Enjuiciamiento Civil imponia un criterio formalista muy riguroso
en el compromiso, que casaba con el Cédigo Civil, tradicionalmente espi-
ritualista.

3.1.2. La derogaci6n operada por la Ley 36/1988 sobre la Ley de Enjuiciamiento
Civil: el fin definitivo de la dualidad de fuentes de derecho arbitral interno
que la ley de 1953 no acert6 a paliar

La Ley de Arbitraje de 1988 vino a derogar toda regulacién parcial que de la
institucién quedaba tanto en la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) como en el
Cédigo Civil (cc). La disposicién derogatoria de la Ley 36/1988, de 5 de diciem-
bre, no sélo deroga la ley de 1953, como analizaremos posteriormente, sino
también el recurso de casacién contra los laudos en el arbitraje de derecho y,
asimismo, los articulos 1729 a 1736, relativos a los recursos contra laudos arbi-
trales, todos ellos de la Ley 34/1984, de 6 de agosto, de reforma urgente de la
1EC. Pero también operd la derogacién expresa respecto de los articulos 1820 a
1821 del Cédigo Civil que se habian mantenido en vigor hasta la publicacién de
la ley de 5 de diciembre de 1988, y ademis quedaban derogadas cuantas disposi-
ciones se opusieran a la nueva Ley de Arbitraje de 1988.

Se mantuvieron en vigor, en cambio, las referencias que contenia la L5c de
1881 respecto 2 la excepcién de su articulo 1464, y se atade, por imperativo de la
disposicién adicional tercera de la regulacién del arbitraje de 1988, un nvevo nid-
mero 8 al articulo 533 de la L5C anterior a la vigente, como excepcion dilatoria. .

Asi, a partir de la entrada en vigor de la ley de 1988, todo el bloque normativo
en materia arbitral y las rupturas especiales que tuvo la ley de 1953 (consumidores,
seguros, cooperativas, transportes, etc.) quedaron superadas con la nueva Ley de
Arbitraje de 1988 y ello por sus disposiciones adicionales primera y segunda.®
Por lo demis, la Ley de Arbitraje de 1988 acabé definitivamente con el sistema

89 Cfr. 1280 CC.

90 La dnica fuga lamentable, como pondremos de manifiesto en su momento, fue ¢ arbitraje
hboral, excluido del insbito arbitral de Ia Ley 3671988, « incluse al dia de boy, lo que origind,
md&mquﬁﬁmm&mMNﬁmM&yM
J-FM, Tratado de arbitraje privade imterno ¢ imdernacional, 3 ed.: 130. :

42.



dual de fuentes en el derecho interno (cc y LEC) que se arrastraba desde los’
tiempas de la codificacion y al que la derogada ley especial de 1953 no habia
puesto término definitivo, y ello con las matizaciones que expondremos al ana-
lizar, posteriormente, esta fase de la regulacién, en nuestro pais, del arbitraje
internacional.

3.2. El fin de la dualidad de fuentes aplicables al arbitraje interno y al internacional
alcanzado por la Ley 60/2003

La Ley 60/2003, por su parte, acaba con la dualidad de fuentes aplicable al ar-
bitraje interno y al internacional® —olvidado tanto por la ley de 1953 como
por la de 1988—" y postula, en linea con la Ley Modelo, el criterio monista de
fundir en una sola institucién el arbitraje interno e internacional, mejor dicho
«de carécter interno o internacional» como establece su articulo 1.1.%
La Ley 60/2003 pretende ser una «Ley general de arbitraje», segiin proclama su
exposicién de motivos (nimero 1, pirrafo cuarto); su articulo 1.3 y la disposicién
adicional 1inica prescriben que, como fuente directa, encuentra excepciones™ .
1. Primero, la propia voluntad de las partes, que es prioritaria, salvando los
supuestos de intervencién judicial, la potestad de los drbitros para decidir
sobre su competencia, el régimen de garantias del procedimiento y el fallo
de laudo, y los motivos y procedimiento de la accién de anulacién (arts. 8,
22,24, 37.3,4.5, 41, 42, 43, 44, 45 y 46) que son de derecho imperativo.

2. En segundo lugar, los tratados internacionales, atendiendo a la «cléusula
sin perjuiciow, esto es, que aunque la Ley 60/2003 tenga caricter general,
«se splicard a los arbitrajes cuyo lugar se halle dentro del término espafiol,
‘sean de caricter interno o internacional, sin perjuicio de lo establecido en

91 Cfr. Muowws, JM.C. y Msroun, ] F:M, Tratado de arbitraje privado interno e internacional, 3* ed.: 191.
92 . Sin embargo, el cardcter no internacional del arbitraje estd presente en muchos pasajes de Ia
Ley 6072003, asi, en su articulo 1.2, para determinar ¢l émbito territorial de la norma espadiols;
en-¢el srticulo 3.1, para citar precisamente el «caricter internacionabs del arbitraje cuando ocurran
mmo,mmmmbmmmuudhwomm apud
ibid.: 191.
93.+Cfr. wrt. 1.1, LA: <Esta Ley se splicars a Jos arbitrajes cuyo lugar se halle deatro del territorio
mm&mmmomw sin perjuicio de lo establecido en tratados de los
Bq-tlmpmeoealgw contengan disposiciones especiales sobre arbitrajes.
G.MJ.M,CVMJ.FM TMka&m)«M interno ¢ internacionsl, 3* ed.: 193.
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tratados de los que Espafa sea parte o en leyes que contengan especiales
sobre arbitraje» (art. 1.1 La). La Ley de Arbitraje de 2003 esti supeditada a
la voluntad de los interesados, pero también a las normas juridicas conte-
nidas en tratados internacionales vilidamente celebrados que han pasado a
formar parte del ordenamiento interno espafiol mediante su publicacion en
el Boletin Oficial del Estado (BoE) (arts. 1.5 cc y 96.1 cE).

3. Latercera excepcién a la aplicabilidad directa de la Ley General de Arbitraje

de 2003 es el caricter interno que, como fuente primaria, se encuentra a
las normas reguladoras de arbitrajes especiales para los que su aplicacién
tendra caricter supletorio, es decir, en ausencia o silencio de esas reglas
reguladoras de arbitrajes sectoriales (art. 1.3 y disposicién adicional unica
LA), o por llamamiento de estos tltimos a la Ley General (p. €j., art. 61.3
de la Ley 30/1995, de Seguros Privados, y disposicién adicional de la Ley
27/1999, de Cooperativas). En este sentido, quedaria fuera el arbitraje
laboral, al que la Ley General de Arbitraje de 2003 —como se hizo en la de
1988— excluyé de su aplicacion sin una causa dogmitica plausible.

La ley de 2003, por el contrario, anunciaba ya en su exposicion de motivos,
con muy buen criterio, que se «opta claramente por una regulacion unitaria» pa-
ra el arbitraje interno e internacional, salvando una contraposicién (dualismo)
que no tiene ninguna razén de ser.

Insiste el preimbulo de la Ley 60/2003 que «son muy pocas y muy justifica-
das las normas en que el arbitraje internacional requiere una regulacion distinta
de la del arbitraje interno» y se afiade «que una buena regulacién del arbitraje
internacional ha de serlo también para el arbitraje interno, y viceversas. Esta es
la razén por la que se opta, como estindar de referencia comin al arbitraje de
cardcter interno e internacional, por la Ley Modelo de la avupmi (también conocida
por sus siglas en inglés, UNCITRAL),” porque «su inspiracién y soluciones son per-
fectamente vilidas, en la inmensa mayoria de los casos, para el arbitraje internos.

Ahora bien, esta postura, adoptada deliberadamente por el legislador, no de-
be arrastrar a un mimetismo absoluto entre el arbitraje de caricter interno y
el arbitraje de caricter internacional, porque el arbitraje internacional tiene su
propio sistema de fuentes y debe afrontar problemas especificos muy alejados, a
veces, del arbitraje doméstico al no tener con frecuencia una norma interna (de
procedimiento y de fondo) de referencia.

95  Cfr. Msoma, ). M.C.y MEXCHAN, | F M, Trutade de arbitraje privado inkerne ¢ intrrnacienal, 3 ed.: 202.
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Dicho lo anterior,* la regla general utilizada en el articulo 1.1 es la de aplicar
la Ley 60/2003 a los arbitrajes «cuyo lugar se halle dentro del territorio espaiiol».
Es decir, se territorializa el arbitraje, como si éste se hallase en territorio espa-
fiol, sea de caricter interno o internacional. Abordaremos posteriormente los
criterios que dotan de internacionalidad al arbitraje en nuestro pais, a partir de
esta ley, si bien hemos de adelantar ya que, de acuerdo con la Ley 60/2003 (art.

1.1), el lugar del arbitraje en Espaiia no impide que tenga ese cardcter interna-
cional.”

3.3. Sistemas que admiten y sistemas que rechazan el arbitraje de equidad

Por razones de caricter historico, encontramos en el derecho comparado que
los sistemas juridicos pueden catalogarse en funcién de que admitan o no la dis-
tincion entre el arbitraje de derecho y el de equidad.”™

En aquellos ordenamientos nacionales en los que no se contempla esta distin-
cién, el arbitraje que no se reconoce es el de equidad. En consecuencia, podemos
distinguir entre aquellos sistemas u ordenamientos que admiten la doble modalidad
(sistemas dualistas) y aquellos otros que, bajo una u otra férmula, la niegan o des-
conocen, de tal manera que solo es apreciable el arbitraje de derecho (sistemas
monistas).

Los sistemas dualistas son los de paises de tradicion latina y continental,
aquellos que generalmente consagran la existencia de una amigable composicién
al lado del arbitraje de derecho propiamente dicho. El arbitraje de equidad ad-
quiere en ellos legitimacion legal explicita.

Por otra parte, existe un nimero determinado de paises en los que, si bien la
dualidad no es reconocida expresamente por la ley, nada impide, en la prictica,
la coexistencia del arbitraje de derecho al lado del arbitraje de equidad. General-

9% Menmia, . M.C. y MercHAN, J.F.M, Tratado de arbitraje privado interno ¢ internacional, 3° ed.: 204.
97 Sobre la preeminencia que toma el lugar del arbitraje en In ley de 2003, resulta aconsejable
que éste quede reflejado en el convenio arbitral para evitar, como dice Olivencia, la incertidum-
bre de su falta hasta que lo establezcan los drbitros. OLivanaa Ruz, M., «Comentarios al articulo
19», en GonzALez Soxia (coord.), Comentarios a la nueva Ley de Arbitraje 60/2003, de 23 de diciembre,
Thomson-Aranzedi, 2004: 42, apud Mepiva, J.M.C. y MErcaN, ].F.M, Tratado de arbitraje privado
interno ¢ intermacional, 3* ed.: 234.

98 Cfr. Muowa, J.M.C. y Meacian, J.F.M, Tratade de arbitraje privado interno ¢ internacional, 3°
ed.: 962 y 963.
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mente, en ellos, la ley ni autoriza ni prohipe a los drbitros decidir en equidad. Es
el caso de Alemania, Estados Unidos, Japdn y ciertos paises escandinavos.”

Aunque en los dos grupos precitados, los dualistas puros, digamos, o aquellos
que implicitamente los aceptan, se llega al resultado de la admisiéon de ambas
formas, es determinante el criterio que la distincién sea consagrada legislativa-
mente, 0 que, por el contrario, ante el silencio de la ley, hayan de ser la doctrina y
la jurisprudencia las que acrediten su existencia.

La dualidad reconocida por ley es la solucién conocida desde antafio por el
derecho francés y todos aquellos cédigos que se inspiraron en la tradici6n latina.'®
Este es el caso del derecho belga,'®* holandés y suizo, y de Espafa en la versién
de la ley de 1988. Un sistema en pro del arbitraje de equidad que ha cambiado
en sentido contrario con la ley de 2003, dindose prevalencia al de derecho, y que
imitaron paises de América Latina que incorporaron en sus Codigos de Proce-
dimiento Civil los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento espafiola; como también
ocurrio en los paises de influencia francesa.'? La tendencia comiin en todos ellos
es dejar establecido que, junto a la existencia de las dos clases de arbitraje, existe
una presuncién a favor, normalmente, del arbitraje de derecho; esto es, salvo
estipulacion de las partes en contrario.'®

Especial relevancia hemos de darle a esta cuestién por cuanto la reforma,
operada en Espaia en 2011, de la ley de 2003, supone, con asombro de los estu-

99  Op. cit.,, Davip, R.: 459 y 460, apud Mepmia, JM.C. y MerciAN, J.F.M, Tratado de arbitraje
privado interno ¢ internacional, 3* ed.: 963.

100 El Cédigo de Procedimiento Civil francés de 1806 ya establecia la distincidn, articulando
la existencia legal del arbitraje de equidad por medio de una excepcion a la regla general de pre-
suncién del arbitraje de derecho; apud Mepwa, J.M.C. y MercHAN, J.F.M, Tratade de arbitraje
privado interno ¢ internacional, 3* ed.: 962.

101 Asi en la ley belga de 4 de julio de 1972, articulo 1700; sin embargo, los poderes de amigable
composicién solo podrian ser conferidos a los drbitros después de surgida Ia controversia. Véase
StorMmE, M., «Aspects importants du droit arbitral beiges, en Rev. dr. Int. ¢ comp,, 1976: 121; Hurs
y KeuTGen, Larbitrage en droit belge et internationat: 126. El precepto pasé al derecho belga de la ley
modelo de Estrasburgo. Véase Davio, R, Larbitrage dans le commerce internationak: 461. La ley de
1972 fue derogada en 1988 y es objeto de una nueva versién en 1998, apud Mepata, J M.C. y MEr-
AR, J.F.M, Tratado arbitraje privado interno e internacional, 3* ed.: 962.

102 LoquiN, E., L'amiable..: 30; Davio, R., Larbitrage dans le merced: 458; apud Mepmia, JM.C. y
MERcHAN, ] F. M, Tratado de arbitraje privado interno ¢ internacional, 3* ed.: 963.

103 En un buen mimero de paises, el sentido de la presuncion es el inverso: los irbitros gozan en
principio de poderes de amigable componedor, salvo que las partes Jes otorguen expresamente el
actuar conforme a derecho. Sobre ¢} fundamento de la presuncién a favor del arbitraje de derecho,
véase Davip, R., op. cit : 459; Loqum, E., op. cit.: 34; MoTusky, H., Ecrits - Etdes ot notes sur larbitrage:
13, apud Mepma, JM.C. y Maacain, |.F M, Tratado de arbitvaje privads interno ¢ internacional, 3* ed.:
963. :
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diosos de la materia, una vuelta a la inadmisién del arbitraje de equidad en la
materia de arbitraje estatutario, como tendremos ocasién de ver.

4. ANTECEDENTES DE LA REGULACION DE LA INSTITUCION DEL ARBITRAJE Y SU
EVOLUCION HASTA NUESTROS DiAs

4.1. Antecedentes: referencias histéricas al arbitraje en el derecho romano y en el

derecho comiin!™

Como acertadamente ha observado De Castro,'® el arbitraje es una figura cam-
biante que ha evolucionado en conjunto con el variado entorno social y con el
juego de intereses de ciertos grupos sociales; por tal motivo, y sin tener el pro-
posito de ahondar en las profundidades historicas de la institucién,'® resulta
muy conveniente esbozar los antecedentes de la institucién en derecho romano y
derecho comiin en Espafia.'”

4.1.1. El arbitraje en ¢l derecho romano'®

Es un hecho contrastado por los historiadores'” que en las sociedades primitivas
los litigios se resolvian a través de actitudes personales directas de los contendien-

104 Mzoma, J.M.C. y MercHAN, ].F.M, Tratado de arbitraje privado interno e internacional, 2* ed.,
1991: 45-49 (derecho interno).

105 Véase CasTro, D, «El arbitraje y la nueva lex mercatoriar, en Anuario de derecho civil, tomo
XXX11, 1979: 624, apud MepiNa, J.M.C. y MEercHAN, ].F.M, Tratado de arbitraje privado interno e
internacional, 3* ed.: 110. )

106 Un estudio histérico del arbitraje puede verse en MERCHAN ALVAREZ, El arbitraje: estudio hists
rico-juridico, Sevilla, 1981, apud MEDINA, J.M.C. y MercHAN, ].F.M, Tratado de arbitraje privado in-
terno ¢ internacional, 3* ed.: 111.

107 Meoma, J.M.C. y MercHAN, | F M, Tratado de arbitraje privado interno e internacional, 3* ed.: 110y ss.
108 Véase D'Ors Ptrez Pex, A., «La experiencia histSrica del arbitraje juridicos, en Cuadernos in-
JSormativos de derecho histdrico, piblico, procesal y de la navegacion, 1993.

109  GARCIA GaLLO, Historia del derecho: 20; y también en la obra Jueces populares y jueces téenicos en
la- historia del derecho, Madrid, 1946; apud Meoma, J.M.C. y MErcHAN, ].F.M, Tratado de arbitraje
privado interno ¢ internacional, 3*ed.: 111.
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tes, como podia ser la venganza o el régimen de fuerza; surge después, por un
proceso evolutivo de atemperar las actitudes agresivas, el encomendar a terceros,
elegidos entre personas relevantes de la comunidad, la solucién de conflictos que
se plantean entre miembros de esa comunidad.'® Ofendido y ofensor recurren
ante el individuo designado de comin acuerdo para que regule la composicion
entre las partes, lo que permitié a la justicia primitiva cumplir su misién social,
porque si hubiera intentado imponerse coercitivamente no habria hallado quien
la respetara;'!! sin embargo, seré el derecho romano el que establecera las bases
doctrinales y juridicas sobre las que se asentari el arbitraje de forma semejante a
como lo conocemos hoy. Asi, el titulo octavo del libro cuarto del Digesto contiene
la ribrica sobre «De receptis, qui arbitrium receperunt, ut sententiam dicants.''?
Cicerén sedalaba las inestimables ventajas de acudir al arbitraje para escapar de la
«dura ley» (procedimiento judicial) y resolver la cuestién por la quantum aequius
et melius sit, asi como para sustraer de la publicidad la contienda entre las partes y
evitar la apelacion propia de la sentencia judicial. '**

Alguna doctrina ha sefialado''* que la construccion del arbitraje en el derecho
romano se encuentra tanto en los procedimientos de legis actiones como en el
formulario, ya que en uno y otro las partes determinan el objeto del litigio y la
persona del juez. El magistrado nombra al juez elegido por las partes o, en des-
acuerdo de éstas, cualquiera de una lista confeccionada al efecto. Con esto se
produce la litis contestatio que culmina en el procedimiento in jure.

Estos procedimientos terminan cuando los jueces dejan de ser elegidos por las
partes y pasan a ser nombrados soberanamente por el pretor. Pero serd justamen-
te el reconocimiento a las partes para que privadamente, fuera del procedimiento
judicial ordinario, puedan resolver sus disputas encargando el fallo a un tercero, lo
que se entiende por la doctrina como el punto de formacién juridico-técnica del
arbitraje en el derecho romano.

Se escinde el arbitraje, en el derecho romano, en dos convenios o pactos pre-
torios, protegidos por su accién.

110 REGLERO CaMPoS, F., El arbitraje (¢l convenio arbitral y las causas de nulidad del laudo en la Ley
de 5 de diciembre de 1988), 1991: 29-46.

111 AYLWIN AZOCAR, El juicio arbitral, Buenos Aires, 1958: 2, apud Msomia, J.M.C. y MERCHAN,
J.EM, Trotudo de arbitraje privado interno e internacional, 3 ed.: 111.

112 OGAYAR Y AYLLON, T., El contrito de compromiso y la institucion erbitral, 1977: 38-40.

113 MERCUAN ALVAREZ, El arbitraje, estudio histérico juridico, 1981: 20-33.

114 MENTHON, Le role de larbitrage dans levolution judiciere, Paris, 1926: 17, también SatTa, Con-
tributo alla dottring del arbitrato, Mildn, 1969: 76, apud Msoma, ] M.C. y Msacuan, J.F.M, Tratado
de arbitraje privado interno ¢ internacional, 3* ed.: 111.

48



a. El cum-promisso facto, en virtud del cual dos contendientes acuerdan en-

comendar la resolucién de un litigio no al fallo de la autoridad publica
competente, sino a la decision de una tercera persona (arbiter). En el que
lo mis relevante era la cliusula penal adherida al compromiso, porque lo
relevante del pacto compromisorio romano se encuentra en la cliusula
penal adherida al compromiso por la que, para el caso de que una de las
partes no cumpliera lo ordenado por el rbitro (pena pecuniaria) se otor-
ga al laudo arbitral eficacia juridica directa.
También seri el derecho romano el que sedale los principios delimita-
dores del objeto comprometible —luego repetidos hasta la saciedad en los
ordenamientos de tradicién romanista—. Se establecia que se podr4 hacer
compromiso sobre cualquier materia, a menos que afecte el orden piblico,
al estado de las personas o tenga por objeto una restitutio in integrum.

b. El segundo convenio que integra el arbitraje es el receptum arbitrii, en
virtud del cual el irbitro se viene a obligar respecto a las partes que lo
hayan designado (arbitrium reciprere). Si el irbitro, por cualquier causa,
no quisiera dictar sentencia arbitral, el pretor interpone su autoridad para
que cumpla el cometido aceptado.

- Expresa Sohm''* que la sentencia arbitral es irrevocable, no susceptible de
apelacién ni de ejecucién forzosa, puesto que no es un fallo judicial. No se puede
rehusar su ejecucion, ya que no existe excepcion alguna que permita rechazar su
acatamiento por mor justamente de la obligacion que se ha contraido libremente
de aceptar la decisidn del drbitro, al someterse a arbitraje, y ello salvo el caso de
haber dolo. "

Serd Justiniano quien intensificard 1a eficacia del laudo, no ya sélo a través
de la estipulacién de una pena, sino también reforzando la sentencia arbitral
por medidas indirectas; primero, mediante la imposicién de la santidad del
juramento, y luego, con la presuncién legal de una confirmacién ticita por
el silencio durante el breve plazo de diez dias.'”” Es casi seguro, mantiene ese
autor, que fuera también bajo la era de Justiniano cuando surja la perturbadora
diferencia entre «arbitrador» o «arbitrio de un tercero» y arbitraje en sentido
técnico; esto es, drbitros ex-compromiso y el boni viri arbitrium.'®

115 Sonm, Instituciones de derecho privade romano, 17* ed., traduccién de W. Roces, Madrid, 1928:
415, apud OGAYAR Y AYLLON, T., El contrato de compromiso y la institucion arbitrak: 111-112.

116  Monroy, Marco G., Arbitvaje comercial, Temis, 1982: 10.

137 Casteo, Dg, op. cit 629.

118 Cfr. Diez-Picazo en la cita que hace a un texto de Préculo (pég. 59, pie de pégina), en su obra
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4.1.2. El arbitraje en el derecho comin

Menthon ha sehalado que la justicia en la Edad Media tiene marcado cardcter
arbitral y ello porque la naciente burguesia comercial buscaréd la soluciéon de
sus conflictos en sus gremios y corporaciones, por la seguridad y rapidez que
encontraban en la resolucion de sus conflictos de ese modo, frente a la arbitra-
riedad y lentitud de la justicia regia.'”?

En el derecho medieval, serd en el Fuero Juzgo donde apareceré una regu-
lacién vertebrada sobre el arbitraje, ya que ni el Breviario de Alarico ni el Liber
Judiciorum presentan una regulacién especifica sobre la instituciéon. Sin em-
bargo, entre estos dos va a existir una marcada diferencia; asf, si el arbitraje,
en el Breviario, tiene rasgos juridico-privados, en el Liber se inicia la tradicién
judicialista del arbitraje como regla general.'®

Es la tradicién del Liber judiciorum la que se recoge en el Fuero Juzgo, en
el gque se considera al rbitro como una especie de juez.'*! Resalta Merchin Al-
varez que en el derecho municipal se refleja este predominio de los caracteres
judiciales sobre los obligacionales y, asi, se usan términos que son propios de los
sujetos que desempefian una funcion judicial (alcaides avenidores y otros), y las
sentencias arbitrales tendrin fuerza ejecutiva y de cosa juzgada.'® En el Fuero Real
se mantiene esa tendencia y, ademds, se pretende dar al arbitraje el caricter de
procedimiento general, al regularse el oficio de los alcaldes.

En las Partidas se consolida definitivamente la funcién judicialista del arbi-
traje; siendo su aportacion mas importante, la division que hace en la institucién:
entre avenidores que resolvian en derecho y arbitradores que decidian como sim-
ples amigables componedores.'?

Las Partidas reforzaron la eficacia del laudo, afiadiendo a la pena establecida,
como cliusula sancionadora al que incumpliese lo establecido por el irbitro, lo

El arbitrio de un tercere en los negocios juridicos, Madrid, 1959, apud Mepmia, JM.C. y MERCHAN,
J.FM, Tratado de arbitraje privade interno ¢ internacional, 3* ed.: 112,

119 Cfr. MENTHON, op. cit.: 57 y 58; y Momnoy, Marco G., op. cit.: 11, apud Mapma, LM.C. y
MercrAN, ] F.M, Tratado de arbitraje privado interno e internacional, 3* ed.: 113.

120 Para el Liber ludiciorum, los iudices han recibido potestad para juzgar con la misma respon-
sabilidad de los otros jueces; véase MERCHAN ALVAREZ, El arbitraje: estudio histérico-juridico, Sevilla,
1981: 39, y Liber ludiciarum, 11, 1, 18.

121 2,1,13;2,1,25

122 Mmmhvnm,op cit:39. -

123 &mduﬂmumnahssmmwahwyymmmsym
Partida 32, titulo 18.
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que ya habia previsto Justiniano para el comprometiente renuente: la presuncién
legal de una confirmacién ticita de la sentencia por el silencio durante el breve
plazo de diez dias.'* Paralelamente al derecho comiin, el derecho eclesiistico
reconocié ampliamente el arbitraje durante la Edad Media y Moderna, al esta-
tuir el sometimiento del obispo del lugar las controversias planteadas por los
feligreses.'®

En orden a la ejecucion de los laudos arbitrales, la solucién que se dio en el
Medievo vari6é de unos regimenes juridicos a otros. Asi, en Cataluiia, Jaime II,
en las Cortes de Barcelona de 1311, ordené que se llevara a ejecucién, sin retraso,
excusa o malicia, las sentencias y arbitramentos. Disposicién confirmada por las
Cortes de 1321, las de Monzon de 1363 y reiterado por las de Barcelona de 1481.%
En Aragoén se dispuso, con caricter general, que la sentencia arbitral tenia fuerza
ejecutiva.'’’ En Castilla, serd una ley de Enrique IV, en 1458, la que mandari eje-
cutar los compromisos aceptados por las partes, posteriormente ratificada por la
Ordenanza de Madrid de 1502. Las citadas leyes recibirin una amplia autoridad
al ser reconocidas en la Nueva y en 1a Novisima Recopilacion, ello facilita que
se aplique no sblo en Castilla, sino también en los demis reinos espaiioles.'®

No es de extrafiar que esta tradicion arbitral en el derecho histérico espafiol
alcanzase su punto mis ilgido con el reconocimiento constitucional del arbitraje
en la Constitucién de 1812. Su exposicion de motivos decia: «El derecho que tiene
todo individuo de una sociedad de determinar sus diferencias por medio de jueces
arbitros esti fundado en el incontratable principio de la libertad natural. Nuestra
antigua Constitucién y nuestras leyes le han reconocido y conservado en medio
de las vicisitudes que han padecido de la Monarquia Goda». Como se ha escrito,'”
la exaltacién del individualismo decimondnico elevé el arbitraje a la categoria de
derecho fundamental, modificando puntos tan neurilgicos de la institucién como
los que se refieren al valor y apelacién de las sentencias arbitrales (asi, arts. 280
y 281 de la Constitucién de 1812). Se daba asi solucién al problema técnico que
habia quedado sin resolver satisfactoriamente desde los tiempos de las Partidas.

124 Partida 3, 4, 35.

125 MenTHON, op. cit.: 57 y 58, apud MEDINA, J.M.C. y MERCHAN, J.F.M, Tratado de arbitraje prive-
do interno e internacional, 3* ed.: 114.

126 Traduccién castellana de Constitutions et altres drets de Catalunya, libro 11, ttulo X111, por
Vives y CesriA, Barcelona, 1832, spud MeDmva, J.M.C. y MErcHAN, J.F.M, Tratado de arbitraje pri-
vado interno ¢ internacional, 3° ed.: 155,

127 Fueros y Observancias del Reino de Aragén, 1667, fol. 44.

128 Castro, Ds, op. cit.: 23.

129 MERQHAN ALVAREZ, Op. cit.: 23 ¥ 38-41.
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A partir de este momento, el arbitraje sera mis profundamente regulado, pero
no volveri a tener un reconocimiento normativo de tanta jerarquia como el que
alcanzd con la Constitucién gaditana. Asi, el reconocimiento constitucional del
arbitraje fue justificado y defendido magistralmente en el discurso preliminar de
presentacitn del proyecto constitucional como «derecho de todo individuo de una
sociedad a terminar sus diferencias por medio de jueces drbitros, fundamentado en
el incontratable principio de la libertad natural». La Constitucion gaditana tom¢ el
arbitraje como derecho fundamental de la Constitucién francesa de 1791, que a su
vez fue tributaria de la declaracién de la Asamblea Constituyente, que concibié el
arbitraje como «el medio mis razonable de terminar los litigios entre ciudadanos».

El Cédigo de Comercio de Sainz de Andino de 1829, y su especifica ley proce-
sal de 1830, encontrarin en el arbitraje un instrumento para resolver los problemas
litigiosos entre comerciantes; sin embargo, el Codigo de 1829 y su ley procesal
producirin una grave perturbacién en el arbitraje al aludir al «sarbitraje forzoso»; se
interrumpe asi la larguisima tradicién de considerar al arbitraje como un instituto
basado en la autonomia de la voluntad, aunque, en puridad, alega la doctrina que
hay que matizar que fue la Ordenanza de Bilbao de 1737 quien hablé por primera
vez de un arbitraje forzoso; y aqui se debic inspirar el legislador de 1829.'%

El mayor problema que tuvo el legislador decimonénico espaiol con el arbi-
traje fue el de saber dénde encuadrarlo.’ Sélo aparentemente era una cuestién
de sistemitica; en el fondo subyacia el tomar partido por las tesis contractualistas
o judicialistas en las que se ha debatido tradicionalmente la naturaleza juridica de
la institucién. Garcia Goyena,' separindose de la solucion dada por las legisla-
ciones comparadas (francesa y belga) que habfan tomado partido por la vertiente
procesalista del arbitraje, concibe el compromiso como contrato y por ello lleva
esa figura al proyecto del Cédigo Civil de 1851 en su titulo décimoquinto del libro
Aqui empieza el tratamiento legislativo dicotdmico del arbitraje,'*’ pues, por
un lado, se identifica la parte (compromiso) con el todo (arbitraje) y se lleva al Co-

130 Ordenanza de Bilbao de 1737, cap. X, ley 16. Esta ordenanza traia causa de las ordenanzas
francesas de 1560 y 1673 que estatulan el arbitraje obligatorio entre comerciantes pertenecientes
ala misma sociedad comercial, apud Meoma, J.M.C. y MerciiN, ].F. M, Tratodo de arbitraje privado
interno e internacional, 3* ed.: 155.

131 Gasrar Lesa,S., E? émbito de aplicacién del arbitraje, 1998: 27-39,

132 Garcia Govena, Concordancias, motivos y comentarios del Cidige Civil, Madnid, 1852, IV: 139
y 53, apud Mspimva, J.M.C. y MERCHAN, J.F. M, Tratade de arbitraje privado interno ¢ inttrnacionsl, 3*
ed.: 115, N o

133 BARONA Viiag, op. cit.: 31-33. : '
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digo Civil; pero, por otro lado, la tradicién judicialista del arbitraje, que arranca,
como hemos visto, de las Partidas, hace que las leyes procesales recojan como
un proceso mis el juicio de drbitros: Ley de Procedimiento Civil de 1855 (titulo
xv, «Del juicio arbitral», arts. 770 a 818; y el titulo v1, «Del juicio de amigables
componedores», arts. 819 a 836); el procedimiento arbitral se concibe en esa ley
como auténtico proceso: contra el laudo cabe el recurso de apelacion ante la
Audiencia, y contra esta sentencia, recurso de casacién (arts. 814, 816), y si el laudo
es dictado por amigables componedores serd ejecutoria (art. 836).

Esta ambigua situacion dic6toma se arrastrara sin solucién de continuidad
en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 y en el Cédigo Civil de 1889, como
hemos tratado en el punto anterior sobre la dicotomia entre sistemas dualistas
y monistas. Este doble tratamiento reforzé en nuestro pais la disputa doctrinal
sobre la naturaleza juridica del arbitraje.

