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CAPITULO I. INTRODUCCION

1. Delimitacion del tema

Esta investigacion se enmarca dentro del &mbito juridico de los mecanismos de solucion
de conflictos, en concreto del arbitraje. El arbitraje es definido por nuestro Tribunal
Constitucional como un mecanismo heterocompositivo de solucion de conflictos basado
en la autonomia de la voluntad cuyo anclaje constitucional lo encontramos en el articulo

10 de la Constitucién.

El Derecho como sistema de normas y principios que dan forma y estructuran una
determinada sociedad, establece un conjunto de mecanismos para la resolucion pacifica
de los conflictos sociales y personales nacidos en su seno. El conflicto es sustancial a las
relaciones humanas. Las maneras pacificas de componer dichas controversias, en la
actualidad, suponen uno de los fundamentos de las sociedades modernas. En las
sociedades democréticas, como la nuestra, dichos mecanismos deben estar regidos por
unos principios y valores fundamentales que formarian parte de lo que denominamos

Estado de derecho.

Gracias a estos sistemas de composicion, la sociedad posee mecanismos juridicos para el
reequilibrio de objetivos sociales y particulares. En las sociedades democratica modernas
la potestad de dar solucion y que dicha solucion tenga efectos sociales se fundamenta en
dos pilares. La potestad publica representada por el poder del Estado democratico y, por
otro lado, la potestad privada de autorregulacion de sus conflictos basada en el libre

desarrollo de la personalidad,

Desde la introduccion del concepto “equivalente jurisdiccional” por parte del Tribunal
Constitucional en sus primeras resoluciones sobre el arbitraje, nuestra doctrina cientifica
y jurisprudencial ha empleado tiempo y esfuerzos en situar el anclaje constitucional del
arbitraje en la oOrbita del articulo 24 (tutela judicial efectiva) o del articulo 10 (libre
desarrollo de la personalidad). Dicha polémica ha sido zanjada, recientemente, por el
propio Tribunal Constitucional reconociéndoles, tan solo y exclusivamente, naturaleza

procesal a los efectos del laudo (cosa juzgada y ejecutoriedad).

10



Es en su concepcion contractualista donde adquiere interés el arbitraje para nuestra
investigacion. El arbitraje es un contrato con efectos procesales y, precisamente, el
arbitraje como contrato ha sido poco estudiado y analizado por la doctrina desde la

perspectiva del articulo 1261 del Codigo Civil.

Nuestro ordenamiento juridico otorga al contrato como negocio juridico, en palabras del
profesor Castan, la facultad de hacer nacer obligaciones. Con el fin de dotar a nuestro
trabajo de la suficiente concrecion para servir de interés empirico, decidimos centrarnos
en un conjunto de deberes que, por su naturaleza, suponen una directriz esencial con
respecto al arbitraje para servir de excepcion a la exclusividad que la Constitucién otorga
a la jurisdiccion ordinaria en su articulo 117. Los deberes de independencia e
imparcialidad del arbitro suponen la expresion méas importante de la confianza social en

dicho sistema de composicion de conflictos.

La vulneracion de dichos deberes supone una desafeccion por pérdida de confianza en el
mecanismo compositivo. Dada la especial funcion del arbitraje, la vulneracion de los
deberes de independencia e imparcialidad como deberes contractuales tienen efectos
particulares. Por un lado, la afectacion del orden pablico provocada por dicha vulneracion
desembocaria en la correspondiente nulidad del laudo y, por otro, la correspondiente

responsabilidad por dicha vulneracion en el &ambito contractual.

A través del contrato de arbitraje, las partes establecen un mecanismo especifico para la
solucion de los conflictos de naturaleza privada excluyendo a la jurisdiccion ordinaria de

la solucion de sus conflictos.

Dentro de la relaciones juridico-privadas nos encontramos con grupo de estas de gran
importancia, tanto cuantitativamente como cualitativamente. Los contratos mercantiles
estructuran la actividad econdmica. La actividad empresarial compone uno de los pilares
fundamentales de las sociedades modernas. No es casualidad que las sociedades
juridicamente mas sofisticadas sean las sociedades econdémicamente eficientes. La
seguridad juridica constituye uno de los fundamentos esenciales de dicha eficiencia.
Seguridad juridica que se consigue, entre otros motivos, con la existencia de unos
mecanismos eficaces para resolver el reequilibrio patrimonial que supone todo conflicto

comercial.
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Los contratos mercantiles son los instrumentos juridicos a través de los cuales los
empresarios desarrollan su actividad econdémica. ElI animo de lucro es la columna
vertebral de la libertad de empresa reconocida en el articulo 38 de la Constitucion. Su
estimulo y proteccion son base de la seguridad juridica. El conflicto en el seno de una
relacion comercial supone un desequilibrio, una descoordinacién del programa
contractual. El sistema elegido para el reequilibrio de expectativas econémicas debe
conjugar la eficacia juridica con la eficiencia economica. El arbitraje, en la moderna
practica empresarial, es un mecanismo de solucién de conflictos altamente sofisticado.
Tanto la especializacion del arbitro como la duracion del procedimiento arbitral y
previsibilidad convierten al arbitraje en eficiente instrumento al servicio de la gestion

empresarial, faceta del arbitraje poco estudiada hasta la fecha.

Por todo lo anteriormente expuesto, las relaciones juridicas existentes entre los dos planos
contractuales implicados en el contrato mercantil sometido a arbitraje, los efectos, las
repercusiones y las responsabilidades de los incumplimientos acaecidos en su seno desde
un punto de vista contractual son ambitos de estudio de una gran transcendencia practica
que inciden directamente en la eficiencia de los mercados. Por ello, los sistemas de
mitigacion de los dafios son en la actualidad objeto de un gran desarrollo en especial los

mecanismos extrajudiciales como los contratos de reemplazo.

2. Objetivo de la investigacion

El objetivo de esta investigacion es, partiendo de la premisa inicial por la cual entendemos
al arbitraje como un contrato, identificar la naturaleza juridica de las relaciones nacidas
por la interaccion entre el contrato principal de naturaleza mercantil, el contrato de

arbitraje y el contrato arbitral.

Un objetivo subsidiario del anterior es, sentar las bases para el estudio del arbitraje desde
la perspectiva de la gestion financiera del conflicto, superando la vision de entenderle
como simplemente un sistema heterocompositivo, desde una perspectiva meramente
juridica. La mayor compatibilidad del procedimiento arbitral con la preservacion del
animo de lucro, nos servird como elemento unificador teleolégico del sistema contractual

formado por un contrato mercantil sometido a arbitraje.
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Una vez identificada la naturaleza de dichas relaciones y en base a las mismas, sera
preciso establecer los efectos y las repercusiones del incumplimiento de los deberes,
desde el punto de vista contractual, de independencia e imparcialidad del arbitro como

incumplimiento prestacionales y esenciales.

Por ltimo, serd objeto de investigacion el proponer y analizar la idoneidad de las
operaciones de reemplazo como remedios de mitigacion de los dafios sufridos por las

partes en conflicto debido al incumplimiento del arbitro.

3. Justificacion de la investigacion

El tema elegido surge de la experiencia profesional (arbitro, abogado de parte y ocupando
puestos institucionales tanto en Cortes nacionales como internacionales) y docente en el

ambito del asesoramiento empresarial, donde esta cuestion es objeto de debate.

Por otro lado, la experiencia en el &ambito del asesoramiento empresarial ha posibilitado
el poder afrontar el estudio de la presente investigacion desde una doble perspectiva

juridica y econémica.

Todo lo anterior me ha proporcionado una visién, tanto tedrica como practica, del
arbitraje como mecanismo de solucion de conflictos intimamente unido a la eficiencia y
gestién empresarial. El conflicto como activo financiero es una nueva y novedosa

perspectiva que entendemos tiene su importancia como propuesta empirica.

El analisis de la naturaleza contractual de arbitraje, el ecosistema contractual que forma
el convenio arbitral, la interacciones entre el contrato mercantil sometido a arbitraje y el
convenio arbitral, los efectos de los incumplimientos contractuales producidos en el seno
del convenio arbitral sobre el contrato mercantil sometido a arbitraje, calificacion juridica
de la responsabilidad juridica del arbitro incumplidor como contractual o extracontractual
y, la propuesta de nuevos remedios de mitigacion de los dafios asumidos de la practica
comercial internacional son hipotesis de investigacion que se plantean en este trabajo
debido a la relevancia del arbitraje en la practica comercial modernas . Por otro lado, son
temas poco tratados por la jurisprudencia y la doctrina cientifica, centrada en los tltimos
tiempos en la polémica entre naturaleza procesal o contractual del arbitraje o el principio

Kompetenz-Kompetenz.
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Debido al gran interés practico e intelectual del tema se decidid centrar esta investigacion

en ellos.

4. Metodologia empleada

Los principales tipos de técnicas de investigacion empleados en la presente investigacion

podemos resumirla en las siguientes.

En primer lugar, hemos partido de la histdrico-juridica. En este sentido, gran parte del
segundo capitulo del trabajo de investigacion esta dedicado a la evolucién historica de la
institucion del arbitraje. Dicha evolucion, en nuestro estudio, la hemos limitado
exclusivamente al periodo que abarcaria desde el Derecho Romano hasta la actual Ley de
Arbitraje 60/2003, de 23 de diciembre. Hemos sido conscientes que la utilizacion del
arbitraje es muy anterior a la época romana, pero es en esta epoca donde el arbitraje

empieza a adquirir los perfiles que ha mantenido hasta la actualidad.

También, se ha utilizado la técnica juridico-descriptiva para poner al arbitraje delante de
su actual realidad juridica en especial tras la recientes Sentencia de Tribunal
Constitucional, analizando la problematica implicada en la conceptuacién contractual del
arbitraje, general (Cddigo Civil) y especial (Ley de Arbitraje), ubicando sus
incumplimientos contractuales dentro del régimen general moderno de los
incumplimientos contractuales e ubicando de igual modo la responsabilidad del arbitro

con respecto a los mismos.

Por otro lado, mediante la técnica de investigacion juridico-propositiva se realiza un
analisis como propuesta empirica de los contratos de reemplazo como herramienta
practica al servicio de las partes en conflicto, afectadas por el incumplimiento del arbitro,

para mitigar los dafios acaecidos por dicho incumplimiento.

En cuanto a la metodologia de la investigacion en la tarea investigadora se ha desarrollado
en diferentes fases, partiendo de la denominada fase heuristica, en la que se ha reunido y
organizado la informacion precisa para alcanzar el primer nivel de conocimiento
necesario sobre el arbitraje como método de resolucion de conflicto en los contratos
mercantiles, que ha permitido una primera reflexion sobre los deberes de independencia
e imparcialidad del arbitro. Para ello, una vez identificados los problemas juridicos a

analizar, se han acudido a fuentes de informacién generales mediante la busqueda e

14



identificacion de la normativa implicada en la legislacion espafiola (fundamentalmente,
la ley de Arbitraje, el Codigo de Comercio y el Cddigo Civil) o la normativa de
UNCITRAL sobre arbitraje comercial, normativa de la International Bar Association
(IBA) sobre conflictos de interés en el arbitraje o el derecho comparado, instrumentos de
hardlaw y softlaw, debido a que toda investigacion juridica debe sustentarse
esencialmente y como punto de partida en las normas juridicas, las cuales se consideran
como fuentes formales en la metodologia de una tesis doctoral. Tras la realizacion de esta
labor, la tarea investigadora se ha desarrollado a partir de la interpretacion por parte de la
jurisprudencia de las cuestiones planteadas, acudiendo no solo a los tribunales espafioles
sino a tribunales europeo como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Para ello, se
han podido consultar dichas resoluciones creadas por nuestros tribunales, recogidas en

distintas bases de datos que editoriales especializadas en derecho.

En relacion a las fuentes mas especificas, se ha llevado a cabo la consulta de documentos
juridicos doctrinales (monografias, capitulos de libros, articulos de revistas, tesis
doctorales y otros trabajos de investigacion), a traves de distintas bases de datos publicas
y privadas, reflejada en la bibliografia juridica, debido a que las consideraciones y
opiniones de los distintos autores han sido tenidas en cuenta en la propia reflexion y
deducciones propias cuando se plantean interrogantes sobre la interpretacion y aplicacién
de las normas relativas al arbitraje, con las que apoyar también las conclusiones que

aportamos en el presente estudio.

Con independencia de estas fuentes de informacion, como jurista profesional especialista
en materia de arbitraje, la propia experiencia en este campo ha sido un valioso recurso
mas aplicado a la tarea investigadora, al posibilitar un mejor acercamiento a la realidad
de la aplicacién practica de las normas y su problematica en las consideradas plasmada
en la tesis doctoral.

Para lograr los fines de esta investigacion, el trabajo se ha estructurado de la siguiente
manera. En primer lugar, tras la Introduccion donde se pone de relieve la relevancia del
trabajo y su planteamiento; en el capitulo Il, bajo el titulo “Contextualizacion del
Arbitraje”, hemos realizado una ubicacion de arbitraje como institucion juridica en su
vertiente social y juridica estricta, analizando su evolucion histérica. También al final del
capitulo realizamos un analisis descriptivo-funcional del arbitraje con el objetivo de
centrar la funcionalidad del mismo como mecanismo de composicion de conflictos
contextualizacion necesaria en referencia a los fines de esta tesis.

15



En el capitulo 111, bajo el titulo “La naturaleza juridica del convenio arbitral”, partiendo
de la opcion por parte del Tribunal Constitucional de considerar al arbitraje como un
contrato con efectos procesales, analizamos, el conjunto de relaciones juridicas que
forman parte del convenio arbitral, esencialmente el contrato de arbitraje y el contrato
arbitral, la interrelacion entre las distintas relaciones juridicas entre si, asi como, el

régimen general y especial de dichos contratos.

En el capitulo 1V, bajo el titulo “Los deberes de independencia e imparcialidad y deberes
conexos en el procedimiento arbitral. Principales efectos de su vulneracion”, analizamos
estos deberes poniéndolos en relacidon con los deberes de independencia e imparcialidad
del juez. Se analiza la doble naturaleza de dichos deberes en relacién a los principios
esenciales del procedimiento arbitral (contradiccion, igualdad y audiencia) y, en especial,
nos centramos en su naturaleza contractual; por ultimo, se estudia los principales efectos
de su vulneracion, la nulidad del laudo y la responsabilidad de la arbitro derivada de dicha

vulneracion.

A continuacion, resulta preciso centrarnos en el andlisis de la naturaleza juridica de las
relaciones entre el contrato mercantil sometido a arbitraje. Por ello, se dedica el capitulo
V a analizar dichas interacciones desde la perspectiva de la conectividad contractual que
posteriormente nos servird de base a la hora de fundamentar los efectos negativos del
incumplimiento del arbitro en el contrato principal al propio arbitro residenciado en el

contrato arbitral.

El capitulo V1 esta dedicado casi exclusivamente al estudio del incumplimiento por parte
del arbitro de los deberes de independencia e imparcialidad como un incumplimiento
contractual. Al final de dicho capitulo, proponemos dentro de los remedios legales para
mitigar dicho incumplimiento la posibilidad que se le ofrece a las partes de obtener dicho
resarcimiento extrajudicialmente mediante los contratos de reemplazo entendidos como
operaciones de cobertura ya que dichos contratos suponen una solucién extrajudicial

acorde con las necesidades de la moderna practica comercial.

El trabajo finaliza con unas conclusiones que pondran en evidencia la trascendencia
creciente que tiene hoy la institucion objeto de estudio, de manera de que las conclusiones
gue se obtengan puedan constituir una respuesta real a las cuestiones planteadas durante

la presente investigacion.
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CAPITULO Il. CONTEXTUALIZACION DEL ARBITRAJE.

Para abordar el objeto de esta tesis es preciso, en primer lugar, contextualizar a arbitraje
como instrumento legal de composicién de controversias en estructura de una sociedad
democratica moderna, como la nuestra, basada juridicamente en el concepto de Estado

Derecho.

En primer lugar, estableceremos las coordenadas del arbitraje como sistema pacifico y
sofisticado juridicamente de solucién de conflictos. Posteriormente, nos centraremos en
la evolucion historico-legal del arbitraje, viendo la evolucion de su naturaleza juridica a
lo largo de su dilatada historia, ya que no es un sistema de solucién de controversias de
nuevo cufio y su dilatada evolucion historica le ha dotado, en la actualidad, de una
naturaleza juridica individualizada, que sera esbozada en el ultimo epigrafe del presente

capitulo.

1. Coordenadas sociologicas del arbitraje

Los actuales sistemas (mecanismos) de resolucion de conflictos, como el arbitraje, son
uno de los cimientos fundamentales sobre los que se sustentan las sociedades
democraticas modernas. Con rotundidad, lo afirma el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en su famosa sentencia recaida en el caso Piersack contra Bélgica®, afirmando
que, en caso de dudas sobre la imparcialidad de los tribunales de justicia, lo que esta en
juego es “la confianza que los tribunales deben inspirar a los ciudadanos en una sociedad
democratica”. En definitiva, los sistemas de solucion de conflictos contribuyen a la paz
social y a eficacia y eficiencia de las relaciones entre los ciudadanos, superando sistemas

ancestrales como el “ojo por 0jo”.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional, entre otras, en su Sentencia 79/2022, de 27 de
junio, conceptia al arbitraje como “un mecanismo heteronomo de resolucion de
conflictos, al que es consustancial la minima intervencion de los érganos jurisdiccionales
por el respeto a la autonomia de la voluntad de las partes (art. 10 CE), que han decidido

en virtud de un convenio arbitral sustraer de la jurisdiccion ordinaria la resolucion de sus

! Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrashurgo. Caso Piersack contra Bélgica de
1 de octubre de 1982.
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posibles controversias y deferir a los arbitros su conocimiento y solucion, que desde ese
momento quedan vedados a la jurisdiccion”. El Tribunal Constitucional dota al arbitraje
comercial de individualidad propia frente a la Jurisdiccién ordinaria, la cual simplemente
tendra una funcion de auxilio y control, a referirse a la accion de nulidad de los laudos
de la siguiente manera: “Igualmente hemos declarado que si bien la accion de anulacién
es el mecanismo de control judicial previsto en la legislacion arbitral para garantizar que
el procedimiento arbitral se ajuste a lo establecido en sus normas, tal control tiene un
contenido muy limitado y no permite una revision del fondo de la cuestion decidida por
el arbitro, ni debe ser considerada como una segunda instancia, pudiendo fundarse
exclusivamente en las causas tasadas establecidas en la ley, sin que ninguna de ellas —
tampoco la relativa al orden publico— pueda ser interpretada de modo que subvierta esta

limitacion”.

Para R. M. Roca Sastre, “el derecho no se crea, sino que solo se descubre’’?. El derecho
estd implicito en la sociedad. El derecho estd en la realidad social. Las instituciones
sociales tienen irremisiblemente unas instituciones juridicas que la organizay racionaliza.
Para Federico de Castro®, E. Garcia de Enterria y Ramon Fernandez*, una “institucion es

un régimen organico de un tipo de relacion social determinada”.

Segun la anterior definicion, tanto la doctrina mas cualificada®, como las sucesivas leyes

de arbitraje®, coinciden en calificar al arbitraje como institucion juridica.

En conclusion, el arbitraje como institucion juridica forma parte de la realidad social, con
una individualizacion funcional. Se individualiza en base a sus funciones concretas y

especificas dentro del todo que es un organismo social’. Esta individualizacion funcional

2 Roca Sastre, R.M., Prélogo a la obra de José Puig Brutau. en Estudios de derecho comparado. La doctrina
de los actos propios, Ariel, Madrid 1951. “Bajo la idea basica de que el derecho no se crea sino sélo se
descubre, hay que sostener que, en el mundo juridico, al igual que el orden fisico, quimico, etc., existen una
serie completa de distintas figuras e instituciones juridicas que se ofrecen al derecho positivo de cada pueblo
como formulas de proteccion de los intereses humanos”.

3 Castro y Bravo, F. Derecho civil de Espafia. Parte general. vol I, 11, [l y V. |.E.P. Madrid 1955, pp, 628
y Ss.

4 Garcia de Enterria, E. y Ramon Fernandez, T. Curso de Derecho administrativo, 4° ed., Civitas, Madrid,
1999, vol I, pp. 79 y ss.

5 Guasp, J. El Arbitraje en el Derecho Espafiol. Su nueva regulacion conforme a la ley de 22 de diciembre
de 1953. Bosch Barcelona, 1956. Prieto Castro, L. El arbitraje segin la legislacion y la jurisprudencia
espafiola, en Estudios y Comentarios para la Teoria y la Practica Procesal Civil, Tomo Il. Civitas, Madrid
1950. Fenech-Carreras. Estudios de Derecho Procesal. Ed. Bosch, Madrid, 1962.

¢ Exposicion de Motivos de la Ley de Arbitraje de 1953: “Acaso ninguna institucién de las que encierra el
ordenamiento juridico de un pais revele, con mas hondo significado, el sentido que el derecho ocupa en su
vida social como la institucion del arbitraje”.

" Vallet de Goytisolo, J.B., “Las Instituciones Juridicas”. Anales de la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacidn, n® 32, 2002, pp. 39-60
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para el caso del arbitraje se sustenta sobre dos coordenadas: como sistema de solucién de

conflictos nacido de la libertad, manifestada a través de la autonomia de la voluntad.

El concepto de libertad no es un término absoluto, muy al contrario, tiene limites. “Mi
libertad se termina donde empieza la de los deméas” (Jean-Paul Sartre). Efectivamente, la
libertad del hombre, al vivir en sociedad, tiene sus limites en la libertad del resto de los
individuos. Es en esa zona fronteriza de friccion donde nace el conflicto. El conflicto es,
en esencia, un desequilibrio en las relaciones sociales. Un conflicto se gesta por la
existencia de intereses divergentes, por una distinta valoracion sobre un hecho o por la
existencia de intereses convergentes sobre un bien o recurso escaso, conflictos propios de

la actividad empresarial.

Los sistemas de solucion de conflictos, como el arbitraje e incluso la jurisdiccion
ordinaria, son mecanismos sofisticados, creados para corregir los desequilibrios surgidos
del ejercicio de nuestra libertad social, haciendo que el grupo social funcione eficaz y

eficientemente.

Entendemos interesante, para los objetivos de este trabajo, delimitar aunque sea
someramente, los conceptos de conflicto y libertad, ya que los utilizaremos con frecuencia

a lo largo de nuestro estudio.

1.1. El conflicto

La realidad social donde el arbitraje despliega sus efectos es lo que el profesor Jaime
Guasp ha dado en llamar ““el ambito de los conflictos posibles entre los miembros de la
comunidad”. El conflicto social es un trozo de la vida®. El conflicto es consustancial a la
naturaleza humana, en especial en el desenvolvimiento del ser humano como “animal
gregario” que es. El conflicto es parte de nuestra naturaleza, lo llevamos en nuestra carga
genética, entramos en conflicto con nosotros mismos y con los que rodean. En definitiva,

vivimos en un constante conflicto.

El profesor de Filosofia del Derecho de la Universidad de Turin, Norberto Bobbio®,
desarrolla el siguiente concepto de conflicto. Para el profesor Bobbio, conflicto es: “una

forma de interaccién de individuos, grupos, organizaciones y colectividades que implica

8 Guasp, J., op. cit. 15.
9 VVAA, Préacticum de Mediacion, Aranzadi, Madrid, 2014. P. 48.
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enfrentamientos por el acceso a recursos escasos y su distribucion”. Hemos elegido, de
entre los muchos que existen, este concepto de conflicto, ya que la mayoria de los
conflictos que son objeto del arbitraje comercial, al ser conflictos eminentemente
patrimoniales y desenvolverse en un entorno econdémico surgen de la escasez de los

mismos. La escasez de recursos es la causa directa del valor de los recursos.