La Ley de Arbitraje de 1953 vino a poner fin al doble tratamiento legislativo,
pero inclinindose por la tendencia contractualista. Sin embargo, la Ley 36/1988,
de 5 de diciembre, de Arbitraje, volvié a la concepcién procesalista, con lo que no
s6lo se regres6 a la tradicion histérica espaiiola anterior al periodo codificador,
sino que ademads acogié las orientaciones del derecho comparado y del derecho de
las convenciones internacionales. El ciclo se cierra con la Ley 60/2003, de Arbi-
traje, ley que, desde nuestro punto de vista, supera el dualismo dicotémico entre
las posiciones contractualistas y judicialistas para situar el arbitraje como institu-
cién dentro de un marco normativo propio especifico, con absoluta autonomia
cientifica y préctica, al tiempo que, al seguir la Ley Modelo, acoge en su seno la
doble tradicién existente en el derecho arbitral comparado: la Europa continental
y anglosajona. La reforma operada en 2011 poco aporta a estas afirmaciones, pero
si podemos sostener que impera la posicién por la cual el arbitraje es el arbitraje
con su propio sistema de fuentes sui generis, original y tinico.
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4.2. Primera ctapa: preconstitucional. La Ley de Arbitraje Privado de 1953. La
autarquia espafiola frente al arbitraje mccmamoml

4.2.1. La situacién del arbitraje comercial internacional en el contexto del orde-
namiento espafiol de 1953

Nuestra Ley de Arbitraje Privado de 1953 no contenia ninguna referencia al
arbitraje comercial internacional de derecho privado ni tampoco preveia el po-
der de acudir al arbitraje fuera de nuestras fronteras. Fue necesario habilitar un
sistema en base a la analogia del laudo con la sentencia judicial, y asi dar cam-
plimiento a lo estipulado a nivel de tratados internacionales, como el Protocolo
de Ginebra de 1923 y el Convenio de 1927, primeros en su género, que obliga-
ban a los paises signatarios a reconocer la validez y asegurar la ejecucion de los
laudos derivados de un compromiso o cliusula compromisoria contenida en un
contrato principal, conforme a las disposiciones de sus leyes nacionales.
Laley de 1953 se dict6 con un criterio internista y autérquico. S6lo se contem-
plaba el arbitraje sobre las relaciones domeésticas. Ello no suponia, sin embargo,
que en la prictica —y precisamente por 12 ausencia de regulacién suficiente del
arbitraje internacional en la perspectiva de nuestro derecho— no fuera vilido
establecia nuestra ley. Pero esta circunstancia no determinaba, sin mis, la inter-
nacionalizacién del arbitraje, puesto que seria de aplicacion, exclusivamente, el
ordenamiento interno. Se dice que la ausencia de mencién alguna al arbitraje
internacional en nuestra ley de 1953mparecequw'annalwdodellegmh
dor, sino que fue una omisién deliberada.'*
Noum:mmrpmknmamuibmduﬁmmwMek
jurisdiccién de los tribunales espafioles, ademis de ser influjo de la autarquia eco-
némica —y politica— de 1a época. Con todo, las condiciones reales del mercado
destacaban la obsolescencia de la Ley de Arbitraje Privado de 1953.' La integra-
cién de la economia espafiola en ireas cada vez mis extensas era un hecho que no

134 Cfr. Mxmuj.MC ¥ Meecuiin, JF M, Mkuﬁﬂujcpﬁubhm:mﬁnd?
ed.: 1047,
135 . Mrowa, }.MCmewm j.F.M TM&M)!MM:M Ped:
225-229.

136. - Casteo, LMV, mummmdmmvd 1984: 27-33, !1!-191. e

137 Oea¥ar 'y Avizon, T., mmamyumm:m Aowseuqde
1953), 77-93 (m material de 1a ley de 1953). ‘
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necesitaba més demostracién. Superada la cuarta fase de la autarquia econémica
y previéndose que también desapareciera la autarquia politica, la multiplicacién
de relaciones comerciales con otros paises era una un hecho palpable que, lejos de
remitir, iba progresivamente en aumento. A las ya tradicionales relaciones con
los paises del marco europeo integrados en la Comunidad Econémica Europea,
a la que se incorpord nuestro pais en 1986, se abria para el empresario espaiiol la
vertiente de las transacciones con los paises de marco socialista.'**

La desconfianza de las partes, en una transaccién internacional, en supeditar
el conocimiento de sus eventuales diferencias a la jurisdiccion del Estado de 1a
otra parte, y la consecuente preferencia por situar la contienda en un terreno
miés neutral, hacian del arbitraje, aplicado a los negocios internacionales, un
recurso indispensable para eliminar gran parte de la incertidumbre que pesa
ssobre 1a seguridad juridica de las transacciones. Y no sélo no atiende al arbitraje
internacional el legislador, sino tampoco los empresarios habian prestado al
arbitraje internacional la importancia que tenia, por la sencilla razén del des-
conocimiento-en nuestro pais de una técnica que es habitual en las relaciones
comerciales internacionales.'’

A 1o anterior se unia la insuficiencia normativa, en nuestra regulacién, del
arbitraje internacional en esta fase.!® El régimen de los Acuerdos de Ginebra
tuvo en dicha época el éxito de toda regulacién uniforme, pero hoy dia los acuer-
dos ginebrinos se consideran superados, por su vision nacionalista del arbitraje,
vinculado necesariamente a una ley nacional, y por la ambigtiedad de muchas
de las reglas conflictuales en que se sustentaban; fueron estas las razones, entre
-otras, las que no posibilitaron la entrada de un verdadero arbitraje internacio-
nal en nuestro pais, amén del no conocimiento del arbitraje institucional en
nuestro ordenamiento y el que el arbitraje no reglamentado, o ad hoc, quedaba
también privado de eficacia operativa per se.

138 Rawos, F., Arbitraje y proceso internacional, 1987: 73-79, 101-105.

9 Tmbinmbmpmdememmdduﬁmmnmsdebwahw
titud cautelosa de nuestro mis Alto Tribunal, poco propicia a facilitar el establecimiento de una
confianzs suficiente en cusnto 2 ha ejecutividad de Jos laudos extranjeros en nuestro pais. De jos
tres sistemnas de ejecucién de sentencias extranjeras de nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil, e con-
vencionsl, ¢ de reciprocidad y el régimen supletorio con caricter limitado, Jos dos Jiltimos eran
inopersntes.en la prictica. S6lo —y no siempre— los laudos extranjeros amparados en una con-
vencifn mternacionsl merecieron i aprobacién y el reconocimiento del Tribunal Supremo-en esta
mmmc,mm,;su maeam;eprmdommeumd,s‘d

: l& c&uno«
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Desde el punto de vista procesal —contrariamente a la Convencién de Nueva
York—, se exigia a la parte una gran actividad probatoria, casi diabélica, cuando
pretendia hacer valer un laudo extranjero, lo que propiciaba que no se iniciaran
procesos de exequitur, que se caracterizaban por su rigor formal y, entre noso-
tros, ademas, por su aleatoriedad, en cuanto al resultado.'*!

A este esquema general de insuficiencia habia que afiadir la escasa contribucién
de nuestro Tribunal Supremo en establecer un clima de seguridad y de confianza
para el arbitraje internacional.'? Cuando no ignoraba la existencia de los tratados,
que innecesario es recordar, forman parte, cuando han sido debidamente ratifi-
cados y publicados, de nuestro ordenamiento interno, los aplicaba torpemente,
mezclando cuestiones de nuestro ordenamiento arbitral interno, en aquella épocs,
con otros derivados de la especifica regulacion internacional. La extensiva y abu-
siva aplicacién del criterio restrictivo de orden piblico, como criterio opuesto al
libre reconocimiento y ejecutabilidad de los laudos extranjeros, era la guinda a este
peregrinar lleno de dificultades'®® que justificaba el recelo de los operadores ante
el arbitraje internacional en nuestro pais en esta primera fase. Ante estos incon-
venientes,'“ muchas empresas extranjeras optaban por someterse a nuestra Ley
de Arbitraje Privado de 1953; es decir, nacionalizaban un arbitraje, que per se no
era interno, para reducir los riesgos en la aleatoriedad que existia en la ejecucién
de laudos extranjeros en nuestro pais; adquirfan con ello seguridad juridica, pero
desvirtuando asf la verdadera naturaleza del arbitraje internacional.

Se hacia preciso dictar una ley que eliminara dichos aspectos negativos de la
Ley de Arbitraje Privado de 1953 y que uniformara el arbitraje en sus aspectos
interno e internacional y, asimismo, sus aspectos sustantivos, de otros arbitrajes
privados no contenidos en su normativa, asi como los aspectos procesales que se
reputaban especiales respecto de laLEC.'®

141 Cfr. MeDiNA, JM.C. y MERCHAN, J.F M, Tratode de arbitraje privado inderno ¢ internacional, 3*
ed.: 1049,

142 SapaTE, LM., furisprudencia arbitrsl comentada. STS, 19811991, 1992: 19-25, 69-141, 179183, 191-
192, 197-200, 219, 226, 231-241, 251-259, 265-272, 317-367, 409—424, 435-503, 537-545, 557-581.
591,595-598.

143 Rovamo Baoroms, A., Ejecucion de sentencias extranjeras en Espafia; idem, Mkm
arbitroles...; Feaminpiz Rozas, ].C., «la situacién del arbitraje comercial en Espaiia. Perspectives de
futures, en RCEA, 1986: 29 v 8.; GonzArsz Camros, JD., éohtdmvunoubkrﬁmddlmcbo
mternacional privado espafiols en RDL, vol. 11, 1975, pig. 14.

144 Msomia, JM.C. y MERcuAN, j.F.M, TM&MMW:M l‘ed.,
Madrid, 1978: 73-86, 225-229.

145 - Msoair, . M.C. y Merouin, JF.M, Tmbhcmpmbm:mmz‘d
1991: 70-80 {devecho interno). ‘
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También era indispensable la adhesion y posterior ratificacién de Espaiia al
Convenio de Nueva York de 1958. En este sentido, era undnime el clamor de
la doctrina y de los pricticos del arbitraje en nuestro pais, y de las instituciones
especializadas, particularmente las Cimaras de Comercio, que se dirigieron fre-
cuentemente a los poderes piiblicos para que Espaila se adhiriera al régimen del
arbitraje internacional. El Boletin Oficial de las Cortes de 3 de marzo de 1977 pu-
blic el texto del Convenio de Nueva York y abri6 el trimite de proposicién de
enmiendas en orden a su ratificacion, y asi la Convencién de Nueva York formé
parte de nuestro ordenamiento juridico. Espafia se incorporaba ya al arbitraje
internacional, pero quedibamos fuera del Tratado de Washington de 1965, de
menor extension, en cuanto a paises y ambito de aplicacién, lo que se suplia por
las convenciones de Nueva York, y de Ginebra de 1961.

La ley de 1953 no estaba pensada para el arbitraje internacional por su rigor
formal, sus largos trimites, su exclusiva reserva a los arbitros nacionales, su
inflexibilidad en materia de la ley aplicable y, sobre todo, la ineficacia per se de la
cliusula compromisoria inserta en un contrato principal, que estaba necesitada
de formalismos, muy criticados a la sazén.

La Ley 42/1974, de 28 de noviembre, de Bases Organicas de la Justicia se hace
eco de la necesidad de integraci6n de Espafia en las dreas supranacionales; asi, en su
exposicién de motivos decia que «en el orden internacional se pone de manifiesto
1a apertura del Estado espaiiol a la Comunidad de las Naciones, proclamindose, en
términos generales, la necesidad del cumplimiento de lo establecido en los tratados
internacionales y por la prictica internacional». Después de la promulgacion del
titulo preliminar del Cédigo Civil, los tratados internacionales formaban ya parte
del ordenamiento interno, y los jueces y tribunales espafioles debian reconocerios
y aplicarlos como si de derecho interno se tratase.

Asi, la regulacién del arbitraje internacional —atn incipiente en esta fase—
estaba formada por el Convenio sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras hecho en Nueva York el 10 de junio de 1958,
publicado en el BoE el 11 de julio de 1977; el Convenio Europeo sobre Arbitraje
Comercial Internacional hecho en Ginebra el 21 de abril de 1961, publicado el 4
de octubre de 1975. A lo anterior, se aiadian los convenios bilaterales firmados
por Espafia, que constituyen también el derecho arbitral espafiol de esta fase. Sin
embargo, por su importancia, queremos limitarnos, por la brevedad del presente,
a citar estas dos convenciones universales, Carta Magna del arbitraje comercial
internacional o extranjero en esta etapa estudiada.

La Convencién de Nueva York tiene por finalidad la ejecucién de los laudos
en Espafa, y la Convencién de Ginebra tiene como fin establecer una ley comiin
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al arbitraje comercial, como expresamente se indica en su exposicién de motivos.
Estas convenciones constituian ley especial con respecto a la ley de 22 de diciembre
de 1953, que era derecho comiin, y tenian prioridad sobre ésta, excepto en dos
casos: si, segun la inflexible concepcién espaiiola, habia contradiccién o atentado
al orden piiblico espafiol o violacién de derechos de defensa.

El juez espafiol estaba obligado a conocer, en primer lugar, los mandatos de
la convencién internacional y, a continuacién, el derecho comin o la ley interna
de arbitraje, pues, como regla general, el derecho convencional internacional de
arbitraje tenia primacia sobre el derecho comiin, pero podia suceder lo contrario.
* El articulo 7, pérrafo primero, de la Convencién de Nueva York, establecia que
sus disposiciones «no afectan la validez de los acuerdos multilaterales o bilaterales
relativos al reconocimiento y éjecucion de las sentencias arbitrales concertados por
los Estados contratantes ni privan a ninguna de las partes interesadas de cualquier
derecho que pudiera tener a hacer valer una sentencia arbitral en la forma y medida
admitidas por la legisiacién o los tratados del pais donde dicha sentendia se invoques.

En el marco de este comercio internacional, una de las cldusulas de estilo més
frecuente en la contratacion era el pacto de someter a un arbitraje las diferencias
que pudieran surgir, huyendo de la complejidad de los procedimientos judiciales
ante dichos tribunales,

Espaiia conocia este contexto y ya aceptaba los usos imperantes en la prictica
internacional, pero, dados los inconvenientes que se derivarian de L inevitable apli-
cacién de la Ley espafiola de Arbitrajes Privados, de 22 de diciembre de 1953, que se
han esbozado, y como en la mayoria de los casos el arbitraje tenia como sede un pais
extranjero y no el propio territorio espafiol, nuestro pais quedaba frenado en esta
materis, un freno que tiende a jevantarse después de s ratificacién de los convenios
mubtilaterales de arbitraje internacional por nuestro pais; cuando al menos se tuvo ya
confianza que en nuestro pais serian reconocidos y cumplidos los laudos dictados de
acuerdo con leyes extranjeras —salvando, claro estd, las dificultades procedimentales
del exequitur en vigor—. Como es sabido, Ia jurisprudencia espafiola en esta mate-
ria habia extrapolado la regulacién juridica del arbitraje interno y 1a aplicaba sin mis
al arbitraje internacional. No atendian a las convenciones sobre la materia suscritas
Por nuestro pais, ni que el arbitraje se hubiera desarrollado-al amparo de una ley
extrafronteriza. La jurisprudencia en materia de exequitur de lawdos extranjeros
hasta la fecha casi siempre Jos examinaba desde la 6ptica del propio devecho inter-
N0, Sin preocuparse de averiguar si tal perspectivaeralacorrecta.

Fundamentalmente, los argumentos utilizados giraban en torno a las nor-
mas siguientes: la ley de 1953 distingue entre contrato preliminar de arbitraje o
cliusula compromisoria (arts. 6 at 11)y compromiso {arts. 1221 24).
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La diusula compromisoria servia para preparar el arbitraje, al contener la vo-
luntad de acudir al mismo, pero ante la negativa de una o mis partes a instituirlo
voluntariamente, no era suficiente por si misma para someterlas a un arbitraje.

En caso de querer someterse al arbitraje, s6lo daba opcién a pedir la formali-
zacion judicial del compromiso, ante el incumplimiento o desvinculacién, de ese
pacto preliminar, de la otra parte. Si el compromiso no se formalizaba voluntaria
o judicigimente, la ddusula compromisoria o contrato preliminar de arbitraje que-
daba sin efecto. Por la misma razén, tampoco era suficiente invocar la cliusula
compromisoria para integrar la excepcion de incompetencia de jurisdiccién o
compromiso, hoy declinatoria.

El compromiso, por su parte, estaba revestido de una serie de formalidades
que, en caso de negativa de una parte contratante a aceptarlo, eran lentas en su
ejecucién y sélo el compromiso libremente contraido, pero después formalizado
judicialmente, era el que vinculaba a las partes al arbitraje y el que podia fundar la
excepcion de incompetencia de jurisdiccién o declinatoria. Cualquier cliusula de
arbitraje internacional inserta en un contrato y examinada desde la perspectiva
de la ley espafiola de 1953, no pasaba de ser una simple cliusula compromisoria
o contrato preliminar de arbitraje, una via contraria al propio arbitraje inter-
nacional, muy utilizada en la préctica por la jurisprudencia en la época.

Otro de los criterios esgrimidos por la jurisprudencia en contra de la validez
de un arbitraje internacional era el referente al nombramiento de los arbitros;
segun la ley espafiola, estos debian nombrarse de mutuo acuerdo, siendo nulo
el pacto de deferir a una de las partes o a un tercero la facultad de hacer nom-
bramiento. Conforme a esta normativa, multitud de laudos quedaban vacios de
contenido de momento de solicitar su exequitur ante los tribunales espafioles.

Asi, se fue creando una doctrina jurisprudencial que, invocando exclusiva-
mente los preceptos de 1a ley de 1953, y extrapolando su normativa, sin atender
a ninguna otra perspectiva internacional, cre6 la casi infranqueable barrera del
principio de orden piblico nacional imperativo, y espaiiol, contra el desarrollo del
arbitraje en su contexto internacional —ni siquiera los instrumentos ginebrinos
impidieron que la jurisprudencia espafiola inadecuadamente los sometiera al tex-
to de ja ley espafiola de 1953.

Pero en otras ocasiones también se observan intentos jurisdiccionales pro
reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales extranjeros.'* Con ello se pone
de relieve el continuo vaivén jurisprudencial sobre la materia, hasta el punto

146 ORMAZANAL SANCHEZ, G., La ejecncion de laudos arbitrales, 1996: 68-70, 75-82.
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en que es posible hallar resoluciones para todos los gustos; era una especie de
loteria prever el sentido de un fallo al respecto.

En aquella fase, la doctrina jurisprudencial espafiola desarrollada en torno a
la subordinacién del arbitraje internacional a la ley espaiiola de 1953 no podia
mantenerse y los propios tribunales de justicia comienzan a variar la tendencia
imperante. Este giro se debid a que, por un lado, estaban los convenios bilaterales
suscritos por Espaila relativos al reconocimiento y ejecucién de sentencias extran-
jeras con determinados paises. En todos ellos se equiparaban los laudos arbitrales
a las sentencias judiciales y, en consecuencia, se les aplicaba el mismo régimen de
exequitur. Por esta via habian obtenido su reconocimiento y ejecucién, en los
ltimos tiempos, diversos laudos. En estos casos ya se puede observar co6mo el
Tribunal Supremo ni siquiera hace mencién de 1a ley espafiola de 1953. Al con-
trario, el tribunal se coloca exclusivamente en 1a perspectiva internacional y da
una respuesta caso a caso en base al convenio bilsteral aplicable y a Jo pactado
por las partes en la propia cliusula arbitral. En estos supuestos parece que ya va
alejindose el fantasma de la ley de 1953,

Por otro lado, Espafia habfa ratificado, en los ltimos afios de esta primera
fase, dos de los principales convenios multilaterales sobre arbitraje. En concre-
to, el Convenio europeo de Ginebra, de 21 de abril de 1961, ratificado el 5 de
marzo de 1975 (80E de 4-10-1975), y el Convenio de Nueva York, de 10 de junio
de 1958, ratificado el 29 de abril de 1977 (8o 11-7-1977). Estas disposiciones,
que una vez publicadas en el Boletin Oficial del Estado son derecho interno
(art: 1 y 5 cc) y que ya empezaban a tener acceso a la jurisprudencia, exigian
un planteamiento completamente distinto de 1a eficacia de las cliusulas de ar-
bitraje internacional. En particular, dichas convenciones eran derecho interno
de nuestro pafs desde sus ratificaciones respectivas y, por ello, se hace cada vez
mis patente cémo la ley internista de 1953 no podia dar respuesta adecuada a
la situacién que existia en Espaia, sino gue se la podia dar su principal fuente
normativa, es decir, Jos propios convenios internacionales, consecuencis de su
insercién como fuente de derecho. Ello exigfa la revisién de las propias fuentes
de la institucién, en su perspectiva internacional, por nuestra jurisprudencia,
para dar cabida y aplicacién a los instrumentos internacionales en 1a matetia.

Teniendo en cuenta las premisas anteriores v, sobre todo, la perspectiva inter-
nacional que se ha invocado, habia que revisar el concepto de ciusula o pacto de
arbitraje internacional’” Por encima de la terminologia, Jo verdsderamente im-

147 NmMmmmwmmdchmamm
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portante, y que debia quedar claro en ella, era la plasmacién de la voluntad de las
partes para solucionar sus diferencias por medio del arbitraje. Asi se desprende
del texto de los propios convenios; el Protocolo de Ginebra, de 24 de septiem-
bre de 1923, se refiere a ella en los siguientes términos: «Cada uno de los Estados
contratantes reconoce la validez de acuerdo relativo a diferencias actuales o futu-
ras entre partes sujetas, respectivamente, a la jurisdiccion de los diferentes Estados
contratantes, por el que las partes en un contrato convienen en someter al arbitra-
je todas o cualesquiera diferencias que puedan suscitarse respecto de tal contrato,
relativo 2 asuntos comerciales o cualquier otro susceptible de arreglo por arbitraje,
deba o no éste tener lugar en un pafs a cuya jurisdiccion ninguna de las partes estd

- Por su parte, el Convenio europeo de Ginebra, de 21 de abril de 1961, define

expresamente los pactos arbitrales.
- El articulo 11.1 de la Convencién de Nueva York declara: «Cada uno de los
Estados contratantes reconoceri el acuerdo por escrito conforme al cual las par-
tes se obliguen a someter a arbitraje todas las diferenciss o ciertas diferencias que
puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacién juridica, con-
tractual 0 no contractual, concerniente 2 un asunto que pueda ser resuelto por

El articulo 11.2 manifiesta que la expresién «acuerdo por escrito» denotard
una cliusula compromisoria incluida en un contrato o en un compromiso fir-
mado por las partes o contenido en un canje de cartas o telegramas.

El articulo 1.2 dice: <A los fines de la aplicacién del presente convenio, se
entenderé por: a) Acuerdo o Compromiso arbitral, bien sea una cldusula compro-
misoria incluida en un contrato o bien un compromiso, contrato 0 compromiso
separado firmados por las pertes o contenidos en un intercambio de cartas, tele-
gramas o comunicaciones por teleimpresors.

.- En el mismo sentido, el articulo 1.1.a de la Convencién de Ginebra reconoce
el pacto compromisorio.

-Las convenciones de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado intentsban frenar la intervencion abusiva del orden piblico, al dispo-
ner que las normas convencionales no puedan ser apartadas en un Estado mds
que si son manifiestamente incompatibles con el orden piblico.

alejados del rigoritmo de nuestra ley como convenios «contrarios tanto en ¢ fondo comno en ks forma
respacto a Jo preceptuado en las leyess (STS 20 de marzo de 1889). En el mismo sentido, la sentencia
del Tribunal Supreeno, de 1888, en la gue se planteabs un recurso de casacion contra la declaracion de

str milo un pacto de promess de compromiso arbitral de infracciém. del principio packa sunt servanda.
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El articulo 2.b de la convencién define qué se entiende por arbitraje: «Arre-
glo de controversias entre partes, no s6lo mediante drbitro nombrado para cada
caso determinado (arbitraje ad hoc), sino también por instituciones arbitrales
permanentes».

Poco a poco 1a orientacién de la jurisprudencia va cambiando. Considerari la
cliusula compromisoria como una manifestacién de la autonomia de la volun-
tad, en base al articulo 1255 del cc, a tenor del cual «los contratantes pueden
establecer las propias cliusulas y condiciones que tengan por conveniente,
siempre que no sean contrarias a las leyes, a la moral ni al orden piblicos. Y
se reconoce su existencia fundamentada en el principio de derecho en materia
contractual bajo el principio de pacta sunt servanda.

De la existencia de este pacto-convenio se derivaba la necesidad de su cumpli-
miento, segin el articulo 1278 del cc («los contratos serin obligatorios, cualquiera
que sea la forma en que se hayan celebrado, siempre que en ellos concurran las
condiciones esenciales para su validez») y articulo 1089 del cc («las obligaciones
nacen... de los contratos») complementado con el articulo 1091 del citado cuerpo
legal {«das obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las
partes contratantes, y deben cumplirse a tenor de los mismos»).

Como caracteristicas de la nueva regulacién instaurada por la ley de 22 de
diciembre de 1953 se decia que es evidentemente liberal, en el sentido de que
toda ella estaba regida por el principio de la autonomia de la voluntad privada
como productora de efectos juridicos,'® pero, a la vez, establece también un me-
canismo rigurosamente formal.'” -

Es una ley formalista en todas las fases fundamentales del arbitraje: la de con-
tratacién, la de su desarrollo propiamente dicho y la de su consumacién, pues
se exigia escritura piiblica para concertar ¢} contrato de compromiso, para la
aceptacion de los drbitros y para que éstos emitieran su decisién. ©

La voluntad de las partes es la tinica causa originadora del arbitraje, bien se
instituya por contrato o por disposici6n testamentaria. Se suprime la disica dis-
tincién entre drbitros y amigables componedores, pues contiene un tipo unitario
de arbitraje, si bien con la variante opcional aGn existente de subclasificacién en
arbitraje de derecho o de equidad. Se acentda la pugna sobre Ia naturaleza con-
tractual del arbitraje, y se acoge la tesis contractualista debatida por la doctrina, en
sede a la naturaleza juridica del arbitraje.

148 Gaspar Lera, S., El dmbite de aplicacion del arbitraje, 1998: 40-47.
149 MoLiNa CasaLLEro, M.J., La congruencia en los laudos arbitrales, 2002: 69-74.
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Por iiltimo, la ley es de caricter integrador, porque deroga todas las disposi-
ciones antiguas; rigiéndose toda la institucién exclusivamente por esta ley, que se
aplica a todo el territorio nacional, incluso a las regiones forales; por ello, tam-
bién las especialidades de éstas, en materias como contratacion, cedieron ante
esta ley reguladora del arbitraje. !

Pero la ley se limita a ese derecho privado, emanado de la voluntad de las
partes, de caricter netamente patrimonialista y para recalcar esta idea, aclara
que las normas que establece sustituyen al Codigo Civil, al Cédigo de Comerdio,
a la Ley de Enjuiciamiento Civil y a disposiciones de esta naturaleza, tanto sobre
arbitraje como sobre amigable composicién, por lo que sélo comprendia los ar-
bitrajes de los particulares sobre sus derechos privados con arreglo al principio
de autonomia de la voluntad,'! pero quedaban fuera los arbitrajes de derecho
piblico. A ello se destina el pirrafo segundo del articulo 1, que decia asi: «Los
arbitrajes ordenados en prescripciones de derecho publico, sean internaciona-
les, corporativos, sindicales o de cualquier otra indole, continuarin sometidos a
las leyes por que se rigen».

No cabe duda que existia un derecho internacional que es piblico, material-
mente superior al de Estado y que en el arbitraje detentaba una importancia
extraordinaria, tanto para resolver no sélo los conflicto actuales, sino los que po-
tencialmente pudieran surgir. La mayor parte de los Estados habian creado un
Tribunal de Arbitraje que, por ser multinacional, pertenecia al derecho pdblico
y, por ello, la ley, se decia, no podia afectar en nada los requisitos, procedi-
miento y efectos de la figura arbitral de estricto derecho internacional que no
podian nunca verse afectadas por nuestra ley reguladora del arbitraje privado.

- Y respecto a las relaciones de derecho internacional privado, no habia mis
remedio que acudir a los tratados suscritos por Espaiia y, fundamentalmente, a
los convenios de 1923 y 1961, como se ha dicho.

150  Por eso, si bien los articulos 1820 y 1821 del Codigo Civil quedaban derogados por esta ley,
28 como el titulo V del libro IT de ia Ley de Enjuiciamiento Civil, sus preceptos no se incardinaron
en ninguno de dichos cuerpos legales, sino que esta ley tenia la suficiente sustantividad para regular
por si misma, con caricter total, los problemas que el arbitraje planteaba, segiin su exposicién de
motivos.

51 . La exposicién de motivos de la ley de 1953 dice: «Se dejan fuera de su imperio todos los
arbitrajes que 10 sean de derecho privadon, fo cual, se decia, no significaba que no les diera valor
ni incluso quie, respecto a elfos, no fuera aconsejable una reforma, y que simplemente, se razonaba
por la doctrina, su propésito era no confundir este tipo de arbitraje con el arbitraje puro entre
particulares, regulado por textos de derecho privado estricto.
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4.2.2. Anilisis de la Ley de Arbitraje Privado de 1953

Su exposicién de motivos'*? gira en torno a tres grandes puntos: la importancia
que se le asigna al arbitraje, la deficiencia del régimen juridico que deroga, y la
afirmacién que la nueva ley se inspira en criterios de sencillez y eficacia.

Los principios generales se recogen en los articulos 1 a 5; del contrato preli-
minar de arbitraje se ocupan los articulos 6 a 11; al compromiso se dedican los
articulos 12 a 19; a la recepcién de los drbitros, del 20 a 25; y al procedimiento
arbitral, del 26 a 31. Se recoge asi la tricotomia conceptual en que se basa la ins-
titucién y a la que hemos aludido anteriormente.

Las directrices generales'** perseguidas por la ley de 1953 se pueden resu-
mir de la siguiente manera: la acentuacién del caricter privado del arbitraje, la
operatividad del mecanismo arbitral mediante su pretendida simplificacién, y un
marcado contractualismo procedimental, o lo que es lo mismo, una ley que he-
mos caracterizado como acogedora de la tendencia contractualista al enmarcar
la institucién de arbitraje y su naturaleza juridica.

152 La exposicién de motivos de la ley de 1953 dice: «Acaso ninguna institucién de las que encierra
el ordenamiento juridico de un pafs revele, con mis hondo significado, el sentido que el derecho
ocupa en su vida social como k institucién del arbitraje. El conjunto de normas que tienen por misién
cientifica repartir, con criterio de justicia, los distintos bienes humanos entre los miembros de una
colectividad esti destinado, por la propia naturaleza de las cosas, a sufrir la cruda prueba que los con-
flictos de los intereses afectados le plantean diariamente. Y puestos frente a la necesidad de ordenar
igualmente estos conflictos de intereses, ef derecho, antes de llegar al puro mecanismo cosctivo de la
intervencin inapelable del Poder priblico, idea una serie de mecanismos de conciliacién que tratan
de restablecer, en la medida de lo posible, el interrumpido orden de la convivencia social... El derecho
vigente espafiol no es ninguna excepcion en el conjunto de sisternas juridicos que aceptan y dan valor
a la institucién del arbitraje. Prescindiendo de las figuras particulares de ciertos arbitrajes, que no es
ahora del caso mencionar, tanto el Codigo Civil como 1a Ley de Enjuiciamiento Civil, de venerable
abolengo ya en ¢! indice de nuestras vigencias legales, se preocupan, con el reparto de materias que
parecié mis conveniente al pensamiento de la época, de aquella figura por la cual los titulares de un
conflicto provocan y aceptan 13 decisién de terceros que expresamente designan. Ahora bien, esta
aceptacién de principio no consiguié en nuestra Patria, por desarrollo equivocado del planteamiento
del problema, la repercusion bienhechora que teéricamente estaba Bamada 2 producir. No sélo la dua-
lidad de textos plantes algiin problema de coordinacién, sino que, sobre todo, al no haberse atrevido
¢l legislador a proclamar explicitarnente la fuerza expresa y positiva de estas convenciones, se creé una
situacién dificultosa dentro de la vida real... Para remediar estos inconvenientes sélo una iniciativa
era posible, la reforma de las normas vigentes en materia de arbitraje. Esto es lo que se propone b
presente ley, en la que se trata esencialmente de mejorar, obviando los inconvenientes surgidos,
aquﬂud:ﬁcuhdsdequmﬂsshbhb&%mbsmfmﬂammhqnenhnmidow
cuenta al proceder a su elaboracién: la senciller y Is eficacia en s regulacitn del arbitrajes.

153 Msepma, J.M.C. y Mercran, J.F.M, Tmuokawmﬂamkmcmnmmd J‘ed..
131-143, 1045-1053.
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El arbitraje concebido por la ley de 1953 se encuadra dentro de un marco pri-
vatista, como se viene diciendo, y como olvido la vertiente procesal del arbitraje,
incurriendo en un grave desconocimiento de la realidad y, lo que es peor, del
estado de la doctrina y la jurisprudencia.