Una estructura social para su funcionamiento y desarrollo necesita de una estructura
econdmica que dote a sus miembros y a la propia sociedad de los mecanismos econémicos
para el desarrollo de sus objetivos personales y comunitarios. La actividad econdmica
otorga los recursos necesarios para la consecucién de los fines sociales. No es casual que
aquellos sistemas juridicos mas sofisticados se correspondan con sociedades ricas y

prosperas.

Los bienes y servicios son valorados econémicamente porque son escasos. Dicha escasez
es fuente de conflictos. Poseer sistemas sofisticados y econdmicamente eficiente de
solucion de conflictos serd la base de una sociedad moderna. Como hemos dicho, la
actividad econdmica en una sociedad moderna es un componente esencial, prueba de ello

es que nuestra Constitucion®® la regula.

No podemos omitir en nuestro analisis la cara del conflicto como fuerza de avance social,
pero a nosotros no va a interesar la faceta del conflicto como causa del desequilibrio social
o individual. Es un elemento perturbador de la paz social. Es por eso que, desde tiempos
inmemoriales, el hombre ha desarrollado diversos sistemas de solucién de conflictos que
persiguen el equilibrio social y personal de los ciudadanos. Sistemas que van desde la
arcaica “Ley del Talion”, propia de modelos sociales primitivos, hasta los modernos y
sofisticados sistemas de solucion de conflictos. Sistemas basados en principios como el
“win to win”’, donde no hay ganadores ni perdedores, donde el conflicto se enfoca como
una oportunidad para avanzar de ambas partes en conflicto, mitigando la energia
explosiva del mismo. Mecanismos donde la sancion, como forma expeditiva de resolver
la controversia, también evoluciona desde concepciones basadas en el castigo y la

ejemplaridad hasta los sistemas actuales donde la sancion debe tener un fin socializador

10 Constitucion Espariola de 1978. Titulo VII. Economia y Hacienda
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del infractor. Sistemas basados en la autogestion del conflicto, como, por ejemplo, la

negociacion y la mediacion, son un claro ejemplo de lo dicho.

No obstante, no podemos obviar el amplisimo catalogo de conflictos o controversias que
existen en una sociedad compleja como la actual. El arbitraje legalmente regulado, como
mecanismo de resolucién de conflictos, solo se ocupara de aquellas controversias que, 0
bien tengan su origen en relaciones juridicas, de libre disposicién por parte de las partes

0 bien su solucion pase por una solucion estructurada juridicamente®?.

Llegados a este punto debemos preguntarnos si cualquier controversia juridica es
susceptible de ser resuelta mediante arbitraje. La respuesta a esta pregunta se encuentra
en la Ley de Arbitraje de 2003, cuyo articulo 2 limita el arbitraje a aquellas relaciones
juridicas sobre las cuales posean libertad de composicion, excluyendo a la jurisdiccion
ordinaria de la resolucion de la controversia, como sistema establecido por defecto por la
Constitucién en su articulo 117. Todo lo cual nos lleva a descubrir el concepto de libertad,
que, como hemos dejado dicho en su momento, se convierte en un elemento esencial a la

hora de conceptuar y entender al arbitraje.

1.2. La Libertad

Libertad y arbitraje son dos términos que han evolucionado juntos a lo largo de la historia
de las sociedades de nuestro entorno. La evolucién del arbitraje, como medio de solucion
de conflictos, vive sus momentos de esplendor con el desarrollo de las modernas
sociedades basadas en principios democraticos. Son ordenamientos juridicos donde el
concepto de libertad esta vinculado al libre desarrollo del individuo. Ordenamientos
donde los conceptos de persona y libertad estdn consustancialmente unidos con la
dignidad de la persona, en sintonia con lo prescrito en los articulos 1 y 2 de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos*?. En nuestro ordenamiento juridico, entre otros, lo

encontrariamos consagrados en los articulos 1.1 y 10 de la Constitucion de 1978.

11 Hernandez-Gil Alvarez Cienfuego, A. Comentarios al Titulo | de la Ley 60/2003 de Arbitraje, Martin
Mufoz, A 'y Hierro Anibarro (coord.), Comentario a la Ley de Arbitraje, Marcial Pons, Barcelona, 2006.
“La controversia es, a nuestro juicio, cualquier discrepancia de las partes sobre su propia conducta en
relacion con el contrato o relacion juridica principal”.

12 Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Adoptada y proclamada por la Asamblea General en
su Resolucion 217 de 10 de diciembre de 1948.
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La vinculacion mas evidente, en nuestra historia constitucional, entre arbitraje y libertad,
la encontramos en la Constitucion de Cadiz. La Exposicion de Motivos de la Constitucion
de 1812, primera de nuestras constituciones liberales, proclama que “el derecho que tiene
todo individuo de una sociedad de terminar sus diferencias por medio de jueces arbitros
estad fundado en el incontrastable principio de la libertad natural”. La Constitucion de
1812 supone la primera y Unica vez en nuestra historia constitucional donde se nombra al
arbitraje, vinculandolo al concepto de “libertad natural”. Término acufiado por Rousseau
en su “El contrato Social”*3, donde la libertad es uno de los elementos esenciales

(naturales) del ser humano.

Esta vinculacion teleoldgica, entre arbitraje y libertad, no es casual. Dos motivos la
provocan, por un lado, a principios del siglo XIX en toda Europa y particularmente en
Espafia, se vive una intensa exaltacion de las ideas de Locke y Montesquieu. La idea de
una justicia impartida libre e independientemente es una logica derivada de la idea de la
“division de poderes”*. Un segundo motivo lo encontramos en el fenémeno del
nacimiento de una nueva clase social, la burguesia, que nace como contrapunto a la vieja
y rigida estructura gremial. Esta incipiente pero influyente clase social, poseia
importantes cuotas de poder en el Cadiz sitiado de la época, ya que en Cadiz era donde
residian importantes intereses comerciales y veian con muy buenos ojos el

establecimiento de un mecanismo de solucion de controversias propio su actividad.

La Constitucion de 1812 es la Unica y Gltima vez que el término arbitraje es nominado
como tal, en un texto constitucional. La Constitucion de 1978 no nombra el arbitraje,
pero si lo constitucionaliza a través de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,

vinculando de nuevo el arbitraje con el desarrollo de la libertad.

13 Rousseau, J.J. El Contrato Social, 1762.

14 Merino Merchan, J.A. La Constitucion de 1812 y el Arbitraje. Revista del Club Espafiol del Arbitraje,
n? 14, 2012, pp. 35. “Al reconocimiento de la institucién arbitral en la Constitucién de 1812, no fue ajena
la concepcidn de un orden judicial libre e independiente (arts. 17, 242 y 243) como preocupacion de los
constituyentes de 1812, que siguieron las tesis de Locke y Montesquieu sobre la division de poderes (arts.
15, 16 y170) y el papel axial de la libertad individual civil (art. 4)”.
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En la jurisprudencia constitucional a lo largo del tiempo se observa una evolucion
doctrinal, encuadrando en primer lugar al arbitraje en el articulo 24 y la tutela judicial
efectiva, calificandolo como “equivalente judicial”, término no exento de polémica. Hasta
sentencias mas recientes®®, que embridan al arbitraje con el concepto de libertad personal
del articulo 10. Pese a esto, el Tribunal Constitucional, desde su Auto 259/1993¢, pone
de manifiesto la estrecha relacion existente entre arbitraje y libertad, sefialado que esta

ultima es “su fundamento y motor”.

Tampoco podemos olvidar brillantes argumentaciones al respecto, como la del
magistrado del Constitucional, Juan Antonio Xiol Rios, vertida en su Sentencia 9/2005,
de 17 de febrero de 2005. EI Magistrado, ponente de dicha sentencia, establece el anclaje
constitucional del arbitraje en el articulo 10 de la Constituciéon, y no, como venia
defendiendo el Constitucional tradicionalmente, con respecto al articulo 24, de tutela
judicial efectival®. La misma linea jurisprudencial es reiterada, por el mismo Magistrado,
a través de su voto particular emitido en la Sentencia del Tribunal Constitucional dictada
con motivo de la cuestion de inconstitucionalidad planteada por la Sala de lo Civil y Penal
de Tribunal Superior de Justicia de Catalufia con respecto al articulo 76 e) de la Ley
50/1980, de 8 de octubre, de contrato de seguro, Sentencia 1/2018, de 11 de enero™®.

15 Sentencias del Tribunal Constitucional, entre otras, la 46/2020, de 15 de junio de 2020, 17/2021 de 15
de febrero de 2021, 55/2021, de 15 de mayo de 2021, 65/2021, de 15 de marzo de 2021, 50/2022, de 4
abril 2022 y la 79/2022 de 27 de junio 2022

16 ATC 259/1993, de 20 de julio. “Desde la perspectiva del objeto, el arbitraje sélo llega hasta donde
alcanza la libertad”

17 Sentencia del Tribunal Constitucional 9/2005 de 17 de febrero de 2005. “El arbitraje es un "medio
heteronomo de arreglo de controversias que se fundamenta en la autonomia de la voluntad de los sujetos
privados, lo que constitucionalmente lo vincula con la libertad como valor superior del ordenamiento (art.
1.1 CE)”.

18 Xiol Rios, J.A. “El arbitraje en la Constitucion” en Veinticinco afios de arbitraje en Espaiia. Libro
conmemorativo de la Corte Civil y Mercantil de Arbitraje, (CIMA), Madrid, 2015, pp.51-56. “Sostengo,
pues, que en nuestra Constitucion el arbitraje no tiene asiento en el art. 24, que consagra el derecho a
tutela judicial efectiva de los derechos e intereses de las personas, sino en el art. 10, que proclama la
dignidad y autonomia de la persona. (...) La STC 9/2005 declara que el arbitraje es un medio heterénomo
de arreglo de controversias que se fundamenta en la autonomia de la voluntad de los sujetos privados, lo
que constitucionalmente lo vincula con la libertad como valor superior de ordenamiento”.

19 STC de Pleno 1/2018, de 11 de enero, en el voto particular que formula el Magistrado don Juan Antonio
Xiol Rios a la Sentencia dictada en la cuestion de inconstitucionalidad nimero 2578-2015. “Es cierto que
inicialmente la doctrina constitucional explic6 su naturaleza como ‘equivalente jurisdiccional’
(SSTC 43/1988, 233/1988, 288/1993, 176/1996), pero posteriormente tan desafortunada expresién se ha
ido matizando gracias a una jurisprudencia constitucional que ha ido evolucionando hacia una doctrina
mixta, en la que, como elemento esencial, se subraya la naturaleza contractual del arbitraje en sus origenes;
y, como ldgica consecuencia, se admite el caracter jurisdiccional en sus efectos. El fundamento del arbitraje
radica, pues, en la voluntad de las partes, si bien para su efectividad requiere de la asistencia judicial, dado
que no tendria sentido un mecanismo de resolucion de conflictos cuyas decisiones no tuvieran caracter
ejecutivo o carecieran del valor de cosa juzgada y no pudieran invocarse con tal caracter ante los poderes
publicos y ante los tribunales”.
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A continuacidn, es preciso analizar la libertad como libertad contractual como contenido del
libre desarrollo de la personalidad debido a que la libertad como valor superior del
ordenamiento juridico, tiene su derivada en el Derecho privado en el principio de

autonomia de la voluntad, consagrado en el articulo 1255 del Codigo Civil.

Segun el profesor Diez-Picazo?°, uno de los logros historicos de las sociedades modernas
estructuradas como Estados democraticos y de Derecho, que propugnan la Libertad como
uno de los valores superiores del ordenamiento juridico, es la libertad de contratacion

como parte de la libertad personal.

De Castro definio a la autonomia de la voluntad como *“aquel poder complejo reconocido
a las personas para que ejerciten sus facultades, sean dentro del &ambito de libertad que le
pertenece como sujetos de derechos, sean para crear reglas de conducta para si y en
relacién con los demas, con la consiguiente responsabilidad en cuanto actuacion en la
vida social”?!. Para Albaladejo es “el mas amplio poder para estructurar las relaciones
juridicas”?2, mientras que Puig Brutau, mucho mas sintético, afirma: “La autonomia de
la voluntad significa que, en principio, todo individuo puede contratar cuando quiera

como quiera y con quien quiera” %,

Nuestra Constitucion de 1978 forma parte del grupo de Constituciones que no consagran
especificamente la libertad de contratacion como principio constitucional

individualizado, encontrandose incluido en su articulo 10, tal y como sefiala el Tribunal

20 Diez-Picazo y Ponce de Leon, L., “Contrato y Libertad contractual” Ponencia dictada y publicada en la
compilacion del Congreso de Academias Juridicas Iberoamericanas. Centro de Estudios Areces. Madrid,
1998.

21 De Castro y Bravo, F. El negocio juridico. Instituto nacional de Estudios Juridicos, Madrid, 1971.

22 Albaladejo, M., Derecho civil I Introduccién y Parte General. Volumen Segundo, Bosch, Barcelona,
1985. pp. 143 y ss.

23 Puig Brutau, J. Compendio de Derecho Civil. Volumen 11, Bosch, Barcelona, 1987, p. 169.
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Constitucional en el voto particular emitido en su Sentencia 5/1981 de 13 de febrero?*.
Sin embargo, otro grupo de Constituciones como, por ejemplo, la Constitucién peruana
de 1993 que en su articulo 2.14 ,en relacién con el articulo 62, regula especificamente la

libertad de contratar?®.

Con respecto a la intima relaciéon entre arbitraje y libertad contractual, el Tribunal
Constitucional lo pone de manifiesto dicha relacion en su Sentencia 9/2005, afirmando
que: “El arbitraje es un “medio heteronomo de arreglo de controversias que se
fundamenta en la autonomia de la voluntad de los sujetos privados, lo que
constitucionalmente lo vincula con la libertad como valor superior del ordenamiento™.
Esta vinculacion del arbitraje con la libertad es constante en el tiempo, tal y como quedo
enunciado en su Sentencia 176/1996, de 11 de noviembre, se mantuvo en el voto
particular del Magistrado del Constitucional Xiol Rios a la Sentencia 1/2018 de 11 de
enero de 2018 y llega hasta nuestros dias, siendo un caro ejemplo la Sentencia del
Constitucional 79/2022 de 27 de junio.?

Todo lo anteriormente expuesto, tiene las siguientes consecuencias juridicas que son

resultado de relevancia de nuestra investigacion.

1° La autonomia de la voluntad es el elemento conformador esencial del arbitraje como
institucién juridica. Por ello, el articulo 2 de la Ley de Arbitraje a la hora de enmarcar la
arbitrariedad de las materias que pueden someterse a arbitraje, circunscribe el objeto un

248TS5/1981, de 13 de febrero de 1981. Voto particular sobre el Motivo Primero de la Sentencia formulado
por el Magistrado don Francisco Tomas y Valiente, al que se adhieren los Magistrados don Angel Latorre
Segura, don Manuel Diez de Velasco y don Placido Fernandez Viagas. “Los derechos y libertades
fundamentales son elementos del ordenamiento, estan contenidos en normas juridicas objetivas que forman
parte de un sistema axiol6gico positivizado por la Constitucion y que constituyen los fundamentos
materiales del ordenamiento juridico entero (vide arts. 1.1, 9.2, 10.1 y 53 de la Constitucidn). Por ello
pienso que seria nula de pleno derecho, no sélo en base a los arts. 6.3 y 1255 del Codigo Civil, sino en
virtud de los citados preceptos constitucionales, cualquier clausula de un contrato laboral en la que el
profesor se comprometiera a renunciar de antemano a ejercer en un sentido determinado cualquier derecho
o libertad fundamental en atencion al ideario del centro”.

&Constitucion Politica Peruana 1993 Articulo 2° 14.- Derechos fundamentales de la persona. (...) A
contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden publico. Articulo 62°. Libertad
de contratar. La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente segin las normas
vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras
disposiciones de cualquier clase. Los conflictos derivados de la relacion contractual sélo se solucionan en
la via arbitral o en la judicial, segun los mecanismos de proteccion previstos en el contrato o contemplados
en laley.

26 STC 79/2022, de 27 de junio, conceptua al arbitraje como “un mecanismo heterénomo de resolucién de
conflictos, al que es consustancial la minima intervencion de los 6rganos jurisdiccionales por el respeto a
la autonomia de la voluntad de las partes (art. 10 CE), que han decidido en virtud de un convenio arbitral
sustraer de la jurisdiccion ordinaria la resolucion de sus posibles controversias y deferir a los arbitros su
conocimiento y solucion, que desde ese momento quedan vedados a la jurisdiccion”
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procedimiento arbitral aquellas materias sobre las cuales el ordenamiento juridico otorga

a las partes la “libre disposicion”.

2° El arbitraje es una decision libre de las partes que en base a su autonomia de voluntad
que excluyen la jurisdiccion ordinaria como mecanismo rector en la solucion de sus
conflictos, segin pone de manifiesto la Audiencia Provincial de Sevilla?’. Composicion

que queda sometida a un particular, llamado arbitro, independiente e imparcial.

1.3. El arbitraje como ADR’S?

Superada la “Ley del Talién”, del Antiguo Testamento, o el ““0jo por 0jo™, propios de
sociedades primitivas. En su evolucién se va abandonando sistemas de composicion de
conflictos basados fundamentalmente en el ejercicio de la violencia. Dicha evolucién
termina en el nacimiento y desarrollo de mecanismos compositivos mas sofisticados,

donde la sociedad adquiere la potestad pacificadora propia de sociedades modernas.

Los modernos sistemas de composicion (solucion) pueden calificarse en dos grupos,
dependiendo de quien ostentara la potestad compositiva. Por un lado, tendriamos aquellos
mecanismos de composicidn, como el arbitraje, donde las partes en conflicto otorgan la
potestad de composicion a un tercero independiente e imparcial. Arbitro para el caso del
arbitraje y juez para el ambito jurisdiccional. A estos mecanismos los denominamos
heterocompositivos. Por otro lado, tendriamos aquellos mecanismos donde las partes no

pierden el control ni la potestad de resolucion, son las propias partes las que llegan a la

27 En este sentido se pronuncia SAP de Sevilla, Sala 5* de 26 de enero de 2011”. Tercero.
El convenio arbitral es el contrato mediante el cual dos 0 mas personas expresan su voluntad de someter a
arbitraje todas o alguna de las controversias que hayan surgido o puedan surgir respecto de una determinada
relaciéon juridica, contractual o no contractual. El convenio puede adoptar la forma de una clausula
incorporada a un contrato o constituir un acuerdo independiente. Debe constar por escrito, en un documento
firmado por las partes (art. 9.1 LA), y puede resultar, incluso de un intercambio de cartas, telegramas, fax
u otros medios de telecomunicacion que dejen constancia del acuerdo (art. 9.3 LA). El convenio arbitral
esta sometido a las normas generales de los contratos en todo lo no especificamente previsto en la LA. No
obstante, el antiformalismo de la LA, el convenio debe ser redactado por escrito, de manera sencilla y sin
formalidades especiales, debiendo contener necesariamente los siguientes elementos: La identificacion de
las partes, la expresion de su voluntad se someterse a arbitraje, y la determinacion de la relacion juridica
singular. Las demas condiciones son facultativas, y su omisién no es invalidante, pudiendo ser incluidas en
acuerdos complementarios o suplidas del modo legalmente previsto (v.gr., la clase de arbitraje, el
nombramiento de arbitros, plazo, lugar, normas de procedimiento, etc.)”.

28 Alternatives Disputes Resolutions. Sistemas alternativos al proceso judicial para resolver conflictos entre
sujetos.
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solucion de los mismos. A estos sistemas los denominamos autocompositivos, como por

ejemplo de ellos tendriamos la mediacion?®, la conciliacion o la negociacion.

2. Coordenadas historico-legales del arbitraje

2.1. Introduccion

Pese a existir referencias al arbitraje en sociedades muy antiguas, podemos, afirmar que
nos encontramos ante el precursor historico de las  jurisdicciones modernas. En el
presente epigrafe, vamos a desarrollar su “devenir” evolutivo a lo largo de la Historia

tomando como “hilo conductor” su evolucion juridica y legislativa.

Dicho proceso histérico, como veremos, ha sido un constante movimiento pendular entre
concepciones iusprivatistas e iusplublicistas, en definitiva, entre concepciones

contractuales a procesalistas.

Dejando de lado los antecedentes griegos de la institucion arbitral, debemos iniciar
nuestro periplo historico, como no podia ser de otro modo, en Roma, ya que, no podemos
pasar por alto, en el estudio de cualquier institucién juridica, la vigencia del derecho

romano Yy sus instituciones en nuestro derecho moderno.

2.2. Lainstitucion del arbitraje en Roma

En la Roma pre-republicana, del siglo VIII a. C., en el &mbito del comercio y de los
mercados internos, se utiliza el arbitraje como un medio eficaz para la resoluciéon de
conflictos, e incluso con anterioridad de asuncion por parte del Estado de la facultad de
impartir justicia mucho antes de la atribucién de dicha potestad jurisdiccional a los jueces
y magistrados®’.

29 Regulada legalmente en nuestro ordenamiento juridico por Ley 5/2012 de 6 de julio.

%0 Verderay Tuells, E. La Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje, entre la tradicion y la innovacion,
en discurso del acto de su recepcién como Académico de nimero en la Real Academia de Jurisprudenciay
Legislacidn, leido 6 de junio 2005.
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Segun diversas fuentes, tanto literarias como juridicas, en los primeros siglos de Roma,
el arbitraje habria cumplido un importantisimo papel en ambito comercial, al igual que
en la actualidad. Pero no es hasta la Roma clasica donde el arbitraje adquiere sus perfiles
actuales. En especial en sus dos categorias de acuerdo de voluntades, “compromissum’’3t,
y el “conventio, receptum arbitrii’®?, antecedente de lo que conceptuamos en la

actualidad como “contrato de arbitral”.

Por lo tanto, es en esta época donde la figura del arbitraje se conforma como equivalente

a los juicios teniendo ambos sistemas la finalidad Gltima de resolver las controversias®.

Esta configuracion del arbitraje basada en el pacto interpartes, ““compromissum’, y en el
pacto entre las partes y el arbitro “receptum arbitrii”’, se mantiene desde finales de la

Republica y més especialmente durante toda la etapa clésica.

En la etapa postclasica y justinianea se producen ciertos cambios en la configuracion y
los efectos del arbitraje compromisario, por causa fundamentalmente al notable
incremento de su utilizacion, debido al grave deterioro de la Administracion de Justicia.
Es en época justinianea, cuando se produce la mayor aproximacion y equiparacion de
efectos, entre proceso y arbitraje, alejandose la concepcion contractual, iusprivatista y
acercandose a un planteamiento mucho mas iuspublicista. Es en dicha época donde
encontramos las instituciones basicas para convertir al arbitraje en un auténtico

“‘equivalente jurisdiccional’’34,

Lo anteriormente expuesto es una vision esquematica en referencia al Derecho Romano,
pero nos interesa resefiar que el arbitraje nace como una institucion contractual, en el
ambito de las relaciones comerciales, aunque con posterioridad se le utiliza para

solucionar problema propio de la jurisdiccion ordinaria, como la masificacion de

31 Acuerdo entre las partes, en relacion a la eleccion del arbitro, procedimiento y cumplimiento de lo
decidido.

32 Acuerdo entre las partes y el arbitro, en el sentido de regular la aceptacion por parte del arbitro, del
encargo formulado por las partes, de obligarse a emitir la decision sobre el asunto objeto del arbitraje.