Asimismo, la ley presentaba una fuerte dosis de formalismo, hasta el punto
de supeditar la validez y eficacia del arbitraje al cumplimiento de los requisitos
rituales que comprendia, como la protocolizacién notarial.'*

Se hablaba'** también de una progresiva iusmercantilizacion del arbitraje porque
1a ley de 1953 configuraba sélo al derecho privado como campo de aplicacién del
arbitraje.

No obstante, la pieza fundamental de la ley de 22 de diciembre de 1953 lo cons-
tituye el contrato preliminar de arbitraje o cliusula compromisoria, que dotaba
de operatividad al mecanismo arbitral,' y ello mediante lo que llamaba aquella
ley «la formalizacién judicial del compromiso», consistente en la intervencién del
juez para obligar a la parte que se niegue, expresa o ticitamente, a cumplir con su
convenio primitivo, a estar y pasar por el mismo y, en su defecto, por las decla-
raciones que el juez emitia en su lugar.

En el régimen anterior, el arbitraje era enormemente ineficaz,'’ dice Guasp,'*
porque estaba reconocido por la jurisprudencia de acuerdo con las exigencias del
trifico. Pero cuando Hegaba la hora de abordarla, la dausula compromisoria se
convertia en una especie de perro del hortelano juridico,'” que ni litigaba en la
jurisdiccion especial, ni dejaba litigar en la jurisdiccién ordinaria, porque cuando
Hegaba el momento de hacerla efectiva, la parte que incumplia se negaba a ir a
Ia amigable composicién y no habia medio juridico eficaz para que la cliusula
compromisoria se convirtiera en compromiso auténtico; y cuando la persona
que queria obtener la satisfaccién de su derecho intentaba acudir 2 la jurisdiccién
ordinaria, se le oponia la excepcion del compromiso fundada en la cliusula

154 Los articulos 5 y 16 de la ley de 1953 hacian ad solemnitatem la figura arbitral, si bien el requi-
sito de ls escritura piblica se referia tinicamente al contrato de compromiso y no al preliminar de
arbitraje, ¢l cual bustaba gue fuese extendido en documento privado para que produjese efecto.

155  Cfr. Mzpmia, JML.C. y MarciAN, J.F.M, Tratado de arbitraje privado interno ¢ internacional, 3*
ed: 136,

156 Esta previsién consistia en la intervencién del juez para obligar a la parte que —después de
‘haber otorgado el contrato preliminar— se negare a formalizar e compromiso.

157 - Chr.ibid.; 131,

158 . Clr. Guase, El arbitruje en ol derecho espaiiok 37, apud MEDINA, ] M.C. y MERCHAN, F.M, Tra-
1ado de arbitenje privado intermo ¢ insernacional, 3 ed.: 131.

159 - Gfr. Guase, El.avbitraje en el derecho espafiot 51, apud MaDiNa, J M.C. y MERcHAN, J.F.M, Tra-
tado de arbitraje privado interno ¢ internacional, 3* ed.: 140.
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compromisoria, que no tenia ninguna eficacia. La cliusula bloqueaba, pues, la
via jurisdiccional ordinaria, y no disponia de ningin medio eficaz para que los
drbitros efectivamente conocieran de un cierto problema litigioso. Esto se debia
a que la cliusula compromisoria se configuraba como obligacién de hacer per-
sonalisima; si el interesado no hacia, no daba derecho mis que al abono de los
correspondientes dafios y perjuicios.'® De esta situacion anémala, junto a la es-
casa elaboracién doctrinal de Ia figura, se deducia la poca importancia prictica y
doctrinal que tenfa la institucién en el régimen del cc y LEC.

Asi, en la ley de 1953 se permite acudir al juez para que, en clara obligacién
fungible, supliera la voluntad rebelde de la parte que se negara a otorgarlo, emi-
tiendo dicho compromiso como condena de hacer.

Afirmaba Guasp en 1956'¢' que, en general, la Ley de Arbitraje de 1953 habfa
tenido buena acogida doctrinal y prictica, y citaba algunos autores que se habian
manifestado sobre la materia en sentido favorable.

Pero han predominado las criticas adversas a esta ley que ha sido valorada,
en su conjunto, de forma negativa. En particular, se criticaba la distincién que
introdujo entre contrato preliminar de arbitraje y compromiso (cfr. art. 6) y la
prohibicién de todo arbitraje institucional (cfr. art. 22), ambas ya aludidas.

Por otro lado, debemos hacer alusién al restringido campo de aplicacion de
esta ley que hemos esbozado anteriormente. La ley limitaba su regulacién a los
arbitrajes de derecho privado y los arbitrajes ordenados en prescripciones de de-
recho piiblico, fuesen internacionales, corporativos, sindicales o de cualquier otra
indole, continuaban sometidos a las disposiciones por las que se regfan (art. 1), tal
y como hemos tratado anteriormente.

La interpretacién del articulo 1 suscitaba, entre otras, dos cuestiones impor-
tantes: si dentro de la ley estaban comprendidos los arbitrajes que se denominaban
impropios,'® entendiendo por tales aquellos que, siendo verdaderos arbitrajes, no
se ajustaban al modelo legal; y Ia otra, si las Cimaras de Comercio y colegios profe-

160 Cfr. Gum.mcrhmmddcmbupdol:sa apud Meoma, mcyumu JFM, Tre-
tado de arbitraje privade interwo ¢ internacional, 3* ed.: 132.

161 Chr. Guas?, El arbitraje en ol derecho espaiiol: 51, apudea,}MC.yMnalmJ!-‘.M,Tn»
tado de arbitraje privado interno ¢ internacional, 3* ed.: 130.

162 Respecto a los arbitrajes impropios, ka ley de 1953 mantiene un criterio permisivo, otorgsndo al
pacto constituyente del arbitraje libre plena obligatoriedad para ins partes, si en ¢ scuerdo concurren
{os requisitos gemeraies pare b eficacia del comvenio. De la misma manera la jurisprudencia de taestro
Tribanal Suprerao (TS) ya reconocid ka velidez de tas convenciones que, sin stenerse « las prescrip-
m&hmmmm:mombmﬂu&khmmh
contratantes, siemapre que la causa de aquélia sea Kicits. :
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Cuth i

sionales, cuando dicteban resolucién, no para sus asociados, sino para terceros
que se sometian libremente a su decisién, también quedaban fuera de la ley de
22 de diciembre de 1953. Radica aquf Ia limitada y tan perniciosa concepcion del
arbitraje institucional, ya incluso en el imbito del arbitraje doméstico espaiiol,
en ¢l sentido de que esta ley no slo no propiciaba este tipo de arbitraje, esencial
desde el punto de vista internacional actual, sino que lo prohibia, lo que suponia
un gran anacronismo. En todo caso, en este articulo 1, sobre el imbito material
del arbitraje privado, la ley derogaba los articulos 1820 y 1821 del cc, y de la LEC,
los articulos 790 y 839, ambos inclusive, y del 2175 al 2177, ambos inclusive, sobre
nombramiento de irbitros.'’ En cambio, no se consideraba derogado el articulo
406 del cc, pues no regulaba arbitraje en sentido propio.

Por ello existia la necesidad de que la ley fuese suplida en sus omisiones por el
cc y la 1tc. Ejemplo mis palpable de 1a impotencia de la ley de 1953 para agotar
todo el contenido del derecho arbitral fue el hecho de tener que promulgarse suce-
sivas leyes sectoriales reguladoras de técnicas arbitrales (seguros, consumidores,
transportes, etc.), que significaban auténticas fugas al rigor conceptual de la ley,
una ley incapaz de dar respuesta a las exigencias econémicas que se planteaban a
los agentes econ6micos en el trifico. Podemos citar a modo de ejemplo, el Real
Decreto 1094/1981, de 22 de mayo, que nacid para habilitar el arbitraje interna-
cional en las Cémaras Oficiales de Comercio. Finalmente, en este punto, la ley de
1953 se vio parcialmente modificada en sus articulos 28 y 30 por la Ley 34/1984,
de Reforma Urgente de la LeC.

Se criticé también su rigidez e inflexibilidad (art. 5), sobre todo, al determi-
nar las materias que debian considerarse susceptibles de arbitraje, al prescindir
de toda enumeracién, instaurando un criterio general de arbitrabilidad.'* En
funcién de este criterio, se declararon susceptibles de arbitrio, las materias de
derecho privado sobre las que las partes tenfan libertad de disposicién.'*

163 Afade ka doctrina, ademds, a estas derogaciones expresas, ¢f nimero 3 del articulo 9 del Regla-
mento para la Organizacién y Funcionamiento de las Cimaras oficiales de Comercio, Industria y
‘Navegacién, y la Orden, de21demnndel934,mdod€onwhdodehlm\bdevm enel
que se sefiala, como uno de los fines del Consulado, «la resolucion paritaria de las diferencias surgidas
en i» interpretacién y cumplimiento de los contratos de compraventa, pars lo cual organizard los
Tribunales de amigable composicion y arbitrsje necesarios a los que previa y libremente se sometan
Ias partes contrstamees». Tampoco se debia considerar derogado el arbitraje del derecho candnico
wdh&pkhdmnﬁnao””yl%muhaﬂnwndﬂ”

164 mmm'mqﬁnmdehnmlqdeub:m en Estudios Procesales,
‘Madrid; Tecnos, 1975: 46y 47.

165 FeanAnpez SErezano, «Sobre los arbitrajes de derecho privados, en RJC, 1954: 327-344
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Por su parte, se exigia el rigorismo de la forma ad solemnitatem y el uninime
consentimiento de las partes, como se ha adelantado. Como puso de manifiesto
Almagro Nosete, en mds de una ocasion se sacrificé la realidad social en aras
de un estatal purismo metodolégico —el contrato de compromiso, que nece-
sariamente debia elevarse a escritura piblica—, lo que no contribuyé en nada a
la evolucién del sistema.' El uinico dato que permanecia invariable y sobre el
que no se planteaba objecién alguna, era el relativo a la voluntariedad de some-
timiento de las partes.'¥

Se considerd requisito imprescindible de la institucién arbitral la fijacién, en
el contrato preliminar de arbitraje, de la relacién juridica singularmente cons-
tituida entre las partes.'® Se limitaba asi el campo de actuacién de los drbitros
a estas relaciones juridicas singulares y se prohibia la intervencion de aquellos
respecto de relaciones juridicas complejas.'’

Es criticable también porque se declararon excluidos, del régimen de la ley
de 22 de diciembre de 1953, los arbitrajes de derecho piiblico —fueran interna-
cionales, corporativos, sindicales o de cualquier otra clase.

Respecto de los recursos a los laudos arbitrales, se mantuvo el sistema que
hasta la promulgacion de la Ley de Arbitraje de Derecho Privado (LADP) se venia
aplicando. Asi, la Ley de Enjuiciamiento Civil habia de distinguir entre laudos
de derecho y de equidad, admm:mlorespectodelosprmeroselrecmodeape-
laci6n, y para los segundos, el de casacién.'™

Sin embargo, la ley de 1953, rigurosamente conceptual y técnica, no tuvo la
suficiente capacidad de adaptacién a las exigencias del trifico patrimonial y, por
otro lado, su formalismo no contribuia a la confianza de los comerciantes en su

Tampoco las instancias judiciales espafiolas mostraron, no diriamos interés,
sino ni siquiera simpatia, hacia el arbitraje; parece como si consideraran al 4rbi-
tro un intruso de la funcién jurisdiccional.

Su extremado formalismo limité extremadamente e uso del arbitraje entre los
agentes econdmicos hasta dejarlo casi como una pieza de museo inservible,"" asi

166 C&d.ujemoéaddhudou‘hﬂnb mMma&nMMWZlm 162.
167 Cfr.art. 2.1 LADP. .

168 Chr.art 8.

169 Cir. Guass, BMmdMMMMI%‘ 91 .
170 Cir.art. 28LADP. . ;

17t m’ucymﬁﬂ TM&MMW:MZ‘&
1991 m-sop-m. o
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se ha dicho que «esta ley nacié muerta, inservible, alejada de la problemadtica real,
desconocedora del trifico juridico, y desde luego negadora de la propia funcién
del arbitraje frente a la jurisdiccion estatal»'” y que la ley de 1953 «convertia al
arbitraje en instrumento inservible, en una figura decorativa y no en algo vivo y
fructifero»'” e incluso se 1a ha llegado a denominar «ley contra arbitraje».!”*

Pero lo realmente importante 2 los efectos de este estudio, es el papel adoptado
por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, que desde mediados de
1a década de los setenta empez6 a dar un giro copernicano a la hora de interpretar el
«cardcter nacionalista» de la institucién arbitral en Espafia. Asi, entre otros, mar-
ca un hito el Auto de 8 de octubre de 1981 que, tomando como referencia otro de
11 de febrero de 1981, procede a otorgar el «exequitur, dando cumplimiento a
la Sentencia de 8 de junio de 1978, dictada en Londres por la Junta Arbitral de la
Federacién del Comercio del Café».

La nueva Ley de Arbitraje de 1988, que ahora pasaremos 2 estudiar, atin a
costa de dejar algumos puntos en blanco en materia de ejecucién de sentencias
arbitrales, supuso un importante paso en la consolidacion de la tendencia ini-
ciada por el Auto de 8 de octubre de 1981, como tendremos ocasién de exponer.

4.3. Segunda etapa: la Constitucién de 1978. El cambio de paradigma: la apertura
de Espasia al arbitraje internacional a través de su jurisprudencia

4.3.1. La inicial reticencia en la etapa constitucional. El arbitraje como disyuntiva:
| . - lc . M vs. - 3 *c - 5 mn . nal

La larga historia del arbitraje en el derecho espafiol tiene una fecha que marca
un hito en su evolucién.” Se trata de su reconocimiento por la Constitucién de
1812, dato ins6lito en el derecho comparado histérico y contemporineo y aun
en nuestra posterior historia constitucional, si se exceptia el decreto de 16 de
septiembre de 1837.1 y

173, Ce. Conrss Dostnousz, Devecho procesal civil internacional, Madrid, 1981: 285.

173 <Chr. Monged Cavmna, «Andlisis critico del Proyecto de Ley de Arbitrajer, en Estudios vascas
sobre devecho precesal, 1988: 192.

174 - Cr. Ravano BroToms, Ejecucisn de sentencias arbitrales extranjeras, Madrid, 1980: 21.

195 Ranios, F., Arbitruje y proceso inkermacional, 1987: 95-113, 115-123, 131-183.

- 176 Cfr. Maowia, JM.C. y Maxcssin, ] F M, Tratado de arbitraje privado infervo ¢ internacional, 3* ed - 87.
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Se seguia la tesis de Locke y Montesquieu y, en congruencia con esa doctrina,
el articulo 17 proclamé solemnemente que «la potestad de aplicar las leyes en las
causas civiles y criminales reside en los tribunales establecidos por la leys;'” a
la vez que se reconoceri el inalienable derecho de los espafioles a «terminar sus
diferencias por medio de jueces 4rbitros, elegidos por ambas partese (art. 280),
asignando a las sentencias que dieran los drbitros eficacia ejecutoria, si las partes al
otorgar el compromiso no se hubieran reservado el derecho a apelar (art. 281).""

La Constitucién gaditana incorpora una institucién con rancio abolengo en el
derecho histérico espafiol como es el arbitraje,'” al que otorga el caricter de dere-
cho fundamental; y lo que trae de nuevo la Constitucion espafiola de 1978 fue
abrir auin mis la posibilidad de que el ius dispositivum constituyera el fundamento
dltimo donde los ciudadanos pudieran resolver sus conflictos sin sentirse compul-
sados hacia los juzgados y tribunales. Es, desde este dmbito de la libertad del
ciudadano, donde hay que ubicar Ia época que desemboca hasta la Ley 36/1988,
de Arbitraje, frente a la restrictiva ley de 1953 que, tal y como hemos analizado,
reflejaba el clima socioeconémico del autarquismo politico de ese tiempo, lo que
conllevaba su caricter internista, asi como importantes limitaciones al desarrolio
de la institucién en nuestro pais. Con razon se dijo que la ley de 1953 era la mejor
ley contra el arbitraje.

Frente a esa situacion reacciond la Ley de Arbitraje de 1988,'® que respondia
a Jos nuevos planteamientos mercantiles de la época, a los que hace frente como
norma postconstitucional, desde el respeto a la libertad del individuo.

No obstante, en esta fase constitucional espafiola no faltaron detractores de
la institucién del arbitraje, que veian en la misma un atentado a la tutela judicial
efectiva y, en suma, al poder jurisdiccional de los jueces y tribunales, e incluso se
hablé de su necesidad de prohibicién por ser una jurisdiccién especial proscrita
por nuestra Carta Magna. Todas estas cuestiones fueron, positivamente, dese-
chadas de nuestra cultura legislativa, como analizaremos seguidamente.

177 Precepto que se volvia 2 repetir casi literalmente en el articulo 242, con & que comeénzaba el
titulo V de la Constitucién, relativo a «De los Tribunales y de la Administracién de Justicia en lo Civil
y Criminal»; y seri ese titulo del texto gaditano donde, ademis, se constitucionalizarin una serie de
principios de trascendencia importante en el orden judicial: s igualdad de fuero (art. 248), la uni-
dad de Codigos (art. 258), uniformidad procesat (art. 244) y garantia procesal {art. 247), entre otros.
178 MmuA}MCmewij,Tmacmwmm:mLZ'ed,
1991: 49-55 {derecho interno) passim.

179 Cfr. ibid, 3*ed.:89.. -

180 Lomca Navaresys, A.M., «;Es posible un derecho vasco del arbitrajeds, uemam
mle&W&Dmcmedemwm 10-28.
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Frente a esas criticas,”' se decia que la exclusiva potestad de los jueces y tribu-
nales para juzgar y ejecutar lo juzgado (art. 117.3 de la Constitucién y art. 2 de Ia
Ley Orginica del Poder Judicial, Lop)) se refiere a los diversos tipos de procesos
judiciales, y es verdad que e] arbitraje no tiene un origen procesal en si mismo, sino
que arranca de la autonomia de 1a voluntad de los ciudadanos como sujetos libres,
pero que ello no implica renuncia absoluta de las partes a su derecho fundamental
de acceso a la jurisdiccién, consagrado en el articulo 24 de la Constitucién. Por
ello, la ley de 1988 regula un sistema de recursos de anulacién del laudo, a fin de
garantizar que el nacimiento, desarrollo y terminacion del proceso arbitral en que
desemboca el pacto de arbitraje, se ajustari a lo establecido en la Ley.

Si a lo anterior se afiade, ademis, que dicha ley trajo la posibilidad de anular
el laudo cuando éste fuese contrario al orden piblico, concepto que habria de
ser interpretado a tenor y a la luz de los valores, principios y normas de nuestra
Constitucién, se llega a la conclusién de la absoluta adecuacién de la Ley de Ar-
bitraje de 1988 con la norma normarum del ordenamiento juridico espafiol.

Fue objeto de critica doctrinal, hoy superada ampliamente, el que fuera posible
superponer la autodeterminacién de las partes interesadas ante el poder jurisdic-
cional de los 6rganos del Estado. Se hablaba de iuris dictio convencional, como
manifestacién procesal de la autonomia de la voluntad, porque la fuerza que se le
atribufa a la institucién emanaba de la suprema manifestacion del poder de dispo-
sicidn de las partes para dictarse la solucién a un conflicto planteado, al que se le
denomina laudo. Se habla de potestas del drbitro frente al imperium jurisdiccional.

Y se ahonda en el hecho de que el arbitraje no suponia sin mas el sustituir a los
6rganos del Estado, o a las decisiones emanadas de esos 4rganos, por el juicio de un
tercero o terceros que, sin ser jueces en sentido técnico, vinculan a las partes con
1a solucién que daban 2 una determinada controversia —unos contratantes que
previamente se habian sometido de mutuo acuerdo al arbitraje—; y, sorprenden-
temente, fueron justamente los érganos judiciales del Estado quienes acogieron
el arbitraje otorgando plena efectividad a las decisiones arbitrales. Por otro lado,
se decia, y desde un punto de vista objetivo, que no todo el derecho podia ser sus-
ceptible de comprometerse dentro del arbitraje, por lo que, comprensiblemente,
existian materias, ya tratadas, que se escapaban a la iuris dictio convencional.
~ Se sftadia a todas las anteriores razones que el especial atractivo del arbitraje

reside en la simplicidad de su procedimiento frente a la naturaleza de riguroso for-
malismo que impregna los procesos judiciales.

181 - Cfr. Muzava, JM.C. y MecsiAn,  F M, Trotado de srbitraje privado interno ¢ internacional, 3* ed.: 90.
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Y el laudo arbitral estaba, y est4, dotado del efecto trascendental de ser titulo de
ejecucion. Tal ejecutabilidad equipara el laudo a la sentencia judicial, en cuanto que
se trata de realizar lo resuelto por el drbitro, pero la ejecutoriedad de lo juzgado,
ante el incumplimiento del laudo por la parte vencida, es funcién indeclinable de
la jurisdicci6n estatal. Se decia que la existencia de importantes rasgos diferenciales
entre jurisdiccion estatal y arbitraje no supone que sean instituciones antagénicas,
sino que, por el contrario, el arbitraje sirve al Poder Judicial porque releva al juez
del Estado de entrar en determinadas controversias que las partes, libremente,
pueden resolver por arbitraje. Ahora bien, asi como el arbitraje puede sustituir al
juez en algunas contiendas de materias disponibles, no se hace, sin embargo, eficaz
por si mismo, si no encuentra el apoyo de la potestad jurisdiocional del Estado.

Y se hablaba de la complementariedad, que ain hoy se destaca, entre la insti-
tucion arbitral y el poder jurisdiccional. La complementariedad se manifiesta en
tres mbitos diferentes en esta etapa, a saber, en el hecho de que si las partes no se
hubieren puesto de acuerdo en la designacion de los drbitros, a instancia de cual-
quiera de los interesados, podia resolverse mediante la formalizacién judicial del
arbitraje; en los casos tasados de anulacién del laudo instado por Ia parte que
considerase que la sentencia arbitral se hubiere dictado sobre un convenio arbi-
tral nulo o que no se hubieren seguido las formalidades y principios establecidos
para el desarrollo del arbitraje, o que el laudo fuere dictado fuera de plazo o que
hubiere recaido sobre los puntos no sometidos a discusién o incomprometibles,
o que simpiemente fuere contrario al orden piblico, recurso de anulacién res-
tringido al poder judicial; y, en lo més importante, en el aseguramiento de la
plena efectividad del laudo una vez que fuera firme, ya que los drbitros carecen
de fuerza ejecutiva o coactiva propia de la jurisdiccién y el juez.

Y todo lo anterior en plena consonancis con el apartado primero del articulo 24
de la Comstitucién que reconoce el derecho de todas las personas «a obtener la tutela
efectiva de los jueces y tribunales en ejercicio de sus derechos e intereses Jegitimos»;
y en el apartado segundo del precepto, el cual establece el derecho «a un proceso pii-
blico sin dilaciones indebidas». Porque no faltaron, en su época, quienes abogaban
que el arbitraje obstaculizaba el derecho a la tutela judicial del srticulo 24 de la Carta
Magna; si bien, antes contrario, podemos constatar que la via extrajudicial del arbi-
traje constituye una manifestacién del referido derecho fundamental, implicita en
sum,ddepoderwger—-dmﬂodeb%hvhdemnhaﬁndem
versias mds conveniente entre las partes.'2

182 Bnm,m,m«mm@mn&d.m&mw
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Con todo, cierto sector doctrinal sostenia que esta constituia una jurisdiccién
especial; posibilidad que viene prohibida en virtud del articulo 117.3 de la Cons-
titucién '

En la propia exposicion de motivos de la ley de 5 diciembre 1988 se declara
que «el arbitraje no implica una renuncia a la tutela judicial, lo que se pone de
relieve en el solo hecho del sistema de impugnacién del laudo».'™

De hecho, en algunos paises, la conveniencia o no de dar contenido constitu-
cional al arbitraje originé importantes debates con el sélo intento de conciliar
las concepciones extremadamente jurisdiccionalistas con el arbitraje como juris-
diccion convencional. Situacion a la que no se llegé en Espaiia, al elaborarse el
texto de la Carta Magna, al reconocer la libertad individual como un prius légico
en cuanto que valor superior del ordenamiento (art. 1.1 CE) que antecede a cual-
quier formalizacion procesal de la justicia y en la medida en que el derecho ala
tutela judicial efectiva, reconocido en el articulo 24.1 de la cE, no es un derecho
de libertad, ejercitable sin mas y directamente a partir de la Constitucion, sino
un derecho con sujecién a su concreta ordenacion legal.'*

Se llega a la conclusién, en dicha jurisprudencia, que el arbitraje no pugna,
sino que, por el contrario, es conforme a la Constitucion, y ésta, a su vez, posibi-
lita el arbitraje a través del derecho fundamental, cual es la libertad (arts. 1, 9.2
y 17 cg).

No hemos de olvidar, ademis, las criticas, hoy también ampliamente supera-
das, sobre la discusién referente a que el arbitraje era un modelo de reserva de
jurisdicci6n, prohibida por el articulo 117 de la CE en relacién con el articulo 24.
Se decia que la reserva de jurisdiccién excluye a los particulares a ostentar potes-
tades jurisdiccionales. Y ciertamente es asi, lo cual no impide la existencia de la

a obtener Ia tutels judicial efectiva en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, se limitan a
panerse de acuerdo para utilizar una via alternativa al proceso estatal, lo que es el reflejo de la libertad
que, como valor superior de nuestro ordenamiento juridico aparece consagrada en el articulo 1.3 de
Ia Constitucién. En este sentido se pronuncia la STS de 9 de octubre de 1989 (R] 1989, 6899) que
dice: «El derecho de todo ciudadano a obrener la tutela judicial efectiva de los Jueces y Tribunalesen
¢l gjercicio de sus deyechos ¢ intereses legitimos, no impide la igualmente facultad constitucional de
optar pera dicha tutela por el cauce extrajudicial del arbitrajes.

183 Téngase en cuenta que el propio Tribunal Constitucional ha reconocido que «tanto el laudo
arbitral como la sentencia judicial son decisiones reflexivas de jurisconsultos o jurisprudentes so-
bre un conflicto de intereses, cuya vocacion es la justicia y cuya funcién consiste en garantizar la
paz social» (Auto del Tribunal Constitucional de 20 de junio de 1993).

134 ‘Pmaello,nodebenignoumehsreodosdeunsectorddpodctiudidalﬁmmauns‘mzmaque,
como el del arbitraje, cobra cada vez mis raigambre para resolver litigios en el mundo de los negocios.
185 - Cfr. STC 99/1985, 50/1990, 149/1995 y 176/1996, por todas.
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institucién arbitral, ya que el irbitro no despliega en su funcién un mandato ju-
risdiccional sino que el laudo dictado por & produce un efecto de equivalencia
jurisdiccional, tal como lo tiene declarado el Tribunal Constitucional {sTc 43/1988,
62/1991, entre otras). Es decir, el drbitro no forma parte institucional del Estado ni
el arbitraje es en si mismo una funcién u 6rgano de los poderes del Estado.

El proceso arbitral es, desde la Ley 36/88, de 5 de diciembre, un proceso es-
pecial ajeno a la jurisdiccién ordinaria, cuyo efecto de equivalencia jurisdiccional
sélo puede producirse cuando las partes intervinientes en el mismo: a) se sometan
libre y voluntariamente al convenio arbitral; b) que el objeto de la controversia
sea arbitrable;'™ y ¢) que el arbitraje se tramite bajo las garantfas de igualdad de
partes, audiencia, contradiccion y prueba. El cumplimiento de estas condiciones
determina el efecto de equivalencia jurisdiccional, que hace que no sélo el laudo
produzca efectos idénticos a la cosa juzgada, sino que, al ser el arbitraje un proceso
especial diferenciado de la jurisdiccién estatal, los 6rganos judiciales de esta dltima
incurren en extralimitacién jurisdiccional si, una vez dictado un laudo, realizan
cualquier tipo de conocimiento sobre el fondo de la controversia ya resueita en
el arbitraje. O dicho de otra manera, la decisién arbitral no puede ser controlada
judicialmente por errores de derecho o hecho, sino s6lo por razones extrinsecas
propias y tasadas de anulaci6n y a traviés del especifico recurso de anulacién a que
se refiere el articulo 41 de la LA de 2003.

4.3.2. El cambio de paradigma: ¢l desmantelamiento jurisprudencial del «cardc-
ter nacionalistas de la institucién arbicral en Espafia. La apertura de Espafia
al arbitraje internacional a través de su jurisprudencia

Ellargo periodo que va entre ambas leyes, esto es, desde 1953 a 1988, estuvo mar-
cado por la necesidad de contar con una nueva Ley de Arbitraje que adecuase
nuestro ordenamiento arbitral a su contexto socioecon6émico.® Muchos fueron
los anteproyectos manejados por la Comisién General de Codificacién, sin que
ninguno de ellos obtuviera el necesario acuerdo del Consejo de Ministros remi-
tiendo a las Cortes el proyecto de ley correspondiente.

186 GASPAR LERA, S., E! dmbito de aplicacién del arbitvaje, 1998: 57-59.
187 Cfr. Mzpmia, L M.C. y MercrAN, JF M, MkMMmoM?
ed.: 148.
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La necesidad de cambiar de modelo legislativo arbitral se mostraba urgente con
la entrada en vigor de la nueva Constitucion espaiiola de 1978, que establecia un
nuevo modelo de libertad individual, hasta entonces desconocido en nuestro pais.

Asimismo, y como efecto precisamente de la Constitucién de 1978, el Estado
espafiol ratificé, como hemos tenido ocasién de tratar en el punto anterior, a
finales de los aflos setenta, el Convenio de Nueva York, sobre ejecucién de lau-
dos extranjeros en Espaiia, circunstancia positiva que coincidia casi en el tiempo
con el cambio de régimen politico y el consiguiente desarrollo legislativo de la
Carta Magna.

Siguiendo a Medina y Merchin,'® podemos denominar esta fase como de
desmantelamiento de la anterior linea jurisprudencial y de progresivo asenta-
miento de la Convencién de Nueva York. EI Tribunal Supremo, en la nueva
perspectiva, rechaza las alegaciones casi rituales sobre rebeldia, la falta de poder,
orden piblico, ley aplicable, etc., que eran ya clisicas y semiautomiticas en el
derecho de exequitur anterior al Auto del Tribunal Supremo de 11 de febrero
de 1981.

EI Auto de 11 de febrero de 1981 de la Sala Primera del Tribunal Supremo, al
que han seguido otros Autos sobre reconocimiento y ejecucion de laudos extran-
jeros, tuvo el mérito de aplicar, por primera vez, la Convencion de Nueva York,
marcando las pautas de una correcta aplicacién de este régimen convencional,
empezando asi a situar al arbitraje internacional en sus propios confines.

Técitamente, se reconoce el sistema dual de fuentes, esto es, la Ley de Arbitraje
Privado (1Ap) de 1953 en el plano doméstico, y el derecho de las convenciones en
el plano internacional, al impedir que 1a LAP, rectora de los arbitrajes en el plano
interno, se ejerciera fuera del 4mbito de aplicacién que le era propio. Ningun prin-
cipio ni contenido de esta ley, ni de otras cualesquiera, puede prevalecer sobre el
ordenamiento internacional.

El Auto de 1981 significé, entre otras cosas, la admisién de principios tales
como la interpretacion restrictiva del orden publico, la autonomia de la volun-
tad en la decision del derecho aplicable al procedimiento, la validez y eficacia de
la cliusula compromisoria inserta en el contrato principal (al menos como pre-
supuesto de validez y eficacia del laudo arbitral), el reconocimiento del arbitraje
institucionalizado, etc.'®

188 MeDmNA, JM.C. y MERCHAN, J.F.M, Tratado de arbitraje privado interno e internacional, 3* ed.:
8§6-100, 148-149 passim.-

189  Sasate, LM., Jurisprudencia arbitral comentada, STS 1981-1991, 1992: 27-37, 143-172, 201-204,
243-249, 261-264, 367-377, 383-404, 425-427, 433, 505-534.
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A entender de la doctrina,'™ todo ello alentaba, no sdlo la separacién real
de las regulaciones sobre arbitraje, en sus aspectos interno-internacional, sino
la confrontacién entre el obsoleto derecho interno espaiiol de 1953 y de otro,
el internacional, muy distinto en su evolucién por las legislaciones de nuestro
entorno.”!

Resultaba cada vez mis necesario situar en el mismo plano la Ley de Arbi-
trajes Privados espafiola de 1953 con el derecho positivo de las convenciones
internacionales en materia de arbitraje, y fue con la ley de 1988 cuando la inter-
nacionalizacién del arbitraje tomé definitivamente carta de naturaleza, a la vez
que solvent6 gran parte de las lagunas de la antigua ley, pero no todas, como
analizaremos. La situacion de duplicidad de normativa para el 4mbito interno y
externo era realmente insostenible. A partir de ahi se inicia en nuestro pais una
etapa de progresivo desmantelamiento de un régimen de arbitraje internacional
al lado de un régimen exclusivamente aplicable al arbitraje interno propiciado
por la linea dei Alto Tribunal marcada tras 1981.

La caracteristica fundamental de esta etapa en la evolucién vino marcada, co-
mo decimos, por la admisién en nuestro derecho de una concepcién dualista real
del arbitraje. Es decir, el otorgamiento de carta de naturaleza al arbitraje privado
internacional como sistema derogatorio del derecho interno o comin, en funcién
de la especifica naturaleza de este iltimo.

Pero lo realmente importante fue el papel adoptado por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, Sala Primera, que desde mediados de la década de los
setenta empezod a dar un giro copernicano a la hora de interpretar el «caricter
nacionalista» de la institucion arbitral en Espafia. Asi, entre otros, marca un hito
el consabido Auto de 8 de octubre de 1981, que tomando como referencia otro
de 11 de febrero de 1981, procede a otorgar el «exequitur que se postulé, dando
cumplimiento a la Sentencia de 8 de junio de 1978 dictada en Londres por la Junta
Arbitral de la Federacion del Comercio del Gafis.

A partir de estas decisiones se produce un desmantelamiento de 1a anterior
linea jurisprudencial y un progresivo asentamiento de ia Convencién de Nueva
York. El Tribunal Supremo, en la nueva perspectiva, rechazaba las alegaciones
casi rituales sobre rebeldia, 1a falta de poder, orden piiblico, ley aplicable, etc.,
que eran ya clisicas en el derecho de exequitur anterior al del Tribunal Supremo

190 Véase Mepmua, J M.C. y MERCHAN, HMTM&MMW:M?
ed.: 86-100, 148-149 (derecho interno).

191 M&M@mdcm»lm&MVm&m 1988: 10-28.
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de 11 de febrero de 1981. Todo ello alentaba atn més la confrontacién entre los
dos sistemas juridicos imperantes.

A la par, la evoluci6n del derecho de arbitraje en paises de nuestro m4s inme-
diato entorno, contrastaba de manera vergonzosa con nuestra situacién, por lo
que fue una exigencia comenzar la reforma de la LAP de 1953 para resituarla en el
contexto del derecho de arbitraje internacional, mucho mas avanzado; algo que
se llevd a cabo, finalmente, por la ley de 1988.

La Ley de Arbitraje de 1988, atin a costa de no tratar materias como la impor-
tantisima sobre la ejecucién de sentencias arbitrales, supuso un gran paso en la
consolidacion de la tendencia iniciada por el Auto de 8 de octubre de 1981, que
admitié sin reparos la ejecucion de un laudo «extranjerox, tendencia continuada
por la Ley 36/1988 y llevada hasta sus wltimas consecuencias en la Ley 60/2003
(art. 46), como tendremos ocasién de examinar posteriormente.

Quedaban todavia, no obstante, zonas oscuras y lagunas no colmadas, como
para hablar de un arbitraje internacional auténomo y derogatorio del aplicado
por el derecho comiin, un arbitraje internacional auténomo que sélo la promul-
gacién de una ley nacional de arbitraje podria traer.'?

4.4. Tercera etapa: la existencia de un arbitraje netamente internacional diferen-
ciado del interno o doméstico; Espafia como ordenamiento juridico dualista.
* La Ley de Arbitraje de 1988

4.4.1. Antecedentes legislativos de 12 ley de 1988

La Ley 36/1988, de 5 de diciembre, si bien trataba de corregir las deficiencias de
la ley de 1953, propici6 una visién de naturaleza mixta del arbitraje, tanto con-
tractualista como jurisdiccionalista, e incurria en otros tantos aspectos negativos,
que répidamente la hicieron objeto de critica por doctrina y jurisprudencia.'”

192 IMGo DE LANDEGHO ¥ Urauijo, «Arbitraje tnica via posible a la desjudicializacién de los juz-
gados y tribunales vascos. La propuesta del Centro Vasco del arbitraje dependiente del Circulo
Vasco de Arbitraje (proyecto de Ley 1988)» y Moreno CATENA, VICTOR, «Andlisis critico del pro-
yecto.de LA 1988)», ambos en Estudios de derecho vasco de arbitraje, | Congreso de Derecho Vasco
de Arbitraje, 1988: 30-47 y 192-201, respectivamente.

193 Cmm, ].K.C.yy MBERCHAN, ].F.M, Tratado de arbitraje privado interno ¢ internacional, 3*
ed: 1053 y 1054,
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La reforma de la ley de 1953 habia sido reivindicacién uninime de la doctrina
desde casi su promulgacién,'™ con la nula actividad de los poderes piiblicos como
respuesta, que se inclinaron por una politica convencional en el tratamiento
del arbitraje internacional, esto es, de mera incorporacién de la Convencién de
Ginebra y la de Nueva York a la ley de 1953, postergando el proceso de reforma
interno tan necesario.

La Ley 42/1974, de 28 de noviembre, de Bases Orginicas de 1a Justicia, habia
reconocido el arbitraje, por lo que cabia esperar un tratamiento uniforme y ac-
tualizado en nuestra ley adjetiva y en el derecho sustantivo.

La Comisién General de Codificacién habia elaborado en 1975 un estudio so-
bre una ley de arbitraje comercial, cuyo resultado fue un anteproyecto en el que
dedicaba un capitulo entero al arbitraje internacional. Las lineas generales de este
anteproyecto eran las siguientes: regulacién del arbitraje comercial internacional
en funcién de la reserva que nuestro pais habia formulado en el instrumento de
ratificacién del Protocolo de Ginebra de 1923; reconocimiento del arbitraje ins-
titucionalizado a través de un organismo permanente; régimen especial para el
reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales extranjeros como derecho especial
respecto de los articulos 951 y siguientes de la 15C.

El anteproyecto de ley sobre arbitraje privado no pasé de ahi.

Habiéndose dejado atris la via de la reforma global de la Ley de Arbitraje Pri-
vado de 1953, se pasa después a la reforma parcial de la misma, concretamente
en los aspectos relacionados con el arbitraje internacional. A ello contribuyé una
proposicién de ley del Grupo Popular durante la primera legislatura. Ademis,
un Real Decreto, de 22 de mayo de 1981, habilitaba a las Cimaras Oficiales de
Comercio, Industria y Navegacion para crear el oportuno servicio en relacién
con aquellos acuerdos o compromisos de arbitraje concertados entre personas
fisicas o juridicas que contasen con residencia habitual, domicilio o sede social
en diferentes Estados. El Consejo Superior de Cimaras, haciendo uso de esta
autorizacién genérica, creé la Corte Espaiiola de Arbitraje con la vocacién de
administrar arbitrajes internacionales.

Finalmente, el 27 de diciembre de 1987, el Gobierno envia a las Cortes el Pro-
yecto de Ley de Arbitraje que, tras los trimites preceptivos, fue aprobada; el texto
legal definitivo se publico en el 80€ de 7 de diciembre de 1988, nimero 293.

194 Lowrca Navaanzte, A.M., Derecho de arbitraje interno ¢ insernacional, 1989: 33-37, 53-56, 64-11.
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4.4.2. Espaia sc abre al arbitraje internacional; existencia de un arbitraje nera-
mente internacional diferenciado del interno o doméstico

La nueva Ley de Arbitraje se hacia eco,'™ ya desde la exposicién de motivos, de
la necesidad de sustituir la ley de 1953, algo reclamado tan ansiadamente. Tras
reconocer el «innegable avance» que supuso la Lap de 1953, le reprocha a conti-
nuacién el «no servir para solucionar, mediante instrumentos de composicién
arbitral, las controversias que surgen en el trifico mercantil, y menos aun las que
surgen en el trifico mercantil internacionals.

La Ley de Arbitraje, de 5 de diciembre de 1988, puso punto final a una situa-
cién marcada por la vigencia de la Ley de Arbitraje Privado de 1953, al regular
por primera vez, en un texto legislativo, el arbitraje internacional.

El contenido de Ia nueva ley se estructuraba en diez titulos.'® Los ocho pri-
meros conformaban el derecho comiin del arbitraje, vilido tanto para arbitrajes
internos como internacionales. El titulo ix y el titulo x reflejaban la especialidad
del arbitraje internacional: en el primer caso, respecto del reconocimiento y la
ejecucién de laudos extranjeros; en el segundo, con normas de derecho interna-
cional privado de aplicacién por los drbitros en un arbitraje disciplinado por la
nueva ley.

En orden al imbito intertemporal, se estd ante una retroactividad de la ley de
segundo grado, y establece su disposicién transitoria que, salvo en los casos en
que el procedimiento arbitral se hubiese iniciado ya, los arbitrajes cuyo conve-
nio arbitral se hubiere celebrado antes de la entrada en vigor de esta ley se rigen
por las disposiciones contenidas en la misma.

* La nueva ley tiene, dicho en otras palabras, efecto retroactivo de segundo
grado: obra hacia atris —irretroactividad— para las cliusulas y convenios que se
hubiesen celebrado antes de la entrada en vigor de la ley, pero sin que se haya
iniciado el procedimiento arbitral.

Y respecto al imbito de aplicacién territorial'” de la Ley 36/1988 es, confor-
me a lo expuesto, todo el territorio nacional. Ninguna especialidad foral puede
contradecir ni derogar sus preceptos: se trata de una ley de general aplicacién en
todas las autonomias del Estado.

195 Cir. Mepia, JM.C. y MERCHAN, }.F.M, Tratado de arbitraje privado inferno ¢ internacional, 3*
ed.: 1055,

196 Comentario breve a la ley de arbitraje, 1990: 15-43 (disposiciones generales, ley de 1988), 75-112 (dr-
bitros), 113-158 (procedimiento), 159-194 (lsudo), 309-329 {normas de derecho internacional privado).
197 Thid.: 160.
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Se reconocia el principio de autonomia de la voluntad en la eleccion del de-
recho aplicable, tanto al procedimiento como al fondo; y se exigia, conforme al
articulo 10.5 del Cadigo Civil, algiin grado de conexi6n entre la ley aplicable y
la controversia objeto de arbitraje, «a fin de evitar que por la via del arbitraje
se produzca lo que se ha dado en llamar la fuga del derecho de determinadas
relaciones juridicas internacionales».'**

Asi, la nueva Ley de Arbitraje suponia un notable avance respecto del sistema
anterior.'” Se hacia eco, al menos, del deseo de situar nuestro ordenamiento
juridico en la onda de las corrientes internacionales del derecho y la prictica del
arbitraje, introduciendo los logros de los paises mis adelantados en la regulacion
del arbitraje y colocindolo en el marco de los instrumentos del derecho inter-
nacional de mayor proyeccién.

Introdujo avances, como la unificacién de cliusula compromisoria y compro-
miso como modalidades del convenio arbitral, en sus efectos y, en buena parte,
en su contenido; el reconocimiento, por fin, del arbitraje institucionalizado, sin
el que es dificilmente concebible hoy en dia el arbitraje internacional, e incluso el
arbitraje a secas; la reduccién de los controles e intervenciones de los tribunales
estatales favoreciendo la autonomia y autosuficiencia del arbitraje; la eliminacién
de la revision de fondo, suprimiendo el bochornoso recurso de casacion para los
arbitrajes de derecho, la atribucion de eficacia directa al convenio en su vertiente
procesal y sustantiva; el establecimiento de un régimen auténomo de ejecucion de
laudos, abandonando de manera definitiva el sistema de analogia y los regimenes
de reciprocidad y el supletorio de la Ley de Enjuiciamiento Civil; 1a posibilidad de
obtener un especifico proceso de arbitraje, etc.

Se defendia que era necesaria una buena ley para lograr la expansién de la
técnica arbitral en nuestro pais, pero al propio tiempo no se debia olvidar que,
ademds, hacia falta conciencia, instituciones y drbitros.

198 Mzowia, JM.C. y Meacudn, J.F.M, Tratado de arbitraje privado interno ¢ internacional, 2°* ed.
1991: 43-45, 80-100 (derecho interno), 412-414, 452-461 {derecho internacional).

199  PsAa Bernarno e Qumnes, CM., El erbitraje. La conciliacién. Los modos anermales de sermine-
cion_del process. (El desistimiento. La remncia. £1 aBanamiento, La transscribn. Lo caducidad), 1991:
28-39,51-56,71-74,77-82,91-93.
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4.4.3. El nuevo régimen dualista internacional que instaura la Ley 36/1988, de
Arbitraje

Los rasgos mis sobresalientes™ del nuevo régimen internacional, que se instau-
ran con la LA de 1988 pueden esbozarse como sigue:

Queda establecido un régimen dual de regulaciones de arbitraje: uno para el
derecho interno o doméstico y otro para el arbitraje internacional. El primero,
nécleo duro del derecho comin. El segundo se configura como un régimen espe-
cial respecto del ordenamiento comin. El arbitraje internacional comprende el
reconocimiento y ejecucién de laudos extranjeros y la determinacién del dere-
cho aplicable a cada uno de los componentes de la operacién arbitral cuando
concurren elementos de extranjeria. La singularidad del derecho internacional
del arbitraje, en lo que concierne al reconocimiento y ejecucién de laudos prove-
nientes del extranjero, radicaba en el establecimiento de un régimen de derecho
comiin, subsidiario del régimen convencional. Y en lo que respecta a las normas
de derecho internacional privado especial, para el arbitraje internacional con
elementos de extranjeria, la ley utiliza la técnica conflictualista, mediante cone-
xiones para cada uno de los elementos de la relacion arbitral, que remiten a leyes
nacionales. Por su parte, el principio de autonomia de la voluntad es reconocido,
aunque con limitaciones, en la organizacién del procedimiento y como conexién
principal para la determinacién del derecho aplicable al convenio y al fondo.

El sistema diseftado™' por la Ley de Arbitraje para el arbitraje internacional
suponia el reconocimiento de un régimen dualista, esto es, regulacién especial
para el arbitraje con elementos de extranjeria. Pero esta especialidad no traspa-
saba el mero esquema conflictual y consistia en algunds normas diferentes del
derecho conflictual comiin, contenidas en el titulo preliminar del Cédigo Civil,
Y que afectaban la capacidad de las partes para otorgar el convenio arbitral (art.
60), la validez y eficacia del convenio (art. 61)** y el derecho aplicable al fondo
por los érbitros (art. 62). En lo demds, se estaria a lo que determinara el régimen
comin (art. 63).2

0 Msowa, JM.C. y MERGHAN, J.F.M, Tratado de arbitraje privado interno ¢ internacional, 3* ed.:
1055 y s

201 Cfr. ibid.: 1058,

202 - -RecLeo Camros, F., K arbitraje (el convenio arbitral y las causas de nulidad del laudo en la Ley de
5 de diciembre de 1968), 1991: 47-63.

203 - Bencovirz RODRIGUEZ-CAMO, R., Comentarios a la ley de arbitraje, 1991; coments la ley de 1988
arviculo por articulo comparéndola con las leyes anteriores.
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Respecto al reconocimiento del arbitraje internacional, como factor de coo-
peracién y coordinacién entre ordenamientos, se establecian normas —en defecto
de tratados— para la ejecucién en Espafia de laudos arbitrales extranjeros (titulo
iX). Estas normas eran a su vez especificas del arbitraje, aunque se llevaran a cabo
mediante los trimites establecidos en Ia legislacién procesal civil para las sen-
tencias dictadas por tribunales extranjeros (art. 58).

Se le critica el no constituir realmente un régimen propio del arbitraje inter-
nacional; la escasa justificacion de la existencia de un régimen de reconocimiento
y de ejecucién de laudos extranjeros, subsidiario del régimen convencional; la falta
de proyeccién internacional en el sistema del arbitraje con elementos de extranje-
ria, 0 extranjero, y, sobre todo, el tratamiento de las conexiones establecidas, y a su
alcance efectivo. Por todo ello, existian legitimas dudas acerca de la operatividad
general del sistemna que instauré la LA de 1988, en comparacién con leyes nacionales
de paises de nuestro entorno, reglamentos de centros y organismos internacio-
nales y de la jurisprudencia extranjera, imperantes ya incluso en dicha época.

En 1a configuracion del arbitraje internacional, la ley regula el arbitraje simple-
mente extranjero, a través de su més fuerte manifestacién —el laudo—, junto al
arbitraje internacional o, se dice, el arbitraje con elementos de extranjeria, para
el que se dictan normas especiales de derecho internacional privado, por lo que el
paso dado por nuestro ordenamiento fue corto y en ocasiones errado, cuando no
inoportuno, o simplemente innecesario.

En cuanto al arbitraje extranjero, el titulo ix se dedica a la ejecucion enEspahia de
laudos arbitrales extranjeros. Se aplicaria conforme a los tratados internacionales
que formaban parte del ordenamiento interno y, en su defecto, de acuerdo con las
normas de la presente ley (art. 56.1).% Existian, pues, dos regimenes de ejecucién
de laudos extranjeros:** principal, el régimen convencional en base a tratados bi-
laterales o multilaterales en vigor y, fundamentaimente, la Convencién de Nueva
York de 1958; y subsidiario, el sistema de la ley nacional, que se configuraba a la
vez como especifico de los laudos (sin remision a la analogia con la sentencia judi-
cial) y inico (se eliminan los regimenes de reciprocidad y supletorio de la 1L5c).>

204 Lomca Navazeste, AM., Comentarios a la ley de arbitvaje con formaderios y jurisprudencia, 1991.
205 MuRoz Sasars, L., Cuadernos de derecho judicial, CGPJ, Arbitraje, mediacién, concilincién,
1995: 195-211, 215-244 (procedimiento arbitral, M* del Carraen Calvo Sénchez).

206 mmsmcmuemamm1m 37-64, 65-67,83-99,
112-119, 125-172, 182-202, 204-211.

207 Losca Navansers, A M. y Sausio Esw:um,}.. Derecho -de amnw 1994:.29-83,
131-152, 155-158.
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El criterio para la calificacién de la extranjeria del laudo era simple: era laudo
extranjero el que se pronunciaba en el extranjero.”® Importaban poco otros crite-
rios, y menos el de a ley de procedimiento aplicado. La delimitacion geogréfica era
suficiente para atribuir a un laudo el caricter de extranjero o doméstico. Un crite-
rio simplista, innecesario e insuficiente.

Era innecesario, por cuanto el criterio geogrifico o territorial coincide exac-
tamente con el criterio de la Convencion de Nueva York (art. 1.1),*® a la vez
que era innecesario ¢! titulo Ix de la ley, que, por dicho mismo motivo, quedaba
inaplicado. Y era insuficiente por cuanto el legislador espafiol perdié una opor-
tunidad Gnica para completar y desarrollar la Convencién de Nueva York que
habia ratificado y sobre dos cuestiones muy importantes, el completar la laguna
de su articulado sobre el efecto procesal del convenio arbitral, y respecto a la
calificacién de una sentencia arbitral como no doméstica, para incluirla en su
imbito-de aplicacién, explicitando el criterio alternativo del articulo 1.3, por-
que la 1A de 1988 no mencionaba ningin criterio subsidiario de calificacion y
agotaba, desde el punto de vista legislativo, el contenido del articulo 1 del Con-
venio de Nueva York. Frente al juez espadol sblo serin considerados laundos
extranjeros los dictados fuera del territorio espafiol.’'

Ante el silencio del legislador en cuanto a la formacién de un criterio subsi-
diario de extranjeria del laudo, s6lo cabrian tres posturas que se desarrollan por
la doctrina:*"

1. Sélo los laudos dictados fuera de Espafia son extranjeros o no domeésticos, con
la aplicacién de la ley a los arbitrajes y laudos dictados en Espafia, ejecutin-
dose éstos, pues, siempre como sentencias internas (salvando la especialidad
del titulo 1x de la ley), considerando que los laudos dictados en Espaiia sin

208 -Conpon Moseno, F., El arbitraje en ¢l derecho espaiiol: interno ¢ internacional, 1995: 35-45, 77-148.
209 El hecho que, por las razones que fueren, Espahia no ejerciera en el momento de ratificacién
ninguna de las reservas —las lamadas de reciprocidad y comercial— ofrecidas por el tratado, hace
aplicable la Convencién de Nueva York a todos aquellos laudos que se dictan fuera de nuestras
&onm,pmpomdempaﬁpmeendc@mhﬁnmmmmhm
Ia aplicacién del derecho nacional a s ejecucién. de laudos extranjeros, habida cuenta de que
dificilmente seré considerado como mis favorable, segun tiene establecido el articulo VII de la
Convencién de Nueva York, énico supuesto en que el derecho nacional primaria sobre el conven-
cional por express autarizacién de éste, y 2 eleccién del solicitante del exequitur.

210 Con ello se escapa ba oportunidad de dar cumplida solucién legislativa a un importante pro-
blema relativp.a la consideracidn como laudo no doméstico, a Jos efectos de aplicacién del Convenio,
al dictado dentro del tecritorio espatiol y que no puede ser considerado como doméstico.

81 -Clr. Msooia, JM.C. y MErGuAN, | F M, Tratado de arbitraje privado interno ¢ internacional, 3° ed.:
1058.
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sujecion a esta ley, sélo tendrin la eficacia que la propia ley les asigna (art. 3).
Esta primera postura se apoyaba en una interpretacién estricta de la ley, con

reminiscencias de la de 1953, lo que en nada favorecia a la apertura de nues-
tro pais ante las relaciones internacionales de comercio de nuestro alrededor.

2. Considerar que, por el juego combinado de otras convenciones, y concreta-
mente la de Ginebra de 1961, interpretada como complementaria de la de
Nueva York por la jurisprudencia, es posible extender el smbito de aplica-
cién de aquélla, para cubrir los laudos dictados en Espaiia entre personas de
nacionalidad o residencia diferente, en operaciones de comercio internacio-
nal y resto de circunstancias con elementos de extranjeria. Lo criticable de
esta postura, es que no se podria ir mds alli de lo establecido por el propio
Convenio europeo de Ginebra, respecto de su &mbito de aplicacién.

3. Considerar, finalmente, que el legislador espafiol no habia agotado la posi-
bilidad de que nuestro derecho considere como no domésticos los landos
dictados en Espafia y que se elevaran a criterios relevantes de internacio-
nalidad. Esta concepcidn se basaba en una esperanza real de la doctrina en
los poderes judiciales y su labor en la apertura del arbitraje internacional
puro en nuestro pais, algo que, por otro lado, ya hicieran en la etapa a la
que nos hemos referido sobre desmantelamiento de nuestra autarquia «ar-
bitral» en la década de los ochenta; fue este poder judicial el motor de la
evolucién positiva de la institucién, ensuveruentemnemaaoml,enlos
paises mis punteros en la materia, de nuestro entorno.

Afiadidamente, el ordenamiento nacional era insuficiente, ademds, porque,
establecida en convenios bilaterales o multilaterales de tipo general, la ley no
contiene precepto que regule de manera alguna la ayuda o intervencién de los
tribunales en un arbitraje en curso.

Si la vieja Ley de Arbitraje Privado de 1953 merecia una critica unidnime??
que lamentaba su total desconocimiento del arbitraje internacional,™* el arbitraje

212 CaEMaDEs, A., Panordmica espaiole del arbitraje comercial insernacional, Madrid, 1975; idem,
Estudies sobre arbitmje, Madrid, 1977; FerviAnDEz Rozas, J.C., «La situacién del arbitraje comercial
en Espafia: perspectivas de futuros, en RCEA, 1986; GonzALez Camros, J.DD., «Sobre ¢l convenio de
arbitraje en ¢l derecho internacional privedo espafiols, en Ansmarie de derechs imldernacional, 1975: 3 y
s5.; Ramos Mennez, F., <Les danses darbitrage international ot leur licité selon le dreit espegnols,
en Rev Arb, 1982; Resamo Baotons, A, Ejecwcion de sentencias arbitreles extranjeras. Los comvenies
internacionales y su aplicacidn en Espaia, Madrid, 1980.; y Mena, ] M.C. y MeacnaN, ] F. M., Tretedo
de arbitraje privade isderno ¢ internaciongl, 1* ed., 1978, spud idem, Tratade de arbitrgje..., 3° od.: 1059.
213 Cir. Msomia JM.C. y MarciAN, J.F.M, Tratade de arbitraje privade interno ¢ internacional,; 3
ed.: 1059 y 100,
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it s i i o e el

internacional de esta ley de 1988, en su faceta de ordenamiento singular y dero-
gatorio del derecho comin del arbitraje, en clara vision de apertura al arbitraje
internacional comercial de dicha época, lo seguia desconociendo, porque la re-
gulacion era comiin para ambos tipos de arbitraje, dejando aparte el régimen
convencional cuando fuere de aplicacién; ello impedia que nuestro pais pudiera
ser considerado como un foro de conveniencia para arbitrajes internacionales en
Espafa, ni fuera de ella, cuando la ley espafiola fuera de aplicacién.

Se decia por la doctrina que eran las propias normas de conflicto de la ley,
basadas en la concepcién del derecho internacional privado tradicional, las que
impedian consideraria como de las progresistas del derecho internacional privado
del arbitraje. La ley se apoyaba demasiado en el sistema conflictualista, ya supera-
do, en detrimento de una concepciéon mis agijl del derecho internacional privado
y de normas de cardcter material. Ademis, criticaban que las conexiones conflic-
tualistas eran inoportunas, no sélo por su numero (demasiadas conexiones en
cascada, algunas de ellas escasamente operativas o simplemente innecesarias) y su
inadecuacién al medio (sobre todo en cuanto supone constriccién a la autonomia
de la voluntad de las partes y correlativamente a los poderes de los drbitros en
la aplicacion del derecho al fondo), sino ademis por su nomenclatura obsoleta y
su enumeracién desordenada. Por todo lo anterior, sostienen estos autores,' no
cabe hablar de la institucionalizacion de un sistema dualista en sentido propio;
esto es, regulacion especial y derogatoria del arbitraje internacional respecto del
interno, como puede ser el sistema seguido con intensidades diversas por ordena-
mientos como el francés, belga, inglés, norteamericano o suizo de la época.

No existian pormas especiales de caricter material propiamente del arbitraje
internacional, sélo se trataba de normas de conflicto especiales de fases concre-
tas del proceso arbitral: capacidad de las partes (art. 60); validez y efectos del
convenio (art. 61);* o derecho aplicable al fondo (art. 62}, con remision en las
demis cuestiones al sistema conflictual de derecho comiin (art. 63).

Lo que provocaba, por una parte, la inexistencia de normas tan necesarias
como la capacidad del Estado para comprometer la autonomia de la cliusula en
todas sus consideraciones, especialmente en el aspecto conflictual, y un mayor
reconocimiento de la autonomia de la voluntad, etc., y, por otra, la inconve-
niente aplicacion del derecho comin del arbitraje como al régimen del arbitraje

214 Cfr. Mepmia, ] M.C. y MercuiN, J.F.M, Tratade de arbitraje privado interno ¢ internacional, 3*
ed.: 1056, y

S ALvansz SAncwz De MOVELLAN, P., La anulacidn del laudo arbitral, el proceso arbitral y su impug-
necién, 1996: 1-57, 119-135, 184-421.
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internacional (poderes de los 4rbitros, modetizacién del procedimiento arbitral,
limitacién de la ley de autonomia, derecho aplicable al fondo, causas de anulacién
por motivos de orden puiblico interno y no internacional, etc.).

4.4.4. Las innovaciones introducidas en el ordenamiento espasiol por la Ley 36/1988,
de Arbitraje

Muchas de las lagunas de la ley de 1953 fueron salvadas con buen tenor por la
nueva regulacién del arbitraje privado operada en Espafia en esta época, lo que
sin duda foe un avance muy importante.?*¢

Las innovaciones de 12 nueva ley pueden concretarse, entre otrss, en las
siguientes:

Hemos sefialado mis atris c6mo se decia que la ley de 1953 estaba henchida
de un excesivo vigor formal y conceptual, al ser tributaria de un exacerbado con-
tractualismo doctrinal. La nueva ley, en cambio, ni siquiera define lo que era el
arbitraje (arts. 1. y 10.2), y tomando como punto de partida la autonomia de la
voluntad, esta ley de 1988 descarga a la institucién de formalismo y conceptua-
lismos, para instaurar la plena libertad formal para otorgar el convenio arbitral
eficazmente siempre que en €l concurran los requisitos necesarios para la validez,
aceptindose el pacto arbitral incluso cuando resulte del intercambio de cartas,
telegramas, télex o de cualquier otro medio de comunicacién que deje constancia
documental de 1a volhuntad de las partes de someterse al arbitraje (art. 6.2 1A).

La extravagante distincién entre contrato preliminar de arbitraje y compro-
mxso,queefectmbahleydei%&quedndeﬁnmmenumpemd:ynmgea.
un tnico convenio arbitral. :

Este espiritu abierto y antiformalista de la nueva ley fue fruto de su inspi-
racién en los convenios internacionales, a saber, de la doctrina en la materia®"’
(Convenio sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1961, Convenio de Nueva
York de 1958, entre otros) y sobre todo en el Reglamento de Arbitraje Comercial

_ Imternacional de la Comisién de las Naciones Unidss en Derecho Mercantil In-
ternacional (vupa).

216 C&MMCJM}FM,W&MMM:M?
ed: 150.
217 Chr. ibid.: 151.
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También suprime la prohibicién del pacto de deferir a un tercero la designacién
de los érbitros (art. 9.2 y 10), por la influencia de las convenciones multilaterales
{Convenio de Nueva York de 1958, art. 1.2; Convenio Europeo de 1961, art. 1,
pirrafo I; Acuerdo de Partes de 1962, pirrafos 2 a 7) y del Reglamento de Ar-
bitraje Comercial Internacional de la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil internacional (cvupmi) (art. 2).

Se permite hablar ya de un arbitraje libre o irritual, tolerado por la jurispru-
dencia durante la vigencia de la 1EC (sentencias de 31 de mayo de 1927 y 28 de
diciembre de 1928), pero prohibido por la ley de 1953.

La libertad formal en el convenio arbitral en la nueva ley autoriza a celebrar
arbitrajes no contra legem, pero si praeter legem; la forma deja de ser constitutiva
para la validez del convenio arbitral para transformarse en meramente decla-
rativa. En este sentido, el articulo 3 condiciona la simple eficacia del arbitraje al
hecho de que deba ajustarse a las prescripciones de la ley, otorgando presuncién
de validez a todo acuerdo arbitral en el que concurran los requisitos necesarios
pars la validez de un contrato; esto es, los requisitos del articulo 1261 del cc.

El principio de libertad de forma®** produce, ademis, la consecuencia de que el
convenio arbitral pueda o no estar incorporado como cldusula al contrato prin-
cipal o pueda hacerse en documento separado; incluso que pueda infundirse de
un intercambio de cartas, telegramas o cualquier otro medio de comunicacion en
el que pueda quedar constancia de la voluntad de ambas partes de someterse al

Entre otros defectos, la ley de 1953 contenia una serie de puntos criticos en
el procedimiento que establecia, como para la rebeldia unilateral, el silencio res-
pecto a la obligatoriedad de notificar el laudo por parte del drbitro, la ausencia
de medidas cautelares, etc., y, respecto del 4mbito internacional, la ineficacia de
los laudos dictados en el extranjero, que dejaban sin efecto al arbitraje no visto
desde 1a éptica doméstica, asi como el exagerado y automitico internismo en
el reconocimiento del arbitraje internacional con los que nos encontramos casi
mecénicamente en Espaiia hasta el cambio de paradigma propiciado por la juris-
prudencia de los afios ochenta.

Todos esos puntos criticables se subsanan con esta ley, ya que en cuanto a la
rebeldia unilateral, no salvada por la ley de 1953, avanza cualitativamente en su
solucién. Conforme con la nueva ley, la inactividad de cualquiera de las partes no

218 Cfr. Msveia, JM.C. y MBRCHAN, J.F.M, Tratado de arbitraje privado interno ¢ internacional, 3*
od: 159,
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impedird que se dicte laudo ni queda privado de eficacia, siempre que los &rbi-
tros hayan notificado de manera fehaciente a las partes la iniciacién del proceso
arbitral (art. 22).

En cuanto a 1a adopcién del laudo arbitral,’”? se supera el anacronismo por e
que si no resultaba mayoria a favor de ninguna decisién, se entendia que quedaba
sin efecto el compromiso. En la nueva ley se establece que el laudo arbitral se de-
cidird por mayoria de votos, dirime los empates el voto del presidente, y si no
hubiera acuerdo mayoritario, el laudo serd dictado por el presidente (art. 34 LA de
1988). En cuanto a la notificacién del laudo, la anterior ley no trataba esta mate-
ria tan importante, algo, ademis, de gran importancia préctica, por cuanto resulta
esencial tanto para su conocimiento por las partes interesadas, como por ser el
comienzo para computar el plazo del recurso de aclaracién, revisién y anulacién.
En la nueva ley de 1988 el laudo debe ser firmado por los irbitros, sin que pierda
su eficacia por el hecho de que alguno de los rbitros no pudiera firmario o se ne-
gara a hacerlo; a continuacién el laudo se protocoliza notarialmente y se notifica
fehacientemente a las partes (art. 33.2). En cuanto a las medidas cautelares, la ley
de 1988, confirmando lo ya recogido en ka Ley 34/1984, de 6 de agosto, de Re-
forma Urgente de la Ley de Enjuiciamiento Civil, permite a las partes solicitar del
juez de Primera Instancia que fuese competente para la ejecucién del laudo las me-
didas cautelares conducentes a asegurar la plena efectividad de la sentencia arbitral
cuando ésta fuera recurrida. Estos afianzamientos, que considere oportuno decre-
tar el juez competente, se mantienen hasta la resolucion del recurso de anulacién y
contra su decreto no cabe recurso alguno, lo que es de alabar (art. 50.2).