3 Digesto, 5.1.81, Ulpiano “No puede ser juez quien no ejerce jurisdiccion (...) ni fue elegido en virtud
arbitraje compromisario (...).

% Vid al respecto en Fernandez de Bujan. “La deuda histdrica del arbitraje moderno”, Discurso de ingreso
en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién. Pag. 28.
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procedimientos y la consecuente lentitud en la resolucion de estos, lo que constituye

problemas que nos resultan muy familiares.

Hispania romana, no es ajena a dicho planteamiento de origen®®. En 1979, en la localidad
zaragozana de Botorrita, es descubierta una tabla de bronce donde se constataba que en
el afio 87 a. C. los antiguos pueblos celtibéricos, bajo la dominacion romana, ya utilizaban
primitivos procedimientos de arbitraje para la solucion de sus conflictos, basado en
procedimientos consuetudinarios y privados. Dicho arbitraje era homologado por la
jurisdiccion romana a través de la addictio (equivalente romano a nuestra ejecucion

judicial), equiparandolo al compromissun receptum de los romanos.

2.3. Regulacién legal del arbitraje en la normativa prealfonsina

Nuestro Derecho medieval tampoco se olvida del arbitraje, el cual sigue viviendo entre
dos aguas, la privatista y la judicialista dependiendo de las épocas. En el “Breviario de
Alarico” la concepcidn del arbitraje fue claramente privatista. En el Derecho visigodo,
gracias al impulso en el ““Liber ludiciorum™, los vientos que inflan las velas del arbitraje
rolan a una orientacion mas judicialista. Para Merchan Alvarez es el inicio de la
equiparacion entre arbitros y jueces, ya que dicho texto equipara el nombre, los derechos
y responsabilidades, tanto de jueces como de arbitros (iudicex es consensu partium). Para
Merchan es el momento donde arranca la tradicion secular de nuestro ordenamiento
juridico de equiparacion de las causales para la recusacion de los jueces a los arbitros,
tradicion legal mantenida, hasta la llegada la actual Ley de Arbitraje de 2003%. Dicha
ley, consciente de la distinta naturaleza de la funcion judicial y arbitral, afirma dicha

distincion, como veremos, en su Exposicion de Motivos®'.

% Verdera y Tuells, E. op cit. p. 18

3% Merino Merchan, A. op. cit.

37 Exposicion de Motivos de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, “Se elimina el reenvio a los motivos de
abstencion y recusacion de jueces y magistrados, por considerar que no siempre son adecuados en materia
de arbitraje ni cubren todos los supuestos, y se prefiere una clausula general. Respecto del procedimiento
de recusacién, la premisa es una vez mas la libertad de las partes, ya sea por acuerdo directo o por
remision a un reglamento arbitral”. La nueva Ley de Arbitraje rompe con la linea continuista, en este
punto, mantenida has la Ley de 1988 de Arbitraje.
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El Fuero Real del afio 1255 asume la equivalencia entre la figura del juez y del arbitro.
Esta equivalencia se mantiene en las Partidas de Alfonso X el Sabio. En la Partida IlI,
Titulo IV, distingue entre jueces ordinarios, delegados y arbitros. Las Partidas definen a
los arbitros®, siendo en las leyes 232 a 252 donde se recoge su regulacion especifica
distinguiendo, tal y como hacemos en la actualidad, entre arbitros de derecho

““avenidores”™ y arbitros de equidad “advidriadores™.

No podemos pasar por alto la importancia que tienen en nuestra historia juridica la
normativa foral, consecuencia de la gran autonomia legislativa que poseian ciertos fueros
municipales, la cual también se ocupa de la institucion arbitral. Cabe destacar con
respecto a la regulacién foral del arbitraje municipal, por su depurada técnica juridica, los

Fueros de Sepulveda y Soria®.

2.4. Las Partidas de Alfonso X ‘El Sabio’

Las Siete Partidas, promulgadas bajo el reinado del Rey de Castilla Alfonso X, conocido
con el sobrenombre de ‘El Sabio (1254-1284), es uno de los textos juridicos mas
influyentes de nuestra historia. Fueron promulgadas con la finalidad de unificar la gran
disparidad normativa existente, debido a la multiplicidad e importancia de los fueros
municipales. Denominadas en un principio como “Libro de las Leyes”, es a partir del
siglo XIV cuando se las empieza a llamar “Siete Partidas”, debido a la siguiente

estructura.

La Primera Partida. 24 titulos y 516 leyes. Las fuentes del derecho.

La Segunda Partida. 31 titulos y 359 leyes. El poder terrenal

La Tercera Partida. 32 titulos y 543 leyes. La justicia y la administracion de justicia.
La Partida Cuarta. 27 titulos y 256 leyes. El derecho de familia.

La Partida Quinta. 15 titulos y 374 leyes. Obligaciones y contratos.

La Partida Sexta. 19 titulos y 272 leyes. Derecho sucesorio.

La Partida Séptima. 34 titulos y 363 leyes. Derecho penal.

3 «Juzgadores de albedrio, que son escogidos, para librar algln pleito sefialado, con otorgamiento de
ambas partes.”
39 Merchan Alvarez, A op. cit. p. 21
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En referencia al arbitraje, Las Partidas, suponen la concrecién de toda la tradicion juridica
anterior en referencia a la equiparacion del arbitro a la figura del juez y, con ello, la
asuncion de la naturaleza procesal de arbitraje, concluyendo con Antonio Merchan*,
“que los arbitros en lineas generales se tienen en la mente del legislador como unos jueces
mas”. Un claro ejemplo de lo anteriormente dicho es el hecho de que en las Partidas, tanto
los jueces puestos por el rey como los jueces propuestos por las partes en conflicto,

denominados Jueces de alvidrio,** , tengan facultad para juzgar.

En la Partida Ill, Titulo IV, tal y como ya hemos dicho, se distingue entre jueces
ordinarios, delegados y arbitros. Las Partidas definen a los arbitros*?, siendo en las leyes
232 a 25% donde se recoge su regulacion especifica distinguiendo, tal y como hacemos en
la actualidad, entre arbitros de derecho “‘avenidores” y arbitros de equidad

“advidriadores™.

2.5. La Constitucion de 19 de marzo de 1812

El punto algido del reconocimiento por parte del ordenamiento juridico constitucional del
arbitraje llega en 1812 con la promulgacion de la Constitucion liberal de Céadiz conocida
vulgarmente como la “Pepa”. Es en dicho texto constitucional donde el arbitraje adquiera
categoria de derecho fundamental de los ciudadanos®. La Exposicion de Motivos de la
Constitucion de 1812 sefiala elocuentemente que ““el derecho que tiene todo individuo de
una sociedad de terminar sus diferencias por medio de jueces arbitros esta fundado en el
incontrastable principio de la libertad natural”. Como indica Merino Merchan, la
constitucionalizacion del arbitraje es la consecuencia de dos fendmenos, uno histérico y

otro sociologico.

A principios del siglo XIX, en toda Europa y particularmente en Espafia, se vive una

intensa exaltacion de las ideas de Locke y Montesquieu, donde la idea de una justicia

40 Merino Merchan, J.A. op. cit. p.40

41 Partida I11,4.2. “Mas los otros Jueces de alvidrio non pueden ser puestos, si non por avenencia de
ambas partes”

42 “Juzgadores de albedrio, que son escogidos, para librar algtn pleito sefialado, con otorgamiento de
ambas partes.”

43 Merino Merchan, J.A. op. cit. p.3
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impartida libre e independientemente es una Idgica derivada de la idea de la *““division de
poderes”*. El ciudadano, en ejercicio de su libertad, podra optar por acudir a la
jurisdiccion estatal para resolver sus conflictos o al arbitraje. Volvemos a establecer una

estrecha relacion teleoldgica entre arbitraje como forma de libertad individual.

El fendmeno de afianzamiento de la libertad individual de los ciudadanos coincide con el
nacimiento de una nueva clase social, la burguesia urbana, que surge como contrapunto
a la vieja y rigida estructura gremial. Esta incipiente, pero influyente clase social, poseia
importantes cuotas de poder en el Cadiz sitiado de la época, ya que en Cadiz era donde
residian relevantes intereses comerciales internacionales. No podemos olvidar que, con
la caida de Sevilla y Madrid en manos francesas, todo el comercio con América se
gestionaba y organizaba desde alli. La clase empresarial gaditana veia en el arbitraje una
atractiva forma de resolver sus conflictos, razonable, sencilla y especializada. De este
modo se apostaba de forma decidida por la constitucionalizacién del arbitraje como un
opcién mas para la resolucién de conflictos en el nuevo orden social, politico y juridico

que surgiria con la aprobacion de la Constitucion de 18124,

En base a todo lo expuesto, podriamos pensar que esta corriente liberal pondria el acento
del arbitraje en su naturaleza privada como desarrollo de la autonomia de la voluntad,
manifestacion del desarrollo de la libertad individual. No obstante, la Constitucion de
1812 sigue apostando por la naturaleza procesal del arbitraje, ya que, incluye a este dentro
de su titulo V, dedicado a los “De los tribunales y la administracion de justicia en lo civil

y criminal”.

4 Merino Merchan, J.A. op. cit. p. 35. “Al reconocimiento de la institucion arbitral en la Constitucion de
1812, no fue ajena la concepcion de un orden judicial libre e independiente (arts. 17,242 y 243) como
preocupacidn de los constituyentes de 1812, que siguieron las tesis de Locke y Montesquieu sobre la
division de poderes (arts. 15,16 y 170) y el papel axial de la libertad individual civil (art.4).”

4 Merino Merchan, J.A. op. cit., p. 34 “el arbitraje surge en la Constitucién gaditana como instrumento de
la incipiente burguesia, que veia en ese instrumento el mecanismo necesario para poder resolver de una
manera razonable y sencilla sus controversias, lo cual encontr6 en la ciudad de Cadiz, radicalmente liberal
en aquellos afios, un clima propenso para incorporarlo en los negocios que mantenia con los puertos franco
ingleses, del norte de Europa, y ain més era la sede del monopolio comercial espafiol con América en el
siglo XIX™.
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2.6. El arbitraje y la codificacion

Los siglos XVIII 'y XIX se caracterizan por una fuerte etapa de codificacion. En esta
época la impronta procesal del arbitraje era palmaria, digna heredera de la concepcién
romana mas clasica del arbitraje como el pacto por el que las partes acuerdan someter una
0 varias controversias o conflictos nacidos de su relacion juridica a arbitraje del Derecho
Romano, “compromissum”. Esta conceptuacion procesalista del arbitraje llega casi
inalterable hasta nuestro Codigo Civil de 1889. Los articulos 1820 y 18214, que estaran
vigentes hasta su derogacion por la Ley de Arbitraje de 1988, son un claro ejemplo de lo

dicho?.

Por otro lado, la codificacion de la normativa procesal refuerza la naturaleza procesalista
de arbitraje. La Ley de Enjuiciamiento sobre los negocios y causas de comercio de 1830
dedicé su Titulo IV al arbitraje; la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 diferencia en sus
respectivos Titulos entre arbitraje de derecho y de equidad; la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1881 también regula dentro de su articulado lo que denomina “De los juicios

arbitrales y de los amigables componedores”.

2.7. Las Ordenanzas de Bilbao*®

Con respecto a la evolucion histérica del arbitraje, las Ordenanzas de Bilbao supone un
importantisimo hito en referencia a la concepcidn contractual del arbitraje. Como sefiala
Verdera y Tuells, el arbitraje en la Ordenanzas de Bilbao se consagra, por primera vez,
como una via natural y forzosa para resolver los litigios de los socios. Este arbitraje
forzoso se establece en un importante precedente del régimen sancionado por el Codigo

de Comercio de 1829 y por la Ley de Enjuiciamiento Civil sobre negocios y causas de

46 Texto original de 1889 del Articulo 1.821. “Lo dispuesto en el capitulo anterior sobre transacciones es
aplicable a los compromisos.

En cuanto al modo de proceder en los compromisos y a la extension y efectos de éstos, se estard a lo que
determina la Ley de Enjuiciamiento Civil.” Dicho articulo se refiere al Ley de Enjuiciamiento Civil de
1885.

47 El citado articulo 1820: “Las mismas personas que pueden transigir pueden comprometer en un tercero
la decision de sus contiendas”. Es casi una transcripcion literal del texto Romano recogido en el Digesto,
bajo la referencia, D.4,8.27.5. Siendo el antecedente mas directo del articulo 1820. “Compromittere possunt
qui liberam habent rerum administrationem: compromitere possunt qui possunt transigere”.

4 QOrdenanzas de Bilbao promulgadas el 4 agosto de 1737.
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comercio de 1830.%° Podemos entender que nos encontramos ante el antecedente

legislativo del actual arbitraje societario voluntario, regulado en la actual Ley de 2003%°.

2.8. El Cddigo de Comercio de 1829 y la Ley de Enjuiciamiento sobre negocios y causas de

comercio de 24 de julio de 1830

En 1828, el Rey Fernando VII, ordena a su ministro Luis Lopez de Ballesteros poner en
marcha los trabajos, de elaboracion de un cédigo de comercio que aglutinara la variopinta
legislacion mercantil de la época, superando las Ordenanzas de Bilbao de 1737. La idea
de codificar la legislacion mercantil no surgié “prima facie” del monarca. En la
Constitucién de Cadiz de 1812, inspirada en los principios liberales de la burguesia
empresarial de la época, en su articulo 257 se puede leer: “El Cddigo civil, el criminal y
el de comercio seran unos mismos para toda la Monarquia (...)”. Pero Fernando VII, por
Real Orden de 11 de enero de 1828 le otorga el pertinente impulso politico. Viendo la luz

el nuevo Cadigo el 30 de mayo de 1829.

Con respecto a la materia que nos ocupa, hereda el arbitraje forzoso en materia societaria,
ya establecido en la Ordenanzas de Bilbao. La importancia que al respecto tiene este
hecho no es otra que reconocer a la realidad juridica comercial la especialidad y entidad
suficiente para poseer un sistema de resolucion de conflictos propio, al margen de la

jurisdiccion ordinaria estatal, estableciéndose una suerte de Jurisdiccién comercial.

En 1830 se promulga la Ley de Enjuiciamiento sobre los negocios y causas de comercio,

la cual posee dos titulos (1'y 1), estando el 1V especificamente dedicado al arbitraje®?.

La Ley de 1830 supone la ubicacion del arbitraje dentro de la dogmatica procesalista.
Ubicacion que se mantendra hasta la Ley de Arbitraje de 1953, la cual vuelve de nuevo

la mirada a considerar al arbitraje como un contrato.

49 Verdera y Tuells, E. op. cit.

50 Arbitraje societario regulado en el articulo 11 bis de la ley 60/2003, bajo la denominacion de arbitraje
estatutario.

51 Merchan Alvarez, A. op. cit, p. 24

52 Hinojosa Segovia, R., El Recurso de Anulacién contra los laudos arbitrales (Estudio jurisprudencial).
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid,1991. p. 13.
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En dicha ley se establece de nuevo la diferencia entre arbitros, estableciendo los dos tipos
de arbitraje que conocemos en la actualidad. Los arbitros propios del arbitraje de derecho,

y los amigables componedores propios del arbitraje de equidad.

2.9. La Ley de Enjuiciamiento Civil de 5 de octubre de 1855

La Ley de Enjuiciamiento Civil de 5 de octubre de 1855, antecedente de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881, regulaba el arbitraje en sus Titulos XV y XVI, dentro de
la “Jurisdiccion Contenciosa”, remarcando con ello el eminente caracter procesalita de la

Institucion.

2.10. La Ley de Enjuiciamiento Civil de 3 de febrero de 1881 y el Codigo Civil

A continuacion, es preciso analizar tanto la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 como el
Cadigo Civil, ya que, hasta la promulgacion de la Ley de Arbitraje de 1953, la regulacion
del arbitraje se encuentra contenida, por un lado, en el libro IV del Cédigo Civil dedicado
a las “obligaciones y contratos”, en el Titulo XIII donde se desarrolla legalmente las
transacciones y los compromisos. Por otro, el titulo VV del Libro Il de la Ley de

Enjuiciamiento Civil dedicado al “juicio de arbitros y amigables componedores”

¢Pero cudl es punto de union de ambas legislaciones? El cordén umbilical lo encontramos
en la redaccion del articulo 1.821 del Cadigo Civil que, hasta su reforma por la Ley de
Arbitraje de 1953, remitia a la Ley de Enjuiciamiento Civil todo aquello referido al
procedimiento arbitral, sefialando que se regulard mediante lo previsto en la ley de
enjuiciamiento. Por lo tanto, se produce una division poco satisfactoria entre un
tratamiento sustantivo del arbitraje y su procedimiento®®, encontrandonos con

disparidades terminoldgicas, ya que, como observa el profesor Guasp, el Cadigo Civil se

53 Guasp, J, op. cit. , p. 33. “Pero esa situacion era muy poco satisfactoria. La verdad es que el Codigo Civil
espafiol y la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola, dedicados por sus creadores a vivir juntos, ofrecen al
jurista el espectaculo de un matrimonio mal avenido. Ni se acoplan, ni se entienden reciprocamente; se
ignoran; y hasta casi podriamos decir que se desdefian™
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refiere al arbitraje, segin como lo denomina la doctrina moderna, como concepto global
y omnicomprensivo. En cambio, la Ley de Enjuiciamiento Civil sigue distinguiendo entre
arbitraje y amigable composicion. Este hecho pone de manifiesto una mas que incomoda
pervivencia de un sistema anticuado ya superado, con otro mas moderno y mucho mas

acorde con los nuevos tiempos de la practica juridica.

2.11. La Ley de Arbitraje Privado de 22 de diciembre de 1953

La Ley de Arbitraje Privado de 1953 derogdé toda la normativa existente hasta entonces
sobre arbitraje, incluido el articulo 1821 del CC, fusionando los dos tipos de arbitrajes, el
arbitraje conceptuado de modo estricto y la amigable composicién, respetando sélo la

distincion entre arbitrajes de derecho y arbitrajes de equidad.

Abandona la concepcién procesalista del arbitraje seguida, como hemos visto durante
nuestra historia juridica, por la ineludible influencia del Derecho Romano. La Ley de
Arbitraje de 1953 es eminentemente contractualista, definiendo en su articulo 2 el
arbitraje en los siguientes términos: “se entiende por arbitraje la institucion por la que una
persona 0 mas dan solucion a un conflicto planteado por otras que se comprometen

previamente a aceptar su decision”.

Establece un arbitraje dividido en dos fases. Primero, mediante el contrato preliminar de
arbitraje y, en un segundo momento, el compromiso, que se perfeccionara en el momento

de someter un conflicto real y objetivable entre las partes a arbitraje.

Fue una ley extremadamente formalista, al obligar al otorgamiento de escritura pablica,
pensada méas para el ambito civil que mercantil, donde tenia sus raices naturales,
Ilegandose a decirse de ella que no era una ley de arbitraje, sino que era una ley contra el

arbitraje.

36



Para Gonzalez Campos®, el arbitraje adquiere las siguientes caracteristicas bajo la Ley
de
1953.

1° La clasica, borrosa y polémica distincion entre contrato preliminar de arbitraje y
clausula compromisoria. Dicha disociacion daba no pocos problemas a la practica arbitral

haciéndola farragosa y poco agil.

2° Prohibia el arbitraje institucional, estableciendo la interdiccion de que el arbitro pudiera
ser nombrado por un tercero. Las Cortes de Arbitraje, en la actualidad, suponen un
elemento esencial de la practica arbitral, tanto nacional como internacional. Sin embargo,
la ley del 53, con dicha prohibicién, dejaba a nuestro arbitraje sin una herramienta
fundamental en la modernizacién de la practica arbitral y dificultaba absurdamente la

internacionalizacion de nuestras empresas.

3° Preponderancia en el texto legal de las normas de derecho necesario, dejando a la

autonomia de la voluntad un terreno de actuacion casi inexistente en el arbitraje.

4° Establecia la obligatoriedad de la protocolizacion notarial del laudo, perjudicando,

gravemente con ello, la agilidad del procedimiento arbitral.

En definitiva, la Ley de Arbitraje de 1953 trajo un divorcio entre la practica mercantil y
el arbitraje como sistema de resolucion de conflictos empresariales donde la flexibilidad
y la rapidez de la solucion aportan el verdadero valor afiadido del arbitraje, llegando a ser
calificada como una ley antiarbitraje. Pero, pese a ello, no podemos olvidar que dicha Ley
abandona la concepcion procesalista del arbitraje introduciendo una concepcién

contractualista, mantenida hasta nuestra vigente Ley de Arbitraje de 2003.

54 Gonzalez Campos, J. “La reforma del sistema espafiol de Derecho internacional privado. Algunas
propuestas para un debate”. Revista Espafiola de Derecho internacional, vol. 52, n°2, 2000. p. 351.
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2.12. Ley de 5 de diciembre de 1988

Tras analizar la Ley de Arbitraje del 53 podemos concluir que no fue una ley que ayudara
a la expansion y desarrollo del arbitraje durante su vigencia, mas bien todo lo contrario.®
Entre sus muchos defectos, existia uno que afectaba de especial manera la recién
estrenada tendencia unificadora del arbitraje a nivel internacional, auspiciada por las
Naciones Unidas. Tal y como hemos sefialado en el epigrafe anterior, la Ley del 53
impedia el desarrollo del arbitraje institucional, arbitraje tipo en el arbitraje internacional.
Tal hecho dejaba a los empresarios espafioles sin un eficaz, por no decir unico, sistema

de solucién de conflictos comerciales internacionales®®.

La Unién Europea también se habia manifestado en favor del arbitraje, no sélo para
fomentar el arbitraje transfronterizo, sino como un sistema de solucién de controversias
alternativo a la jurisdiccion ordinaria y que sirviera como una de las medidas para la
agilizacion de la justicia. En este sentido se manifestd el Comité de ministros del Consejo

de Europa en su Recomendacion 12/1986°’.

En este contexto, el legislador espafiol, debido todavia a la inercia de la autarquia de
mercados practicada afios atras, sigue mas preocupado por regular el arbitraje domestico
que el internacional, y pronto la Ley de Arbitraje de 1988 empieza a manifestar sus
carencias en este sentido. Por otro lado, presentaba numerosos problemas técnicos, tales
como impedir la ejecucion provisional del laudo o la posibilidad reconocida para las
sentencias en la Ley de Enjuiciamiento Civil del 2000%. Ademas de las razones que
acabamos de sefialar, desde circulos especializados se empieza a manifestar la necesidad

mas que de una reforma es preciso una ley nueva.

55 Fernandez Rozas, J.C. La situacién actual del arbitraje comercial en Espafia: Perspectivas de futuro,
Revistas de la Corte Espafiola de Arbitraje, vol. 111, 1986. pp. 29 a 52

56 Gonzalez Campos, J.D., Sobre el convenio de arbitraje en el Derecho Internacional Privado espafiol.
Anuario de Derecho Internacional Privado, Universidad de Navarra, Pamplona, 1975. Pag. 13.

57 Recomendacion del Comité de ministros del Consejo de Europa 12/1983. “En los casos que se presten a
ello, el arbitraje pueda constituir una alternativa mas accesible y eficaz a la accién judicial”.