Respecto a la intervencién judicial, se trata en el titulo 1, y la propia exposi-
¢ién de motivos de 1a ley declara que la intervencién jurisdiccional ha sido reducida
a lo estrictamente necesaria «con la intencién de simplificar el proceso arbitral
propiamente dicho y en linea con lo establecido en otros ordenamientos, se en-
comienda a los érbitros, en defecto de acuerdo de las partes, la delimitacién de la
controversia sometida a arbitraje, lo que permitird descargar a 12 Administracién
de Justicia de alguna de las funciones que actualmente tiene encomendadas en la
formalizacién judicial del arbitraje».2®

La actuacin de los 6rganos judiciales se dice necesaria para mantener la va-
lidez del compromiso arbitral y evitar su frustracién por inactividad de alguna de

219 Gasrar Leza, S, Bl dmbito de aplicacién del arditraje, 1998: 48-52, 71-128.
220 Cfr. Maomia, JM.C. y MercsaN, |.F M, Tratude de arbitrije privado interne ¢ internacional, 3*
ed.: 152.
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las partes o por falta de acuerdo entre éstas en la delimitacién de la controversia
o en la designacién de los arbitros; y por ello, en pro del principio de conserva-
cién del pacto arbitral, a la vez que se limita la discrecionalidad del juez para
rechazar la formalizacion judicial del arbitraje (art. 42.1); el Auto que acceda a la
formalizacién judicial no es susceptible de recurso alguno (art. 42.2 LA de 1988).

Este auxilio jurisdiccional se configura como apoyo a la funcién del irbitro
(art. 43), ya que en la ley anterior el arbitraje se tornaba ineficaz ante la impo-
sibilidad de practicarse pruebas o diligencias, pues no existia comunicacién alguna
entre el juez de las partes y el juez del Estado.*! El Reglamento de la avupmi re-
coge el auxilio jurisdiccional como técnica necesaria en el arbitraje internacional
¥, por ello, el articulo 27 de la ley de 2003 introduce la posibilidad del auxilio
jurisdiccional para la prictica de las pruebas que no puedan efectuarse por los ar-
bitros, en las que el juez procederd conforme a las reglas determinadas en la Lec
para esta materia, entregando testimonio de las actuaciones al solicitante.

En cuanto al arbitraje en su faceta internacional, es justamente el gran sector
reformado y en el que se produce gran avance, porque se reconoce en la prictica,
sin titubeos, la ejecucion en Espaila de los laudos arbitrales extranjeros, de confor-
midad con los tratados internacionales que formen parte del ordenamiento inter-
no, 2 la vez que se introducen normas de derecho internacional privado sobre la
capacidad de las partes, la validez del convenio arbitral, sus efectos y la ley apli-
cable por los drbitros (titulos ix y X de la Ley 36/1988); normas de las cuales serin
supletorias las contenidas en el Cédigo Civil (arts. 8 a 12, inclusive). Con ello, Es-
pafa se alinea con los paises mis avanzados en la materia y, lo mis importante, con
los convenios multilaterales existentes, los cuales nuestro pais ya habia suscrito y
ratificado.

Lo anterior era el resultado del camino ya abierto, y sin retorno, por el Auto
del Tribunal Supremo, Sala Primera, de 8 de octubre de 1981, que vino a derogar,
en todo lo que se opusiese expresa o ticitamente a los Convenios de Nueva York
y de Ginebra, el bloque normativo internista de la ley de 1953 y los preceptos de
la LEC, que se aplicaban sistemitica y erréneamente al orden internacional, para,
en la prictica, como hemos tratado, hacer de Espafia un foro autirquico.

Frente a lo establecido en la ley de 1953, y en cuanto a su émbito material™ de
aplicacién, que excluia los arbitrajes de derecho piiblico, internacionales, corpo-

721 Cfr. Mipow, JM.C. y MurcuAw, J.F.M, Tratado de arbitraje privado interno ¢ internacional, 3¢
ed.: 152,
222  Clr. ibid.: 157.
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rativos o asociativos, la nueva ley los permite porque, al eliminar la ley cualquier
referencia a éstos, en su regulacion del dmbito material de la ley, acepta implici-
tamente el arbitraje en todas estas variantes, consiguiendo algo que venia siendo
uninime peticién por la doctrina.

Se institucionaliza el arbitraje, ya que se apuesta por la idea, proclamada por
la doctrina desde hacia afios, de que la intervencion de instituciones arbitrales
permanentes era vital para el desarrollo de la institucién en nuestro pais.

Por su parte, los arbitrajes posteriores a la ley de 1953 contenidos en normas
especiales también quedan bajo el imbito de aplicacién de la Ley 36/1988, y ello
porque su disposicién adicional primera se aplica con carécter supletorio a los
arbitrajes a que se refieren la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la De-
fensa de Consumidores y Usuarios, y el articulo 34.2 de la Ley 33/1984, de 2 de
agosto, de Ordenacién del Seguro Privado, y la Ley de Ordenacién de los Trans-
portes Terrestres.”

Y aunque no se cite, también se extiende, a juicio de la doctrina que mane-
jamos, al arbitraje cooperativo e incluso al arbitraje comercial previsto por el
Real Decreto 1094/1981, de 22 de mayo, para el Consejo Superior de las Ci-
maras Oficiales de. Comercio, Industria y Navegacion. En cambio, se excluyen
expresa y radicalmente de la nueva ley los arbitrajes laborales, lo que se dijo era
muy reprochable, pues la Ley 36/1988 deberia haber operado como supletoria
respecto de los arbitrajes que se ejecutaban en la rama social del derecho.

Al exponerse el émbito material del arbitraje, recoge una amplia y positiva
concepcidn de las materias objeto del convenio arbitral; asi, el articulo 1 establece
que podrin ser objeto del arbitraje las cuestiones litigiosas surgidas o que puedan
Surgir en materia de su libre disposicién conforme a derecho. Asi, solamente han
de quedar excluidas las cuestiones de ejercicio o cumplimiento de potestades admi-
nistrativas, y en aquellas otras en las que el Ministerio Fiscal deba intervenir en
representacién y defensa de quienes no pueden actuar por 5§ mismos por carecer
de capacidad de obrar o de representaci6n legal. Esto es, materias indisponibles.

En cuanto a las materias conexas, la ley siguié manteniendo el rigido criterio
de 1a ley de 1953, a saber, que si las cuestiones estin inseparablemente unidas a
otra sobre 1a que las partes no tengan poder de disposicién, no podrin ser objeto
de arbitraje ninguna de las dos.

223 Gasear Luna, S., Bl émbito de aphicarisn del arbitraje, 1998: 48-52, 71-128.
224 Ch. Msona, JM.C. y Mmauy, JF.M, wamnmmmcm a-
ed: 158,
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Y fue objeto de ulteriores criticas entre las que se pueden resaltar las siguientes:

En relacion a la definicion del arbitraje (art. 1), confunde arbitraje con conve-
nio, y en cuanto al abjeto del arbitraje (art. 2), sigue sin quedar claro el tema de las
materias conexas (art. 2.1.6).

Por otro lado, se excluyen los arbitrajes laborales (art. 2.2), algo muy critica-
do, ya que podria haber extendido 2 ellos su campo de aplicacién —y a cualquier
materia— y reconocer luego sus particularidades concretas en cada supuesto,
evitando que se produjera lo que finalmente acontecio, que se terminara por
establecer una distincién entre el arbitraje civil y mercantil y el laboral, cuando
todas son materias de derecho privado.

En cuanto a la forma exigida (arts. 3 y 21), existe una contradiccién en la Ley
36/1988. Asi, el articulo 3.1 establece que para ser vilido el arbitraje se deberi
ajustar a las prescripciones de Ia ley, y el articulo 3.2 reconoce con acierto el arbi-
traje libre o irritual, pero el articulo 21.2 somete a la voluntad de las partes el

Respecto sl convenio arbitral (art. 5.1), la ley exige que deba expresarse la
voluntad inequivoca de las partes de someter la solucién de todas las cuestiones
litigiosas o a la decisién de los 4rbitros, lo que no se entiende bien con el principio

En lo tocante a los drbitros (art. 12), se sienta el criterio que cuando la cues-
tién litigiosa haya de decidirse con arreglo a derecho, los drbitros habrin de ser
abogados en ejercicio (art. 12.2), por lo que se deja fuera del arbitraje de derecho
a cualificados profesionales como notarios y profesores universitarios.

Fue asimismo criticada la recusacién de los érbitros (art. 17.1), porque en el
supuesto que el érbitro recusado no aceptase la recusacién (art. 18), el interesado
podia hacerla valer al solicitar la anulacién del laudo y, sin embargo, entre los
tasados motivos previstos de anulacién del laudo (art. 45) no estd contemplada
la anuiaciém del faudo por recusacion alegada por una de las partes.

‘Respecto al procedimiento®™ (arts. 21 y siguientes), es criticable la excesiva
indeterminacién que se produce al dejarse a la entera disposicién de las partes el
proceso arbitral {art. 21.2). No contiene ninguna indicacién sobre las alegacio-
nes de-parte, la iniciacién del procedimiento queda en manos del drbitro (art.
22.1) y 5i éste no notifica a las partes por escrito su aceptacién, el arbitraje puede
devenir ineficaz ante la ausencia de un plazo que obligue a iniciar el proceso en

‘225 Fasoasc Muawst, CATANIW, Le administracién del arbitraje, instituciones arbitriles y procedimiento
preerbitwal, 2002: 31-77, 79-131, 133-140, 163-265.
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si. Tampoco se plantea como debe actuar el drbitro ante la cuestién de constitu-
cionalidad, algo, por otro lado, aiin hoy no resuelto. También fue criticado el
trimite de audiencia del articulo 29 de la ley, que deberia haber recogido una
mayor intervencion de las partes.

Se criticé también la expresion «formalizacion judicial del arbitraje» de los
articulos 38 y siguientes para el caso que las partes no se pusiesen de acuerdo con
la designacién de los drbitros. Este proceso judicial de designacién de drbitros se
trataba en el titulo vi, con clara y negativa influencia de la ley de 1953, en la
que si existia una auténtica formalizacién judicial del arbitraje, ademis de los
problemas que en la prictica se dieron en los juzgados por la remisién «a las for-
malidades previstas para el juicio verbal» del articulo 39.3.

Respecto al laudo, hubo problemas al poner en relacién el articulo 34 que es-
tablecia que si no hubiese acuerdo mayoritario entre los drbitros, el laudo seria
dictado por el presidente cuando, puesto en relacién con el articulo 13, en la
practica el laudo podia ser dictado unilateralmente por el irbitro de mayor edad,
por lo que hubiera sido mejor establecer que, ante ¢l supuesto de empate, dirimi-
ria, en todo caso, el voto cuslificado del presidente.

Asimismo, era reprochable la contradiccidn existente entre el articulo 37 y los
supuestos de anulacién previstos por el articulo 45 de la ley, y la omisién, como
motivo de anulacién, del tema de la existencia de uns anterior recusacién no esti-
mada formulada por la parte (arts. 18.2 y 45). Por otro lado, la insistencia, de nuevo,
como motivo de anulacién del laudo,* que se estime que éste fuese coutrario al
orden publico, presenté muchos problemas pricticos al tratarse de un concepto
indeterminado® en si, y, como hemos analizado anteriormente, pareceria gue no
se habia percatado aiin el legislador de los antecedentes de los efectos juridicos de
1a aplicacién abusiva de este motivo desde antaiio, un motivo generador de inpu-
merables obsticulos frente al arbitraje internacional en nuestro pais desde 1953.

Pero a pesar de estas criticas, muy técnicas, dado que la anterior ley de 1953
fue una malisima norma, la ley de 1988 fue acogida como «agua de mayo», sobre
todo por las innovaciones, tan necesarias, traidas al arbitraje internacional.

Se dice que por fin se establece un sistema propio del arbitraje, y separado
deldae&owmﬁnydomémmtemo,enqusemmlmﬁdatbxmmw-

226 &VMSAWDGMWM,P.,IAMMMMdeymM
nacidn, 1996: 97-115; y Cuaxtsro Rusio, M.V., B! recurss de anmulacién amtra o laudo arbitral en o
arbitraje comercial internacienal, 1997: 19-54, 75-94, 111-128, 133-166.

7 Mousa CAsaLLER0, m,hmmummmmwnwm,lw
159, 166-220.
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nacional, pero esta afirmacién también ha sido criticada porque, se dice, no pode-
mos hablar de que la ley de 1988 conllevara la institucionalizacién de un sistema
dualista en sentido propio; esto es, regulacion especial y derogatoria del arbitraje
internacional respecto del interno, como fue el sistema seguido en aquella época
por los ordenamientos francés, belga, inglés, norteamericano o suizo. No existian
normas especiales de caricter material y directo propias del arbitraje interna-
cional, tan s6lo normas de conflicto especiales en algunos aspectos concretos de
Ia operacién arbitral —capacidad de las partes (art. 60), validez y efectos del con-
venio {art. 61) o derecho aplicable al fondo (art. 62), con remisién en las demis
cuestiones al sistema conflictual de derecho comin (art. 63)—, lo que provocaba
lagunas en innumerables aspectos ya reseilados.

4.5. Ctﬁmaapa:dmmnodmicnm definitivo del arbitraje internacional en Espafia
a través ded sistema monista instaurado por la Ley de Arbitraje de 2003

Se abre, quizi, la etapa culmen en este ripido bosquejo de la evolucién del arbi-
traje internacional entre nosotros, con la ley vigente antes de la timida reforma
ocurrida este pasado aiio 2011, Ley de 23 de diciembre de 2003, de Arbitraje.

Partiendo de las criticas que habia suscitado, ya desde su inicio, la ley de
1988, y plenamente instalados en el empefio de un marco adecuado y moderno
para el arbitraje en Espafia, y en particular, para el arbitraje internacional, en ple-
na efervescencia del beom econémico en nuestro pais en los albores del nuevo
milenio, la ley de 2003 se incorpora, o al menos asi lo proclama en su exposicién
de motivos, a las tendencias mis actuales a dicha época. La nueva ley*” irrumpe
en un momento ilgido en la evolucién de la economia y de la integracién inter-
nacional de Espafia y pone al arbitraje comercial internacional en el lugar que
corresponde,* con énimo de hacer de nuestro pais un foro atractivo para los

V&Gmm'r,] {Director), Commtnmschhyéﬂ’l&%,dtl!dtw&
Avﬁmﬁ 2004, T. 1 y 2. Pricticamente compara toda la key con las anteriores.

225  Mmmo Maacran, J.F. meMmuA.J.M.,dendcbvdocmLZ'ed. 1991: 383-
412,422430,436—445 465-469.
230 Véase Baecyosa S2oovia, R., Comeniarios a la wueia ley de arbitraje, 2004.
oy ‘G&MM}I yCl-mMmNA,jM. Tuﬁo&mm}d Thom:nn
vf%m =
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Arbitraje internacional es aquel que sirve a los intereses del comercio inter-
nacional. Como tal, constituye un conjunto de principios que se contienen en un
ordenamiento singular organizado en torno a las necesidades especificas del co-
mercio internacional y difiere, por su alcance y contenido, del arbitraje interno.
Es el fenémeno del arbitraje internacional el generador de normas especificas y
derogatorias del derecho comin.

Es una ley de derecho comiin pues rige para toda dase de arbitrajes, sin per-
juicio de que existan arbitrajes especiales, para los que la ley comun se aplica con
cardcter supletorio.” Y la circunstancia mis novedosa que incorpora, como se
ha adelantado, es que hace de nuestro ordenamiento arbitral un sistema monista,
es por ello que estamos ante una sola ley para el arbitraje interno y para el inter-
nacional. S6lo unos cuantos puntos, pocos y bien justificados, se aplicarian al
arbitraje calificado internacional, segtin la propia ley.

Extractamos de su exposicion de motivos: «Ante la eterna contraposicién entre
arbitraje interno y arbitraje internacional, esta opta claramente por una regula-
cién unitaria de ambos dentro de lo que se ha dado en Hamar la alternativa entre
dualismo (que arbitraje internacional sea regulado totalmente o en gran medida
por preceptos distintos que el arbitraje interno) y monismo (que, salvo contadas
excepciones, Jos mismos preceptos se apliquen por igual al arbitraje interno e
internacional), la ley sigue el sistema monistas.

Este entusiasmo al acoger el sistema monista vendria avalado en que «son muy
pocas y muy justificadas normas en que el arbitraje internacional requiere una
regulacién distinta de la del arbitraje interno, esta ley parte de la base —corrobo-
rada por la tendencia actual en la materia— de que una buena regulacidn (arbitraje
internacional) ha de serlo también para el arbitraje interno y viceversas.??

La Ley Modelo parte de una proposicién simple y timidamente adecuada: lo
que es bueno para el arbitraje interno es bueno para el arbitraje internacional ya
la inversa. Y asi lo recoge la exposicion de motivos, con la consecuencia inmediata
de ser monista, frente al modelo dualista de distincion de cuerpos legales sepa-
rados, con inspiracién, principios, contenido y prictica diferentes: el propio del

232 El problema radica en determinar si algunos de estos arbitrajes constitryen realmente un
arbitraje especial o se rigen enteramente por normas, principios y técnicas diferemtes, En suma, se
trataria de saber donde esti el limite de la especialidad, y dSnde conienzs un ordenansiento singutay
y separado, apud Mexmo MExcHAR, L.F. y Crumson Mepais, |.M., Tratads de derecho arbitral, 3a ed,
Thomson Civitas: 1067.

233 uwmmmmmhhhm&mmm
que, como es bien ssbido, no sbordé en un principio In regulacién del arbitraje fnterno, sino que
estaba destinada a servir de referencia inicamente para ¢l arbitraje internacional, apud ibid.: 1068,
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arbitraje interno y el especifico del arbitraje internacional, que se habia seguido
hasta la fecha. :

La propia ley justifica el sistema monista de manera que, salvo contadas
excepciones, sus preceptos se aplican por igual al arbitraje interno y al arbitraje
internacional.

Es cierto que el cambio de paradigma es un avance indiscutible en la regulaciéon
del arbitraje internacional en Espafia, puede decirse que adquiere, por primera vez,
carta de naturaleza, dejando aparte los regimenes convencionales de reconocimiento
y ejecucitn de landos extranjeros tanto bilaterales como multilaterales que precedie-
ron incluso 2 a Convencién de Nueva York de 1958, pero, como se analizari lvego,
existen criticas a que la ley prodigue por doquier su monismo, pues quedan rescoldos
de cierta diferenciacion en ¢l tratamiento de la materia. Es un gran avance e conse-
guido porque, como tratamos anteriormente, la ley de 1988 terminé de encajar a
nuestro pajs verdaderamente en un sistema ni monista ni dualista.

4.5.1. Los modelos de inspiracion de la ley espafiola

Son varias las influencias detectadas en la ley de 2003.* La Ley espaiola de Ar-
bitraje de 2003 es una ley que, en lineas generales, se inserta en el movimiento
mundial actual de hace ya una década sobre arbitraje, incorporando sus tendencias
y haciendo de la técnica arbitral una institucién de derecho auténoma, basada en
la libertad y autonomia de las partes, y conformada por el principio de la mayor
eficacia para ef arbitraje 3

Se aprecian en ella notables influencias, entre las que cabe destacar, pues asi
se reconoce en su exposicién de motivos, la Ley Modelo de la awpmi, y ello
aunque luego no se siga al pie de la letra y se mantengan apartados distantes del
contenido de ésta. Y, a diferencia de algunos paises iberoamericanos como Chile,
Mézico y Guatemala que han incorporado casi textuaimente la Ley Modelo, la
ley de 2003 espafiola introdujo en su texto modificaciones significativas, aunque
los autores procuraron no desnaturalizar el texto para beneficiarse de las venta-
jas de seguir la Ley Modelo tinicamente como referencia.

234 Miasswo Miscaka, J.F. y Cemacos Mzoiea, .M., Tretado de derecho ertitral, 3 ed., Thomson
Civites: 161-190,.108-105 (devecho imterno), 1061-1072 {derecho internacional).
15 -Cfr. thid.: 1062.



4.5.1.1. El derecho procesal arbitral internacional: la Ley Modelo de la Comisién
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (cnupmr)
sobre arbitraje comercial internacional como ley inspiradora de la Ley de
Arbitraje de 2003

La Ley Modelo de la anubmr sobre arbitraje comercial internacional se aprobé
por la avupmi el 21 de junio de 1985, al finalizar su 18° periodo anual de sesio-
nes. La Asamblea General, en su resolucién 40/72, de 11 de diciembre de 1985,
-recomendd a todos los Estados que examinaran «debidamente la Ley Modelo
sobre arbitraje comercial internacional, teniendo en cuenta la conveniencia de la
uniformidad del derecho procesal arbitral y las necesidades especificas de la prac-
tica del arbitraje comercial internacional». Se buscaba que la Ley Modelo de ia
CNUDMt sirviera de base para que los diferentes Estados prepararan sus nuevas le-
yes sobre arbitraje. Asf se indica en la nota explicativa de la Secretaria de la anvupmi
sobre la Ley Modelo.2*

La nota explicativa recoge las razones que llevan a la bisqueda de la armoni-
zacidn internacional en materia de arbitraje. Se basa en la insuficiencia existente
de las leyes nacionales en la materia para dar una respuesta adecuada a 1a rea-
lidad del arbitraje y, por otro lado, en el hecho de que las leyes nacionales en
ocasiones generan inseguridad en el tréfico juridico internacional, dada la dispa-
ridad de criterios que venian usando.

Asi, estas deficiencias surgen, en algunos casos, por la antigiiedad de las leyes
nacionales sobre arbitraje, o por una regulacién fragmentaria de la realidad ar-
bitral. De igual modo, en la mayoria de las ocasiones estas leyes principalmente
regulan el arbitraje interno, sin prestar casi atencién al arbitraje internacional, ™’

236 «La Ley Modelo constituye una base sélida y alentadors para la armonizacién y el perfec-
cionamiento deseados de las leyes nacionales. Regula todas las etapas del proceso arbitral, desde el
acuerdo de arbitraje hasta el reconocimiento y la ejecucién del laudo arbitral y refleja un consenso
mundial sobre los principios y aspectos mds importantes de la prictica del arbitraje internacional.
Resulta aceptable para Estados de todas las regiones y para los diferentes ordenamientos juridicos
o sistemas econémicos del mundo. Se adopta la forma de una Ley Modelo como instrumento de
armonizacién y perfeccionamiento dado que consiente a los Estados proceder con flexibilidad 2 1a
preparacion de nuevas leyes de arbitraje. Parece conveniente atenerse en la mayor medida posible
al modelo, por cuanto elio constituiria la mejor contribucién a la armonizacién a Ia que se aspira
y redundaria en interés de quienes recurren al arbitraje internacional que son fundamentaimente
las partes extranjeras y sus abogadoss.

237 En la nota explicativa a la que nos estamos refiriendo, estas cuestiones se destacsn con las
siguientes palabras: «Fl anilisis mundial de las leyes nacionales sobre arbitraje pone de manifiesto
notables disparidades no sélo en cuanto a las disposiciones y soluciones concretas, sino también
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cuestiones todas ella que venia arrastrando nuestro antecedente legislativo en la
materia, como se ha venido analizando.

Cabe destacar como caracteristica esencial de la Ley espaiiola de Arbitraje de
2003, tal como se afirma en su exposicién de motivos, que persigue la uniformiza-
cién del derecho espailol de arbitraje con ordenamientos juridicos m4s asentados
en esta materia, tomando, ademis, como referencia la Ley Modelo cvupm, lo cual
puede considerarse una medida acertada. ** Esta medida requiere que su ejecucién
vaya acompafiada de una labor de adaptacién del contenido de la Ley Modelo al
ordenamiento juridico del pais que la acoge, pues una mera incorporacién acritica
de las disposiciones de la Ley Modelo podria conllevar a posibles discordancias y
resultados indeseables. Este efecto pernicioso se ha producido en algunos paises
que han asumido la Ley Modelo por medio de simples transcripciones literales de
su texto sin adecuarlas a las particularidades del sistema juridico de acogida.

La Ley Modelo es simple porque pretende con ello ser un comodin que sir-
viera de modelo a la mayoria de sistemas juridicos en el mundo a los que se
destinaba, por lo que la necesaria y exacta adaptacién en cada pais, segiin sus
propias caracteristicas, era un imperativo, muchas veces sustituido por la simple
transcripcion sin mds de la Ley Modelo.

desde ¢} punto de vista de la evolucidn y el perfeccionamiento. Algunas leyes, que a veces datan del
sigio XIX y que equiparan, a menudo, el proceso arbitral a los litigios ante los tribunales judiciales,
pueden considerarse anticuadas. Otras pueden calificarse de fragmentarias, en el sentido de que
no regulan todas las cuestiones pertinentes. Induso la mayor parte de las leyes que, al parecer, son
modernas y completss, se redactaron teniendo presente fundamental, cuando no exclusivamente,
o arbitraje nacional. A pesar de que ese criterio_ resulta explicable por cuanto ain hoy & gran
-mayorfa de los casos regidos por una ley general de arbitraje tendrian un caricter exclusivamente
pacional, entrafa desafortunadamente la consecuencia de que se imponen a los casos internaciona-
les los principios locales tradicionales y, por lo general, no se satisfacen las necesidades de la prictica
moderna. Es posible que las expectativas de las partes, que se ponen de manifiesto en la decisién
de un conjunto de normas de arbitraje o en Ja celebracion de un acuerdo de arbitraje «espedificos,
e vean defrandadss, sobre todo en virtud de una disposicion imperativa de la ley aplicable. En las
leyes nacionales se encuentran restricciones no previstas ni deseadas referentes, por ejemplo, a la
capacidad de las partes de someter eficiomente las controversias futuras al arbitraje, a su facultad
de nombear libremente Jos drbitros, o a su interés en que las actuaciones arbitrales se sustancien
conforme a las normas processies convenidas y sin més intervencién judicial que Ia necesaria. Otras
posibles fuentes de frustraciones son las disposiciones supletorias que pueden imponer requisitos no
dejados a las partes no precavidas que no hayan establecido estipulaciones en otro sentido. La falta
de disposiciones supletorias puede provocar también dificultades, al no brindar soluciones para ks
Bumerosas cuestiones procesales pertinentes en e arbitraje y que no siempre s prevén en el acuerdo
de arbitrajes.

238" -Clt. Msaawo MERCIAN, J.F. y Crnron MEpiNa, .M., Tratado de derecho arbitral, 3° ed., Thomson
-Civites: 1063.
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La Ley Modelo de la cnuDMI es un texto pensado primordialmente para el
arbitraje comercial internacional y, como se viene diciendo, un modelo poliva-
lente para los Estados, no una ley acabada en si misma, y se ha criticado, por ello,
que el legislador espaiio] haya sido tan fiel a Ia letra de la ley.?”

No obstante, nuestra ley de 2003 se aparta de la misma en cuestiones im-
portantes también, como la referida al dmbito de la ley, pues la ley espafola
contempla todos los arbitrajes que se desarrollen en territorio espaiiol, y no sé-
lo el arbitraje comercial internacional que fue prototipo de la Ley Modelo. Esto
conlleva ventajas e inconvenientes como ha sido sefialado oportunamente por
la doctrina.

Laley de 2003 se alinea con la Ley Modelo en cuanto a erigir como estandarte
la autonomia de la voluntad de las partes en el derecho aplicable al procedi-
miento y a la institucién del tribunal arbitral, asf como en cuanto a la libertad
de los arbitros para organizar el procedimiento supliendo subsidiariamente la
voluntad de las partes, y ello en pro del principio de conservacién del arbitraje,
pero se aparta de la Ley Modelo en el hecho de que la competencia para juzgar
sobre la propia competencia de los drbitros, que, a diferencia de la Ley Modelo,
que exigia acudir al juez para decisiones sobre recusacién y otros extremos rela-
cionados con los 4rbitros y, en general, sobre la eficacia del proceso arbitral, se
acoge el principio de Kompetenz-Kompetenz que no es mis que la facultad de los
arbitros para decidir acerca de su propia competencia, incluyendo todas estas
cuestiones, y apartando al érgano judicial. Con ello la ley de 2003 sigue una de
las mis modernas tendencias del derecho del arbitraje.

En materia de arbitraje internacional, la ley de 2003 también se distancia de
la Ley Modelo en cuanto a la incorporacién del criterio territorial para la con-
figuracién del laudo como nacional o extranjero. Pero, quizi la distincion mis
importante entre ambas leyes es la definicién que se da al arbitraje internacional,
eliminado el criterio de lo que puede ser denominada la internacionalizacién sub-
jetiva del arbitraje, al no recoger como criterio de internacionalizacion la voluntad
de las partes, criterio modelo que no acepta la ley espafiola, sustituyéndolo por
criterios juridicos formales o juridico materiales recogidos en su articulo 3, que
analizaremos posteriormente.

239  Baxona Viax, $., op. cit.: 66, y Guzain FLujA, V., idem: 71 y s3., que subreyan cimo sl ser le
misma spta para regular el arbitraje interno, puede originer problemas de aplicacién e mterpretacion,
apud Muzao Meacsiiw, J.F. y Canson Mepoia, LM, Tratedo de devecho arbitral, 3* ed., Thomson
Civitas: 1064. .
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4.5.1.2. La ley francesa y otras influencias

Es muy notoria la influencia de esta ley, como lo seri en la reforma operada
por la ley vigente de 2011, y que trataremos seguidamente, no sélo en aquellos
puntos en que la ley espafiola se aparta del modelo de la avubmi, como el criterio
material objetivo econémico en la localizacién del arbitraje como internacional
(art. 3.1.c), que no figura en la Ley Modelo, sino también la del articulo 1496 del
crc francés, que se refiere al derecho aplicable al fondo de la controversia por
los irbitros y que introduce la aplicacion directa del derecho sustantivo (34.2)
sin necesidad de acudir a la técnica conflictual, asi como el concepto juridico
indeterminado «reglas de derecho» del articulo 3 de la ley de 2003, que supone
dar cabida a los sistemas juridicos no estatales, y particularmente a los prin-
cipios generales de derecho comercial internacional. También en relacién al
elemento material-objetivo conformado en torno a la «afectacién de intereses
del comercio internacional», vieja formula de la jurisprudencia francesa, segui-
da por los reglamentos de instituciones francesas, la cci, y algunas convenciones
internacionales como el Convenio de Ginebra de 1961, recogido en el articulo
1491 del Codigo de Procedimiento Civil francés y en el articulo 3.1.c de la vigen-
te ley espafiola de arbitraje.

Y no sélo en los articulos 3 y 34 de nuestra ley, sino en el tratamiento distin-
to que se da al arbitraje internacional en Espafia y Francia, y ello aunque nuestra
ley insista en su caricter monista, y Francia sea dualista.

Es tan patente la influencia de la legislacién francesa en nuestro pais que,
en paralelo, modificada su legislacién en 2011, le sigue a la par nuestro ordena-
miento, como veremos en el siguiente apartado.

Son también perceptibles influencias del reglamento de la Corte de Arbitraje
cC1 en su versién consolidada de 1998 y el de la cNUDMI en diversas materias
relativas al procedimiento; también se hablaba de otras influencias, como las de
la ley suiza o italiana, como en su articulo 2.2, pero, a juicio de la doctrina,*®
O es en este punto realmente una influencia de tales leyes, sino de la prictica
del derecho internacional del arbitraje que incluso ya preveia la Convencién de
Ginebra de 1961.

240 Msr:vo MERCHAN, | F. y Cimiion MEomia, J.M., Tratado de derecho arbitral, 3* ed., Thomson
Civitas: 1065-1067.



4.5.2. El arbitraje comercial internacional en el sistema juridico espaiiol desde la
ley de 2003 y en la acrualidad

4.5.2.1. Aspectos esenciales del régimen del arbitrajc internacional en el ordena-
miento juridico espafiol®

El intento del legislador espaiiol por atraer arbitrajes internacionales hacia nues-
tro pais, como es bien conocido, ha sido uno de los objetivos mds destacables
de la regulacidn del arbitraje en Espafia efectuada por la Ley 60/2003, de 23 de
diciembre, de Arbitraje.’*? Se intentaba convertir a Espaiia en alternativa frente a
los paises que ya contaban, hacia una década, con un importante bagaje cultural
arbitral y que eran focos de atraccién, como sede donde se venian tradicional-
mente desarrollando arbitrajes internacionales desde otras jurisdicciones, a saber,
Suiza, Paris... Y ello en cuanto a lo que por parte del legislador podria aportarse,
es decir, oonﬁgumdommgnhciénkgalquefmecompeﬁﬁvaenrdadénm
otros ordenamientos juridicos.?