58 Hinojosa Segovia, R., Comentarios a la Ley de Arbitraje. Ley 60/2003, de 23 de diciembre, Grupo
difusion, Madrid, 2008, p. 24.
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2.13. La Ley de Arbitraje 60/2003, de 23 de diciembre

La Espafia de finales del siglo XX es una democracia moderna, que ha dejado atrés los
tiempos de la autarquia econdmica, y posee un tejido empresarial moderno, competitivo

e inmerso en la globalizacion de las relaciones internacionales.

La Ley de Arbitraje 60/2003, de 23 de diciembre (LA), reformada por Ley 11/2011, de
20 de mayo, surge para homologar a nivel internacional nuestro ordenamiento nacional,
para asi favorecer las transacciones internacionales de nuestras empresas y convertir
Espafia en una sede fiable y moderna de arbitrajes internacionales. Dicha necesidad es
recogida por el Pacto de Estado para la Reforma de la Justicia, suscrito el 28 de mayo de
2001°°.

Por otro lado, con respecto a la armonizacion internacional del arbitraje, el articulo 3 de
la Ley unifica el arbitraje interno e internacional siguiendo el disefio efectuado por la Ley
Modelo elaborada por la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil de
21 de junio de 1985, también conocida como Ley UNCITRAL.

La Ley de Arbitraje del 2003 est4 compuesta por cuarenta y seis articulos, agrupados en
nueve titulos. Titulo I. Disposiciones generales; Titulo I1. Del convenio arbitral; Titulo
I1l. De los arbitros; Titulo IV. De la competencia de los arbitros; Titulo V. De la
sustanciacion de las actuaciones arbitrales; Titulo V1. Del pronunciamiento del laudo y
de la terminacién de las actuaciones; Titulo VII. De la anulacién y revision del laudo;
Titulo VIII. De la ejecucion forzosa del laudo; Titulo IX; Del exequatur de laudos

extranjeros. Una Disposicion adicional, una transitoria y tres finales.

59 Pacto de Estado para la Reforma de la Justicia, suscrito el 28 de mayo 2001. Apartado 18: ““Se promulgara
una nueva Ley de Arbitraje que facilite y abarate el recurso al arbitraje y dote de eficacia al laudo arbitral”’;
Apartado 19: “Se potenciara la evitacion de conflictos desarrollando e impulsando férmulas eficaces de
arbitraje, mediacién y conciliacion”.
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Para el profesor Hinojosa Segovia®, las principales aportaciones técnicas de la LA del

2003 se pueden resumir en las siguientes:

1° Dotar de eficacia ejecutiva al laudo definitivo.

2° Conceptuar al arbitraje sobre los principios de flexibilidad y antiformalismo.

3° Minimizacion de la intervencion judicial en el arbitraje.

No podemos obviar que, a la hora de la redaccién y promulgacion de la Ley de Arbitraje
de 2003, se habia producido un hecho de especial trascendencia para el mundo arbitral,
la promulgacidn, en 1985, por parte de la Comision de la Naciones Unidas para el

Derecho Mercantil de la Ley Modelo de Arbitraje sobre arbitraje comercial.

2.14. Ley Modelo elaborada por la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
de 21 de junio de 1985

Nos corresponde ahora dejar a un lado, de momento, nuestra LA para hacer un breve
andlisis de este importantisimo antecedente legislativo de la misma y crucial en nuestro
actual marco arbitral, como es la Ley Modelo CNUDMI sobre arbitraje comercial
internacional (en adelante Ley Modelo). La Ley Modelo fue aprobada por la CNUDMI
(Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional) el 21 de junio
de 1985, al finalizar el periodo anual 18 de sesiones. La Asamblea General®! recomendd
atodos los Estados miembros la armonizacidn de sus legislaciones internas sobre arbitraje
comercial a la Ley Modelo, ya que la ONU es consciente de dos grandes obstaculos que
la mayoria de los ordenamientos juridicos internos presentan a la hora de la potenciacion

del arbitraje.

En primer lugar, se pone de manifiesto la insuficiencia de las leyes nacionales con
respecto a la posibilidad de dar una respuesta adecuada y atractiva al arbitraje como

sistema valido y homologable de solucion de conflictos; en segundo lugar, la disparidad

60 Hinojosa Segovia, R. op. cit. Comentarios a la Ley de Arbitraje... pp. 25y 26.
61 En su Resolucion 40/72, de 11 de diciembre de 1985.
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de las leyes existentes en la materia generan en el trafico mercantil internacional una gran
inseguridad juridica, contraria al anhelo de alguien, el empresario, que vive de minorizar
al méximo los riesgos de sus transacciones y maxime cuando estas devienen en

problematicas.

En relacion con el primero de los aspectos sefialados, la CNUDMI es consciente del hecho
evidente de que, en la mayoria de las ocasiones, la regulacion nacional es insuficiente
para dar una respuesta adecuada a los conflictos surgidos en las transacciones
internacionales, dotando al arbitraje de un armazén conceptual que la presente como
método valido para la solucion de conflictos frente a la jurisdiccion ordinaria. Asi, estas
deficiencias surgen, en algunos casos, por el gran desfase cronoldgico existente entre
muchas leyes nacionales, y la realidad cotidiana de las relaciones comerciales, en especial

de las internacionales.

Por otro lado, la mayoria de las veces, estas leyes prestan mas atencién al arbitraje
nacional que al arbitraje internacional; en otras ocasiones, mas que leyes de arbitraje son
leyes antiarbitraje. No olvidemos que el principio basico que informa al arbitraje como
institucién es la Libertad materializada a través de la autonomia de la voluntad, principio

incébmodo para muchos regimenes politicos de nuestro tiempo.

Si a lo anterior le unimos el amplisimo catalogo existente de leyes de arbitraje, tenemos
perfectamente dibujado un panorama de incertidumbre y desconcierto poco o nada

atractivo para los operadores en el trafico mercantil internacional.
Con el objetivo altimo de homogenizar este panorama, la ONU, a través de su Comision

para la Unificaciébn del Derecho Privado, promulga la Ley Modelo para que

paulatinamente se produzca una igualacién de regimenes juridicos nacionales.

41



3. Concepto y tipologia del arbitraje

3.1. El Arbitraje como concepto legal

La Ley de Arbitraje del 2003 no nos proporciona un concepto de arbitraje, ya que no es
su objeto, simplemente lo regula®?. Nos tenemos que remontar al articulo 1 de la Ley del
88 para encontrar el concepto: “Mediante arbitraje, las personas naturales o juridicas
pueden someter, previo convenio, a la decision de uno o varios arbitros las cuestiones
litigiosas, surgidas o que puedan surgir, en materias de libre disposicién conforme a
derecho”.

3.2. Tipologia

A continuacion, nos corresponde analizar los distinto tipos de arbitraje regulados en la

actual Ley de Arbitraje.

3.2.1. Tipologia segun la “ratio dicidendi”

La Ley de Arbitraje de 2003 regula en su articulado segun la decision se base en las

normas vigentes del ordenamiento juridico o el leal saber y entender del arbitro.

3.2.1.1. Arbitraje de derecho

Son de derecho aquellos arbitrajes en los cuales el arbitro, al igual que el juez, debe tomar
su decision de acuerdo con la aplicacion de una determinada normativa juridica. La Ley
60/2003 de Arbitraje, que fue modificada por la Ley 11/20115 en su articulo 15.1, exigio
que, cuando el arbitraje deba deducirse en derecho por un arbitro Gnico, este debe de tener

la condicion de jurista, y cuando el arbitraje deba resolverse por tres 0 mas arbitros se

62 Hernandez-Gil Alvarez Cienfuegos, A. Disposiciones generales en Comentarios a la Ley de Arbitraje,
Marcial Pons. Barcelona 2006. p.52.
83 ey 11/2011 de 20 de mayo de modificacion de la Ley de Arbitraje.
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requiere que al menos uno tenga la condicién de jurista. Excepto que para ambos casos el

acuerdo de las partes expresamente excluya tal requisito.

El concepto de jurista que maneja la Ley 11/2011 se puede extraer de su Exposicion de
Motivos®, que dejan una clausula abierta a todo un abanico de profesionales con
conocimientos juridicos que poco nos ayuda a delimitar el término. Pero a la espera de
una mayor concrecion jurisprudencial del término, nos tenemos que conformar con el
texto legal y con la definicion de jurista que realiza la Real Academia de la Lengua que

lo conceptua como aquella persona que ejerce una profesion juridica.

3.2.1.2. Arbitraje de equidad

La funcion arbitral, al igual que la jurisdiccional, seria la técnica juridica que garantiza la
observancia del Derecho objetivo, pronunciando el Derecho con desinterés objetivo, o,
dicho de otro modo, con independencia e imparcialidad. A este respecto tanto el arbitro
como el Juez no siempre estan obligados a decidir en base a la aplicacién de un
determinado ordenamiento juridico. La equidad es otro fundamento de la decision final.
De este modo, se puede establecer otra categoria del arbitraje. Clasificandolo como
“arbitraje de derecho”® y “arbitraje de equidad’®®. El arbitraje en equidad, articulo 34

de la Ley de Arbitraje, es permitido por nuestro ordenamiento juridico.

En el &mbito arbitral, la facultad de decision en equidad del arbitro es mas amplia que en
la jurisdiccion ordinaria por el juego que la autonomia de voluntad tiene en el arbitraje.
El Juez podra también a decidir en equidad, pues se lo permite en el art. 3.2 de nuestro
CC. Pero ¢qué significa decidir en equidad? Cuando el arbitro como el juez basan sus
decisiones finales, sentencia y laudo, en su leal saber y entender, y no en las leyes
sustantivas, estan decidiendo en equidad, pero el minimo de legalidad requerido para este
tipo de decisiones vendra dado por el “orden publico”.

64 Exposicion de Motivos de la Ley 11/2011 de 20 de mayo. Seccién I1.” ... el abanico de profesionales,
con conocimientos juridicos que pueden intervenir en el mismo”.

8 Son de derecho aquellos arbitrajes en los cuales el arbitro debe adoptar su decision en base a una norma
juridica.

% Los arbitrajes de equidad son aquellos en los que el arbitro aplica en la resolucion del conflicto su leal
saber y entender sin estar obligado a conformar necesariamente su decisién en base a normas juridicas.
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En nuestra doctrina jurisprudencial la equidad ha sido utilizada el Tribunal Supremo en
su funcion correctora. Para Castan, “La equidad es el gran factor de la aproximacion del
derecho a la vida. El juego de la ‘aequitas’ permite atender nuevas necesidades sin acudir
a una transformacion legislativa. Seria pueril esperar de la norma la realizaciéon de una
justicia perfecta. La equidad es parte de la justicia o un desenvolvimiento suyo. Naciendo
de ella llega a constituir un elemento separado que realiza la funcion de perfeccionar la

justicia positiva convirtiéndola en justicia integra”.

Luego la equidad tiene dos manifestaciones juridicas con respecto a la forma de decidir.
La primera mas relacionada con el origen de la decision y en ese sentido, se manifiesta la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 4 de febrero de 2004°7, al sefialar,
en un caso nulidad parcial de un laudo recaido en un arbitraje de equidad, que: “Equidad,
conforme a lo dispuesto en el articulo 3.2 del Codigo Civil es la aplicacion de un juicio
personal, subjetivo de pleno arbitrio”. Siendo la segunda una funcion correctora de la
rigurosidad de la Ley, adaptando esta al caso concreto.

67 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 4 de febrero 2004. Cuarto. - Al hilo de lo anterior
ha de sefialarse que la parte confunde el “exceso” de jurisdiccion o de la materia sometida al conocimiento
de los arbitros “sostiene que existe un exceso de interpretacion” con la facultad de interpretar libremente lo
sometido a su conocimiento. Se produciria exceso de haber conocido materias ajenas al propio contrato de
obra suscrito entre las partes. Ello no es asi, cada uno de los acuerdos encajan o traen a causa de las clausulas
contractuales que es distinto a la interpretacién dada a las mismas. Olvida, ademas, al afirmar en el acto de
la vista, que el laudo carece de ilacion ldgica, o que no tiene motivacidn juridica, o que se resuelve a
capricho, o que sustituyen la voluntad de las partes, cual es la naturaleza del arbitraje que nos ocupa. En el
arbitraje de equidad no es preciso que los arbitros motiven la resolucién conforme a las normas sustantivas
que regulan los contratos. Es suficiente resolver conforme al leal saber y entender: “Razonar en equidad la
cuestién sometida a debate”. Equidad, conforme a lo dispuesto en el articulo 3.2 del Cddigo Civil, es la
aplicacion de un juicio personal, subjetivo de pleno arbitrio. Por contra la arbitrariedad (Sentencias del T.C.
11-11-02 de 19-9-02, de 11 de febrero de 2002 o de 18 de julio de 1994 ) se produce por falta de motivacion,
irracionalidad o error patente, de manera que los Tribunales sélo pueden declarar nulos los Laudos que de
forma grave hayan quebrantado estos principios, de otra suerte se iria en contra del principio esencial que
inspira la libertad de las partes de someter el conflicto a su decision: “Las partes quisieron que el conflicto
lo resolviera un arbitro”. Sostener que los arbitros han infringido las normas juridicas que se contemplan
para los contratos (afirma, también que anulan el contrato, que sustituyen la voluntad contractual de las
partes, “pacta sunt servada”, que reinventan el contrato, etc.), es, por tanto, contrario a la naturaleza del
arbitraje de equidad, que, ademéas permite resolver contra los intereses de las partes o de una de ellas. En
definitiva, es contrario a sus propios actos someter el arbitraje a equidad y pretender después que se realice
una aplicacion rigurosa de las normas, a su propio interés. Es mas, en el Laudo se analizan exhaustivamente
todos los aspectos del contrato sometido a su decision con acierto y conforme a las normas generales de los
contratos de arrendamiento de obras, (en especial como se examinara las obligaciones del duefio de la obra
cuando por su voluntad se produce un importe incremento de obra), buscando a todas luces una solucién
equitativa que restituyera el correcto equilibrio de las prestaciones entre las partes.
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En nuestro sistema juridico, al contrario que en el anglosajon, se establece de antemano,
de forma general e hipotética, cbmo deben ser decididos todos los casos que puedan surgir
en el futuro. El juez ordinario tiene la obligacion de aplicar la Ley al caso concreto y
queda constrefiido por ella. Ahora bien, tal y como nos indica Cordon Moreno, existen
unos escasos supuestos legalmente establecidos en los que el Juez resuelve segun la
equidad creando una situacion juridica que antes no estaba regulada por ninguna norma
juridica. Como hemos dicho anteriormente, tanto el Juez como el &rbitro pueden resolver
en equidad, pero a diferencia del arbitro, el Juez tiene muy disminuida tal posibilidad®.
Sin embargo, la libertad del arbitro de decidir en equidad es tan amplia como la libertad
de las partes al decidir que su controversia se resolveria mediante arbitraje y que este seria
de equidad.

No obstante, en el caso del arbitro, dicha facultad tiene sus limites, ya que como muy
acertadamente recoge la Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares de 26 de junio
de 2001%, la falta de fundamentacion juridica del laudo no exime de la obligacion de
cumplir con el principio de congruencia del mismo, como principio de orden publico. Tal

y como exige el articulo 37.4 de la Ley de Arbitraje para los laudos.

Los articulos 37 y 41 de la Ley de Arbitraje, como el articulo 218 de la LEC, exigen tanto
para los laudos como para las sentencias la exigencia del motivacion y congruencia,

remitiendonos a todo lo expuesto en el capitulo correspondiente de nuestro trabajo.

% Tal y como prescribe el art. 3.2. del Cédigo Civil sélo podra decidir en equidad en aquellos casos que
una ley se lo permita (arts. 1154, 1281 a 1289 y 1690 del CC; art. 47.1 Ley de Propiedad Industrial).

% Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares de 26 de junio de 2001. Especialmente no puede hacerlo
a la vista de la doctrina jurisprudencial informadora del Arbitraje de Equidad, en la que se refleja claramente
como criterio dominante el dirigido a entender que los Tribunales deben realizar una interpretacion flexible
a la hora de analizar la apreciacién de la congruencia del laudo, atendiendo a la naturaleza y finalidad del
arbitraje y a la propia esencia de sentido comdn y I6gica que debe ilustrar esta alternativa resolutoria de
conflictos interpersonales. En esta linea se pronuncia el Tribunal Supremo cuando afirma en su sentencia
de fecha 20.11.89 que si el objeto del arbitraje es establecido por voluntad de las partes, vinculante para
los arbitros en razén al principio de congruencia, esto no implica que los éarbitros estén obligados a
interpretar este principio tan restrictivamente que se coarte su mision decisoria, ya que la naturaleza y
finalidad del arbitraje permite una mayor elasticidad en la interpretacion de las estipulaciones que describen
las cuestiones a decidir, las que deben apreciar no aisladamente, sino atendiendo a aquella finalidad y a sus
antecedentes, pudiendo reputarse comprendidas en el compromiso aquellas facetas de la cuestion a resolver
intimamente vinculadas a la misma y sin cuya aportacion quedaria la controversia insuficientemente fallada
(Cfr. TS 1.2 SS 13 May. 1960, 25 Oct 1982, 15 Dic., 24 Feb., 17 Jun. de 1987 y 17 Mar. 1988).
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También la Constitucion en su articulo 120.37° otorga carta de naturaleza constitucional

a estos principios.
3.2.2 Arbitraje “ad hoc” e institucional

El arbitraje “ad hoc” se produce cuando las partes pactan la resolucion del conflicto
mediante arbitraje, sin someter el mismo a la administracion de una institucion arbitral.
El procedimiento queda conformado por lo que las partes acuerden al respecto al mismo

y en todo aquello no regulado por las partes se estara a lo prescrito en la Ley de Arbitraje.

Por el contrario, se entiende por arbitraje institucional, segun el articulo 14 de la Ley de
Arbitraje, aquel que se encuentre encomendado a una institucion arbitral. Esta institucion
arbitral puede ser una corporacion de derecho publico o una asociacion, estando regulado

el arbitraje por los reglamentos de estas.

Por tanto, una vez contextualizado el arbitraje como una institucion juridica consistente
en un mecanismo heterocompositivo de solucién de conflictos nacidos en el seno de la
sociedad y con transcendencia juridica. Una institucion juridica con una larga evolucion

legal, desde tiempos muy remotos hasta nuestros dias.

Por tanto, nos corresponde ahora centrarnos en el analisis de la naturaleza juridica del
arbitraje. Dicha determinacion, desde la irrupcion por parte del Tribunal Constitucional
del término “equivalente jurisdiccional”, no ha sido pacifica por parte de la doctrina
arbitral. En la actualidad dicha polémica, como veremos en el siguiente capitulo, ha sido
resuelta por el propio Constitucional. Restringiendo dicho término exclusivamente al

ambito de los efectos reconociendo la naturaleza contractual del arbitraje.

0 Articulo 120. 1. Las actuaciones judiciales seran publicas, con las excepciones que prevean las leyes de
procedimiento. 2. El procedimiento sera predominantemente oral, sobre todo en materia criminal. 3. Las
sentencias seran siempre motivadas y se pronunciaran en audiencia publica.
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CAPITULO IIl. EL CONTRATO DE ARBITRAJE COMERCIAL Y EL
CONTRATO ARBITRAL COMO PARTES DE UN TODO LLAMADO
CONVENIO ARBITRAL.

1. Introduccion

Una vez vista la contextualizacion y la evolucion del arbitraje como institucion juridica,
resulta preciso para los objetos de nuestro estudio dedicar el presente capitulo a
centrarnos en la naturaleza contractual del arbitraje y los distintos contratos que forman

parte del arbitraje comercial.

El término, acufiado desde sus primeras resoluciones por el Tribunal Constitucional, de
“equivalente jurisdiccional”, habria una discusion doctrinal, entre los partidarios por
entender que el Tribunal Constitucional anclaba al arbitraje al articulo 24 de la
Constitucién y especialmente la tutela judicial efectiva. Otros, como el propio
Constitucional recientemente, anclan al arbitraje con el articulo 10 de la Constitucién

haciéndose partidarios de encontraren el arbitraje una naturaleza privada contractual.

Como sefialdbamos, el Tribunal Constitucional, en la actualidad, a través de sus Sentencia
46/2020, de 15 de junio de 2020, 17/2021 de 15 de febrero de 2021, 55/2021, de 15 de
mayo de 2021, 65/2021, de 15 de marzo de 2021, 50/2022, de 4 abril 2022 y la 79/2022
de 27 de junio 2022 ratifican todas ellas el criterio establecido en la Sentencia 1/2018, de
11 de enero, reconociendo al arbitraje una naturaleza juridica contractual, basada en la
autonomia de la voluntad, por el que las partes renuncian en un determinado momento y
para cierta clase de conflictos al ejercicio al derecho fundamental de la tutela judicial

efectiva reconocida en el articulo 24 de la Constitucion’.

Por otro lado, el Tribual Constitucional perfila con mucha mayor precision el alcance del

término “equivalente jurisdiccional” circunscribiéndolo a los efectos exclusivamente

"1 Sentencia del Tribunal Constitucional 46/2020, de 15 de junio de 2020: “No huelga recordar ahora que,
recientemente, este Tribunal ha declarado en su STC 1/2018, de 11 de enero, FJ 3, que «el mecanismo
arbitral, la renuncia al ejercicio del derecho fundamental, proviene de la legitima autonomia de la voluntad
de las partes, que, libre y voluntariamente, se someten a la decision de un tercero ajeno a los tribunales de
justicia para resolver su conflicto, y ello, correctamente entendido, no implica una renuncia general al
derecho fundamental del articulo 24 CE, sino a su ejercicio en un determinado momento, no quebrantandose
principio constitucional alguno (SSTC 174/1995, 75/1996 y 176/1996)".
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procesales del arbitraje, cosa juzgada y ejecutoriedad del mismo, reservando una vision

contractual del mismo a la naturaleza juridica’.

El Tribunal Supremo también es coincidente en asignar al arbitraje una naturaleza juridica

contractual 3.

En la actualidad’, la doctrina mayoritaria también configura juridicamente al arbitraje
como un contrato por el cual las partes deciden libre y voluntariamente someter
determinados conflictos a la decision de un tercero llamado &rbitro y cumplir su
decision’®, en linea con lo establecido en los articulos 9 a 11 de la vigente Ley de Arbitraje

de 20037® y su Exposicion de Motivos’’, segtin redaccion dada por la Ley 11/2011, de 20

72 Por todas la STC 17/2021, de 15 de febrero, que afirma al respecto; Puede que la confusion que este
tribunal viene observando en algunas sentencias, como la que ahora se ha recurrido en amparo, haya sido
originada por la utilizacion en nuestros primeros pronunciamientos (SSTC 15/1989, de 26 de enero;
62/1991, de 22 de marzo; 288/1993, de 4 de octubre; 174/1995, de 23 de noviembre, y 176/1996, de 11 de
noviembre) —y luego reiterada en posteriores— de la expresion «equivalente jurisdiccional» para referirnos
al arbitraje. Si esa fuera la causa, es necesario aclarar desde este momento que tal equivalencia hace
referencia especialmente al efecto de cosa juzgada que se produce en ambos tipos de procesos,
jurisdiccional y arbitral.

3 Por todas las SSTS de 9 de abril de 1941; 6 de febrero y 9 de mayo 2003, y 9 de julio de 2007, que
especialmente dice; “La STC nam. 9/2005, declara, en efecto, que el arbitraje es un medio heteronomo de
arreglo de controversias que se fundamenta en la autonomia de la voluntad de los sujetos privados, lo que
constitucionalmente lo vincula con la libertad como valor superior del Ordenamiento. La CE, segun el
Tribunal, s6lo proyecta sus garantias sobre aquellas fases del procedimiento arbitral y aquellas actuaciones
para las cuales la Ley prevé la intervencion jurisdiccional de los 6rganos judiciales del Estado; entre las
mas relevantes, la intervencion en la designacion de los arbitros, la accion de anulacion y la ejecucion
forzosa del laudo”.