En este sentido se pensd especialmente en la posibilidad de que Espafia fue-
se lugar de atractidn de arbitrajes de paises latinoamericanos, en funcidn de las
ventajas lingiiisticas y de las compatibilidades de tradicién juridica, asi como to-
mando en cuenta }a gran presencia de empresas espaficlas en Iberoamérica. Para
conseguir ese objetivo, el legislador espafiol se inspird en la estructura y redac-
cién de la Ley Modelo de arbitraje comercial internacional, de 21 de junio de 1985,
de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercanti! Internacional
(cvupmi), tal y como hemos adelantado, con el fin de que nuestra regulacién al-
canzase cierta compatibilidad con las més modernas reguleciones del entorno de
dicha época, en especial con los ordenamientos juridicos que también la habfan
acogido en su sede, entre ellos, sobre todo del 4mbito latinoamericano.

Pero es mds, el legislador espafiol no sélo acoge dicho modelo de regulacién,
pensado especificamente para el arbitraje internacional, aplicado en dicho émbi-
to internacional, sino también para regular tanto al arbitraje internacional come
interno, y no sélo, ahadidamente, para los arbitrajes de naturaleza mercantil o co-
mercial, sino todo tipo de arbitrajes, con independencia de su calificaci6n.

241 Lorca Navaraste, AM., Derecho de arbitraje interno ¢ internacional, 1989: 113-128, y Estudios
de derecho de arbitraje, | Congreso de Derecho Vasco de Arbitraje, 1988: 224-232

242 Lonca Navaraire, AM. y Swueio EXTaGiaN, )., Deveciw de arbitraje espafiol, 1994: 64-66, 158-169.
343 Cosnds Mosano, F., El arbitraje en o devacho espalols interne ¢ internacional, 1995: 149-151, 154-
157.
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Por ello, no cabe ya hablar de dos regulaciones distintas en nuestro ordena-
miento juridico, una para el arbitraje interno o doméstico y otra para la esfera
internacional, sino que ambos se funden en la misma normativa, en clara apues-
ta por el monismo instaurado y predicado en su exposicién de motivos.

La Ley 60/2003 es monista, como expresamente indica su exposicién de mo-
tivos, y se aplica a todo tipo de arbitrajes (art. 1 LA: «Sean de cardcter interno o
internacionals); sin embargo, el arbitraje internacional requiere de algunas pre-
visiones especiales y, por ello, con caricter previo, se definen las situaciones en
las que el arbitraje deberi ser considerado internacional. Asi, el articulo 3 de la
ley, establece las siguientes circunstancias que producirin como efecto la con-
sideracién del arbitraje como internacional:**

a. Que en el momento de la celebracién del convenio arbitral, las partes

tengan sus domicilios en Estados diferentes.

b. Que el lugar del arbitraje, determinado en el convenio arbitral o con arreglo

a éste, el Jugar de cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones
de la relacion juridica de la que dimane la controversia o el lugar con el que
ésta tenga una relacién mis estrecha, estén situados fuera del Estado en
que las partes tengan sus domicilios.

c.. Que la relacion juridica de la que dimane la controversia afecte intereses

del comercio internacional.

La primera hip6tesis (art. 3.1.a) consiste en que «en el momento de la celebra-
cidn del convenio arbitral las partes tengan sus domicilios en Estados diferentes».
El domicilio o el establecimiento de las partes en diferentes Estados es evidencia
suficiente del cardcter internacional de la relacién controvertida y es considerado
en variados instrumentos internacionales como primera circunstancia de interna-
_cionalidad de la mayoria de reglas de conflicto o de atribucion (asi, entre otros, el
art. 1 del Convenio de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias
de 1980, referido al lugar de establecimiento en paises distintos de las partes). Sin
embargo, es dificil conocer el concepto de domicilio que usa el legislador espaiiol
en la Ley 60/2003, que en este apartado contrasta con {a norma de la Ley Modelo
(art. 1.4) porque difieren entre si en que ha sustituido el término «establecimien-
tow de 1a Ley Modelo, por el concepto de «domicilios. Este cambio, dice la doctrina,
puede deberse a que la ley de 2003 es aplicable al arbitraje mercantil y al civil y la
Ley Modelo sélo al comercial, y por ello en Espafia se cambia la palabra estable-

244 Mervo MercuAN, J.F. y CHRLON MEDINA, J.M., Tratado de derecho arbitral, 3* ed., Thomson
Civitas, 2006: 184, 881-899,917-928.
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cimiento, del texto de la Ley Modelo, por el de domicilio, mas genérico y también
aplicable a las personas fisicas y en derecho civil, y ello aunque, en todo caso, domi-
cilio es igualmente un término general que se aplica tanto a personas juridicas
como fisicas, a la vez que establecimiento vendria acotado al 4mbito de las perso-
nas juridicas. No obstante ha de tenerse en cuenta la distincion entre domicilio
social y establecimiento abierto al publico, sucursal, filial, etc., que, en todo caso,
han de acogerse también al interpretar este primer criterio de internacionalidad
del arbitraje en nuestro pais. Otra influencia, se dice, pudiere venir del Convenio
de Ginebra sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1961 que en su articulo 1.1,
que regulz el dmbito de aplicacién de dicha norma, se refiere a la «residencia habi-
tuab», «domicilio o sede social» de las partes en Estados diferentes.

La Ley 60/2003 (art. 3.2) incluso concreta la hipétesis en que alguna de las
partes tenga varios domicilios, estableciendo una solucién a favor del domicilio
que guarde una relacién mis estrecha con el convenio arbitral; en todo caso, po-
dria decirse, concepto juridico indeterminado éste de relaciones mis estrechas,
y para la hip6tesis negativa, es decir, la inexistencia de domicilio, se prefiere el
criterio de la residencia habitual. Para esta hipétesis de dualidad de domicilios y la
regla favorable al lugar que guarde una «vinculacién mis estrecha con el conve-
nio arbitrabs cabe decir que el domicilio de las personas fisicas es uno y se concreta
en el lugar de la residencia habitual siempre que concurra adicionalmente propé6-
sito de permanencia o animus manendi (art. 40 cc, y en la actualidad mis de 180
dias al a0}, de manera que no se entiende por la doctrina de dénde sale el criterio
de duplicidad de domicilios salvo para las sociedades mercantiles, pero incluso en
este supuesto puede concretarse el domicilio a efectos procesales cuando existe
discordancia entre el domicilio registral y el lugar donde «radique su principal
establecimiento o explotacién», porque en estos casos «los terceros podrén con-
siderar como domicilio cualquiera de ellos».

La segunda hipétesis de internacionalidad del articulo 3.1.b en realidad in-
cluye tres supuestos diferentes, cualquiera de ellos suficiente para estar ante la
internacionalidad del arbitraje, a saber, si: «a) El lugar del arbitraje determinado
en el convenio arbitral o con arreglo 2 éste estd situado fuera del Estado en que
las partes tengan sus respectivos domicilios; b) el lugar del camplimiento de una
parte sustancial de las obligaciones de la relacién de la que diznane la contro-
versia se halla fuera del Estado en que las partes tengan sus domicilios; ¢) o el
lugar con una “relacién mis estrecha” con la relacién juridica estd situado fuera
del Estado en que las partes tengan sus domicilios».

El primero de los supuestos del articulo 3.1.b consiste en la internacionalidad
determinada por el lugar o sede del arbitraje elegido por las partes en el «convenio
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arbitral o con arreglo a éste», opcién por la que puede convertirse en internacio-
nal un arbitraje en principio interno, incluso entre empresas del mismo Estado,
pero que sea consecuente con la vis atractiva de arbitrajes de la Ley 60/2003.

Sin embargo, la Ley 60/2003, en este supuesto subjetivo, no ha acogido el
criterio de la Ley Modelo (art. 1.3.c) de internacionalizacién delimitada por la
propia autonomia de la voluntad de las partes en dicho sentido, es decir, me-
diante acuerdo expreso de las partes consistente «en que la cuestion objeto del
acuerdo de arbitraje esté relacionada con mis de un Estado». La determinacién
del lugar del arbitraje, en consecuencia, puede ser directa, cuando es prevista
por las partes en el convenio arbitral, o indirecta, esto es, como resultado de la
aplicacién del reglamento que regule el arbitraje al que se hayan sometido las
partes en el convenio arbitral.

Al lugar determinado del arbitraje es, ademas, de aplicacién el articulo 1 de
la ley, relativo a su émbito de aplicacion, e indica que: «Esta ley se aplicaré a
los arbitrajes cuyo lugar se halle dentro del territorio espaiiol, sean de caricter
interno o internacional», afirmacién territorialista del &mbito de aplicacién de
la ley espaiiola que cabe matizar al ponerse en relacién con el articulo 26.1 de la
Ley 60/2003, que establece que las partes podrin determinar el lugar del arbi-
traje o, en su defecto, lo harin los 4rbitros, «atendidas las circunstancias del caso
y la conveniencia de las partes».

. El segundo supuesto del articulo 3.1.b es claramente objetivo, se refiere a situa-
ciones en las que la relacién juridica estd conectada con diferentes ordenamientos
juridicos por estar disociados espacialmente los elementos subjetivos del contrato
(domicilios de las partes en un mismo pais) y los objetivos (lugar de cumplimiento
en otro pais). En este supuesto, un arbitraje entre empresas espafiolas podri ser
considerado internacional si el lugar del complimiento del contrato se encuentra en
el extranjero. El tercero de los supuestos del articulo 3.1.b es el mis dificil de de-
kimitar por wutilizar un criterio indeterminado o flexible como es el criterio de la
existencia de una «relacién mis estrecha» entre la controversia y otro ordenamiento
juridico distinto al espafiol. Es un supuesto que sirve para localizar adecuadamente
en el espacio relaciones juridicas complejas, como aquellas en que prevalece la in-
existencia o dificultad para determinar con precision la prestacién caracteristica del
contrato, sobre todo cuando concurren varias acumuladas, y se corresponde con
el denominado principio de proximidad en la determinacién del derecho aplicable
(manifestado, entre otros casos, en los arts. 4.1 y 4.5 del Convenio de Roma, de 19 de
junio de lm,mbmlgyAplimblealasObﬁgacionaGonmmls).

- Asi, este criterio puede ser invocado en los supuestos conectados con un tinico
ordenamiento juridico, en atencién a sus elementos objetivos y subjetivos, pero
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que, por tratarse de contratos propios del comercio internacional y surgidos de la
préctica contractual internacional, la correcta ubicacién del contrato se encuentra
en un ordenamiento extranjero, como los contratos entre empresas espaiiolas,
pero que se refieren a modalidades contractuales que han surgido en Ia prictica
contractual internacional y que séjo tienen sentido en el émbito d¢ ordenamien-
tos del Common Law. En esta situacion se puede invocar que el contrato presenta
una relacién mis estrecha con un ordenamiento extranjero (art. 3.1.b) y carac-
terizar el arbitraje como internacional.

En 1iltimo lugar, la hipétesis de internacionalidad del articulo 3.1.c consiste
en que «la controversia afecte a intereses del comercio internacional». Esa pre-
visién no deriva de la Ley Modelo, smodemﬂmmdehLeyfranoesa,como
se ha adelantado.

Estos criterios pueden recordar con bastante similitud a las tradicionales re-
glas de conflicto en el derecho internacional privado, y por influencia pasan al
arbitraje internacional. Se trata del supuesto ¢) del mimero 1 del articulo 3 que
incorpora el criterio material de considerar arbitraje internacional cuando «la
relamén)widmdelaquedxmanehoontrmrsuafecteamteresesdelcomer
cio internacional»

Regla esta que es muy util para calificar como internacional un arbitraje, pe-
ro que es fuente de no pocos problemas de interpretacién debido al caricter
amplio de lo que puede entenderse en cada momento por los «intereses del co-
mercio internacional», concepto juridico indeterminado que, por otra parte, ha
sido ya ampliamente interpretado y aplicado por distintos tribunales judiciales
en el derecho comparado.

El criterio de territorialidad es el preponderante para la internacionalidad del
arbitraje e impregna todo el sistema, y ello con independencia de que el arbitraje
sea interno o internacional, aunque para éste rijan determinados articulos bien
delimitados.**

245  El criterio, de larga trayectoria, como decimos, en ha préictica del comercio internacional,
fue desgajado por una cierta jurisprudencia del pais vecine, mis tarde apoyado por fa Cémara
de Comercio Internacional y finalmente incorporado en la Convencitn Europea de Arbitraje de
1961 y en I ley francesa que operS la reforma del Cédigo de Procedimiento Civil (art. 1492) y
en la que se ha inspirado sin duds nvestro legislador introduciendo finalmente una férmula con
escasa variacitn {«est internacionsl Larbitrage qui met en cause des intfrits du commeroe internationaln),
apud MErmio MErRGHAN, J.F. y GaiLLON Mepaia, J.M., Trstado de derecho arbitral, 3* ed., Thomson
Civitas: 164.

246 Cfr. Mexmo MexcaiAn, | F. 70|lubNMIDICAJ.M Tratado de derecho arbitrul, 3* ed., Thomson
Civitss: 1069.

104



Observamos reglas especiales del arbitraje internacional, como en el articulo
2.2 (reconocimiento implicito de la capacidad del Estado y otras personas publi-
cas para someterse al arbitraje o comprometer); el articulo 9.6, que recoge en la
ley la autonomia de la voluntad en la concrecién del derecho aplicable al convenio
arbitral como norma preponderante o principal, y subsidiariamente las normas
juridicas aplicables al fondo de la controversia del articulo 34 o, finalmente, como
cliusula de cierre, por el derecho espafiol.*”

El articulo 32.2 de la ley es de gran trascendencia en el arbitraje internacional
por cuanto supone la posibilidad, basada en la voluntad de las partes y, subsidia-
riamente, en la determinacién de los irbitros, para elegir, sin restricciones, del
conjunto de normas aplicables al fondo del asunto.

Y, asi, perfila la ley un arbitraje internacional en clara diferencia con el arbi-
traje nacional o doméstico en ciertos aspectos, como el caso del articulo 39.5,
que introduce plazos mais amplios para la correccién, aclaracién y complemen-
to del laudo en los arbitrajes internacionales.

4.5.2.2. Las innovaciones introducidas en el ordenamiento espafiol por la Ley
60/2003, de Arbitraje

La Ley 60/2003, de Arbitraje, merece en su conjunto un juicio critico favorable,
sobre todo porque con ella se produjo un avance cualitativo con respecto a la
Ley 36/1988, de 5 de diciembre,** rompiendo definitivamente con las dltimas
ataduras formalistas que atin se arrastraban en la de 1988, fundamentalmente la
protocolizacién del laudo,*® pero, sin duda, por adscribir a nuestro pais al sis-
tema monista y por haber hecho un muy buen esfuerzo por alinearse entre las
legislaciones mis vanguardistas en la materia en derecho comparado.

Como se indica en su exposicién de motivos, 1a ley hace de puente armoni-
zador entre las tradiciones juridicas continentales y las anglosajonas, producto

wr Sobrehampﬁtvqumhkyvigmmamgedprhdpbdeammniadehspmmh
eleccién del derecho aplicable, wease GonzALEZ CaRRASCO, C., Comentarios a La ley 60/ 2003, de 23 de
diciembre, de Arbitraje. 192-195, apud MERINO MERGHAN, ].F. y CHLLON MEDINA, ].M., Tratado de dere-
che grbitral, 3* ed., Thomson Civitas: 1069.

U8 GowzALEz MONTEs, J.L., Estudios sebre el arbitraje, los temas clave, 2008: 75-112, 115-130, 133-
189, 193-222, 225-282, 287-320, 323-371, 433-497.

249 Cfr. Mo MsrcuaN, L. y CiLLon MEpmia, |.M., Tratado de derecho arbitral, 3* ed., Thomson
Civitas: 161.
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de un cuidadoso estudio del derecho comparado. Por ello, no es extrafio que la
valoracion conjunta de la norma, en términos generales, sea positiva, aunque
como veremos mds adelante, se mantengan ain penumbras y sombras que ha
sido una listima que no fueran despejadas por el legislador.

Como cuestiones mds novedosas introducidas, con sus aciertos y puntos os-
curos, cabe citar, entre otras, las siguientes:**

4.52.2.1. El caricter general unificador y supletorio del arbitraje coméin respecto
a los arbitrajes especiales. Es de alabar que se formule una ley de arbitraje como
derecho comiin aplicable a los diversos tipos de arbitraje que no tengan regu-
lacidn, o sea ésta incompleta, considerando los arbitrajes especiales como una
modalidad del arbitraje general u ordinario.

4.5.2.2.2. El reconocimicnto definitivo del arbitraje internacionsl. ™! Acoge sin titu-
beos el ordenamiento internacional del arbitraje, de elaboracién jurisprudencial
primero, y mis tarde incorporado a la prictica y al derecho convencional y na-
cional del arbitraje, introduciendo asi la debida flexibilidad frente al rigor de los
conceptos encorsetados del arbitraje interno, que han sido sustituidos y vaciados
de contenido.

Superando la perspectiva conflictualista, las normas del arbitraje internacional
se posicionan en sede del arbitraje doméstico y, por ello, trascienden al arbitraje co-
min. Por primera vez en nuestro ordenamiento se define el arbitraje internacional
con ayuda de criterios contenidos en el modelo de la ley de awpM en su articulo 3.

A diferencia de la ley anterior de 1988, como se ha adelantado, la ley de 2003
reconoce y define-el arbitraje internacional y le aplica regias distintas, pese 2 que

250 CucaRELLA GALIANA, LA, El procedimiento arbitral, Ley 60/2003, de 23 diciembre, de Arbitraje,
2004: 27-35, 43-136, 141-203, 205-342; y Misrmvo MeRcHAR, J F. y CurLon Mepma, .M., Tratado
de derecho arbitral, 3* ed., Thomson Civitas: 168 y ss.

251 NAVARRETE, AM.L., Derecho de arbitraje interno ¢ internacienal, 1989: 113-128; InaxTs AnceL,
Jost Luns, «Algunas notas caracteristicas al proyecto de LA en sus disposiciones referentes al
arbitraje comercial internacionals, en Estudios de derecho de arbitraje, | Congreso de Derecho Vasco
de Arbitraje, 1988: 224-232; Cospin Moning, FavsTawn, El arbitraje en o devecho espafiol: interno ¢
internacional, 1995: 172-187; Cuartero Rumo, M* Vicroria, Bl recurse de anudscidn contra o lando
avhitral en ol arbitraje comercial internacional, 1997: 54-73, 94-111, 128-132, 166-172; Cucassuia Ga-
LANA, Luss-ANDRES, BT procedimiento arbitral, Ley 60/2003, de 23 diciembre, de Arbitraje, 2004: 36-41;
Meamio Mmcnin, LF. ymmmmammr&mm
907-910, 912-917, 929-930, 1469-1509.
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prociama una superacion del esquema dualista tradicional, como manifiesta la
exposicion de motivos, pero, ain con la existencia de dichas normas especificas
del arbitraje internscional que hemos enumerado, no podemos sin mds negar
dicha proclamacién de la exposicién de motivos de la ley, aunque si matizarla,
como hemos hecho.

En la derogada ley de 1988 se evitaba hasta tal punto el arbitraje internacio-
nal que ni se nombraba, asi, el titulo x de la ley de 1988, muy criticado por
ello, tenfa un enunciado sumamente significativo: «De las normas de derecho
internacional privados, llegindose incluso a pedir su supresién en tramite de
elaboracién de la ley. Como sostiene la doctrina, con todo, resulta conveniente
dejar por sentado que una posicién sobre el mantenimiento de un dualismo a
ultranza entre el interno y el internacional, seguido en Espaiia hasta la etapa
postconstitucional y timidamente con la ley de 1988, seria tan inconsecuente
como el borrar tal cual las diferencias entre uno y otro, preconizando un dere-
cho para todo tipo de arbitraje. En este sentido, justo es reconocer que la ley de
2003 marca un indudable progreso sobre la ley de 1988.%2

Nos hallamos ante un arbitraje internacional auténomo y que, en lugar de
considerar absolutamente separados el arbitraje interno y el internacional, y por
mor de que tampoco podamos rigurosamente establecer su caricter exclusiva-
mente monista, como hemos argumentado, introduce normas y articulos que
s6lo se aplican al arbitraje internacional y no.al interno, aunque también existan
NUMETosos preceptos gue son comunes, porque la ley se erige como de derecho
comin y monista.

4.5.2.2.3. La ampliacién de las materias arbitrables y la atribucién al Estado y los
organismos de derecho péblico de capacidad para comprometer. Se ha producido
una ampliacién de las materias que pueden ser objeto de arbitraje. En linea con
Ia:Ley Modelo, los tratados internacionales y las legislaciones internas del Rei-
no Unido, Holanda y Estados Unidos, la ley se erige en torno a la liberalidad en
‘cuanto a disponibilidad objetiva de las materias susceptibles de arbitraje.”

-+ El criverio del articulo 2 de la ley es el siguiente: sélo son arbitrables aquelias
materias que estén en disposicién de las partes, lo que excluye las normas impe-

SIS ey .

252 Clr, Manino Maacukw, | F. y GuiLLon Mepina, J.M., Tratado de derecho arbitral, 3 ed., Thomson
Civitas: 164. ’
253 Cfr. ibid: 165.

107



rativas o los 4mbitos especialmente excluidos del arbitraje, por ser materias in-
disponibles.

La formula que habia consagrado el articulo 2 de la Ley de Arbitraje de 1988
era de una mayor imperfeccién técnica que la de la nueva ley, al tratarse de una
formula descriptiva que enumeraba materias inarbitrables pero que, en si, la
realidad no se agotaba en dicha enumeracién normativa.

Por su parte, el apartado segundo de este mismo articulo 2, dedicado a las
materias arbitrables, recoge expresamente el reconocimiento indirecto de la ca-
pacidad del Estado para comprometer y someterse a arbitraje en el mbito de
los arbitrajes internacionales, y la exposicién de motivos de la ley justifica este
extremo en la necesidad de mantener en todo momento la igualdad entre las
partes, sean de derecho privado o piblico. Una apertura desde antafio fervien-
temente defendida por la doctrina y que llega tarde. Por otro lado se critica por
la doctrina el que se integren en el mismo articulo ambas materias.

4.5.2.2.4. La exclusién de los arbitrajes laberales y de derecho administrativo. De
nuevo quedan excluidos de este derecho comiin los arbitrajes laborales (art. 1.4
LA), pero mis grave atin es que la ley no se refiera, ni para excluirlo ni admitirlo,
al arbitraje de derecho administrativo, al que i se refiere la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, modificada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, de Régimen Juridico
de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comin.

Si realmente se queria, de una vez por todas, incorporar el arbitraje al smbito
de] derecho administrativo era preciso, de acuerdo incluso con nuestro Tribunal
Constitucional, concebir esta institucién en la ley sobre arbitraje, para eilo, la
ocasién que brindé la ley de 2003 fue tinics, y no se repard en ello.

4.5.2.2.5. Las llamades «materias conexass. En contra de los tratados internacio-
nales y de la propia ley uniforme, el legislador de 1988 tratd esta cuestién de
manera restrictiva; en vez de favorecer el arbitraje sobre todas las materias dis-
ponibies, estuviesen o no relacionadas con otras que no fuesen, se decantd por la
exclusion del srbitraje a estos supuestos.

En la ley de 2003 existe un silencio que conlleva problemas en la prictica
del arbitraje, aunque exista una tendencia 2 interpretarse en el sentido que, en
las materias inseparablemente unidas a otras sobre las que las partes no tengan
poder de decisi6n, regiré el principio de separabilidad, cuando no el principio de
absorcién a favor de Ia arbitrabilidad.
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4.5.2.2.6. La libertad de forma y dlénsula arbitral por referencia. También resulta
muy positivo el que la nueva ley refuerce el criterio antiformalista, tan necesario
en el arbitraje, cardcter éste de la flexibilidad tan apegado a la institucion.

En este sentido, la enmienda dltima introducida por el Grupo Parlamentario
Popular en 1a Comisién del Consejo al inciso a del articulo 5 en el sentido de in-
corporar un inciso 1 en el que se dice: «Seri vilida la notificacién o comunicacién
realizada por fax u otro medio de comunicacién electrénico, telemitico o de otra
clase que permitan el envio o la recepcién de escritos y documentos dejando cons-
tancia de su remision o recepcién y que hayan sido designados por el interesado»,
ha supuesto cubrir una laguna existente desde 1988.

Se acoge en dicho articulo 5 la llamada cliusula arbitral por referencia, que es
la que no consta en el documento contractual principal sino en un documento
separado, y se admite su validez, consecuencia més de la autonomia del convenio
arbitral, que prevalece en el arbitraje interno e internacional.

4.5.2.2.7. La aceptacién del soporte electrénico e informdtico. Como consecuencia
del imparable avance de las nuevas tecnologias de la informacién operado en
la dltima década y de la sociedad de la informacidn, en la que es fundamental
la seguridad juridica en la emisién y recepcién de las declaraciones de voluntad
negociales, asi como el criterio antiformalista, la LA de 2003 permite que el lau-
do conste no sélo por escrito, sino en soportes electrénicos, Spticos o de otro
tipo; siempre que quede constancia de su contenido y sea accesible.

Esta posibilidad se extiende al laudo arbitral, conforme al articulo 9.3.

Aunque nada se diga expresamente en la ley sobre extender esta posibilidad
a las comunicaciones y notificaciones arbitrales en curso de procedimiento, nada
obsta a que puedan practicarse y contenerse en soportes informiticos analogos,
en base 2 la legislacion sobre contratacién electrénica y con base especifica en las
facultades que se otorgan 2 los drbitros en los articulos 10 y 30.3, siempre que
las comunicaciones se hagan con los requisitos de autenticidad que exige la legis-
lacién especial en la materia. Asi, el legislador ha sido plenamente coherente con
la Directiva 2000/31/CE, del Parlamento y del Consejo, de 8 de junio de 2000, y
con el arbitraje previsto en la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacién y
del Comercio Electrénico, por la que se transpone al derecho interno espaitol la
citada Directiva. Se viene a acoger al denominado arbitraje on line o por medios
electrémicos, herramienta indispensable del comercio electrémico o digital.

Pera no se resuelven del todo los problemas suscitados por esta modalidad
del arbitraje que se desarrolla a través de la red y ello porque quedaban en clara
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«deslocalizacién» la aplicabilidad del derecho y competencia de los tribunales, ya
que estos elementos se establecen normalmente en razén al lugar o sede en donde
se producen los actos juridicos, por lo que se decia que esta posibilidad podia poner
en jaque la efectividad del proceso arbitral. Ante estas criticas iniciales se opone
el hecho de que, hoy, el fenémeno de la deslocalizacion del arbitraje es corriente
admitida en el arbitraje internacional, sobre todo porque la propia autonomia de
la voluntad de las partes, reina del arbitraje, suple estas deficiencias.

Tampoco se ha salvado esta innovacién de la ley de 2003 del problema de 1a
aplicacién del principio de orden piblico, muy solapado con el criterio naciona-
lista, sobre todo en materia de proteccién de los consumidores, que tiene una
especial incidencia en materia de contratacién electrénica.

4.5.2.2.8. La ampliacién de los mérgenes del arbitraje testamentario. El arbitraje de
origen testamentario que estaba recogido, con caricter excepcional, en el articulo
7 de la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, en la Ley de 2003 pierde esta dltima nota
de excepcionalidad, lo cual debe ser bienvenido.

Sin embargo, en la prictica arbitral se han venido planteando serios problemas
respecto a aquellos arbitrajes recogidos por el causante por disposiciones testarmnen-
tarizs, ya que los herederos legitimarios no pueden acudir al arbitraje a resolver
diferencias en la distribucién o administracion de la herencia; y este problema se
hubiera resuelto si se hubiera establecido esta prohibicién s6lo para el tercio de legi-
tima y mejora, pero no para el tercio de libre disposicién, que es donde normalmente
se plantean los problemas hereditarios y que no es &mbito del ius cogens de derecho
de legitimas, sino de derecho dispositivo, como bien se sabe.?

4.5.2.2.9. La capacidad para ser érbitro y la presuncién favorsble hacia el arbitraje
de derecho. Es aceptable el que el irbitro de arbitraje de derecho no tenga que ser

abogado en ejercicio, tal como exigia el articulo 12.2 de la Ley 36/88.

Conforme a la ley de 2003 pueden ser drbitros las personas naturales que se
hallen en pleno ejercicio de sus derechos civiles, siempre que no se lo impida la
legislacién a la que puedan estar sometidos en el ejercicio de su profesién. Sin
embargo, al establecerse una presuncién favorable hacia el arbitraje de derecho,
se deberia haber tomado por el legislador alguna cautela para evitar que legos

254 BonacHera VaiEGas, R., Les arbitrajes especiales, 2010: 37-98.
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en derecho arbitren en derecho, pues al no estar expresamente prohibido esto
ultimo puede desacreditarse el arbitraje con laudos que hagan un mal uso o una
aplicacién irresponsable de las fuentes normativas, necesarias para la debida
motivacién de] laudo en el arbitraje de derecho. Afortunadamente, una enmien-
da in voce, introducida en la Comision de Justicia del Senado, permite en el
arbitraje de derecho la presencia de un 4rbitro que sea abogado en ejercicio,
incorporindose un apartado 1, nuevo, al articulo por el que se establece que,
en los arbitrajes internos que no deban decidirse en equidad, se requeriri la
actuacién de abogado en ejercicio, salvo acuerdo expreso en contrario.

4.5.2.2.10. Los limites en la designacién del ésbitro y el principio de minima
intervencién judicial. Asimismo, se confirma la tendencia doctrinalmente asen-
tada denominada «formalizacién judicial del arbitraje» pero reduciendo el papel
del juez al simple nombramiento del rbitro, sin que pueda ni deba controlar la
validez del convenio arbitral o la arbitrabilidad de la controversia, por aplicacién
del principio de minima intervencién y de complementariedad de los tribunales
judiciales en el marco del arbitraje, y de prohibicién de entrada en el fondo de la
controversia laudable, principio éste que queda bien determinado, por primera
vez, en la legislacién arbitral. Este tema queda relacionado con el principio
Kompetenz-Kompetenz antes estudiado.

Tema disico en el derecho del arbitraje es el relativo a la intervencién de los
tribunales judiciales en el curso de las operaciones arbitrales. La desconfianza
inicial va desapareciendo y se observa una mayor autonomia del arbitraje respec-
to de los 6rganos judiciales, admitiéndose mecanismos propios en el desarrollo
del arbitraje en todas sus fases. La ley responde a este objetivo y contempla la in-
tervenci6n de los tribunales judiciales, en el articulo 7, como minima y tasada, «en
los asuntos que se rijan por la presente ley no intervendri ningiin tribunal, salvo
en los casos que ésta asi lo disponga».

Existe, no obstante, en distintas fases arbitrales, la necesidad de una inter-
vencién exterior para dar solucién a los conflictos sobrevenidos y ello porque no
debemos olvidar que los drbitros carecen de imperium jurisdiccional. Esta mini-
ma intervencién judicial se permite en casos relativos a la eficacia del convenio
arbitral (sustantivos y procesales, que la ley sefiala como positivos y negativos,
esto es, ejecutabilidad y excepcion de declinatoria de arbitraje), a la materia pro-
batoria que extralimite el poder de los drbitros y a la anulacién del laudo en casos
estrictamente tasados.
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4.5.2.2.11. La confirmacién del principio Kempetens-Kompetens. La confirmacion
del principio Kompetenz-Kompetenz, aceptada por los tratados internacionales y
reconocida por la doctrina cientifica, constituye un elemento muy positivo. Se
opta por el criterio abierto que ya habia sido acogido por la Ley Modelo de ia
CNUDMI, que reconoce 2 los drbitros el poder para decidir sobre su propia com-
petencia, cuestiones pseudoprocesales que se planteaban al inicio del proceso
arbitral, y ello para eliminar, 0 al menos reducir, las posibles dilaciones que
pudiera plantear alguna de las partes con el fin de frustrar o producir una crisis
en el desarrollo del arbitraje, a 1a vez que reconoce el verdadero caricter de juris-
diccién que ejercen los arbitros.

4.5.2.2.12. La inversién de la regla contenida en la Ley 36/1988, por ia que e
arbitraje se consideraba de equidad si no se pactaba lo contrario. En la ley de 2003
se da preferencia al arbitraje de derecho en defecto de acuerdo de las partes, asi,
las partes pueden decidir cuiles han de ser las normas juridicas aplicables cuando
el arbitraje sea internacional; se acoge, de esta manera, la tendencia de la legisla-
cién comparada y de los tratados internacionales.

La razén de este giro espectacular, se sostiene por la doctrina, se halla en
que el arbitraje parece tender hacia una verdadera jurisdiccién, donde el irbitro
actia como un juez y, por ello, no resulta entonces acorde a esta tendencia el que
se interprete la voluntad de las partes, en ausencia de una designacién expre-
sa, como de establecimiento del arbitraje de equidad, en lugar del arbitraje de
derecho. '

4.5.2.2.13. La posibilidad de decretar medidas cautelares. Los érbitros, a instancia
de parte, cuentan con esta facultad. Tanto los tratados internacionales, como la
doctrina, coincidian en que esta materia era la auténtica pieza angular de todo el
edificio arbitral, y muy necesaria, pues, se dice, si el &rbitro careciese de potestades
para adoptar medidas cautelares estaria abriendo una via de fuga en el «equivalen-
te jurisdiccionals.