 Silva Romero, E.: Introduccion. El arbitraje examinado a la luz del derecho de obligaciones, en Silva
Romero, E (dir.), Mantilla Espinosa, F. (coord.) El contrato de arbitraje, Legis, Bogota, 2005. Lorca
Navarrete, A.M. Algunas propuestas sobre el tratamiento metodolégico del convenio arbitral en el Proyecto
de Ley de Arbitraje, Diario La Ley, nim. 5921, 2003, pags. 1 y ss. Diez-Picazo Ponce de Ledn, L.
Introduccion Teoria del contrato, en Fundamentos de Derecho Civil patrimonial, vol I, Civitas, Madrid,
2007, pag. 230. En el mismo sentido se manifiestan Perales Viscasillas, P. en Hinojosa Segovia, R, “La
nueva Ley de Arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de diciembre) Consideraciones generales, Fernandez Rozas,
J.C. (dir.), La nueva Ley de Arbitraje, CGPJ, Madrid, 2007 p. 308; De Benito Llopis-Llobart, M., El
convenio arbitral. Su eficacia obligatoria, Civitas, Cizur Menor, p. 38. Merino Merchén, J.F., Principio
dispositivo y accion de anulacion, en Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, 2017, vol. X,
n°3,2017, pp. 783-798. Cesar Rivera, J., “Enfoque procesalista y contractualista del arbitraje con especial
referencia a los derechos de Argentina y Espafia”, Revista del Club Espafol del Arbitraje, n° 38, 2020, pp.
31-55.

> Especialmente elocuente es Guasp, J. El Arbitraje... op. cit. pdg. 22. “La sentencia de un Juez no vale
porque las partes la acepten a posteriori, pero tampoco porque la hayan aceptado a priori: la sentencia de
un Juez vale en cuanto 6rgano del Poder pablico que liga al sibdito, “velis nolis”, contra su voluntad. Pero
en el arbitraje, por esencia, no ocurre asi; si el arbitro puede imponer su parecer a las partes es porque las
partes ha aceptado primeramente esa decision; asi, el laudo arbitral es el resultado de la libertad de los
contratantes”.

6 Articulo 11 de la Ley de Arbitraje 60/2003, de 23 de diciembre. “1. 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 mediante declinatoria. El plazo para la proposicion de la
declinatoria sera dentro de los diez primeros dias del plazo para contestar a la demanda”.

" Entre muchas referencias a la naturaleza contractual del arbitraje tenemos lo dicho en el apartado 111 de
la Exposicion de Motivos de la Ley 60/2003, de Arbitraje. “El titulo Il regula los requisitos y efectos del
convenio arbitral, sin perjuicio de la aplicacion de las normas generales sobre contratos en todo lo no
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de mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje y de regulacién
del arbitraje institucional en la Administracion General del Estado.

En definitiva, el procedimiento arbitral es un mecanismo heteronomo de solucion de
conflictos que se sustenta sobre la base de un negocio juridico’® complejo que, bajo la
denominacién de convenio arbitral o clausula compromisoria, se encuentra compuesto
por un sistema de relaciones juridicas que no solo abarcan al arbitraje de una forma
autonoma, sino que trascienden a la relacion juridica principal y de los conflictos de esta,

de la cual el arbitraje trae causa.

Lo que conocemos como arbitraje, estaria compuesto por un conjunto contractual al que
Ilamamos convenio arbitral, segun denominada por la Ley de Arbitraje 60/2003 en su
Titulo Il, formado como minimo por el contrato de arbitraje y el contrato arbitral
desarrollados ambos en el seno de un procedimiento establecido por ellos o el Reglamento
de una institucion arbitral y la Ley de Arbitraje. A continuacién, analizamos tanto el

contrato de arbitraje como el contrato arbitral.

2. El contrato de arbitraje

El contrato arbitraje, como tal, se encuentra encapsulado en lo que hemos denominado
convenio arbitral, como contrato procedimental, que incluiria como minimo, el contrato
de arbitraje y una vez surgido el conflicto daria lugar el contrato arbitral, entre los arbitros
y las partes o contrato de arbitral. La Exposicion de Motivos de la Ley de Arbitraje de
2003 afirma contundentemente la naturaleza contractual del convenio arbitral y por tanto
del procedimiento arbitral: “El titulo Il regula los requisitos y efectos del convenio
arbitral, sin perjuicio de la aplicacion de las normas generales sobre contratos en todo lo
no especificamente previsto en esta ley”, principio que incorpora al articulo 9 del texto

legal.

especificamente previsto en esta ley. En lineas generales, la ley trata de perfeccionar la legislacion anterior,
precisando algunos puntos que se habian revelado problematicos”.

8De Castro y Bravo, F., El negocio juridico, Civitas, Madrid, 1985, pag. 34, establece como definicion de
negocio juridico como “la declaracion o acuerdo de voluntades, con el cual los particulares se proponen
conseguir un resultado, que el Derecho estima digno de su especial tutela, sea en base s6lo a dicha
declaracidon o acuerdo, sea completada con otros hechos o actos”.
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Con respecto a la evolucion histérico-legislativa mas reciente del término “convenio
arbitral”, ha evolucionado desde una teoria dualista, propia de la antigua Ley de Arbitraje
de 1953, a una visién monista. La Ley del 53, bajo la denominacion actual de lo que
entendemos “convenio arbitral”, establece tres negocios juridicos distintos, i) el contrato
preliminar de arbitraje, regulado el articulo 6 de dicha ley; ii) el compromiso, regulado
en el articulo 12 del texto legislativo y iii) el contrato de dacion y recepcion del arbitraje
(contrato entre las partes y el arbitro), regulado en los articulos 20 en adelante. Este
planteamiento dual de la Ley del 53 ya que el contrato de dacion y recepcion del arbitraje
se encontraba englobado dentro del “compromiso”’® es abandonado por la actual Ley de
Arbitraje.

El legislador del 88, asumiendo una concepcion monista sobre el “convenio arbitral” de
la Ley Modelo UNCITRAL, lo regula de forma unitaria en su articulo 5 de dicha ley,
unificando los tres ambitos juridicos de la Ley del 53. Dicho esquema morfoldgico llega
intacto hasta nuestros dias a través de la Ley de Arbitraje del 2003.

Fuera de nuestras fronteras, el consenso también es unanime. Asi, tanto el articulado de
la Ley Modelo UNCITRAL como en el Convenio de Ginebra de 1961 se refieren al
convenio arbitral como el acuerdo (contrato) por el cual una o mas partes se obligan a
someter a la decision de uno o mas particulares, denominados arbitros, todos o algunos
de los litigios, presentes o futuros, que surjan o puedan surgir en una determinada relacién
juridica.

El contenido minimo del convenio arbitral viene recogido en el articulo 9.1 y 11 de la
Ley de Arbitraje de 2003. Como todo contrato, debe contener clara y explicitamente una
manifestacion de voluntad que, en el caso del contrato de arbitraje, consiste en que las

partes deciden someter sus disputas a dicho sistema de composicion.

Por su parte, el articulo 11.1 de la Ley de Arbitraje del 2003 establece que: “El convenio
arbitral obliga a las partes a cumplir lo estipulado”. ; Qué debemos entender con “cumplir
lo estipulado™? ¢ Cual es el contenido esencial de dicha manifestacion de voluntad? Dicho
contenido minimo se encuentra recogido, como ya se apuntod con anterioridad, en los

articulos 9 y 11 de la Ley de Arbitraje; en concreto, lo establecido en su apartado 1 del

9 Guasp, J., El Arbitraje en el Derecho Espariol. Su nueva regulacion conforme a la ley de 22 de diciembre
de 1953, Bosch, Barcelona, 1956. “... sea cualquiera el nombre que se le asigne, se configura este segundo
elemento del arbitraje como aquel acto o conjunto de actos por el cual los arbitros son designados y aceptan
Su encargo”.
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articulo 9, que sefiala que “debera expresar la voluntad de las partes de someter a arbitraje
todas o algunas de las controversias que hayan surgido o puedan surgir respecto de una
determinada relacion juridica, contractual o no contractual”, lo cual significa que las
partes, primero, excluyen a la jurisdiccion ordinaria del conocimiento de sus conflictos y
se comprometen a acatar la decision del arbitro, manifestada en el laudo. Constituye, asi,
una de las principales diferencias entre el laudo y las sentencias, ya apuntada por el

profesor Guasp.

Con respecto a este ultimo aspecto, el profesor Jaime Guasp establece la absoluta y
esencial separacidon conceptual entre proceso judicial y procedimiento arbitral. Para el
primero, la sentencia de un Juez es obligatoria per se ya que emana de un Poder publico
(Poder Judicial), mientras que en el procedimiento arbitral el arbitro impone su decision
a las partes, porque estas han aceptado contractualmente acatar el laudo®. En base a ello,
el ordenamiento juridico reconoce unos efectos, ahora si, procesales®, a dicho laudo®.
La jurisprudencia también asume el anterior razonamiento. La Audiencia Provincial de
Sevilla, en su Sentencia de 18 de enero de 1993, es muy elocuente al respecto al referirse
a la Ley de Arbitraje de 1988,siendo perfectamente aplicable con respecto a la actual Ley
de 2003: “Exige la Ley de Arbitraje, en forma precisa y contundente, la voluntad
inequivoca de las partes de someterse a la solucidn arbitral, para resolver las cuestiones
litigiosas que entre ellos pueda producirse; esta voluntad inequivoca, es el elemento o
sustrato que legitima la actuacion del arbitro”. El Tribunal Supremo, en su Sentencia de
17 de junio de 2017, casi transcribe literalmente lo dicho por Guasp sesenta afios antes:
“El arbitraje constituye un sistema de heterocomposicion de conflictos en el que, a
diferencia del sistema jurisdiccional, la fuerza decisoria de los arbitros tiene su
fundamento, no en el poder del Estado, sino en la voluntad de las partes contratantes,

aunque el ordenamiento juridico estatal reconoce y regula esa fuerza decisoria”.

Por lo tanto, el legislador, a partir de la Ley de Arbitraje de 1953, siempre ha venido
otorgado una naturaleza juridica contractual al arbitraje. Cuestion que el Tribunal
Constitucional distorsiond6 con la introduccién del concepto de “equivalente

jurisdiccional”. En la actualidad lo circunscribe, exclusivamente, a los efectos del laudo,

8Guasp, J., El Arbitraje en el Derecho espafiol, Bosch, Barcelona, 1956, pag. 22.

8lArticulo 517 de LEC 1/2000. “Accion ejecutiva. Titulos ejecutivos. 2° Los laudos o resoluciones
arbitrales”.

8Articulo 43 de la Ley de Arbitraje 60/2003. “El laudo produce efectos de cosa juzgada y frente a él solo
cabra ejercitar la accion de anulacion” Articulo 44 de la Ley de Arbitraje 60/2003. “La ejecucion forzosa
de los laudos se regira por lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil y en este titulo”.
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configurando al arbitraje como un mecanismo heteronomo de resolucion de conflictos, al
que es consustancial la minima intervencion de los érganos jurisdiccionales por el respeto
a la autonomia de la voluntad de las partes (art. 10 CE), que han decidido en virtud de un
convenio arbitral sustraer de la jurisdiccion ordinaria la resolucién de sus posibles
controversias y deferir a los arbitros su conocimiento y solucion, que desde ese momento

guedan vedados a la jurisdiccién.

2.1. Naturaleza juridica del contrato de arbitraje

Con respecto al régimen general de los contratos tenemos que afirmar, como cuestion
previa, la deficiente regulacion del régimen general de los contratos con respecto a la
moderna practica contractual. Por un lado, tenemos la anticuada disciplina contenida en
el Cadigo Civil, la cual ha sido superada por la actual practica contractual, en especial en
el ambito empresarial, debido a la vitalidad que este instrumento tiene en el trafico, no
pudiendo olvidar, que lo anterior es consecuencia directa la separacion, cada vez mayor,
entre Derecho civil y Derecho mercantil. La moderna practica mercantil ha superado
incluso el obsoleto Cddigo de Comercio con la promulgacion de innumerables leyes
especiales,®® siendo buena prueba lo anticuado que ha quedado nuestro régimen general

de los contratos.®*

Un ejemplo de todo lo dicho antes es precisamente el contrato de arbitraje integrado en
el convenio arbitral que, como dijimos en su momento, tradicionalmente ha sido regulado
de una forma individualizada, en especial desde la Ley de Arbitraje de 1953. La préactica
arbitral ha evolucionado en paralelo a la moderna practica mercantil, evolucionando
también el contrato de arbitraje en referencia a la moderna teoria de los contratos influida

muy intensamente por la contratacién internacional.

Recientemente, como ya hemos indicado, se ha llegado al consenso doctrinal y
jurisprudencial por el cual se entiende que el convenio arbitral es un negocio juridico

producto de la autonomia de la voluntad. El arbitraje tiene una naturaleza esencialmente

8 A titulo de ejemplo podemos resefiar el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital; Ley 15/2009, de 11 de noviembre, del
contrato de transporte terrestre de mercancias; Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima.

8 Garcfa Vicente, J.R. “Comentarios al art. 1.254”., en Comentarios al Cédigo Civil dir. R. Bercovitz, tomo
VI, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,
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contractual, siendo los efectos del laudo los que tienen naturaleza procesal como

manifestacion de voluntad del arbitro.2 86

Con respecto a la tipologia del contrato de arbitraje, asumimos la calificacion dada por el
profesor Jaime Guasp, que califica al contrato de arbitraje como un “contrato de tracto
procedimental”®’, donde una fase de procedimiento por él establecido sirve de premisa
de validez de la siguiente fase. Asi, por ejemplo, el surgimiento del conflicto seria la
premisa de el desenvolvimiento de contrato de arbitraje el cual actuaria como premisa del
nombramiento de los arbitros que por su aceptacion formalizarian el contrato arbitral seria
premisa junto con la aceptacion de los &rbitros del contrato de servicios entre las partes y
los arbitros legitimaria el inicio de las siguientes fases procedimentales.

Por otro lado, nos encontramos con un contrato sometido a condicion suspensiva®® o
“contrato durmiente”, ya que el convenio arbitral se encontrara en estado de hibernacion
0 “estasis” hasta que surja el conflicto, momento en el cual sale de su estado de letargo y

empieza a desarrollar el procedimiento y con él sus efectos®.

El convenio arbitral es un caleidoscopio de relaciones contractuales. Un negocio juridico
complejo, como ya hemos dicho, formado, en primer lugar, por el compromiso de las
partes consistentes en solucionar las controversias surgidas de la interpretacion o
ejecucion del contrato principal a través del procedimiento arbitral (ad hoc o institucional)

al margen de la jurisdiccion ordinaria, estableciendo las reglas por las que se regira dicho

8 Efectos reconocidos tanto en la legislacion arbitral, articulos 43 y 44 de la Ley 60/2003 de Arbitraje y
los articulos 222 y 517 de la Ley de Enjuiciamiento Civil del 2000. STC 17/2021, de 15 de febrero. “Es
necesario aclarar desde este momento que tal equivalencia hace referencia especialmente al efecto de cosa
juzgada que se produce en ambos tipos de procesos, jurisdiccional y arbitral”.

8 Sentencia del Tribunal Supremo, de 11 de febrero de 2010 en FJ 9° de misma: “La doctrina cientifica y
la jurisprudencia, frente a posiciones iniciales que defendian el caracter del arbitraje de manera
indiferenciada como equivalente jurisdiccional, han ido evolucionando hacia teorias mixtas que destacan
la naturaleza contractual del arbitraje en sus origenes y subrayan el caracter jurisdiccional de sus efectos
como elemento esencial de la institucion dentro del marco legal”.

87 Guasp, J., op. cit. El Arbitraje en el Derecho Espafiol, pp. 26 y 27. “El tracto procedimental es otra cosa
(en referencia a los contratos de tracto sucesivo). En el tracto procedimental las distintas prestaciones de
un contrato estan coordinadas entre si del modo que demuestra la teoria general del procedimiento. ;En qué
consiste una coordinacién procedimental? Tan sélo en lo siguiente: en que cada uno de los elementos que
componen el tracto del procedimiento funciona como requisito de admision del siguiente y como condicién
de eficacia del anterior”.

8 A sensu contrario del articulo 1.113 del Cddigo Civil: “Sera exigible desde luego toda obligacién cuyo
cumplimiento no dependa de un suceso futuro o incierto, o de un suceso pasado, que los interesados
ignoren”.

8 Guasp, J., El Arbitraje en el Derecho Espariol, op. cit, p. 124. “La controversia puede no haber nacido:
no cabe entonces arbitraje sobre ella”.
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procedimiento (adhoc) o asumiendo el procedimiento de una institucion arbitral
(institucional) y, por ultimo, obligandose las partes a cumplir lo acordado por el arbitro o
arbitros. Junto a este negocio juridico, y como una fase de desenvolvimiento del mismo,
las partes deberdn nombrar al arbitro o arbitros, por ellas o a través de una institucion
arbitral, y con ello junto con la acepcion del arbitro establecer el denominado “contrato
de dacion y recepcion del arbitraje” o contrato arbitral, por el cual, las partes en conflicto
y los arbitros quedan vinculados contractualmente a cumplir el contrato y con él las
obligaciones derivadas del mismo, como por ejemplo, los deberes legalmente
establecidos de independencia e imparcialidad (art. 17 de la LA). Por otra parte, los
arbitros recibiran de las partes la potestad necesaria para emitir un laudo sobre el conflicto
sometido en tiempo y que sea ejecutable, recibiendo, a cambio, sus preceptivos

honorarios.

Lo anteriormente expuesto queda graficamente explicado por el profesor De Benito®, al
referir que dentro del convenio arbitral podemos distinguir dos fases: i) fase estatica, que
seria el simple compromiso de someter a arbitraje cualquier controversia futura, y ii) la
fase dindmica del convenio, por la cual se pondra en marcha el procedimiento arbitral,

siendo su precursor la aparicién del conflicto.

Con respecto a la validez del convenio, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid ha
establecido doctrina con respecto a los requisitos para la validez del convenio. De este
modo, i) sera nulo el convenio arbitral suscrito en un negocio juridico donde una de las
partes tiene una posicion de preeminencia sobre la otra; ii) por otro lado, sera invalido el
convenio y con €l el laudo que se dicte donde la institucion arbitral o el arbitro no sea
independiente e imparcial®®. Este Gltimo requisito tiene una gran importancia en nuestra
investigacion, ya que conformara el supuesto de hecho sobre el que focalicemos las
consecuencias y efectos del incumplimiento del contrato de dacidn y recepcion del

arbitraje por parte del arbitro.

El contrato de arbitraje, como todo contrato, debe responder, en primer lugar, a un
régimen general establecido en el Codigo Civil, en especial a lo referente a los requisitos

esenciales para la validez y eficacia de este, y a su propio régimen especifico.

% De Benito Llopis-Llompar, M, El Convenio Arbitral su Eficacia Obligatoria, Civitas, Cizur Menor, pag.
95.
91 SS del TSJ de Madrid de 23 de marzo de 2017 y 26 de abril de 2017.
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2.1.1. Elementos esenciales del contrato de arbitraje

El Codigo Civil®? exige a todo contrato, para que sea juridicamente valido, la confluencia
de tres requisitos esenciales generales: el consentimiento, el objeto y la causa®®, que sera

analizado a continuacion en referencia con el arbitraje.

2.1.1.1. El consentimiento contractual en el contrato de arbitraje
a) Régimen general del contrato de arbitraje

Para que exista un contrato valido, el ordenamiento exige la existencia de la voluntad de
contratar y la manifestacion o exteriorizacion de esta. Este consentimiento contractual
implica la libertad de los contratantes a la hora de elegir el tipo contractual que se adapta
a los fines que desean obtener, y, por otro lado, que dicho consentimiento contractual ha
sido manifestado sin ninguna limitacion sobre el mismo. El articulo. 1254 del Codigo
Civil dice: “El contrato existe desde que una o varias personas consienten en obligarse,
respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar alglin servicio”, afiade que dicho
consentimiento contractual debe asumir, con suficiente consciencia, todo el contenido

obligacional del contrato.

b) Régimen especial del contrato de arbitraje

Con respecto al consentimiento, tanto en la Ley de Arbitraje del 2003 como en la
jurisprudencia, no se establece un régimen especial o peculiar, aplicAndose al convenio
arbitral el régimen general contractual aplicable. Al respecto, el Tribunal Supremo, en
Sentencia de 14 de junio de 2001, apunta que el convenio arbitral debe expresar “la
voluntad inequivoca de las partes, que no es otra cosa que el consentimiento”, sin requerir

a dicho consentimiento mas exigencias que las generales, libre, pleno y consciente.

92 Articulo 1.261 del Codigo Civil.

9 Garcia Vicente, J. R.: “Comentario al art. 1254”, en AA. VV; Comentarios al Codigo civil (dir. por R.
Bercovitz, Rodriguez-Cano), tomo VI, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 9009.

Bercovitz Rodriguez-Cano, R.: “Introduccion al Derecho de contratos”, en AA. VV.: Tratado de
contratos, tomo I, 2.2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,
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Cuestion que es reiterada por el mismo Tribunal en su Sentencia 567/2017, de 27 de

mayo.

En referencia a la jurisprudencia constitucional, ya en la STC 176/1996, de 11 de
noviembre, se sefialaba que el procedimiento arbitral esta sustentado sobre la autonomia
de la voluntad de quienes se someten conscientemente al mismo®*. Se trata de un poder
otorgado a las partes por el ordenamiento juridico, en base al principio de la autonomia
de la voluntad, por el cual las partes excluyen del conocimiento y composicion de sus

conflictos a la jurisdiccion ordinaria.

No solo nuestros tribunales nacionales se han manifestado favorables a la exclusion de la
jurisdiccion ordinaria mediante el mutuo acuerdo de las partes. El Tribunal Europeo de
los Derechos Humanos, en el caso “Suda vs. République Tchéque”, se muestra a favor de
reconocer la compatibilidad con el ordenamiento juridico europeo que, mediante el
convenio arbitral de las partes en conflicto, pueda excluirse de la érbita de la jurisdiccién
ordinaria. En este contexto, recuerda que el derecho de acceso a un tribunal -garantia que
deriva del articulo 6.1 de la Convencion- no implica, en materia civil, la obligacién de
someterse a una jurisdicciéon de tipo clasico, integrada en las estructuras judiciales
ordinarias de un pais... El articulo 6 no se opone a la creacion de tribunales arbitrales con
el fin de juzgar ciertas diferencias de naturaleza patrimonial que enfrente a particulares.
El Alto Tribunal europeo establece también las condiciones de dicho consentimiento al
apuntar que “nada impide a los justiciables a renunciar a un tribunal en favor de un
arbitraje, a condicion de que esa renuncia sea libre, licita e inequivoca”. Manteniendo en
otras resoluciones® que, debido a que dicha manifestacion de voluntad supone la renuncia
a un derecho fundamental, como es el acceso a la jurisdiccion ordinaria, dicha renuncia
debe constar en el convenio arbitral de una forma clara e “inequivoca”. En este mismo
sentido se manifiesta nuestra actual Ley de Arbitraje en su articulo 9.1, que determina,
con respecto al contenido del convenio, que este debe contener la voluntad de las partes

de someter sus conflictos a arbitraje.