4.5.2.2.14. Notificaciones, comunicaciones y plazos. Se soluciona un punto oscuro
de la Ley 36/1988, sobre todo al regularse la forma, el lugar y el tiempo de las
notificaciones y comunicaciones, y se establece una novedad: el establecimiento
ex lege de computo de plazos por dias naturales.
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4.5.2.2.15. El problema de la prejudicislidad penal en sede arbitral. La Ley de Ar-
bitraje de 2003 guardé silencio sobre un dificil problema que viene planteindose
en la prictica cada vez con mis frecuencia: la cuestién de la prejudicialidad penal
en sede arbitral, que ain hoy, tras la reforma de 2011, pervive, y de la que se guar-
da silencio en los textos normativos.

De la misma forma que la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil,
regul6 en su texto la prejudicialidad penal (art. 40), estableciendo unas reglas de ac-
tuacién procesal, el nuevo marco arbitral deberia haber afrontado este importante
problema prictico que no ha tenido una solucion uniforme por la jurisprudencia.

Si bien la tendencia que se extiende en derecho comparado es la de conside-
rar que la mera interposicién de una accién penal no suspende el arbitraje, ni
siquiera el hecho de haberse admitido una querella criminal (sts de 2 de julio de
1984, por todas las posteriores), ello en consonancia con el criterio pro arbitraje.

La regla mis conforme al principio perpetuatio arbitralis es la de que sélo que-
da suspendido el arbitraje en caso de que la accién penal sea admitida y se dicte
auto de procesamiento, pero solo cuando los hechos sobre los que trate la causa
penal incidan directamente, y sin posibilidad de separacion, en el relato fictico de
la controversia arbitral, es decir, que exista una indisoluble conexién.

4.5.2.2.16. La relativizacién de la responsabilidad del érbitro: el trinsito de la res-
ponasabilidad por culps o negligencia a la exigencia de dolo o mala fe, trastado de la
carga de ls prucba a la paste que sostenga dicha responsabilidad. La Ley 36/1988,
en su articulo 16.1, estableci6 para los arbitros una responsabilidad, frente a las
partes, por los dafios y perjuicios que su conducta causare por dolo o culpa.

El proyecto de la ley de 2003, en su articulo 21.1, recogia pricticamente esa
misma responsabilidad. Sin embargo, esta orientacion se apart6 en la Comisién
de Justicia del Senado que, al aceptar la enmienda nimero 89 del Grupo Parla-
mentario de Convergencia y Unién (civ), se traslada de la responsabilidad por
culpa a responsabilidad especifica por dafios causados a las partes cuando el arbi-
tro haya actuado de mala fe, temeridad o dolo.

Ello significa que se ha restringido considerablemente el imbito de la respon-
sabilidad directa de los drbitros.

Dejan de ser aplicables para ellos los articulos 1104 y 1902 del cc, y corres-
ponde la carga de la prueba, de la concurrencia de la mala fe, temeridad o dolo, a

la parte que quiera exigiria.
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4.5.2.2.17. La posibilidad de dictar landos parcisles. Son los que recaigan sobre
alguna parte del fondo de la controversia o sobre otras cuestiones conexas, como

son la propia competencia del drbitro o la adopcién de medidas cautelares.

Supone la posibilidad de que los drbitros decidan cuestiones fundamentales,
como la Kompetenz-Kompetenz, por ejemplo, antes del laudo final, para evitar tri-
mites innecesarios, o sobre medidas cautelares para asegurar el desarrollo, el objeto
y el fin del proceso.

Pero sin duda el precepto de mayor importancia es el relativo a la posibilidad
de dictar laudos «parciales», no en un concreto litigio en supuestos generales de
incumplimiento, sino en la interpretacién de los contratos, sobre todo aquellos
de largo tracto sucesivo de las partes, en consonancia con el principio rebus sic
stantibus, o de acuerdo con las partes, y elevar a la categoria de titulo ejecutivo
¥y cosa juzgada como caracteristicas del laudo, lo que no es mis que un acuerdo
—~siempre deseable— entre partes. Esta posibilidad favorece el desarrollo de la
operacion arbitral y acerca el laudo al ideal de satisfaccién para ambas partes.

La consagracién de este principio tiene su origen, también, en la prictica com-

4.5.2.2.18. La determinacién del plaxo para emitir el lando. Existia una laguna a
este respeto, sobre todo en defecto de acuerdo de las partes, y ademis respecto a
si se computaba desde la presentacién de la contestacién de la demanda arbitral
o desde la expiracién del plazo para presentarla.

El texto del proyecto de ley otorgaba al irbitro la posibilidad, si las partes no
hubieran dispuesto otra cosa, de ampliar el término de 6 meses. Lo cual creaba
una indefinitud que contrariaba el caricter flexible y celeridad exigibles al ar-
bitraje creando un tiempo sine die en la emisién del lando.

Este problema se subsana, aunque no del todo, al aceptarse la enmienda ni-
mero 60 del Grupo Parlamentario Popular por 1a que se solicitaba introducir un
inciso al primer pérrafo del articulo 37.2 en el siguiente sentido: «Salvo acuerdo
en contrario de las partes, este plazo [el de 6 meses] podré ser prorrogado por
los 4rbitros, por un plazo no superior a dos meses, mediante decisién motivadas.

Pero hasta esta ley, uno de los motivos para solicitar la anulacién del laudo
era que éste se hubiera dictado fuera de plazo. Sin embargo, no obstante haberse
establecido un plazo determinado para dictar el laudo en &l articulo 37.2, el 41
de la ley de 2003 no recoge entre los motivos de anulacién que el laudo se haya
dictado fuera de plazo, por lo que, en principio, pudiera pensarse que queda en
manos del drbitro dictar el Jaudo cuando estime conveniente, sin limitacion de

114



tiempo, ya que esta irregularidad no da lugar al nacimiento de la accién de anu-
lacién, si bien en la fase de discusion senatorial del proyecto de ley de arbitraje
se logr6 finalmente cambiar el articulo 37.2 del mismo, en el sentido que la ex-
piracion del plazo sin laudo determinari el cese de los drbitros sin perjuicio de
la responsabilidad de los mismos, por lo que la inobservancia de los plazos im-
perativos establecidos para dictar un laudo no determinan causa de impugnacién
del mismo, pero si hacen recaer sobre el arbitro incumplidor su cese y la respon-
sabilidad que se establece en 12 redaccién definitiva actual del articulo 37.2 in fine.

4.5.2.2.19. Acucrdos y adopcién del lando. El articulo 35 de la nueva ley repite el
contenido del articulo 34 de la ley de 1988, cuando determina que cuando haya
mis de un irbitro toda decisién se adoptard por mayoria, salvo que las partes
hubieren dispuesto otra cosa; y si no hubiere mayoria —dice ese precepto—, la
decisién serd tomada por el presidente. Pues bien, no se comprende que, a falta’
de acuerdo mayoritario, el laudo deba ser dictado por el presidente, ain mas
cuando el arbitraje se erige como «equivalente jurisdiccional» en el que, en caso
de empate, dirimiria, en todo, el voto cualificado del presidente, segin nuestras
normas procesales.

4.5.2.2.20. La supresién de la obligatoriedad de protocolizacién notarial del lando.
La supresién del caricter preceptivo de la protocolizacion del laudo es algo que
fue solicitado hasta la saciedad por la doctrina porque la protocolizacién era una
exigencia rigurosamente formalista casi desconocida tanto en legislaciones inter-
nas de derecho comparado como en tratados internacionales sobre la materia.

Asi, el laudo serd vilido y eficaz desde que sea dictado por el arbitro, sin
necesidad de ninguna solemnidad, por lo que la fuerza ejecutiva del laudo no se
hace depender més de su protocolizacién. No por ello resulta eliminar, en sede
de oposicién frente a la ejecucién del laudo por cualquiera de las partes, la facul-
tad de alegar falta de autenticidad del laudo.

45.22.21. La renuncia técita a ias facuitades de impugnacién. Defendemos la
doctrina pro arbitraje, pero se sostiene que quizis el articulo 6 de la ley fue
demasiado lejos al establecer una presuncién iuris tantum de renuncia ticita a las
facultades de impugnacién cuando no se denunciase, dentro del plazo previsto
para ello, o tan pronto como fuera posible, la omisién de requisitos del convenio
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arbitral. ®* Se persigue con ello que la parte que, tras 1a emisi6n del laudo, se ve
desfavorecida por el mismo, alegue, en ese caso, ex novo, cuestiones de nulidad
que pudiera haber denunciado antes y que, por mor de dilatar el momento de
su cumplimiento adverso, utilice el recurso como estratagema dilatoria de su
ejecucion.

Dada la redacci6n del citado articulo puede decirse que choca con el derecho
a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de la g, pues se impone la carga de la
prueba a la parte que tempranamente no denuncié el vicio de origen que afecta-
ba al convenio arbitral o que no denuncié la infraccién de alguna norma.

4.5.2.2.22. La acciba de anulacién del lando mediante el procedimiento declarativo
del juicio verbal. No sabemos cudles han sido las razones que llevaron a suprimir
el recurso de anulacion del laudo a que se referfan los articulos 45 y siguientes
de 1a Ley de Arbitraje 36/1988, porque se habia acogido ya en la prictica con
naturalidad e incluso se habia asentado una pequeiia jurisprudencia de todas las
Audiencias Provinciales de Espafia, proclive a acogeria como una impugnacién
sélo viable por motivos-extrinsecos.y no del fondo del laudo, por lo que se
pierde dicha doctrina muy en consonancia con la verdadera naturaleza de este
mecanismo de impugnacion, que tanto costé adquirir, al hacerse un nuevo plan-
teamiento sobre esta materia.

4.52.2.23. La recusacitn desestimada por ¢l propio drbitre. Ya se ha dicho mis atris
que uno de los avances conseguidos con la nueva ley es la incorporacitn de la re-

gla que la doctrina conoce como Kompetenz-Kompetenz.

Y siendo lo anterior cierto, no lo es menos que en cuestion tan sensible como la
recusacién de Jos irbitros, no admitida por éstos, no se haya constituido como un
motivo més para la accién de anulacién en sede judicial.

4.5.2.2.24. Fl sistema de reconecimiento y cjecucién de laudos extranjeros. Es un
punto criticable de la ley porque mejora el tratamiento del reconocimiento (exe-
quitur) y ejecucion de los laudos extranjeros, eliminando el esquema que habia

285  GowzArez-Mowres SAncaez, Jost Luss, El control judicial del erbitraje, 2008: 23—31 35-40, 43-115,
119-149, 153-171,175-21.

116



sido adoptado en la Ley de 1988, pero es una mejora que no se entiende cémo
habia tardado tanto en acogerse por nuestro ordenamiento.

No se comprende bien que la ley de 1988, dice la doctrina,?* después de algu-
nos afios de vigencia y aplicacidn de la Convencién de Nueva York, en los que
el famoso Auto del Tribunal Supremo de febrero de 1981 marcé el inicio de una
nueva era en el reconocimiento de laudos dictados fuera de nuestras fronteras,
no aprovechase la oportunidad que la propia convencién le habia brindado en
relacion a completar el criterio de la territorialidad de los laudos para su califica-
cién como extranjeros.

En el momento de ratificacién de la Convencién de Nueva York, nuestro pais
no hizo uso de ninguna de las dos reservas (la denominada reserva de comer-
cialidad y la reserva de reciprocidad, conforme a la cual la Convencién se aplica
unicamente respecto de los laudos dictados en aquellos paises que forman parte
de la misma). En consecuencia, la Convencion de Nueva York constituye para
Espafia un instrumento de caricter universal, puesto que todos los laudos dictados
fuera de nuestras fronteras caen bajo el objeto de su aplicacion.

Ante esta circunstancia, sobraba cualquier otro sistema de reconocimiento de
laudos procedentes del extranjero. Y no sélo sobraba, sino que afiadir otro sistema
se veia como distorsionante, mixime cuando los motivos o causas de oposicién al
reconocimiento podian ser, a pesar de su apariencia, significativamente distintos.
Con ello se introducia, sin duda, una notable confusién, con importante descrédito
de la seguridad juridica y de la uniformizacién en el tratamiento ejecutivo de los
lsudos que la Carta Magna del arbitraje internacional pretendia.

El problema no es nuevo, pues ya se suscité ampliamente en la elaboracién
de Ia ley de 1988. El articulo 1, pirrafo 2, de la Convencién determina que «se
aplicard también a las sentencias arbitrales que no sean consideradas como sen-
tencias nacionales en el pais en que se pide su reconocimiento y ejecucion».

Asi, junto al estricto criterio de Ia territorialidad de los laudos, cabia la posi-
bilidad de que también fuese aplicable la Convencién a laudos que pudiesen ser
considerados como no nacionales por los diferentes Estados conforme a su propio
derecho, pudiendo hacerse uso de esta reserva en este sentido.

La nueva ley dlarifica este tema y acierta porque ya no son dos los regimenes
de reconocimiento y ejecucién de laudos extranjeros (el convencional y el interno
o nacional), sino uno solo, el contenido en la Convencién de Nueva York, que

256 - Msxmo MssGAN, J.F. y Caion Msomia, J. M., Tratado de derecho arbitral, 3¢ ed., Thomson
Civitas: 175-176.
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se habré de aplicar en exclusiva como expresamente reconoce el nimero 2 del
articulo 46. Excepcion hecha a la aplicaciéon del sistema més favorable que pueda
amparar un tratado vigente de los suscritos por Espafa, como la propia Conven-
cién de Nueva York permite.

Sin embargo, ahi acaba el acierto,™ pues se perdié la oportunidad de com-
pletar dicho sistema, ya que la ley no aprovecho para sacar el miximo partido
de la Convencién de Nueva York respecto de la calificacién como extranjero o
no nacional de un laudo dictado en nuestro pais, pero que no puede, ni debe, 2
todas luces, calificarse como un laudo interno.

La posibilidad antes dicha fue aprovechada por las leyes francesas (1492 y
1504 del crc), la Ley Federal suiza (art. 176) o la belga, ademis de paises latinos,
como la de Panama, reconociendo el que se desarrollen arbitrajes internacionales
—con laudos no nacionales— dentro del territorio nacional y bajo el amparo de
la Convencién de Nueva York.

4.6. La timida reforma ejercida por la Ley 11/2011, de 20 de mayo, de Reforma
de Ia Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje y de Regulacién del
Arbitraje Institucional en la Administracién General del Estado (la quinta
etapa de la regulacién del arbitraje en Espafia)

4.6.1. Antecedentes de la reforma ejercida por la Ley de Arbitraje de 2011

Como antecedentes que llevan 2 nuestro pais a la reforma actual de 1a Ley de Arbi-
traje, se habla del proyecto de Ley de Mediacién y la desconfianza que el aumento
exponencial de chiringuitos institucionales de arbitraje ha generado en la sociedad,
asf como la reciente reforma de la legislacion francesa arbitral, también de 2011.

257  Cfr. Mszmvo MErcuaN, |LF. y Crion Menma, J M., Tratedo de derecho arbitral, ¥ ed., Thomson
Civitas: 175-176.
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4.6.1.1. El proyecto de Ley de Mediacién

Se ha publicado®* que el Ministerio de Justicia se ha embarcado en una inicia-
tiva legislativa que pareceria bienintencionada, pero que encierra en realidad
un paso atris en nuestro ordenamiento juridico en cuanto a la regulacién de
la institucién del arbitraje, y que puede perjudicar seriamente la imagen inter-
nacional de nuestro pais como sede para resolucién de disputas, en particular
como puente natural entre operadores europeos y latinoamericanos.

El impulso del legislador a la reforma de la Ley de Arbitraje de 2003, acaecida
en 2001, venia dado por la introduccién en nuestro pais de la institucién de la
mediacién en el &mbito civil y mercantil, y por ello se presentan dos anteproyec-
tos, uno, de Ley de Mediacién, y otro, de reforma de la vigente Ley de Arbitraje,
y reformas complementarias de la Ley Orginica del Poder Judicial y otras leyes,
como esbozaremos seguidamente.

Como hemos expuesto, la vigente Ley de Arbitraje data de 2003 y supuso sin
duda una reforma legislativa que situé el ordenamiento espaiiol a la vanguardia
de las legislaciones mis propicias al arbitraje internacional.

Si nuestra Ley de Arbitraje de 2003 siguié en todo punto la Ley Modelo de la
cNuDMI, la doctrina espaiiola se ha venido preguntando la raz6n por la cual el ante-
proyecto de Ley de Mediacién no sigui6 a 1a otra Ley Modelo, también elaborada
por la awpmi, de 2002, sobre Conciliacién Comerdial Internacional, mixime cuan-
do esa Ley Modelo cumplia sobradamente los estindares de la normativa europea
que es justamente la que obliga a nuestro pais a trasponer sus normas en la materia.

No es objeto del presente realizar un estudio de la reciente regulacién de la
institucién de la mediacién en nuestro pais, pero baste resefiar que lo més sor-
prende es que se aprovechara el impulso que habia que darle a la mediacion para
introducir, a la par, una reforma de la regulacion del arbitraje elaborada desde la
desconfianza que tdltimamente se habia desarrollado hacia la prictica arbitral por
la mala praxis de algunos operadores, denominados peyorativamente «chiringuitos
arbitraless, que han dado lugar a malas experiencias en juzgados y tribunales en
nuestro pais. Dichas instituciones nacidas en los dltimos afos, se dice, buscaban
tan sélo el beneficio econémico que eventuahnente parecia ofrecer este nicho de
mercado de la justicia alternativa, desmarcindose de la verdadera intencion que
subyace a la institucién.

253 . CLANOS ALEGRIA, P., «La reforma de la ley de arbitraje: un paso atris», en Cinco Dias, seccién
Opinida: 03/01/2011.
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Pero este hecho aislado, derivado de la mala praxis de algunos operadores no
puede, per se, y en exclusiva, ser la razdn que esgrima nuestro pais para haber re-
formado nuestra ley de 2003, sobre todo porque puede ensuciar la buena imagen
que nuestro pais ha venido dando desde 2003 ante el arbitraje internacional.

Entendemos que la reforma de nuestra ley de 2003, operada en 2001,
descansa en otras muy loables razones mis alli de la mala praxis que hubiera
venido sucediendo por tales operadores y que, no obstante, la sancién a dichas
malas pricticas podria y puede conseguirse a través de otros medios existentes
en nuestro ordenamiento, més alli de hacerlo mediante la reforma de una buena
ley existente desde 2003.

4.6.1.2. La reforma de la Ley de Arbitraje francesa

Mientras en Espafia se tramitaba 12 reforma de 1a Ley de Arbitraje, Francia acaba-
ba de culminar la modificacién de las disposiciones que sobre arbitraje se hallan
en su Codigo de Enjuiciamiento Civil mediante Decreto nimero 2011-48 de 13
de enero de 2011, algo muy esperado por la comunidad arbitral francesa e inter-
nacional, que pretendia modernizar un cuerpo legislativo de mis de 30 alos de
antigtiedad.”

Paralelamente, en Espatfia se tramitaba parlamentariamente un proyecto de re-
forma de la Ley de Arbitraje del aio 2003, que entrd en vigor hacia escasamente
ocho afos.

Dudamos qué es lo que lleva al legislador espatiol a propiciar una reforma tan
cercana en el tiempo, méixime cuando los antecedentes legislativos de la institucién
arbitral en Espafia nos demuestran que los lapsos manejados se acercan a la media
de los 24.6 a 30 afios por reforma.

La reforma de la ley espafiola de arbitraje busca todavia mds, si cabe, «impul-
sar el arbitrajes en nuestro pais, y asi lo indica la propia exposicién de motivos
del texto de reforma. Lo que no es sino incidir ya en el propio propésito de la ley
del aflo 2003 que pretendia «que se establezca nuestro pais como logar del ar-
bitrajes.

259 «Décret numéro 2011-48 du 13 janvier portant réforme de Farbitrages, en]oundm’imuc
la République Francaise, Ministére de Ia Justice et des Libertés, 14 janvier 2011.
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En este sentido, se dice,* la experiencia de los franceses en materia de arbitraje,
¥y con una nueva reforma, podia ser nuestra inspiracién, pero lo que realmente se
hallaba en el seno de estas reformas parece ser que es la eterna lucha por ser una
sede de arbitraje internacional. La reforma operada en Francia,®*! segiin la versién
oficial dada, se hacia con el propésito de mantener a la legislacion francesa como
referente en el mundo del arbitraje internacional.? Pero se dice que, a la postre,
lo que buscaban es mantener a Francia como base de arbitrajes internacionales, en
1a institucién de la Cimara de Comercio Internacional, cuya sede central radica en
Paris desde hace mis de ocho décadas y que tiltimamente parecia estar pensando
cambiar de ubicacién, sopesando, entre ellos, Ginebra, Suiza

Este afin por fomentar el arbitraje y, sobre todo, por constituirse como sede
de arbitrajes internacionales se explica, en buena parte, por los grandes beneficios
econémicos que entrafia, porque el arbitraje, sabemos, no solamente constituye
un mecanismo internacional de resolucién de conflictos, sino que ademis es una
fuente de negocio para d pais en el que se desarrolla, a la vez de la buena imagen
que se proyecta al ser sede arbitral. Lo anterior justifica las reformas de la legis-
lacién arbitral francesa y espafiols, y es la consecuencia de una competicién para
promulgar la ley «mis favorable» al arbitraje.

Sin embargo, dichas reformas no son, per se, suficientes para posicionar al
referido pais como sede de arbitraje si no es capaz de propiciar una mejora del
procedimiento arbitral en su seno, a la vez que se postula que, incluso, una re-
forma a destiempo puede conseguir el efecto inverso a dicho propésito.

La reforma francesa de las disposiciones del Cédigo Civil de Procedimiento
francés relativas al arbitraje es el fin de un proceso que ha durado mis de 10 afios.

Las reformas llevadas a cabo en Francia se traducen en la simplificacién de
los requisitos de forma de los convenios arbitrales y, a partir de la entrada en vi-

260 Cfr. Smrra, M., «Principales aspectos de la Ley 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley
60/2003 de arbitraje y de la Ley Organica 5/2011, de 20 de mayo, que complementa 2 la anterior»
en Viex, num. 159, abril 2011, en hitp://www.disriojuridico.com/especiales-2/reforma-de-la-ley

~de-arbitraje.htmn]

261 Chr. Sevia Sinamz, E., «La reforma del arbitrsje en Espafia y Francia: dos reformas, un mismo
objetivos, en Revism furis, La Ley Wolters Kiuwer, num. 159, abril 2011, 1 de mayo de 2013 seccién
semanal columna en hitpe//www._revistaiuris.com/ver. detalieArt.aspid Art=655448action =ver
262 «Rapport du Premier Ministre relstif au Décret n.° 2011-48 du 13 janvier portant réforme
de l'arbitrages, en journel Officiel de la Républigue Framzise, Ministire de la Justice et des Libertés,
14 janvier 2011,

263 GRANDRAN, J.P., «La France se dote dun nouveau droit de ['arbitrages, en Les Echos, num.
20852, 20 de caero de 2011, pag, 12, en htep:// www lesechos.£r/20/01/2011/LesEchos/ 20852-48-
ECH_h-france-se-dote-d-un-nouvesn-droit-de-}-arbitrage.htm
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gor de Ia reforma francesa, los convenios. arbitrales previstos para los arbitrajes
internacionales no estarin sometidos en Francia a ninguna condicién de forma.
Asimismo, se prevé la posibilidad de aplicar a un grupo de contratos el convenio
arbitral contenido en uno solo de ellos, siempre y cuando dichos contratos sean
complementarios, evitando asi los problemas derivados de la falta de sumisién a
arbitraje de un tercer interviniente ligado a las partes del conflicto por un contrato
que no contempla el arbitraje como medio de resolucién de controversias. Es la
extension de los efectos del convenio arbitral a terceros no signatarios, en prin-
cipio, del mismo. ‘

Se introduce el denominado «juez de apoyos {juge dappui), que completa la
labor del tribunal arbitral con el imperium del que éste carece, una figura que
concuerda con mecanismos ya existentes en nuestra legislacién.

Se legislan principios ya aceptados por la propia prictica arbitral internaciona,
como el principio de confidencialidad, que es ya obligacion legal y puede ser exigi-
da por cualquiera de las partes sin necesidad de ser pactada expresamente. También
¢l conocido principio Kompetenz-Kompetenz, ya instaurado por nuestra ley de 2003,
y el mecanismo anglosajon denominado Estoppel, utilizado como medio de defensa
frente a la inconsistencia de la conducta de una de las partes (conocido en derecho
continental como doctrina de los actos propios, venire contra factum proprio). Asi,
en virtud de la reforma, las partes se encuentran legalmente obligadas por sus
conductas antetiores y no pueden, por lo tanto, introducir pretensiones que se
contradigan con lo anteriormente reciamado, a la vez que sirve como fundamento
de la extensién a terceros no signatarios en el proceso arbitral. ‘

_El decreto introduce a terceros ajenos al procedimiento, y no sometidos al
convenio arbitral, en los medios de prueba e incluso les obliga a testificar en el tran-
scurso del arbitraje y, en sede también del proceso arbitral, se permite al drbitro
suspender el procedimiento, y ello cuando hasta la fecha no existia ninguna dispo-
sicién que contemplara este caso, en supuestos que eran anteriormente causa de
terminacién de dicho procedimiento, como el fallecimiento, indisposicién, alla-
namiento, renuncia de una de las partes; o en caso de recusacién del drbitro. Y se

264 - «"Denial of justice” Decisién “State of lsraet vs NIOC", Sentencia de Tribunal Supremo de
Francia, Primsers Secciém Civil de Febrero 2005 en el caso némero 01-13.742/02~15.237», en The
International Arbitration Conrt Decisions, 3* ed., mwwwmwymsum
Revue de UArbitrage, 2005: 693.

265 CansG, W. Lavnence, France leads in ficilitating international arbitvation, 2006, en hutp://www.
expertguides.com/defanit.ssp?Pagew10&GuidelD=150&CountryiD=5Author:CraigArbitration,
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atribuye al drbitro la posibilidad de decretar que el laudo arbitral sea inmediata-
mente ejecutable.

La reforma francesa se pone a la vanguardia de la regulacién del procedimiento
arbitral internacional al ser la tnica legislacién de arbitraje que contempla la
posibilidad de renunciar al derecho de apelar un laudo (Suiza limita el referido
derecho de renuncia cuando las partes del arbitraje sean extranjeras), y se modifica
también el sistema de recursos, invirtiendo el sentido de la norma vigente hasta
la fecha, en el sentido de que no cabri apelar un laudo arbitral a no ser que las
partes expresamente lo prevean. Este punto a su vez, como veremos, se acoge en
la reforma espafiola, con sus propias especialidades.

Pero también ha sido objeto de critica por una parte de la comunidad arbitral
internacional al entender que Francia ha perdido la ocasién de llevar a cabo una
reforma realmente ambiciosa, ya que se tendria que haber aprovechado la reforma
para sseparar» la regulacion arbitral francesa del Cédigo de Procedimiento fran-
ofs, y crear asi un tnico c6digo legislativo unitario e independiente regulador del
arbitraje y, sobre todo, que se haya operado mediante un acto del poder ejecutivo
(decreto) y no mediante tramitacién parlamentaria legislativa, mediante ley. Al
hacerlo asi se ha perdido 1a oportunidad de abordar modificaciones sustantivas de
I2 regulacién arbitral limitindose la reforma a aspectos procedimentales, como el
haber dejado fuera la cuestién de quién ostenta la jurisdiccién —si los tribunales
civiles o administrativos— para conocer de los recursos de anulacion interpuestos
frente a laudos emitidos en Francia cuando una de las partes es una entidad de
derecho piblico francesa y la otra es extranjera y en la decisién intervienen normas
imperativas de derecho administrativo,” o la validez de un convenio arbitral sus-
crito por un Estado u organismo estatal cuando la entidad estatal en cuestién haya
suscrito un contrato internacional prevaliéndose de su carécter, segin los usos y
costumbres del trifico comercial internacional,” o la doctrina ya asentada en la
jurisprudencia francesa: que una sentencia arbitral no pertenece a ningin sistema
legal y que su validez solamente podri ser analizada de conformidad con las leyes

266 Tribunal Supremo de Francia, Primera Seccién Civil, 17 de msyo de 2010, Decisién
«INSERM v. Letten», apnd Seviia Sancisz, E., «La reforma del arbitraje en Espaiia y Francia: dos
reformas, un mismo objetivos, en Revista Juris, La Ley Wolters Kluwer, num. 159, abril 2011, 1
de mayo de 2013, seccidn semanal, columna, en http://www.revistaiuris.com/ver_detalleArtasp?
idArtes5544&action=ver .

267 Tribunal Supremo de Francia, Primera Seccién Civil, 2 de mayo de 1966, Decisién «Galakis»,
spud Saviia SANCREZ, E. «La reforma del arbitraje en Espaba y Francia: dos reformas, un mismo
objetivos, en Revista Juris, La Ley Wolters Kluwer, num. 159, abril 2011, 1 de mayo de 2013, seccién
semanal, columns, en http://www revistsioris.com/ver_detalleArt asp2idArte655448action=ver
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sobre reconocimiento y ejecucién que se apliquen en el pais donde se pretenda
ejecutar el laudo,® esto es, que permite que el laudo que haya sido anulado en un
pais pueda ser ejecutado en otro.

Los franceses no superan con esta reforma todos los puntos que debieran ha-
ber tratado.

4.6.2. Principales aspectos de la Ley de Arbitraje de 2011. Sus reformas mis rele-

vantes

El 10 de junio de 2011 entré en vigor una reforma de la Ley 60/2003, de Arbi-
traje, de la que interesa destacar los siguientes aspectos.

LaLey 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciem-
bre, de Arbitraje y de regulacién del arbitraje institucional en la Administracién
General del Estado, no es, ni pretende ser, una nueva Ley de Arbitraje, sino una
mera reforma que afecta aspectos puntuales de la ley existente y otras normas vi-
gentes, y es mis, estd compuesta por un tnico articulo con doce pérrafos, tras su
exposicién de motivos, y se completa con una disposicién adicional tnica y cinco

Tal como se anuncia en su exposicién de motivos, una de sus finalidades es
mejorar las condiciones para que definitivamente se asienten en Espaha arbitra-
jes internacionales.

. La estrategia legislativa para impulsar la modernizacién de la administracién
de justicia, en lo que respecta a la introduccién de varias reformas en el émbito
del arbitraje, conllevaron a la publicacién de la Ley 11/2011 de reforma de a
Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje y de regulacién del arbitraje ins-
titucional en }la Administracién General del Estado, y la Ley Orgénica 5/2011,
de 20 de mayo, complementaria a la Ley 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de
la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje y de Regulacién del Arbitraje
Institucional en la Administracién General del Estado para, por el cauce de Ley
Organica, conseguir la modificacién de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial.

268 Tribunal Supremo de Francia, Primera Secciéa Givil, 29 de junio de 2007, decisién «Putrsbe-
li=, apud Sevaa Siwcrez, E., «La reforma del arbitraje en Espsfis y Francia: dos reformas, un mismo
objetivos, Reviste Juris, La Ley Wolters Kluwer, sum. 159, Abril 2011, 1 de mayo de 2013, seccién
sexnanal, columna en hetp://werw; mmlmmmmﬂ-ﬁs«m
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Las modificaciones que introduce la Ley 11/2011, en relacién con la ley de
2003, afectan principalmente las funciones judiciales en relacién con el arbitraje,
el arbitraje estatutario en las sociedades de capital, las instituciones arbitrales, los
irbitros, la sustanciacién del procedimiento arbitral, el idioma del arbitraje, y el
laudo. Asimismo, regula un procedimiento de caricter ordinario e institucional
orientado a resolver los conflictos internos entre la Administracién General del
Estado y sus entes instrumentales. También modifica la Ley de Enjuiciamiento
Civil 1/2000 con el fin de permitir la solicitud de medidas cautelares a quien
acredite ser parte en un convenio arbitral con anterioridad a las actuaciones ar-
bitrales y reforma la Ley Concursal.

A continuacion se explican, mencionando los articulos de las disposiciones
normativas que se modifican, las reformas mas relevantes introducidas por la
Ley 11/2011, de 20 de mayo, en su articulado y que acabamos de repasar some-
ramente.

4.6.2.1. La reasignacién de funciones judiciales’

Se atribuye a las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia
el nombramiento y remocién judicial de arbitros, el conocimiento de la accién de
anulacién del laudo y la competencia para conocer el exequitur de laudos extran-
jeros. Se mantienen en los Tribunales de Primera instancia las competencias de
ejecucién (modificacion de los arts. 8 y 11 de la Ley 60/2003, de Arbitraje, y 955
del Real Decreto de 3 de febrero de 1881, de promulgacion de la Ley de Enjuicia-
miento Civil).