% Fundamento Juridico 4° de la STC 176/1996, “lo que constitucionalmente se vincula con la libertad como
valor supremo del ordenamiento (art. 1.1 de la CE).

% A nivel europeo tenemos la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 1643/2006, de 28 de
octubre. Nuestro Tribunal Constitucional ha sido sensible a la interpretacién europea y la ha traspuesto en
sus sentencias de 2 de diciembre de 2010 y 12 de enero de 2018. El Tribunal Supremo, en sus sentencias
de 6 de febrero del 2003 y 27 de junio de 2017, se alinea con el Tribunal Constitucional y el Tribunal
Europeo.
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En referencia a la renuncia mediante convenio arbitral al derecho constitucional a la
“tutela efectiva”, reconocida en el articulo 24.1 de nuestra Constitucion, debemos tener
muy presente lo establecido al respecto por el referido Tribunal en su Sentencia 174/1995,
de 23 de noviembre, que resuelve una cuestion de inconstitucionalidad sobre el parrafo
primero del articulo 38.2 de la Ley 16/1987 (en adelante LOTT), de Ordenacién de
Transporte Terrestre, por supuesta vulneracion de los arts. 14, 24.1,53.1y 3y 117 de la
CE. El meritado articulo de la LOTT establecia un arbitraje obligatorio, con el
consiguiente efecto de exclusién de la via judicial a través del correspondiente convenio
arbitral, salvo que las partes en conflicto hubieran manifestado explicitamente su voluntad
en contrario. Si no existiere pacto en contrario, el convenio arbitral naceria ex lege en
base a los articulos 11 de la Ley de Arbitraje del 88, vigente en aquel momento, y en
relacion con el articulo 533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En virtud de lo expuesto,

el Constitucional sefiala al respecto:

1° “El derecho a la tutela judicial efectiva que reconoce y consagra el art. 24 C.E. se
refiere a una potestad del Estado atribuida al poder judicial consistente en la prestacion
de la actividad jurisdiccional por Jueces y Tribunales”, es decir, como sefiala el
ATC 701/1988, “por los organos jurisdiccionales del Estado integrados en el Poder
Judicial”. Esta actividad prestacional, que consiste en el derecho a obtener la tutela
judicial efectiva, permite al legislador, como hemos declarado reiteradamente, su
configuracién y la determinacion de los requisitos para acceder a ella, pero también
hemos dicho que esa facultad legislativa no puede incidir en el contenido esencial de ese
derecho, “imponiendo para su ejercicio -como declaramos en la Sentencia del Tribunal
Constitucional 185/1987 obstaculos o trabas arbitrarios o caprichosos que lo dificulten,
sin que tal dificultad esté en algin modo justificada por el servicio a un fin

constitucionalmente licito”.

2° “La cuestion que se nos plantea es si resulta conforme con la Constitucion,
concretamente con sus arts. 24.1 y 117.3 C.E. un precepto que establece un sistema de
arbitraje institucional e imperativo, en virtud del cual el acceso a la jurisdiccion queda
condicionado al consentimiento expreso, formalizado en un pacto, de todas y cada una de
las partes implicadas en una controversia. El pacto expreso en contrario no elimina, pues,
la obligatoriedad del arbitraje para la parte que no lo admita.” A esta cuestion responde,
precisamente, el Constitucional sefialando que, “por tanto, resulta contrario a la

Constitucion que la Ley suprima o prescinda de la voluntad de una de las partes para
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someter la controversia al arbitraje de la Junta que es lo que hace en el parrafo primero
del art. 38.2. La primera nota del derecho a la tutela consiste en la libre facultad que tiene
el demandante para incoar el proceso y someter al demandado a los efectos de este”.

Concluyendo el Tribunal que el articulo 38.2 , quebranta, por tanto, la esencia misma de
la tutela judicial efectiva, al tener que contar con el consentimiento expreso de la parte
contraria para poder actuar ante un érgano judicial, mediante la suscripcién por ambas
del convenio arbitral, vulnerando con ello el libre acceso a los tribunales esencia del
articulo 24 de la CE, determinando con ello la inconstitucionalidad de dicho articulo. En
definitiva, por medio de una ley ordinaria, no se puede excluir el derecho al libre acceso
a la jurisdiccion y solamente esto podria suceder si concurre el libre consentimiento de

todas las partes en conflicto al ser un derecho fundamental de naturaleza “prestacional”.

Otra cuestion relevante derivada del consentimiento, con respecto al convenio arbitral, es
la interpretacion de la voluntad de las partes a la hora de evaluar los convenios arbitrales
turbios, siendo otro de los problemas con los que se encuentra la practica arbitral, en
especial a la hora de analizar las llamadas clausulas hibridas®. La jurisprudencia® y la
doctrina arbitral®® han establecido tres criterios de interpretacion al respecto®: el
principio de buena fe, que implica que debemos tener en cuenta la auténtica y verdadera
intencion de las partes; el principio de interpretacion efectiva, conformado por la doctrina
anglosajona, que supone que ante dos interpretaciones posibles debe optarse por aquella
interpretacion que derive en la validez del contrato arbitral; y, por Gltimo, el principio
contra proferentem establecido en el articulo 1.288 del Cddigo Civil, que supone, como

100

tiene establecido nuestra jurisprudencia™", que, ante una clausula oscura, dicha turbidez

no debe beneficiar a la parte que la redacto.

Por regla general, en base al principio de relatividad de los contratos establecido en el
articulo 1.257 del Cédigo Civil, el que no es parte del convenio no se encuentra afectado

por el mismo. En cambio, en la préactica, a este régimen general se le plantean algunas

% |_lamadas por la doctrina también clausulas en escalera, aquellas combinan dos sistemas de solucion de
conflictos en la misma clausula como la mediacién y el arbitraje.

% Sentencia de Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 1 de febrero del 2012.

% Vasco Gomez A, Arbitraje y resolucion de conflictos en las competiciones de eSports, Revista Aranzadi
de Derecho del Deporte y Entretenimiento, Monografia nim. 19, Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor,
2022.

% Gomez Jene, M, Arbitraje Comercial Internacional, Civitas, Thomson Reuters, Cizur Menor, 2018,
p.171

100 por todas, la Sentencia del Tribunal Supremo 473/2012, de 9 de julio.
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excepciones que presentan no pocos problemas facticos como son los casos de cesion del

contrato principal, la subrogacién, los contratos de garantia y los grupos de sociedades.

En referencia a la subrogacion subjetiva, en especial en lo referente a las fusiones o
escisiones empresariales, la jurisprudencia ha sido favorable a la subrogacion contractual
universal y también es favorable a la subrogacion particular o por via contractual*?t. Otro
caso muy habitual de subrogacion contractual es el caso de los contratos de garantia,
extendiéndose el convenio arbitral al garante, siempre y cuando sea parte del contrato

principal.

2.1.1.2. El objeto del contrato de arbitraje

a) Régimen general del contrato de arbitraje 1%

Tanto en la doctrina, como en el derecho positivo, no existe una especial polémica
respecto del objeto del contrato. Siguiendo a Diaz Picazo, podemos considerar al objeto

como la unidad pasiva de referencia, la realidad sobre la cual el contrato incide!®?,

Si embargo, no cualquier realidad social podra sustentar el objeto de un contrato. Los
articulos 1271, 1272 y 1273 exigen que todo objeto contractual para ser validamente
amparado por el ordenamiento juridico debe cumplir los siguientes requisitos: i)
posibilidad, nadie puede obligarse a algo que es imposible, esta exigencia es predicable
también en referencia a los servicios, en referencia expresa a su ejecutoriedad; ii) licitud,
el objeto del contrato para ser posible debe ser licito, en clara referencia a su
comercialidad, y con respecto a los servicios la licitud estaria en relacién con la
adecuacion social del comportamiento de las partes contratantes!%; iii) Determinacion

del contenido de las obligaciones contractuales®.

101 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 25 de octubre de 2010; Sentencia del Tribunal
Supremo de 25 de mayo de 2005. El Tribunal Supremo se muestra a favor de reconocer la validez de la
transmision del convenio arbitral basandose en la existencia del “convenio arbitral de referencia” que se
define en el articulo 9.4 de la Ley de Arbitraje 60/2003.

192 Roca Trias, E, Morales Moreno, A.M., Diez-Picazo, L, Los Principios del Derecho Europeo de los
contratos, Civitas, Madrid, 2002; Almagro Nosete, J, Comentarios del Cédigo Civil, coordinada por Sierra
Gil de la Cuesta, I, Bosch, Barcelona, 2006.

103 Diez-Picazo Ponce de Ledn, L., “Objeto del contrato” en Fundamentos del Derecho Civil patrimonial,
Vol |, Civitas- Thomson Reuters, 2007, Cizur Menor, p. 233. Asumiendo el concepto de Federico de Castro.
104 Diez-Picazo Ponce de Leon, L., Id, vid, Fundamentos de Derecho Civil... pag. 249

1% Diez-Picazo Ponce de Ledn, L., Id, vid, Fundamentos de Derecho Civil... pag. 251
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b) El objeto del contrato de arbitraje

Existe desde hace tiempo una cierta polémica doctrinal sobre el objeto del contrato de
arbitraje, ya que la miope vision de restringir el término “objeto del contrato” a las “cosas
y servicios”, ha sido superada por la practica contractual diaria. La cesién de créditos, una
controversia, un litigio (transaccion, mediacion o arbitraje). De ahi que debemos abrir el
de foco respecto del objeto, con el fin de abarcar estas otras realidades juridicas. Dicho
concepto, en la actualidad, se encuentra entre la prestacion de la obligacién contractual y
la materia o la realidad social que las partes acotan como fundamento del contrato.

El Tribunal Supremo, en su Sentencia de 20 de febrero 1982, ya indico, en referencia a la
Ley de Arbitraje de 1953, que “el negocio juridico del compromiso (aludiendo al
compromiso arbitral), por el que las partes interesadas acuerdan en dar solucién a un
conflicto existente a través de la decision de una o varias personas”. En definitiva, lo que
nos esta diciendo el Tribunal Supremo es que el objeto del contrato de arbitraje es una
situacion juridica material o substantiva, concretada materialmente en un conflicto.
Conflicto surgido en la interpretacion o ejecucion de una relacion juridica principal que
tiene como objeto la valoracion conductual que las partes den a una determinada situacion

de desequilibrio entre ambas.

La controversia es un fendémeno lbégico, cuyos perfiles no se encuentran tanto
objetivamente delimitados como en la interpretacion subjetiva de los mismos dada por
las partes en conflicto. Lo que se dirime, no es tanto una situacion real como una situacion
dudosa, un estado de animo entre sujetos que los arbitros zanjaran mediante un laudo?’.
Ante la existencia de un conflicto presente o futuro, las partes acuerdan someter la

solucion de este a la decision definitiva de un arbitro o tribunal arbitral'%,

Las controversias, los conflictos, son una parte sustancial de la sociabilidad del hombre
tal y como ha quedado dicho. Un ordenamiento juridico es el conjunto de relaciones
sociales que determinada sociedad entiende como imprescindibles para su

funcionamiento. Los conflictos son tensiones sociales que distorsionan la pacifica vida

106 De Pablo Contreras , P, , "Requisitos del contrato”, en A.A.V.V., Curso de Derecho civil, vol I, Teoria
general de las obligaciones y contratos, 42 ed., Colex, Madrid, 2016, p. 353.

197 Guasp, J. El Arbitraje en el Derecho Espafiol. Su nueva regulacién conforme a la ley de 22 de diciembre
de 1953, BOSCH, Barcelona, 1956

108 Cesar Rivera, J., “Enfoques procesalista y contractual del arbitraje con particular referencia a los
derechos de Argentina y Espafia”, Revista del Club Espafiol del Arbitraje, n°® 38/2020, p. 41.
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social. Los conflictos se podran resolver de una forma espontanea o provocada. Las
soluciones provocadas, a su vez pueden ser de dos clases, formas autocompositivas,
donde los mismos interesados buscan una solucion a su conflicto (la negociacion, la
transaccion'®, la mediacion!'%); o los sistemas heterocompositivos, donde las partes en
conflicto delegan en un tercero (juez o arbitro) la solucion del conflicto y la posterior

gestién de esta.

112 113

El Tribunal Constitucional'*!, el Tribunal Supremo*!? y la doctrina cientifica!? califican
el arbitraje como un sistema de composicion de conflictos heterocompositivo, por el cual,
y basado en la autonomia de la voluntad, las partes excluyen a la jurisdiccion estatal de
la solucion de sus conflictos. El objeto del contrato de arbitraje sera la realidad social
sobre la cual el contrato incide!'4, la cual, en el caso que nos ocupa, estaria conformada

por el conflicto.

El conflicto se nos aparece como un elemento esencial del contrato de arbitraje. Tanto es
asi que el surgimiento del conflicto determinara el desenvolvimiento del procedimiento
arbitral.!*® La causa contractual del contrato de arbitraje, como veremos a continuacion,

gueda intimamente unida al objeto de la misma a través del conflicto.

El convenio arbitral sera, tal y como ya hemos dicho, un contrato sometido una condicion
suspensiva. El surgimiento del conflicto sera el acontecimiento factico que determinara

el desenvolvimiento del procedimiento arbitral, pasando de la fase estatica a la fase

109 Articulo 1.809 del Cédigo Civil: “La transaccion es un contrato por el cual las partes, dando,
prometiendo o reteniendo cada una alguna cosa, evitan la provocacion de un pleito o ponen término al que
habia comenzado”

110 | ey 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

111 por todas la STC 43/1988, de 16 de marzo; ATC 259/1993, de 20 de julio; STC 9/2005, de 17 de enero,
STC 1/2018, de 11 de enero.

112 TS de 17 de junio de 2017. “El arbitraje constituye un sistema de heterocomposicion de conflictos, en
el que, a diferencia del sistema jurisdiccional, la fuerza decisoria de los arbitros tiene su fundamento, no en
el poder del Estado, sino en la voluntad de las partes contratantes, aunque el ordenamiento juridico estatal
reconoce y regula esa fuerza decisoria”.

113 Barona Vilar, S. “Introduccién”, en Barona Vilar, S (coord.), Comentarios al Ley de Arbitraje. Ley
60/2003, de 23 de diciembre, tras la reforma de la Ley 11/2003, de 20 de mayo, Civitas Thomson-Reuters,
Cizur Menor, Navarra, 2011, pag. 95; Xiol Rios, J.A., “El arbitraje en la Constitucidn”, en Fernandez Rozas,
J.C. (coord.) Veinticinco afios de Arbitraje en Espafia, CIMA, Madrid, 2015, pag. 55; Hernandez-Gil
Alvarez Cienfuegos, A, en El Arbitraje y la buena administracion de justicia, Tirant lo Blanch, Valencia,
2019, pag. 99.

114 Diez-Picazo Ponce de Ledn, L., “Objeto del contrato” en Fundamentos del Derecho Civil patrimonial,
Vol |, Civitas-Thomson Reuters, 2007, Cizur Menor, pag. 233. Asumiendo el concepto de Federico de
Castro.

115 Guasp, J. El Arbitraje en el Derecho Espariol, Bosch, op. cit, p. 125. “Por lo tanto, la existencia de una
controversia acota el objeto del compromiso, en cuanto causa del compromiso mismo, completando las
exigencias de su posibilidad y su idoneidad”
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dinamical®, otorgandole a las partes afectadas, la facultad de iniciar el procedimiento
heterocompositivo, a traves del requerimiento de someter la controversia a arbitraje,
momento que la Ley identifica con el inicio del arbitraje!!’. La “notitia litis” es el

118

momento de inicio de procedimiento**°, que ciertos autores identifican con el inicio de la

fase dinamica del convenio.

2.1.1.3. La causa del contrato de arbitraje

a) Régimen general del contrato de arbitraje °

El Codigo Civil*?, asimismo, exige que, junto al objeto, todo contrato debe estar

constituido por una causa. El profesor Federico de Castro y Bravo define!?

causa como
los fines 0 expectativas de las partes contratantes, que “se pretenden conseguir como
resultado social y para lo que se busca o espera el amparo juridico”. Ahora bien, el
ordenamiento juridico no puede dar su amparo a cualquier manifestacion de voluntad, de
los sujetos intervinientes en un contrato. La causa se nos manifiesta como una limitacion
al principio de la autonomia de la voluntad, que solo ampara aquellas manifestaciones de
voluntad contractual que produzcan efectos socioecondémicos acordes con los principios
juridicos esenciales (la moral y el orden publico)?2. En definitiva, una adecuacion de los

fines contractuales que el derecho objetivo considere merecedores de tutela’?,

116 De Benito Llopis-Llombart, M. EI Convenio Arbitral su eficacia obligatoria, Civitas Thomson-Reuters,
Cizur Menor, 2010, pag. 99.

17 Articulo 27 de la Ley de Arbitraje 60/2003. “Salvo que las partes hayan convenido otra cosa, la fecha
en que el demandado haya recibido el requerimiento de someter la controversia a arbitraje se considerara
la de inicio del arbitraje”.

118 STC 9/2005, de 17 de enero, “Por el contrario, la cuestion de la vigencia del convenio arbitral tiene
caracter material, afecta a la misma posibilidad de acudir al arbitraje como sistema de composicion de
controversias y debe resolverse con referencia al momento en que se hace patente la existencia del conflicto
entre las partes, lo que sucede cuando una de ellas es requerida extrajudicialmente para la formalizacion
del arbitraje”.

119 Almagro Nosete, J, Comentarios del Cadigo Civil, coordinada por Sierra Gil de la Cuesta, I, Bosch,
2006; Claveria Gosalbez, L.H, La casusa del contrato. Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia,
1998; Roca Trias, E, Morales Moreno, A.M., Diez-Picazo, L, Los Principios del Derecho Europeo de los
contratos, Civitas, Madrid, 2002

120 Articulo 1.261 del Codigo Civil. “3.° Causa de la obligacién que se establezca.”

121 De Castro y Bravo, F., El negocio juridico, Civitas Thomson-Reuters, Cizur Menor, 2016, pag. 196.
122 Articulo 1.255 del Cédigo Civil. “Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones
gue tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico.”

123 Djez-Picazo Ponce de Ledn, L., cit. Fundamentos de Derecho Civil..., op. cit., pag. 273
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Con respecto a la causa también se ha producido una honda evolucion con respecto a la
pregunta que en la actualidad se hace la doctrina. EI Cddigo Civil regula la causa de la
obligacion o de la causa del contrato, maxime cuando los articulo 1274 a 1277, responden

la rdbrica “De la causa de los contratos”, entendiendo este como negocio juridico.

b) La causa en el contrato de arbitraje

A continuacidn, nos vamos a centrar en la causa como elemento esencial del contrato, del
contrato de arbitraje, la cual la hemos definido como el fin socioeconémico y amparado
por el ordenamiento juridico, que las partes intervinientes en un determinado contrato

pretenden conseguir.

Todo contrato pretende un equilibrio de las pretensiones de las partes, el surgimiento de
un conflicto supone un desequilibrio de toda la ingenieria contractual, creando
incertidumbre e imprevisibilidad*?*. Las partes buscan con la inclusion de la clausula de
sumision a arbitraje (convenio arbitral) establecer un sistema de restablecimiento del
equilibrio contractual distinto a la jurisdiccion ordinaria'?®. Ese sistema del reequilibrio
prestacional del contrato principal mediante un determinado procedimiento ajeno a la
jurisdiccion ordinaria y basado en la libre configuracion contractual de las partes,

volviendo a un statu quo de equilibrio contractual, es la causa del convenio arbitral.

Pocos autores se han atrevido a adentrarse en el tortuoso camino de la causa del contrato
de arbitraje. Para el profesor Jaime Guasp, la causa del convenio estaria directamente

126 sirviendo como presupuesto

relacionada con el objeto del mismo, la controversia
legitimador de aquel, junto con su posibilidad y su idoneidad, ya que la causa del convenio
acota el objeto. El objeto es el conflicto nacido en una relacion juridica concreta con su
identidad objetiva (interpretacion, incumplimiento, etcétera) y la causa seria el

establecimiento de un determinado procedimiento de caracteristicas propias, como la

124 De Benito Llopis-Llombart, M, El convenio arbitral, cit. pag.150.

1%5Amado Aranda, J.1., Responsabilidad por incumplimiento del acuerdo arbitral: tacticas dilatorias en el
arbitraje internacional y como contrarrestarlas, Revista de Derechos de Dafios, 2019-1, pags. 305-347.

126 Guasp, J. El Arbitraje en el Derecho Espariol, Bosch, Barcelona, 1954. “La controversia seria, pues, la
causa de la existencia del compromiso, la justificacion del compromiso, mas que la determinacion de su
ambito material”.
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previsibilidad, temporalidad reducida y acotada de la solucién. Solucion adoptada por un

tercero independiente, imparcial y especializado, llamado arbitro.

Las partes al establecer el arbitraje como medio de solucion de conflictos creen, por las
especiales caracteristicas de dicho procedimiento arbitral, tienen la firme conviccion que
sus legitimas expectativas quedaran protegidas de una manera mas eficiente que por la

via jurisdiccion ordinaria.

Con ello, se establece una suerte de vinculacién causal juridicamente relevante entre el
contrato principal y el contrato de arbitraje. En un contrato como el mercantil, donde el
objeto del mismo, mercaderias y precio, esta sometido a fluctuacion econdmica temporal,
las justas expectativas de rentabilidad de las partes dependeran muy directamente de los
plazos de ejecucion del contrato mercantil que dependerd, a su vez, de la rapidez y
previsibilidad temporal en la resolucién de los conflictos que surjan o hayan surgido en

dicha ejecucion su interpretacion.

Tal y como hemos argumentado en su momento, el ordenamiento juridico ofrece distintos
procedimientos para la composicion de los conflictos, sistemas autocompositivos
(mediacidn, negociacion y conciliacion) y heterocompositivos (arbitraje y jurisdiccion).
Cada sistema supone un procedimiento diferente y diferenciado de composicion de
conflictos cuyos efectos son distintos. No es lo mismo, ni tiene los mismos efectos
practicos y juridicos, componer un conflicto mediante la jurisdiccion ordinaria que
mediante arbitraje. La naturaleza juridica del conflicto (objeto) nos determina nuestra
libertad de eleccion, ya que sélo podremos optar por otros medios de solucion de
conflictos, distintos de la jurisdiccion ordinaria, si sobre el conflicto tenemos la libre
disposicion. En conclusion, ‘causa abstracta’ del arbitraje, seria la ejecuciéon de dicha
libertad de eleccidn de un sistema de resolucion de conflictos distinto de la jurisdiccion
ordinaria. Sin embargo, la eleccion del arbitraje como sistema de solucion de conflictos
tributario de unas ventajas especificas, con respecto al resto de los sistemas de
composicién mas acorde con la preservacion de las legitimas expectativas de las partes

para con el contrato principal, seria la ‘causa concreta’ del contrato de arbitraje®?’.

12Diez-Picazo, L. Fundamentos de Derecho Civil, op. cit. pag. 275 “Como decia en su momento F. de
Castro, causa es aquello que se pretende conseguir como resultado social y para lo que se busca o espera el
amparo juridico, entendiendo la causa como causa concreta y distinta de la causa abstracta. La causa se
configura, asi como el resultado que las partes quieren conseguir o el propésito practico buscado”.
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En el caso concreto de los contratos mercantiles, como ya hemos argumentados, dicho
desequilibrio afecta a la causa principal de dichos contratos: el ‘animo de lucro’. Las
partes entienden que, por sus caracteristicas propias (previsibilidad de costes y plazos de
resolucion, especializacion de los arbitros) o internacionalizacion del contrato, el
procedimiento arbitral es el sistema de composicion mas eficaz y eficiente para
restablecer el equilibrio prestacional, que no es otra cosa que las expectativas econémicas

de la operacién mercantil (animo de lucro).

2.1.2.4. Elemento formal del contrato de arbitraje

Federico de Castro se referia a la forma del contrato como modo de expresar lo querido
y las formalidades que el ordenamiento juridico exigen a ese modo, por el que dicha

manifestacion de voluntad cree efectos juridicos?.

El articulo 9.3 dispone que el convenio arbitral ““debera constar por escrito”. No es
unanime la doctrina al respecto’?®, pero, en opinidn de la doctrina mayoritaria, basandose
en la Exposicion de Motivos de la Ley de Arbitraje, nos encontramos ante un contrato no
formal, ya que esta es del siguiente tenor literal, sefialando en el segundo parrafo del
apartado Il1lI: “Han de destacarse algunas novedades introducidas respecto de los
requisitos de forma del convenio arbitral. La ley refuerza el criterio antiformalista. Asi,
aunque se mantiene la exigencia de que el convenio conste por escrito y se contemplan
las diversas modalidades de constancia escrita, se extiende el cumplimiento de este
requisito a los convenios arbitrales pactados en soportes que dejen constancia, no

necesariamente escrita, de su contenido y que permitan su consulta posterior.

Se da asi cabida y se reconoce la validez al uso de nuevos medios de comunicacion y
nuevas tecnologias. Se consagra también la validez de la llamada clausula arbitral por
referencia, es decir, la que no consta en el documento contractual principal, sino en un
documento separado, pero se entiende incorporada al contenido del primero por la
referencia que en él se hace al segundo. Asimismo, la voluntad de las partes sobre la

existencia del convenio arbitral se superpone a sus requisitos de forma”.

128De Castro y Bravo, F. EI Negocio Juridico, op. cit, pag. 277.
129 perales Viscasillas, M?® P., ;Forma escrita del convenio arbitral? Nuevas disposiciones de la
CNUDMI/UNCITRAL, Derecho de los negocios, nim. 197, febrero 2007.
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Lo que viene a decir la Exposicion de Motivos es que la literalidad en este tipo de
contratos es un presupuesto para su eficacia, pero no para la validez. Virgos Soriano*,
alineandose con esta concepcion, dice que el convenio arbitral sélo empieza a desenvolver
obligaciones amparadas por la legislacion arbitral desde que consta por escrito, aunque

fuera previa su existencia.

En este mismo sentido se ha producido la revision o reforma del articulo 7 de la Ley
Modelo UNCITRAL, aprobada en 2006. La Opcion | establece igualmente el principio

131 mantiene,

de libertad de forma. La catedratica de Derecho Mercantil Perales Viscasillas
muy acertadamente, que el concepto de literalidad que parece predicarse del convenio
arbitral en la reforma de la Ley UNCITRAL aparece tan distorsionado que es imposible
reconocerlo como tal, dando cabida dentro del concepto “escrito” a cualquier forma que

deje constancia de su contenido®®?,

Entendemos que dicho requisito de forma es tan amplio que queda equiparado al principio
de libertad de forma, no encajando en absoluto con nuestros requisitos ad solemnitaten
consagrados en el articulo 1279 de nuestro Cddigo Civil. En definitiva, como hemos
sefialado anteriormente, la Ley de Arbitraje de 2003 sitla a la exigencia de literalidad del
convenio arbitral dentro de la esfera de la eficacia, sacandola de la esfera de la validez.
Del mismo modo, la Ley Modelo UNCITRAL, en su reforma de 2006, consagra el mismo

principio. Una eficacia a efectos de prueba, criterio asumido por el Tribunal Supremo*®,

130virgos Soriano, M, El convenio arbitral en el arbitraje internacional, Actualidad Juridica Uria y
Menéndez, n° 14, 2006.

131 perales Viscasillas, M2 P., op. cit. ¢ Forma escrita del convenio arbitral?

1321 ey Modelo UNCITRAL7CENUDMI. Acuerdo de arbitraje. Articulo 7. Definicion y forma del acuerdo
de arbitraje (Aprobado por la Comisién en su 39° periodo de sesiones, celebrado en 2006) 1) El “acuerdo
de arbitraje” es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas
controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica,
contractual o no contractual. El acuerdo de arbitraje podré adoptar la forma de una clausula compromisoria
incluida en un contrato o la forma de un acuerdo independiente. 2) El acuerdo de arbitraje debera constar
por escrito. 3) Se entendera que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando quede constancia de su contenido
en cualquier forma, ya sea que el acuerdo de arbitraje o contrato se haya concertado verbalmente, mediante
la ejecucion de ciertos actos o por cualquier otro medio.

133GSTS de 6 de febrero de 2003 y 9 de mayo de 2003. “Se pronuncia en contra de “férmulas sacramentales”
como condicionantes de la validez de las clausulas de sumisién a arbitraje”.
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2.1.2. Efectos propios del contrato de arbitraje.

2.1.2.1 Efecto positivo

El denominado efecto positivo del convenio arbitral viene recogido en el articulo 11.1 de
la Ley de Arbitraje, segun redaccion dada por la Ley 11/2011 de reforma de la Ley
60/2003 de Arbitraje. Dicho articulo establece como obligacion para las partes de asumir

el pacto arbitral, en especial lo referente a no acudir a los tribunales ordinarios.

2.1.2.2 Efecto negativo

Sin embargo, la otra cara de la moneda o alter ego del efecto positivo, viene establecido
poniendo en relacion el articulo 11.1 de la LA con el articulo 7 de la misma, por el cual

se excluiria a los tribunales de justicia de conocer de los conflictos sometidos a arbitraje.

Serd a través de la declinatoria, establecida en los articulos 63 y 65 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, el cauce por el cual las partes solicitaran del juez su inhibicion a la

hora de conocer el conflicto surgido de la relacion juridica sometida a arbitraje.

2.1.2.3. La separabilidad

La separabilidad del convenio arbitral con respecto al contrato principal queda establecida
en el articulo 22 de la Ley de Arbitraje, que regula distintas cuestiones. La rubrica
“Potestad de los arbitros para decidir sobre su competencia” es engafiosa, ya que, bajo
dicha denominacién, se esconde la regulacién legal de numerosas cuestiones de gran
trascendencia juridica'®. No podemos olvidar que la Ley de 2003 pretende regular de

una forma unitaria tanto el arbitraje nacional como el internacional **°.

134 Guzman Fluja, V., “Comentarios a la Ley de Arbitraje. Ley 60/2003, de 23 de diciembre, tras la reforma
de la Ley 11/2011, de 20 de mayo”, en S. Barona Vilar (coord.), Comentarios al articulo 22 de la Ley de
Arbitraje, 22 edicién, Civitas Thomson-Reuters, Cizur Menor, 2011, pag. 1.008.

135 Exposicion de Motivos de la Ley de Arbitraje 60/2003. “Espafia se ha mostrado siempre sensible a los
requerimientos de armonizacion del régimen juridico del arbitraje, en particular del comercial internacional,
para favorecer la difusién de su practica y promover la unidad de criterios en su aplicacion, en la conviccion
de que una mayor uniformidad en las leyes reguladoras del arbitraje ha de propiciar su mayor eficacia como
medio de solucion de controversias”.
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En primer lugar, regula la facultad de los arbitros para decidir sobre su propia
competencia (lo que la doctrina alemana ha dado en llamar *“kompetenz-kompetenz
prinzip”). Pero los arbitros no solo podran decidir su propia competencia para resolver
sobre el fondo del asunto, sino que podran hacerlo sobre cualquier otra excepcion, cuya
estimacion impida entrar en el fondo del asunto, incluidas las excepciones referidas a la

existencia o validez del convenio arbitral.

Este conjunto de potestades de los arbitros no es nuevo en nuestro ordenamiento juridico.
La Ley de Arbitraje de 1988 ya lo regulo en su articulo 23. Tiene también regulacion
internacional en la Ley Modelo UNCITRAL, asi como, también nuestra jurisprudencia
ha asumido dicho conjunto de potestades®3®.

El articulo 22 es uno de los pocos articulos de la LA de derecho necesario, donde no se
establece ningun margen a la autonomia de la voluntad. Por lo tanto, las partes e

instituciones arbitrales no pueden establecer un régimen juridico distinto®®’.

Por otra parte, el articulo 22 contiene una frase de especial trascendencia para nuestro
trabajo. Nos referimos, al siguiente apartado: “EIl convenio arbitral que forme parte de un
contrato se considerara como un acuerdo independiente de las demas estipulaciones del
mismo”. Se traspone el contenido del articulo 16.1 de la Ley Modelo (UNCITRAL),
llevando a nuestro ordenamiento juridico interno el principio arbitral de la
“separabilidad”, un principio configurado en la practica arbitral internacional®®®. La
legislacion francesa, asi como su jurisprudencia,®®® ha conformado el término
“separabilidad” de forma tal que comprende tanto una autonomia material, respecto al
contrato en el cual esta inserto el convenio arbitral, como una autonomia juridica,
directamente relacionada con la practica internacional del arbitraje, dicha autonomia

juridica los autores la relacionan con respecto a la ley aplicable al contrato'®. La

136 Por todas, la STS de 27 de junio de 2017. “La cuestion planteada en el recurso hace referencia al alcance
de principio kompetenz-kompetenz, STSJ de Madrid de 11 de octubre de 2019, STSJ de Extremadura de 4
de junio de 2020.

187 Guzman Fluja, V, cit. “Comentarios a la Ley de Arbitraje. Ley 60/2003, de 23 de diciembre, tras la
reforma de la Ley 11/2011, de 20 de mayo”, op. cit., p. 1.010.

138 Dicha cuestion ha sido especialmente regulada en diversos ordenamientos juridicos de nuestro entorno,
un ejemplo de ello lo tendriamos en Suecia, Seccion 3 del Swedish Arbitration Act 1999. En Suiza, Art.
178.3 del Swiss Private Law Act. 1989. En Alemania, Art. 1040.1 del Zivilprocessorddnung. En Inglaterra,
Seccidn 7 de Arbitration Act inglesa de 1996. La Corte Suprema de Estados Unidos en su reciente Sentencia
sobre el caso Buckeye Check Cashing vs. Cardegna, reitera la aplicacion de la doctrina de la
separabilidad.

139 Articulo 1447 del Decree No. 2011-48 de, 13 de enero de 2011.

140De Benito Llopis-Llombart, M. EI Convenio Arbitral, op. cit. pag. 49.
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autonomia juridica hace referencia al fenomeno de la convivencia en la practica arbitral
internacional de dos 0 mas ordenamientos juridicos. Uno aplicable al contrato principal y
otro al contrato arbitraje. Un ejemplo ilustrativo para entender este fendbmeno propio de
la practica comercial internacional seria un contrato de compraventa internacional de
mercancias firmado bajo el Convenio de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional (Convenio de Viena), y el contrato o convenio de arbitraje
por la Ley espafiola de Arbitraje en aplicacion de su articulo 1 o por el Convenio de Nueva
York para la Ejecucion de Sentencias Arbitrales Internacionales, en el momento de la
ejecucion del laudo. La coordinacion de esta multiplicidad de ordenamientos juridicos es

posible gracias a la existencia de la doctrina de la separabilidad®*.

Por otro lado, la autonomia material ha sido asumida también en nuestro ordenamiento,
a traveés del articulo 22 de la LA, al referir, como venimos diciendo, que “el convenio
arbitral que forme parte de un contrato se considerara como un acuerdo independiente de
las demas estipulaciones del mismo”. El articulo 1.285 del Cédigo Civil establece que las
estipulaciones de un contrato se deberan interpretarse conjuntamente. El articulo 22
supone una excepcion al régimen legal del principio de unidad contractual establecido
por el Cédigo Civil. Pero, seguidamente, el articulo 22 acota el alcance material de dicha
excepcion, al apuntar que “la decision de los arbitros que declare la nulidad del contrato
no entrafiara por si sola la nulidad del convenio arbitral”. La competencia del arbitro nace
de la manifestacion de la autonomia de la voluntad de las partes en conflicto, tal y como
lo entiende el Tribunal Supremo que, en su Sentencia de 27 de junio del 2017 afirma: “El
arbitraje constituye un sistema de heterocomposicion de conflictos, en el que, a diferencia
del sistema jurisdiccional, la fuerza decisoria de los arbitros tiene su fundamento, no en
el poder del Estado, sino en la voluntad de las partes contratantes”. Asi mismo, en su
Sentencia de 11 de febrero del 2010, citada a su vez en la del 2017, manifiesta que “la
clausula de sumision a arbitraje, para ser tenida por eficaz, es necesario que exprese la
voluntad inequivoca de las partes de someter todas o algunas cuestiones surgidas o que
puedan surgir de las relaciones juridicas determinadas a la decision de uno o mas

arbitros”.

De acuerdo con todo lo anteriormente expuesto, estamos en condiciones de afirmar que

la “separabilidad” no es una técnica absoluta por la cual se encapsula herméticamente el

141 Betancurt, J.C., El Contrato de Arbitraje Internacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 262.
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convenio arbitral dentro del contrato principal. Este encapsulamiento no se produce en
todos aquellos aspectos relativos a los elementos que determinan la eficacia juridica del
contrato de arbitraje, como por ejemplo los relativos al consentimiento comin. La
mayoria de los contratos sometidos a arbitraje tienen como puntos de conexiéon una
determinada relacion juridica que hemos denominado relacion principal y un
consentimiento comun, prestado en la relacién juridica principal y en compromiso
arbitral, ya que los objetos especifico y causa especifica de ambos contratos son distintos

e individualizables.

Por ello, todo vicio del consentimiento de las partes, que produzca una nulidad radical del
mismo que se produzca en el contrato principal, pese a la existencia del articulo 22 de la
Ley de Arbitraje, supondra irremisiblemente una nulidad del compromiso arbitral. El
legislador espariol, consciente de este hecho, introdujo en la redaccion del meritado
articulo lo siguiente: “La decision de los arbitros que declare la nulidad del contrato no
entrafiara por si sola la nulidad del convenio arbitral”, dejando constancia de que no toda

nulidad del contrato principal se transmite, sin mas, al convenio arbitral.

Nos adherimos a la doctrina arbitral que predica la relatividad del efecto de la
“separabilidad”, el cual se encontraré limitado'#2. Luego, a pesar de la que la LA predica
la autonomia del convenio arbitral, siguen manteniéndose vinculos entre el convenio
arbitral y el contrato principal; dichos vinculos vienen definidos por la expresion
excluyente “A dichos efectos...”. ¢ A qué efectos se refiere? Son los efectos que afecten
a su propia competencia. El término “competencia” no podemos entenderlo en el mismo
sentido que el de “competencia judicial”, ya que la funcion del arbitro no se ejerce de
igual manera y limitaciones (planta territorial, competencia objetiva etc.). Debemos
entender como “competencia arbitral” todo lo relacionado o que tenga relacion con la
validez, eficacia y arbitrabilidad de las materias sometidas a arbitraje. En este sentido, se
manifiesta el Tribunal Supremo en su Sentencia de 27 de junio de 2017, a la hora de
resolver sobre la posibilidad que tiene el juez de proseguir con el procedimiento de

declinatoria previsto en el articulo 11 de la LA: “De este modo, si el juez considera que

142Dfez-Picazo Giménez, I., “Comentarios a la Ley de Arbitraje”, en De Martin Mufioz, A. y Hierro
Anibarro, S. (coord.) “Comentarios al articulo 22 de la Ley de Arbitraje, Marcial Pons, Barcelona, 2006,
pag. 389. “Sin embargo, existen excepciones a esta regla general de la separabilidad, puesto que i) si el
contrato es cedido a un tercero, la inexistencia del contrato respecto al cedente provoca la inexistencia del
convenio arbitral respecto a este Ultimo, y ii) en determinados casos de nulidad del contrato que contiene
el convenio arbitral por vicios del consentimiento, estos Gltimos podrian alcanzar también al propio
convenio”
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el convenio arbitral no es valido, no es eficaz 0 no es aplicable a las cuestiones objeto de

la demanda, rechazard la declinatoria y continuara conociendo del litigio”.

En conclusién, el principio de “separabilidad” del convenio arbitral lo es relativo y no
absoluto. Es un término que solo afecta a la competencia arbitral. No existe una total y
radical independencia entre el convenio arbitral y el contrato principal, ya que, como
hemos sefialado en repetidas ocasiones, el objeto del convenio son los conflictos nacidos
de una relacion o relaciones determinadas del contrato principal. El arbitraje resuelve las
controversias surgidas en la ejecucion e interpretacion del contrato principal. Luego la
causa del convenio tiene su sustento teleoldgico en los conflictos nacidos del contrato
principal. ¢Cudl es la naturaleza juridica de esta conexién o vinculacion contractual? Y,

sobre todo, ¢cudles son sus efectos?

3. El contrato arbitral

Dentro del convenio arbitral, entendido como un todo, como un envoltorio, segun la teoria
monista vigente en la actualidad, se encontrarian por un lado el contrato de arbitraje y el
contrato arbitral. Ahora, por su importancia no vamos a ocupar del contrato de arbitraje,
como manifestacion de voluntad basada en su libertad de eleccion, por el cual las partes
en conflicto excluyen a la jurisdiccién ordinaria del conocimiento y eligiendo al arbitraje
como mecanismo de composicion de los mismos. Junto a este 0 conectado a este como
parte del procedimiento se encontraria el contrato de arbitral que seria aquel por el cual
las partes y los arbitros, elegidas por ellas o por la Corte, se establece el contrato de
prestacion de servicios por el cual el &rbitro o arbitros se compromete a dar solucion al
conflicto o conflictos sometidos a su consideracion de una forma independiente e

imparcial en un tiempo determinado recibiendo a cambio la retribucion de sus servicios.

3.1. Denominacion, concepto y naturaleza juridica

3.1.1 Denominacion

No existe unanimidad en cuanto a la denominacion de este contrato. Cordén Moreno,

asumiendo la nomenclatura de la Ley de Arbitraje del 53 y del profesor Jaime Guasp,
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Ilama a las relaciones juridicas surgidas entre los arbitros y las partes “Contrato de dacion
y recepcion del arbitraje”'*3, asumiendo, con ello, la vieja denominacion del Derecho
Romano de receptum arbitrii'**. Por otro lado, Garberi lo denomina “Contrato de
Arbitraje”*°, definicion esta Gltima un tanto confusa, ya que puede llevar a equivoco con
respecto al convenio arbitral, mientras que la doctrina francesa la reconoce como

“contrato de arbitral” 1.

Nuestra vigente Ley de Arbitraje, ni en su Exposicion de Motivos ni en su cuerpo legal
establece denominacion ninguna, incluyéndola en el conjunto de relaciones juridicas que

guedan bajo el paraguas nominal del “convenio arbitral”.

Pese al hecho generalizado de la falta de denominacion especifica, es extendido, tanto en
la doctrina como en la jurisprudencia, el acuerdo de entender que existe una relacion
juridica de naturaleza contractual entre las partes y el arbitro se denomine como se

denomine.

A este respecto nuestro Tribunal Supremo, entre otras en su Sentencia 362/2017, de 15
de febrero, califica de contractual la relacion entre las partes y el arbitro y, por ende,

contractual su responsabilidad.

3.1.2 Concepto

Como ya hemos apuntado, no existe una definicion legal en nuestra Ley de Arbitraje del
“contrato arbitral”, por lo que nos queda remitirnos a la doctrina. Tanto para Chillon como
para el profesor Merino Merchéan lo definen como aquel contrato que tiene por objeto fijar
aspectos fundamentales como el plazo de emision del laudo, su remuneracion y su
responsabilidad*’. Por otro lado, el profesor Cremades lo define, pero no lo denomina,
de este modo: “Cuando las partes se someten voluntariamente a estar y pasar por lo que

143 prats Albentosa, L., El Arbitraje en el Derecho espafiol: interno e internacional, Editorial Aranzadi,
Pamplona, 1995, op, pp. 25y ss.

144 prats Albentosa, L, cit. El Arbitraje en el Derecho espafiol: pags. 56. Acuerdo entre las partes y el arbitro,
en el sentido de regular la aceptacion por parte del arbitro, del encargo formulado por las partes, de obligarse
a emitir la decision sobre el asunto objeto del arbitraje.

145 Gonzalez Soria, J. cit. Comentarios a la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, pp. 363y 364
146 Clay, T, L arbitre, Ed. Dalloz, Paris, 2001, pag.475

147Chillén Medina, J.M., Merino Merchan, J.F, Tratado de arbitraje privado interno e internacional.2%d.,
Civitas, Madrid 1991 pag.790
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determine un tercero, se comprometen respecto de éste y obligan al arbitro

contractualmente.”148

A los objetos de este trabajo, asumiremos la denominacion francesa, en adelante *“contrato
arbitral”. Dicho contrato, como hemos dicho, tiene una importancia capital dentro del
procedimiento arbitral, ya que, a través de este, los arbitros recibiran por mandato y
soberania de la libertad de disposicion de las partes, la competencia para decidir sobre sus
conflictos y se obligan a cumplir lo acordado por ellos. Dicha competencia inviste al laudo
de sus efectos jurisdiccionales, ejecutoriedad y cosa juzgada, efectos configurados

legalmente desarrollados en los articulos 43 y 44 de la Ley de Arbitraje de 2003.

3.1.3 Naturaleza juridica

Como cuestion previa, tenemos que afirmar que todo lo argumentado sobre la
conectividad contractual del convenio arbitral es predicable del contrato de dacion de

arbitros como parte integrante del anterior.

La doctrina mas cualificada en el &mbito arbitral, durante mucho tiempo, se ha movido
entre calificar al contrato arbitral como un “contrato de mandato” o un contrato de
arrendamientos de servicios o “locacion”. En la actualidad, la doctrina mayoritaria

150 entiende

representada, entre otros, por Pelayo Jiménez'*° y Bernardo Cremades
mayoritariamente que estariamos ante un “contrato de arrendamiento de servicios” sui

generis, siendo mayoritaria dicha opinion doctrinal en el derecho comparado.*®!

En nuestros dias ya se ha superado la identificacion del contrato arbitral con el contrato

de mandato, en particular por las siguientes razones.

a) El “contrato de mandato” se fundamenta en que el mandatario actta por
cuenta del mandante, mientras que los arbitros no acttan por cuenta de las
partes. En el laudo los arbitros no deben, sin faltar a su imparcialidad,

reflejar instrucciones de las partes.

148Cremades, B.M., Estudios sobre arbitraje, Marcial Pons, Madrid, 1997, pag. 186

149 pelayo Jiménez, R. Arbitraje: Consecuencias de la anulacion del laudo, en el denominado “contrato de
arbitraje, Revista de derecho procesal, N° 1, 2007, pags. 731-743.

150 v/éase, en este sentido, Cremades, B.M., Estudios sobre arbitraje, Marcial Pons, Madrid, 1997, pag. 43.
151 Decisidn de la Cour de A’ppel de Paris de 22 de mayo de 1991.
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b) EI “contrato de mandato” es un contrato de estructura subjetiva trilateral.
Mientras en el arbitraje estariamos en presencia de una estructura subjetiva

bilateral.

c) Al contrario que sucede con el mandatario, el arbitro no tiene obligacién
de rendir cuentas ante las partes que le han nombrado.

d) El arbitro no podra nombrar sustitutos, mientras que el mandatario si.