Atribuye a las Salas de lo Civil y de lo Penal de los Tribunales Superiores de
Justicia la competencia sobre nombramiento y remocion judicial de los rbitros,
el conocimiento de la accién de anulacién del laudo (que hasta abora correspon-
dia a las Audiencias Provinciales) y la competencia para conocer del exequétur de
los laudos extranjeros, anteriormente en sede del Tribunal Supremo.

Por el contrario, la competencia para conocer de la ejecucion de laudos o
resoluciones arbitrales extranjeros seguira correspondiendo a los Juzgados de
Primera Instancia. Lo que es lamativo, por el peregrinar jurisdiccional al que
nos hallamos, y que se justifica, quizi, por el empefio de dotar de competencias a

269 Cfr. articulo dnico, uno, Ley 11/2011.
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estos Tribunales Superiores de Justicia, a los que se les achaca no contar con mu-
cho volumen de trabajo. Piénsese por ejemplo, en la actualidad, en el recurso
por infraccién procesal que queda establecido y residenciado en estos tribuna-
les, que atin se interpone ante el Tribunal Supremo. Ajustes de competencias y
trasvases que, hacia tiempo debieron ya solucionarse.

En consonancia con las modificaciones introducidas por la Ley 11/2011, la
Ley Orgénica 5/2011 mediante su articulo Gnico, uno, modifica la Lorj 1/86 para
incluir cambios en la materia de arbitraje; asi, las Salas de lo Civil y Penal de los
Tribunales Superiores de Justicia pasarén a conocer de determinadas funciones
de apoyo (nombramiento y remocién judicial de drbitros) y control del arbitraje
(accién de anulacién del laudo) que fije la ley, sin que quepa ulterior recurso
contra su decisién. Todas estas atribuciones hasta ahora correspondian a los
Juzgados de Primera Instancia y los Juzgados de lo Mercantil, pero se trasladan
ahora al Tribunal Superior de Justicia, por disponer éste de un &mbito territorial
con mayor visibilidad a efectos de arbitraje internacional que los juzgados uni-
personales (se adade una nueva letra c al apartado 1 del art. 73 de la Lopy y el
ntimero 5 del art. 85 de 1a Lop), para las peticiones de exequitur y las solicitudes
de reconocimiento de laudos o resoluciones arbitrales extranjeras).

Se modifican otros aspectos relacionados con las competencias en materia con-
cursal de los jueces del concurso y las actuaciones de apoyo al arbitraje (admero 4
del apartado 1 y el apartado 3 del articulo 86 ter de la Lom).

Ademis, la nueva ley ha modificado el procedimiento de accién de anulacién,
que seguird por los mismos trimites del juicio verbal con algunas especialidades
previstas en la reforma. ™

4.6.2.2. El arbitraje estatutario en las sociedades de capital

Otra de las modificaciones introducidas por la Ley 11/2011 afecta al denominado
arbitraje estatutario en las sociedades de capital ' La reforma disipa las dudas que

270 Ch. articulo tnico, once, Ley 11/2011, que modifica el apartado 1 del articulo 42 LA 2003.
271 Cfr. articulo nico, tres, Ley 11/2011, que introduce dos nuevos, arts. 11 bis y 11 ter, con
la signiente redaccin: «11bis. Asbitraje estatutario. 1. Las sociedudes de capital podrin someter 2
arbitraje los conflictos que en eliss se planteen. 2. La introduccién en los estetutos sociales de una
cliusula de sumisién 2 arbitraje requerirk o voto favorable de, al menos, dos tercios de los votos
correspondientes a las acciones o 2 las participaciones en que se divida ¢f capital socisl. 3. Los e~
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se habian planteado en el pasado y proclama la arbitrabilidad de los conflictos que
puedan plantearse en el seno de dichas sociedades, siempre que hayan votado a fa-
vor de la cldusula de sumisitn a arbitraje dos tercios de los votos correspondientes
a las acciones o a las participaciones en que se divida el capital social.

La reforma aclara que los estatutos sociales podrin establecer que la impug-
nacién de los acuerdos sociales por los socios 0 administradores quede sometida
a la decision de uno o varios drbitros, encomendindose la administracién del ar-
bitraje y la designacion de los arbitros a una institucional arbitral.

Se exige una mayoria legal reforzada para introducir en los estatutos sociales
una cliusula de sumisién a arbitraje y se establece, como requisito para someter a
arbitraje la impugnacién de acuerdos sociales, la administracién y designacién de
los érbitros por una institucion arbitral (nuevos arts. 11 bis y 11 ter Ley 60/2003) y
se mantiene la vigencia del convenio arbitral siempre que se proyecte sobre meras
acciones civiles que, pese a que pudieran llegar a tener trascendencia patrimonial
sobre el deudor concursal, podrian haberse planteado con independencia de la de-
claracién del concurso.

4.6.2.3. Reformas en materia de procedimiento concursal

Se potencia la eficacia del convenio arbitral en las situaciones de concurso, siem-
pre que se proyecte sobre meras acciones civiles y bajo determinadas condiciones
dirigidas a evitar perjuicios sobre la tramitacion del concurso (art. 52.1 Ley
22/2003, Concursal).

Es un paso positivo, sin duda es el fin de las incertidumbres del arbitraje so-
Getario que nunca quedd antes claro en nuestro derecho. Si en alguna tipologia
de conflictos el arbitraje esti mds que recomendado es en el conflicto socetario,
pues Ia dindmica de los ejercicios societarios casa mal con mantener ejercicios y
miés ejercicios, pendientes de resolver conflictos en el orden jurisdiccional.

tatutos sociales podrin establecer que la impugnacion de Jos acuerdos sociales por los socios o
sdministradores guede sometida 3 ks decizién de uno o varios irbitros, encomendéndose b admi-
M-Hwth.&hﬁm:mmm. Y: «iiter.
Anulacién por laudo de acverdos societarios inscribibles. 1. El laudo que declare la pulidad de un
acuerdo inscribible habri de inscribirse en el Registro Mercantil. El Boletin Oficial del Registro
Mercantil publicaré un extracto. 2. En ¢ case de que ol acuerdo impugnado estuviese inscrito en el
Registro Mercuntil, e keado determinari, ademis, la cancelacién de su inscripcion, asi como ka de los
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El legislador hace bien en encomendar exclusiva y excluyentemente la resolu-
cidén del conflicto societario, ahora denominado estatutario, a las instituciones
arbitrales por el plus de garantfa que confieren y su caracteristica de permanencia
que precisa un convenio arbitral estatutario que se proyecta indefinidamente en
el tiempo. No cabe duda que esa apuesta por el arbitraje institucional obliga a
seguir un camino de saneamiento y de refuerzo para hacer posible que el ciu-
dadano deposite en aquéllas la imprescindible confianza para que contribuyan a
resolver sus conflictos privados.

Ha sido un éxito, sin duda, que todas las compafiias mercantiles puedan sin
titubeos ya acceder al arbitraje estatutario no ya en la constitucién, sino durante
su vida societaria, mediante una mayoria cualificada de 2/3, abandonando la
unanimidad del proyecto que lo hacia imposible en la prictica, lo que entrafiaba
una cierta contradiccién con la intencién manifestada por el legisiador en el
predmbulo de contribuir al fomento del arbitraje. Se sale al paso asi de quienes
sostienen que el arbitraje sea un método de peor condicién que la jurisdiccién
ordinaria, y se da contenido material a las decisiones del Tribunal Constitucio-
nal 43/1988 y 62/1991 que hacen equivalentes ambos medios.

4624 Rcformasdmpdasaamplmlzsgamtiﬂylacﬁmadclospmcodn
mientos arbitrales

Se fortalece el papel de las instituciones arbitrales (art. 14 Ley 60/2003, de Ar-
bitraje).”* Se amplia el abanico de profesionales que pueden intervenir como
arbitros™ (art. 15 Ley 60/2003, de Arbitraje) y se regulan y concretan incompa-
tibilidades de los intervinientes en el arbitrsje, en relacién con la intervencién
en una mediacién™* (art. 17 Ley60/2003 de Arbitraje).

272 Cfr. articulo ¥nico, cuatro, Ley 11/2011 que modifica Is Jetra s del apartado 1 y se afiade un
nuevo apartado 3, ambos en ¢ articulo 14,

273 Cfr. articulo fimiod, cinco, Ley 11/23011 qudnmndna:ﬁnuhsmxy‘lﬁv-
ticulo 15 que quedan redectados comyo sigue: «1. Salvo acutrdo en contrario de las perces, e los
srbitrajes que 8o deban decidirse en equidad; cuando € arbitraje se huya de resolver por fbitro
tinico se requerird Ia condicion de juriste ol érbitto que acte como tal. Cusndo ¢f arbitraje se hays de
resolver por tres o mis drbitros, se requerind qee sl menos uno de ellos venga ls condicidn de jurista.
7. MhmmpmmumMu“Md
tribunal competente no cabrd recarso sliguncs. -

e c&mm.u.uylumtqnuuumwmmnmh
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Se regula el aseguramiento y se concretan las responsabilidades de los 4rbi-
tros™ (art. 21 Ley 60/2003, de Arbitraje).

Se abre la posibilidad, por las partes, los testigos y peritos, y por cualquier
tercero que intervenga en ¢l procedimiento arbitral, de utilizar la lengua propia?
(art. 28 Ley 60/2003, de Arbitraje). Por lo que la reforma afecta también al idioma
del procedimiento, con el objetivo de facilitar que todas las personas que inter-
vengan en el procedimiento (testigos, peritos, asi como las propias partes) se
expresen en su propio idioma, salvo que, obviamente, las partes hayan acordado
otra cosa; y se regula expresamente la posibilidad de solicitud de medidas cautela-
res con anterioridad a las actuaciones arbitrales (art. 722 LEc).

4.6.2.5. Reformas en el estatuto de los 4rbitros

La reforma afecta también la condicién de los 4rbitros, como se ha esbozado.
Salvo que las partes acuerden otra cosa, en los arbitrajes de derecho que deban
resolverse por drbitro inico se requerird la condicién de jurista. Cuando el arbi-
traje se haya de resolver por tres o mis drbitros, se requeriré que al menos uno
de ellos tenga la condicién de jurista. Ademis, se establece que salvo acuerdo en

siguiente redaccion: «4. Salvo acuerdo en contrario de kas partes, el drbitro no podrd haber inter-
venido como mediador en el mismo conflicto entre éstass.

275 Cir. articulo dnico, siste, Ley 11/2011 que afiade tn segundo pérrafo nuevo al apartado 1
del articulo 21 con la signiente redaccibn: «Se exigird & los érbitros o a las instituciones arbitrales
en su nombre la contratacién de un seguro de responsabilidad civil o garantia equivalente, en la
cuantia que reglamentarismente se establezca. Se exceptiian de la contratacién de este seguro o
garantis equivalente s Ias Entidades péblicas y a los sistemes arbitrales integrados o dependientes
‘de las Administraciones péblicass. :

276 . Cfr. anticulo imico, acho, Ley 11/2011 que modifica el apartado 1 del articulo 28 quedando
redactado en Jos siguientes vérminos: «1. Las pastes podrin acordar libremente ¢ idioma o los
idiomas del arbitrsje. A faltz de acuerdo, y cumndo de Ins circunstanciss del caso no permitan delimi-
tar i» cuestin, of arbitraje se tramiteri en coalquiera de las denguas oficiales en o lugar donde se
dessrrollen Ias actaciones. La parte que slegue desconocimiento del idioma tendrd derecho a au-
diencia, contradiccion y defensa en b lengua que wtilice, sin que esta alegacién pueda suponer la
paralizacién de! proceso. Selvo que en el acuerdo de Jas partes se haya previsto otra coss, e idioms
0 Jos idiomas establecidos se utitizarin en Jos escritos de lss partes, en ks audienciss, en los hudos y
en las decisiones 0 comunicaciones de los irbitros, sin perjuicio de lo sefialado en ¢ pirrafo primero.
En todo caso, Jos testigos, peritos y terceras personas que intervengan en el procedimiento arbitral,
vaMmhmmmmHurmlmgumsnhmﬂ?n‘B
se podrd habilitar como intérprete 3 cusiquier persana conocedora de la lengua empleads, previo ju-
 TampEnto © promesa de aguellss,
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contrario de las partes, el drbitro no podré haber intervenido como mediador en
el mismo conflicto entre éstas.

Otro de los aspectos novedosos de la reforma afecta a la responsabilidad civil
de los arbitros y de las instituciones arbitrales. A partir de ahora se exigiré a los
arbitros o a las instituciones arbitrales en su nombre, la contratacién de un seguro
de responsabilidad civil o garantia equivalente, cuya cuantia se determinari por
via reglamentaria, como también lo hace la regulacién de la mediacién respecto
a los mediadores. Quedan exceptuados de esta obligacién las entidades piiblicas y
los sistemas arbitrales integrados o dependientes de las administraciones piblicas.

4.6.2.6. Reformas que afectan al laudo arbitral

Se opta por la solucién 2 favor del arbitraje cuando el Jaudo se dicte fuera de
plazo (art. 37 Ley 60/2003, de Arbitraje).

Se hace eco nuestra reforma, en clara influencia francesa, de la exigencia de
la motivacién del laudo (art. 37 Ley 60/2003, de Arbitraje).

Dentro de los diez dias siguientes a la notificacién del laudo, salvo que las par-
tes hayan scordado otro plazo, cualquiera de ellas podrd, con notificacién a la otra,
solicitar a los érbitros la correccidn de cualquier error de célculo, de copia, tipo-
grifico o de naturaleza similar, la aclaracion de un punto o de una parte concreta
del laudo, el complemento del laudo respecto de peticiones formuladas y no re-
sueltas en €|, y la rectificacién de la extralimitacién parcial del lavdo, cuando se
haya resuelto sobre cuestiones no sometidas a su decisién o sobre coestiones no
susceptibles de arbitraje. ' _

Los 4rbitros resolverin sobre las solicitudes de correccién de errores y de acla-
raci6n en el plazo de diez dias, y sobre la solicitud de complemento y la rectificacion
de la extralimitacién, en el plazo de veinte dias, previa audiencia de las demis par-
tes. Y ademis, el plazo dispuesto en el articulo 37 se aplicard a las resoluciones
arbitrales sobre correccién, aclaracién, complemento y extralimitacién del lando.

En sede de la motivacién del laudo y evitando 1a incongruencia extensiva, se
acoge el remedio especifico para poder rectificar la extralimitacién parcial del
laudo cuando resuelve cuestiones no sometidas a su decisién o no susceptibles
de arbitraje (art. 39 Ley 60/2003, de Arbitraje).”’

277 Cfr. articulo dnico, nueve, diez y once, Ley 11/2011.
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Respecto a los plazos de emisién del laudo, teniendo en cuenta que uno de los
principales atractivos del arbitraje es su celeridad, la reforma establece que los ir-
bitros deberdn decidir la controversia dentro de los seis meses siguientes a la fecha
de presentaci6én de la contestacion o de la expiracion del plazo para presentarla, el
cual podri ser prorrogado por un plazo no superior a dos meses. Se pone fin a esta
cuestion de largo estudiada por la doctrina arbitral.

La nueva ley establece que salvo acuerdo de las partes, la expiracion del plazo
sin que se haya dictado laudo defmitivo no afectari la eficacia del convenio ar-
bitral ni la validez del laudo, sin perjuicio de la responsabilidad en que hayan
podido incurrir los drbitros. Esta dltima aclaracién debe ser bienvenida, pues
en el pasado las Audiencias Provinciales habian entendido que un laudo arbitral
emitido fuera de plazo estaba viciado de nulidad.

‘Como se ha dicho, se mejora el procedimiento de anulacién del laudo del ar-
ticulo 42 de la Ley 60/2003, de Arbitraje.

Se elimina la diferencia entre laudo definitivo y firme, y siempre produce
efectos de cosa juzgada, aunque se ejerciten contra €l acciones de anulacién o
revision (art. 43 Ley 60/2003, de Arbitraje).™

Pasando a las formalidades que debe reunir el laudo arbitral, la nueva ley
establece que el laudo deberi constar por escrito y ser firmado por los drbitros,
quienes podrin dejar constancia de su voto a favor o en contra.

4.6.2.7. El procedimiento para resolver los conflictos internos entre la administra-
cién general del Estado y sus entes instrumentales

Se habia venido proclamando la necesidad de contar con una regulacién en sede
de la resolucién .de conflictos entre la Administracion estatal y sus entes ins-
trumentales, por lo que la Ley 11/2011 contiene una disposicién adicional iinica
de suma importancia por la que se establece un procedimiento para resolver los
conflictos internos entre la Administracién General del Estado y sus entes ins-
trumentales.

Se regula un cauce procedimental de cardcter ordinario e institucional parala
resolucién de conflictos entre la Administracion General del Estado y sus Entes
instrumentales en la disposicién adicional tinica de la Ley 11/2011.

278 - Ch. articulo tnico, doce, Ley 11/2011.

131



4.6.2.8. La regulacién del arbitraje internacional®

Respecto a la regulacién del arbitraje internacional, salvedad hecha ya hasta Ia
saciedad respecto al caricter monista espafiol, siguen manteniéndose a salvo las
reformas puntuales antes dichas, los criterios de atribucién de internacionalidad
del arbitraje en nuestro pais, tratados al analizar la ley de 2003, si bien, actuali-
zadas sus interpretaciones conforme a la mis avanzada jurisprudencia, no sélo
de nuestros drganos de justicia, sino la emanada de derecho comparado y, lo mis
significativo, de esa jurisprudencia lamada arbitral, prictica de su aplicacién por
arbitros, de instituciones tan prestigiosas como seria la cc1 de Paris.

4.6.3. Juicios de valor sobre la reforma de 2011

Como dicen los pricticos nacionales,” «de forma parecida a lo que ocurre al pin-
tar un puente colgante, que tan pronto como se 2caba en un extremo se reanuda
en ¢l otro, las leyes nacionales de arbitraje y las reglas de las instituciones arbitrales
se revisan constantemente a medida que el derecho y la prictica evolucionan.
La nueva ley ha dado una nueva capa de pintura a la Ley 60/2003, mediante un
conjunto de reformas cuyo acierto o desacierto deberd confirmar la experiencia
prictica. En caso de que el legislador no haya acertado, siempre estard a tiempo
de empezar a pintar de nuevo el puente por el otro extremos. ®!

279 Para profundizar en Is materia sobre fuentes de arbitraje, véase: Cornon Morswo, Faustino,
El arbitraje en el derecho espaiiol: intyrno ¢ internacional, 1995: 151-154, 172-187; Cuaxteso Rumo, M#
Vicronia, El recurse de anulacién contra ¢l laudo erbitral en el arbitraje comercial internacional, 1997:
54-73, 94-111, 128-132, 166-172; Cucargria GALIANA, Lus-Axpets, B proondimiente srbitrel, Ley
&V 2003, de 23 diciembre, de Arbitraje, 2004: 36-41; MErneo Mancu, J.F. y Cunton Msoma, JM.,
Tratado de derecho arbitral, 3* ed., Thomsom' Civitas, 2006: 907-910, 912-917, 929-930, 1469-1509
(procedimiento arbitral), 999-1015, 1073-1120; M, JM.C. y Maxcsidy, J.F M, Tratade de orbi-
trtje privado interno ¢ internacionsl, 1% ed.: 257-282; ibid,, 2vod., 1991: 471-533. .

280 MoONTARA, M. «Una nuevi cape de pintura pars la Ley de Arbitraje de 08/09/201 1», en batps//
www.diariojuridico.com/srbitraje-y-mediacion-4/ Wm&m&m
para-h-ley-de-arbitraje.html

281 La cita procede del prélogo que john Beechey, presidente de la Corte de Arbitraje de ls Cham-
ra de Comercio lnternacional, ha eserito pars ls obra Arbitnaje: Comeniarias prictices pars le empresa,
coincide con ta reforma de la Ley 60/2003 de Arbitraje, Difusitn Juridics, apud MoNTARA, M. «Una
nueva cape de pintura para by ley de arbitraje de 08/09/2011», en hitp://www. diaricjaridico.com/
mmvy mem-mﬂmm-h-h*ﬂm
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La Ley 60/2003, de Arbitraje, no era una mala ley, aunque era mejorable, co-
mo todo. La reforma no supone un gran salto cualitativo ni importantes cambios,
ni tampoco tiende a desincentivar el que Espaiia atraiga arbitrajes internacionales
porque, ante todo, se trata de una ley espaiiola para la jurisdiccién espafiola, aun-
que, mediante el sistema monista por el que viene optando, regule también el
arbitraje internacional, pero en todo caso se debe analizar bajo el prisma de la
realidad socio-juridica espaitola.

Podemos alabar los avances que supone la reforma, y que esta se destina,
principalmente, a la realidad espafiola interna, pero, por otra parte, destacan al-
gunos aspectos claves que la modificacién ha obviado, como en lo relativo al
arbitraje internacional, mixime cuando la propia exposicién de motivos de la
reforma de 2011 vuelve a incidir en el consabido propésito de relanzar a Espafia
como foro atrayente de arbitrajes internacionales.

Frente a la reforma francesa, la ley espafiola cuenta con la ventaja de ser una
reforma sometida a tramitacién parlamentaria, lo que era motivo de critica en
el caso francés, pero, con todo, ademis se le critica que podia haber impuesto
verdaderas modificaciones sustanciales, ya que se optd por una reforma tan cer-
cana en el tiempo de 12 promulgacion de la buena ley de 2003, que no han tenido
lugar.

Por su parte, la reforma de ka Ley de Arbitraje espaiiola ha sido criticada, al
intervenir tan sélo ocho afios después de la entrada en vigor de la ley de 2003. En
este sentido, se puede defender que unz modificacién tan temprana de nuestra
legislacién puede provocar el efecto inverso al propésito que persigue segin su
exposicién de motivos, pues arroja dudas a la seguridad juridica de nuestro orde-
namiento, y si estd destinada a «contribuir al fomento de los medios alternativos
de solucién de conflictos, y en especial, del arbitraje», segiin la exposicién de mo-
tivos, esta reforma parece reflejar la desconfianza existente en nuestro pais en una
mala utilizacién del procedimiento arbitral que ha ido generindose a lo largo de
estos iltimos afios en Espafta. Para paliar estas pricticas se introducen algunas
reformas a las que nos referiremos seguldamente, si bien hemos de adelantarnos
a |a conclusién de que han sido pocas las reformas introducidas en este sentido y,
par otro lado, que, si queria este pais reforzar su atraccién como sede arbitral in-
ternacional, deberfa haber resuelto problemas pricticos —con solucién esbozada
en Ia jurisprudencia— como el relativo a la prejudicialidad penal en el arbitraje, si-
tuindose, si asi hubiera procedido, 2 la vanguardia de los ordenamientos arbitrales
internacionales, pero la reforma poco aBade al arbitraje internacional.

" La reforma de 1« Ley de Arbitraje espafiola introduce, ademis, una serie de
‘medidas que son poco significativas o casi innecesarias. Como ejemplos de inuti-
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lidades, se crea un mecanismo denominado «excepcién» de arbitraje que impide
que un juez conozca de una determinada controversia cuando rija entre las partes
de 12 misma un convenio arbitral. La mencionada «excepcién» es la propia dedli-
natoria utilizada hasta ahora en nuestra LEc; tiene el mismo sistema, con la Gnica
particularidad de que la excepcién podré interponerse hasta el momento de con-
testacion a la demanda y que las partes podrin solicitar que se celebre una vista
respecto de la misma, algo que por otro 1ado ya se halla en el articulo 63 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. **

Un claro desacierto de la reforma de 1a Ley de Arbitraje espadola es la restric-
cién del arbitraje societario en nuestro ordenamiento juridico. Asf, tras afios de
evolucién doctrinal y jurisprudencial,® se regula por primera vez esta institu-
cién y se hace de forma restrictiva al prohibir, sin motivo aparente, el arbitraje ad
hoc en materia societaria. En cuanto a arbitraje societario y estatutario, la reforma
permite, por fin, el arbitraje a las empresas que coticen en bolsa, antes excluidas
por su complejidad, lo que es de alabar, por otro lado, aunque introduce tan sélo
tres articulos que se ven insuficientes.

Finalmente, la reforma introduce determinadas modificaciones de la Ley de
Arbitraje que, si bien podrian resultar positivas, resultan incompletas, como el
hecho de que el Tribunal Superior de Justicia sea ahora el 6rgano competente
para conocer del nombramiento judicial de los 4rbitros, de la accién de anulacion
planteada frente 2 un laudo arbitral y del reconocimiento de laudos extranjeros,
pero dicha redistribuci6n deja fuera de la competencia de dichos tribunales otras
cuestiones igualmente relativas al arbitraje como, por ejemplo, el conocimiento
delos recursos de apelacién planteados contra los Autos estimatorios de la decli-
natoria o excepcitn de arbitraje.

-

282 Cfr. art. 63 de la LEC: «Contenido de la declinatoria, legitimacién para proposeria y tribu-
na! competente para conocer de ella. 1. Mediante la declinatoria, el demandado y los que puedan
mmkg&nmamdinmymmowdopo&indmwkﬁhdcpnndmdduw

pondri

fundare en bs falta de competencia territorial, habrd de indicar el tribunal al gue, por considerarse
territorialmente competente, habrian de remitirse las actuaciones. 2. La declinatoria se propondri
ante el mismo tribunal que esté copociendo del pleito y al que se considere carente de jurisdiccion
o de competencia. No obstante, Is deckinatoria podré presenturse también snte o tribunal del
domicitio del demandado, que ia hars Hegar por el medio de comunicacién mis ripido posible al
nibnmlmuelquuhdﬁmmudohm sinpetjumdemlﬁndaporofmoddh
siguiente de su presentacibns.

283 Cﬁm&delTrMSwhltdeMdﬂM
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Igualmente, no seria justo dejar de mencionar dos aportaciones de la refor-
ma espafiola que resultan positivas, como es la obligacion imperativa de que los
laudos se encuentren motivados, y la obligacion de las instituciones arbitrales de
velar por el cumplimiento de las condiciones de capacidad e independencia de los
irbitros, asf como por la transparencia en su designacién, quizis en el empefio
de lavar la imagen de la proliferacién de lo que se ha venido a llamar chiringuitos

Y ello porque ya se venia clamando que se introdujeran criterios de transpa-
rencia en la designaci6n de los irbitros para dotar de confianza a la institucién
arbitral, pieza crucial para el buen desarrollo del sistema y el proceso en que des-
cansa, basado en que para la designacién del drbitro se cuente con los datos del
perfil del drbitro, bien definidos, para sopesar las partes su eleccién, ya que no es
deseable que se encuentren con sorpresas posteriores y, por ello, en la mayoria de
las ocasiones, prefieren la neutralidad que se espera de una institucion para la de-
signacién de éstos.

- Uno de los avances mis celebrados en materia de arbitraje institucional es
la ampliacién de la figura del rbitro a la categoria de «juristas», pues antes sélo
podia ser ejercida por abogados en ejercicio. Ahora, la ley permite la entrada
a registradores, profesores de derecho o notarios, sin perjuicio de que los «no
juristas» puedan resolver arbitrajes en equidad.

Respecto a la situacion actual de las instituciones de arbitraje podemos seguir
afirmando que existe un exceso de oferta en las instituciones arbitrales y que
debe tenderse 2 una fusién de las mismas, abogando por el aforismo de «mis
vale calidad que cantidad» porque no debemos olvidar que la institucion arbitral
es vital al progreso del comercio internacional, sin la cual no hubiéramos, jamis,
asistido al fenémeno de la globalizacién comercial y deslocalizacién de la oferta
y la demanda,® algo que, sin duda, ha potenciado la evoluci6n, en si misma, del
ser bumano en sus relaciones transpersonales. Un mecanismo mediante el que
actualmente se estéin resolviendo importantes controversias como la expropia-
cién de Repsol, en Argentina, o el caso de Red Eléctrica, en Bolivia.

Existe un exceso de oferta en las instituciones arbitrales, y no han sido pocas
las peticiones para que se legisle una fusién de las instituciones existentes u
ordenacién del sistema, algo que pudiera haber aprovechado esta reforma de

284 ALm,]M.u,qEnqdmdchmpmmmdmhnformddmnb
01/09/2011, en hitp://weer.diariojuridico.com/ srbitraje-y-mediacion-4/opinion-arbitrsje/%C2
%BFen-que-progress-el-arbitraje-institucional-con-ls-reforma-del-2011.hemi
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2011 y que no ha hecho. Si gravitaba la razén de la reforma de la ley de 2003,
ocurrida en 2011, en el hecho de paliar los efectos negativos de la proliferacién
desordenada y sin control de estos chiringuitos arbitrales, la reforma pudiera
haber introducido normas tendentes a la adecuacién y ordenacién del sistema
arbitral institucional en nuestro pais. Pero claro, la pregunta es, como hacer esta
criba, algo adn no solucionado.

Se ha criticado la exigencia que afecta a la responsabilidad civil de los irbitros
y de las instituciones arbitrales en el sentido de que esta obligacién introducida
es excesiva y puede ser un obsticulo a que drbitros internacionales arbitren en
Espafia, pero lo cierto es, como sostienen nuestros pricticos, que es una buena
medida justamente porque a lo que tiende es a mitigar el problema al que nos
venimos refiriendo: la proliferacién desordenada de oferta institucional arbitral,
en ocasiones bajo mala praxis. Con esto, tan sélo se equipara a estos profesionales
a los ya ejercientes en nuestro pais que, por supuesto, han de estar cubiertos por
un seguro de responsabilidad civil en el ejercicio de su profesion, para garantia y
seguridad de los consumidores finales del servicio, ya que todo profesional serio,
nacional o extranjero, trabaja con una péliza de seguros de resposabilidad civil,
sea ésta individual o colectiva. Como se sostiene,*® los justiciables se merecen
instituciones sélidas, bien organizadas, transparentes y eficientes, y todo paso
en esa direccion es apropiado.

También es positiva la reforma porque exige a las instituciones arbitrales ve-
lar por el cumplimiento de las condiciones de capacidad de los irbitros y por ka
transparencia en su designacion, asi como su independencia, todo ello traducido
en la nueva diccién del articulo 14.3. Es de resefiar que el término «velar por» ha
sustituido al «garantizarin» empleada en el proyecto, y ello porque garantizar la
independencia es, en todo caso, algo de imposible cumplimiento para las insti-
tuciones, méixime cuando la reforma no amplia sus facultades en este punto ni les
dota de cauces necesarios ni coactivos para ello frente a terceros intervinientes en
el proceso, e incluso resefiar que en el anteproyecto se hablaba de garantizar no
sdlo la independencia, sino ademés la imparcialidad, que, como actitud psicolé-
gica que es, y en ¢l imbito subjetivo de la conducta, hacia también muy dificil un
posible control inicial por las instituciones. Alabamos que finalmente se consig-
nara al menos el término como viene redactado.

285 Amjumqﬁnquémmdubmmﬂlmhnfomddzonh
01/09/2011, en httpe/ /wrwrw.distiojuridico.com/arbitraje-y-mediacion-4/opi
%BFen-que-progress-el-arbitraje-institucional-con-ia-reforma-del-201 1 .hem!
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Se tratan todas esas nuevas obligaciones de una apuesta del legislador por
las instituciones arbitrales y con objeto de evitar las malas practicas de algunos,
tltimamente, que no pueden permanecer como meros tramitadores en el arbi-
traje porque juegan un papel importante en el mismo.

Cabe sefialar que entre las cuestiones mis en boga discutidas en la actualidad en
nuestro pais encontramos el clamor de que los arbitrajes, mejor dicho, los laudos,
puedan ser ejecutados notarialmente, como existe, por ejemplo, desde 1946, en
nuestra Ley Hipotecaria, dicha facultad en sede de ejecuciones de derechos reales
de garantia hipotecara, en un marcado apoyo a su visién contractualista, desligada,
en la medida de Jo posible, de la institucién jurisdiccional. Tampoco este clamor ha
servido con fuerza suficiente para encontrar apoyo en la reforma, como tampoco
se regula la eterna cuestién de la prejudicialidad penal en el arbitraje.

Pero, en suma, analizadas la reforma espafiola, y la francesa que le sirve de ins-
piracién, deberiamos haber aprovechado la experiencia de nuestros vecinos, haber
aprendido mis de sus éxitos y sus fracasos, al igual que ellos debieron haber tenido
el valor de fijarse también en nuestra muy preparada comunidad arbitral, a fin de
obtener, ambos paises, una legisiacién de las mis avanzadas en materia de arbitraje
a nivel internacional. Una oportunidad perdida para ambos ordenamientos que,
por faita de reciproca humildad, supone un freno en el avance, quizis esperado, en
la regulaci6n de esta institucion.

Con todo, podemos concluir que nuestro pais, pese a sus vaivenes del pasado,
todos ellos superados, y con acierto en términos generales, cuenta con una bue-
na y avanzada regulacién del arbitraje en su vertiente internacional, acorde y a
la par de ordenamientos juridicos mis vanguardistas de nuestro entorno en el
arbitraje comercial internacional.
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