En conclusion, como también opinan otros autores como Pelayo Jiménez y Fernandez
Rozas!®?, nos encontrariamos ante un “contrato de arrendamiento de servicios” sui
géneris. Chillon Medina y Merino Merchan van un poco mas alla, y afirman que el
encuadre del contrato arbitral no se puede ubicarse dentro de las clasificaciones
tradicionales de aquellos contratos que suponen la actuacion de una persona en nombre
de otra, ya que supondria una simplificacién no acorde con la compleja naturaleza de las
relaciones entre el arbitro y las partes®®, consistentes en el encargo a los arbitros, a
cambio de una retribucion, que por medio de las facultades conferidas por las partes y el
ordenamiento juridico y a traves de un proceso adecuado, emitan una resolucion final
(laudo) que ponga término, con eficacia de cosa juzgada, a la controversia. Todo ello bajo
un especial régimen juridico que le dota de ciertas especialidades:

1. El establecimiento de causas especificas de remocidn, recusacion y abstencidn, como

causa especifica de resolucion unilateral del contrato.
2. Un régimen especifico de independencia e imparcialidad.
3. Laatribucidn al laudo de la eficacia de cosa juzgada.

En definitiva, las partes esperan de los arbitros expresamente un resultado concreto; una

resolucion idonea que ponga fin a su controversia.

152 Fernandez Rozas, J.C., Arbitraje versus jurisdiccion. Veinticinco Afios de Arbitraje en Espaiia. Libro
conmemorativo del 25 Aniversario de la Corte Civil y Mercantil de Arbitraje (CIMA) “Una odptica
meramente civilista conduce a una consideracion contractual afirmandose que estamos ante una especie de
locacion de obra”, op. cit. p. 66

153Chillén Medina, J.M. y Merino Merchan, J.F, cit. Tratado de arbitraje privado e internacional, op. cit.
p. 790.

74



3.2. Elementos personales del contrato arbitral. Los &rbitros

Dentro de la funcion arbitral nos corresponde hacer algunas consideraciones sobre la
figura de quien ejerce dicha funcion como depositarios de la confianza de las partes en su

154

juicio a la hora de resolver sus conflictos=*, el arbitro, que es la persona encargada por

las partes para solucionar un conflicto.

3.2.1. Evolucién histérica del concepto

En un principio, con los términos arbitratus o arbitrium se hacia referencia a una funcion
meramente mediadora del arbitro. Seria pues, en una etapa primitiva, un mediador, un
testigo y un conciliador en los conflictos, un mitigador del uso de la violencia o del “ojo

por 0jo”°°,

En época clasica romana, pasamos a la figura arbitratus o arbitrium boni viri, naciendo
la diferencia entre arbitros y arbitradores, cuyo papel esencial consistiria, 0 bien en
clarificar o precisar hechos o circunstancias confusas que afecten a determinadas
personas, bien en dar su parecer sobre aspectos concretos de un negocio juridico®®. Esta
distincion se mantiene durante la vigencia de Derecho Romano y su gran influencia en el
derecho medieval, desdibujandose la figura de los arbitradores 0 meros mediadores con

el paso de los tiempos, no teniendo ninguna transcendencia juridica en la actualidad.

Pero el arbitraje compromisario, que es el que llaga hasta nuestros dias y se conforma
como germen del concepto moderno de arbitraje, sustentado en un acuerdo
(compromissum) que seria nuestro actual contrato de arbitraje, por el cual las partes
deciden presentarse ante uno o varios arbitros, elegidos por ellos o por el pretor, no
adquiere auténtica carta de naturaleza hasta que a finales de siglo 1l a. C. la aceptacién
del arbitro queda sancionada por el pretor mediante un ediptum de receptis. Es en época
justinianea, donde queda conformada la figura del arbitro tal y como la conocemos, ya

que es en este momento cuando se empieza a reconocer a la sentencia de arbitro (laudo)

154 %(_) los érbitros no son jueces ni mandatarios, sino depositarios de la confianza de los contendientes”
Fernandez Rozas, J.C. Arbitraje versus jurisdiccion. Veinticinco Afios de Arbitraje en Espafia. Libro
conmemorativo del 25 Aniversario de la Corte Civil y Mercantil de Arbitraje (CIMA), op. cit, p. 66.

155 Fernandez de Bujan y Fernandez, A. La Deuda Historica del arbitraje moderno. Discurso leido el dia
20 de enero de 2014, en su acto de recepcion como Académico de nimero en la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion. p. 52.

1%6 En relacion con el derecho actual, con los efectos juridicos de la intervencion de un tercero en un negocio
juridico y la distincidn entre el arbitro del tercero y el dictamen pericial del arbitro de una de las partes.
Diex Picazo, L. El arbitro de un tercero en los negocios juridicos, Bosch 1957.
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la cualidad de titulo ejecutivo y se le dota de eficacia de cosa juzgada, equiparando al
arbitro al juez. En las Partidas, Ill, 4,23 se mantiene basicamente la concepcion

romana.t®’

El Fuero Real del afio 1255 asume la equivalencia entre la figura del juez y del arbitro.
Esta equivalencia se mantiene en las Partidas de Alfonso X ‘El Sabio’. En la Partida IlI,

Titulo 1V, se distingue entre jueces ordinario, delegados y arbitros®®,

Los siglos XVIII 'y XIX se caracterizan por una fuerte etapa de codificacion. En esta
época la impronta procesal del arbitraje era palmaria, al igual que la equiparacion del
arbitro con el juez. El pacto por el que las partes acuerdan someter una o varias
controversias o conflictos nacidos de su relacion juridica a arbitraje del Derecho Romano,
compromissum, llega casi intacto hasta nuestro Cddigo Civil de 1889, quedando
recogidos en sus articulos 1820 y 1821, que estaran vigentes hasta su derogacion por la
Ley de Arbitraje de 1988%°. Tal es la equiparacion que tanto la Ley de 1988 como la
anterior de 1953 asimilaban el régimen legal de las causas de abstencion y recusacion del

arbitro al régimen previsto para el juez ordinario.

Por otro lado, la codificacion de la normativa procesal tampoco quedo ajena a dicha
tendencia y como ldégica consecuencia de su evolucidon historica. La Ley de
Enjuiciamiento sobre los negocios y causas de comercio de 1830 dedicé su Titulo IV al
arbitraje; la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 diferencia en sus respectivos Titulos
entre arbitraje de derecho y de equidad; la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 también
regula dentro de articulado lo que denomina ““De los juicios arbitrales y de los amigables

componedores”.

El Siglo XIX, sin embargo, no solo se caracteriza por regular en los Cddigos procesales
la institucion arbitral, sino también por otorgarle un importante respaldo constitucional.

Es en nuestra Constitucion de 1812, conocida popularmente por la “Pepa” debido al dia

157 Sobre el caracter ejecutivo de la sentencia arbitral en los textos medievales castellanos de influencia
romanistica en Merino Merchan, J.F., Firmeza y ejecutoriedad de la sentencia arbitral en el Derecho
castellano de la recepcion, en “Panta rei. Studi dedicati a Manlio Mellomo” Vol 1VV. Roma 2004, pp 1-18.
1%8 | as Partidas definen a los arbitros como “juzgadores de albedrio, que son escogidos para librar algtin
pleito sefialado, con otorgamiento de ambas partes”. Siendo en las leyes 232 a 25% donde se recoge su
regulacion especifica distinguiendo, tal y como hacemos en la actualidad, entre arbitros de derecho
“avenidores” y arbitros de equidad “advidriadores”.

159 El citado articulo 1820, establece: “Las mismas personas que pueden transigir pueden comprometer en
un tercero la decisién de sus contiendas”. Es casi una transcripcion literal del texto Romano recogido en el
Digesto, bajo la referencia, D.4,8.27.5. Constituye el antecedente mas directo del articulo 1820.
“Compromittere possunt qui liberam habent rerum administrationem: compromitere possunt qui possunt
transigere”
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de su aprobacion en las Cortes de Cadiz, un 19 de marzo de 1812, donde en los articulos
242, 280 y 281 se realizan una regulacion explicita del arbitraje como institucion,
estableciendo una clara compatibilidad juridica del arbitraje como sistema jurisdiccional
ordinario!®®. La Exposicion de Motivos de la Constitucion de 1812 denomina a los

arbitros como ““jueces arbitros™.

En el Siglo XX, y tras la vigencia, primero de la Ley de Arbitraje del 1953 seguida de
1988, las cuales traen al mundo del arbitraje una época de claroscuros, mas oscura que
clara, llegamos a la vigente Ley de Arbitraje de 2003 modificada en 2011, donde la figura
del arbitro queda concebida como un particular con caracteristica especiales que ejerce
una funcidn publica por potestad de las partes y de la ley.

3.2.2. Concepto

Nuestra actual Ley de Arbitraje no contiene una conceptuacion de arbitro, tan solo lo
regula. Asumiendo la definicidn descriptiva que da Hinojosa Segovia, el arbitro seria un
tercero imparcial que dicta la solucion a un conflicto denominada laudo, y que se impone
a las partes en conflicto porque ellas han acordado previamente someterla a él*%*. El
Tribunal Supremo realiza también una definicion descriptiva tomando como referencia
de la misma a la funcién arbitral. La funcion de un arbitro no puede confundirse con la
que es propia de un negociador o de un mediador. Su contenido es el de dirimir los
conflictos surgidos entre las partes, bien en derecho, bien en equidad. Por ello, y dado que
no es un representante de quien le ha designado, no tiene como funcion la de defender los

intereses de las partes a través de la negociacion con los demas arbitros*®2,

Para el Tribunal Constitucional, por su parte, el arbitro es un particular con caracteristicas
especiales, tal y como lo conceptua en su auto de 20 de julio de 1993. El arbitro aparece
como un particular que ejerce una funcién puablica como puede ser un notario, el capitan

del buque mercante o el parroco!®, Frente al juez que se encuentra investido por una

160 Traemos aqui por su relevancia ilustrativa las palabras de la Exposicién de Motivos de la Constitucion
de 1812. “El derecho que tiene todo individuo de una sociedad de terminar sus diferencias por medio de
jueces arbitros esta fundado en el incontrastable principio de la libertad natural™.

161 Hinojosa Segovia, R. Sistemas de solucion extrajudicial de conflictos. Ed. Universitaria Ramdn Areces.
Madrid, 2006, p.163

162 Auto del Tribunal Supremo 41/1993, de 29 de enero.

163 Auto del Tribunal Constitucional, 259/1993 de 20 de julio. “Ademas, el elemento subjetivo, conectado
con el objetivo, pone el énfasis en la diferente configuracion del «Juez», titular de la potestad de juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado que emana del pueblo (art. 117 C.E.), revestido, por tanto, de imperium, y del
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potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Es un tercero investido de una funcion
publica reconocida como tal por el ordenamiento juridico, que en base al mismo y a la
libertad de las partes, ha sido encomendado para dirimir un conflicto de forma imparcial

y definitiva.

3.2.3. Requisitos legales para el ejercicio de funcion arbitral

3.2.3.1. Capacidad de obrar

La Ley de Arbitraje en base al principio vertebrador del arbitraje, la Libertad, otorga a las
partes un gran margen de actuacion a la hora de elegir a los arbitros y en este sentido se
manifiesta ya en su Exposicion de Motivost®.

Pueden ser arbitros segun el articulo 13 de LA, las personas naturales que estén en pleno
ejercicio de sus derechos civiles, siempre y cuando no estén impedidos para ello por una
ley especial. La pena que establece la Ley de Arbitraje es la nulidad del laudo dictado por

arbitros que infringen esta normativa.

3.2.3.2. Prohibiciones

«arbitro, desprovisto de tal carisma o cualidad, cuyo mandato tiene su origen en la voluntad de los
interesados, dentro de una concreta contienda o controversia. En definitiva, es un particular que ejerce una
funcién publica, como en otros sectores pueden mencionarse ejemplos de libro (el notario, el capitan de
buque mercante, el parroco) y muchos otros que la jurisprudencia ha ido afiadiendo a ese primer repertorio
(agentes de aduanas, guardas jurados, habilitados de clases pasivas, etc.). La funcién que ejerce el arbitro
es parajurisdiccional o cuasijurisdiccional y en ese «casi» esta el quid de la cuestion. Efectivamente, la
inexistencia de jurisdiccién en sentido propio se traduce en la carencia de potestas o poder. El arbitro, que
no nos puede plantear una cuestion de inconstitucionalidad por estar reservada a los érganos judiciales (art.
163 C.E.), ni tampoco esta legitimado para formular cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de
la Comunidad Europea, por no ser érgano jurisdiccional (art. 177 del Tratado; Sentencia de 23 de marzo de
1982, caso Nordsee), necesita ademas del brazo secular del Juez para dotar de eficacia al laudo mediante la
adicion o estrambote de una decision judicial que ordene su cumplimiento, en una fase netamente procesal,
en un proceso de ejecucion, porque solo a los Jueces corresponde hacer ejecutar lo juzgado (Autos TS, Sala
Tercera, 18 de noviembre de 1986 y 2 de marzo de 1987)".

164 Exposicion de Motivos de la Ley 60/2003. “Seran las partes directamente o las instituciones arbitrales
las que con total libertad y sin restricciones -no adecuadas a la realidad del arbitraje- designen a los arbitros”

78



El articulo 13 de la Ley de Arbitraje establece que solo podran ser arbitros las personas
naturales cuya legislacion a la que estén sometidas en el ejercicio de su profesion*®® se lo

impida.

También debemos de hablar dentro de las prohibiciones de aquella establecida en el
articulo 17.4 LA, en el sentido de prohibir la posibilidad de ejercer como arbitro a aquel
que ejercid6 como mediador en una mediacion anterior sobre el mismo asunto. Esta
prohibicion se explica desde la perspectiva de las “clausulas en escalera” %, que son
aquellas que establecen que la o las controversias se dirimiran primero en sede de

mediacion y luego, si esta no culmina en acuerdo, se resolvera en sede arbitral.

3.3. Contenido obligacional del contrato arbitral

Es importante determinar ahora, aunque sea someramente, el contenido obligacional de
la funcion arbitral, pues su incumplimiento hara nacer la responsabilidad. La clasificacion
que proponen Gonzalez-Soria y Moreno de la Santa'®’ se divide en tres estadios; uno
previo a la aceptacion, otro momento que iria desde la aceptacion hasta la emision del
laudo y, por ultimo, las obligaciones surgidas una vez emitido el laudo. A su vez, cada
fase obligacional se dividiria en otra serie de obligaciones que responderian a la siguiente

clasificacion.

3.3.1. Obligaciones anteriores a la aceptacién del arbitro

El o los arbitros, previamente a la aceptacion del arbitraje, tienen que cumplir con unas
series de obligaciones que, en caso de incumplimiento, podran determinar, incluso, la
nulidad del laudo. A titulo, meramente enunciativo, podemos sefialar las siguientes:

examinar su capacidad para ser arbitro, examinar su competencia y predisposicion para

165 A este respecto hay que tener en cuenta tanto el régimen de incompatibilidades de jueces y fiscales
recogido en el articulo 389 de la Ley Organica del Poder Judicial y el articulo 57.2 del Estatuto del
Ministerio Fiscal.

166 |_as “clausulas escaleras” son aquellas clausulas arbitrales que establecen la mediacion previa al inicio
de un procedimiento arbitral. Al respecto ver Fernandez Pérez, A., “Clausulas Escalonadas Multifuncién
en el arreglo de Controversias Comerciales Internacionales”, Cuadernos de derecho Transnacional , 2017,
Volumen 9, n®.1, pp. 99-124,

167Gonzalez-Soria y Moreno de la Santa, J., “La Responsabilidad de los Arbitros”. Revista de Derecho
UNED, nim. 17, 2015, pags. 901 a 951.
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ser arbitro; contar con un Seguro de responsabilidad civil, examinar posibles conflictos

de intereses, examinar la viabilidad del arbitraje a tenor del convenio arbitral.
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3.3.2. Obligaciones posteriores a la aceptacion del arbitro

Una vez aceptado el arbitraje, el arbitro debe cumplir una serie de obligaciones juridicas.
Las mas relevantes serian: obligacion de fijar y comunicar a las partes unos honorarios y
gastos de arbitraje, obligacion de determinar y conducir el procedimiento y cumplir
los  principios y formalidades, acordar medidas cautelares que sean precisas;
obligacion de dictar un laudo en tiempo y ejecutable.

3.3.3 Obligaciones del arbitro posteriores a la emisién de laudo

Una vez llegado el procedimiento arbitral a su fase final, la vinculacion obligacional del
arbitro no termina. Podemos identificar, entre otras, las siguientes obligaciones juridicas;
notificacion del laudo; resolucion del recurso de aclaracion; colaboracion con la

Administracion de Justicia.

3.4. La perfeccion del contrato arbitral. La aceptacion del arbitro

El articulo 1.258 del Cdodigo Civil dice que los contratos consensuales se perfeccionan
por el mero consentimiento, pero en el caso que nos ocupa, mientras que a la parte en
conflicto se le aplicaria el régimen general de capacidad de obrar y libre disposicion con
respecto a los derechos en conflicto, al arbitro se le aplica el régimen general y un régimen
especial establecido en el articulo 16 de nuestra vigente Ley de Arbitraje.

Siguiendo a Montero Aroca®®®

, respecto a la aceptacion del arbitro de cuatro momentos o
fases: a) la comunicacion de la nominacion arbitral; b) el acto de la aceptacion estricto
sensu: ¢) comunicacion de la aceptacion por parte del arbitro a la institucion nominadora
y, por ultimo: d) para el caso de arbitraje ad hoc, la comunicacion del arbitro a la parte

que lo nomind.

La aceptacion del arbitro supone un momento transcendental para el procedimiento
arbitral, ya que mediante la aceptacion se cristaliza el poder de los arbitros a decidir y el
otorgamiento de las partes de la tutela heterocompositiva, todo ello en base a libre
autonomia de las partes, limitada exclusivamente a la accion de declaracion del derecho,

nunca de ejecucion debido a la exclusividad de dicha funcién otorgada a la jurisdiccion

88Montero Aroca, J. Comentario breve a la Ley de Arbitraje, Civitas, Cizur Menor, Navarra, 1990.
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169 Dicha funcion

ordinaria por parte del articulo 117 de Ila Constitucion
heterocompositiva no es permanente, durara exclusivamente lo que dure el
procedimiento. El articulo 38 de la Ley de Arbitraje lo establece diciendo: “Sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo anterior, sobre notificacion y, en su caso, protocolizacién
del laudo, y en el articulo siguiente, sobre su correccion, aclaracion y complemento, las
actuaciones arbitrales terminaran y los arbitros cesaran en sus funciones con el laudo
definitivo”. Luego nos encontramos ante una competencia temporal, que no sucede con
el juez ordinario. Supone por otro lado, muy importante para nuestro objeto de estudio,
el momento preciso en que sera de aplicacion el sistema de responsabilidad general y
especial regulado, este ultimo, tanto para arbitros como para instituciones, en el articulo

21 de la Ley de Arbitraje del 2003.

Tras la comunicacién de su nominacion, el arbitro dispondra de quince dias para aceptar.
Dicho plazo podra ser ampliado o reducido por voluntad de las partes. Si se diera el
silencio del arbitro o una contestacion evasiva se entenderd como renuncia a la

aceptaciont’®,

Pero en la perfeccion del contrato arbitral, debemos detenernos en el hecho especifico del
nombramiento y aceptacion de los arbitros cuando estos forman parte de un tribunal
arbitral. El articulo 15 b) de la Ley de Arbitraje regula el proceso de nombramiento del
tribunal arbitral de la siguiente manera: Dicho tribunal estara compuesto por tres arbitros.
Dos nombrados por cada una de las partes y estos, a su vez, nombraran al tercero el cual

actuara como presidente de tribunal.

¢Como se conforma la relacion juridica entre el arbitro nombrado sin intervencion de las
partes? El profesor Gémez Jene entiende que la designacion del presidente del tribunal
pasa por la existencia de un mandato implicito legal mediante el cual las partes se
confieren reciprocamente un poder de representacion de una atribucién de competencia

Yy, a su vez, una delegacion al arbitro por ella nombrado, para poder actuar en su nombre

169 Gonzalez Malabia, S, “Articulo 14. Arbitraje institucional” Comentarios a la Ley de Arbitraje. Ley
60/2003 de diciembre tras la reforma de la Ley 11/2011, de 20 de mayo, en S. Barona Vilar (coord.), 22
edicion, Civitas, Cizur Menor, 2011, pag. 820.

170 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 20 de marzo del 2000. “en base a dicho precepto
debe deducirse que la comunicacién remitida por parte del arbitro designado de comun acuerdo por las
partes supone dada su respuesta evasiva, su falta de aceptacion”.
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en la designacion del tercer arbitro. De este modo, el poder de representacion del tercer

arbitro quedara vinculado juridicamente con las partes.!’

4. Las relaciones contractuales que intervienen en el arbitraje institucionalizado’?

No podemos olvidarnos que en el procedimiento arbitral puede intervenir otro actor de
gran importancia, las instituciones arbitrales (generalmente denominadas cortes
arbitrales). La intervencidn de estas instituciones en el procedimiento arbitral hace nacer
un concreto mundo de relaciones y consecuencias muchas de ellas establecidas

legalmente!’,

A continuacién, analizamos ciertas precisiones terminoldgica al respecto del arbitraje

institucional.

1 Gémez Jene, M., “La responsabilidad del arbitro: Cuestiones de Derecho Internacional Privado”,
Cuadernos de Derecho Transnacional, octubre 2013), Vol. 5, n°2, p. 338.

172 Nomenclatura consolidada por la doctrina. Almagro Nosete, J. Estudios de Derecho Procesal en honor
de Victor Fairen Guillén, Tiran lo Blanch, Valencia, 1990, p. 37.

173 Un claro ejemplo de lo dicho seria lo establecido en el articulo 21 de la vigente Ley de Arbitraje.
“Articulo 21. Responsabilidad de los arbitros y de las instituciones arbitrales. Provision de fondos.

1. La aceptacion obliga a los arbitros y, en su caso, a la institucién arbitral, a cumplir fielmente el encargo,
incurriendo, si no lo hicieren, en responsabilidad por los dafios y perjuicios que causaren por mala fe,
temeridad o dolo. En los arbitrajes encomendados a una institucion, el perjudicado tendra accién directa
contra la misma, con independencia de las acciones de resarcimiento que asistan a aquélla contra los
arbitros.

Se exigira a los arbitros o a las instituciones arbitrales en su nombre la contratacion de un seguro de
responsabilidad civil o garantia equivalente, en la cuantia que reglamentariamente se establezca. Se
exceptlan de la contratacidn de este seguro o garantia equivalente a las Entidades publicas y a los sistemas
arbitrales integrados o dependientes de las Administraciones publicas.

2. Salvo pacto en contrario, tanto los arbitros como la institucion arbitral podran exigir a las partes las
provisiones de fondos que estimen necesarias para atender a los honorarios y gastos de los arbitros y a los
que puedan producirse en la administracion del arbitraje. A falta de provisién de fondos por las partes, los
arbitros podran suspender o dar por concluidas las actuaciones arbitrales. Si dentro del plazo alguna de las
partes no hubiere realizado su provisién, los arbitros, antes de acordar la conclusion o suspensién de las
actuaciones, lo comunicarén a las demds partes, por si tuvieren interés en suplirla dentro del plazo que les
fijaren.”
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4.1. Delimitaciones terminoldgicas.

4.1.1 Concepto de arbitraje institucional

El arbitraje institucional, en oposicion a arbitraje ad hoc reglamentado’#, es aquel en el
que la partes, en base a su libertad de libre configuracion, encomienda la administracion

del arbitraje y/o nombramiento de arbitros a una institucion arbitral®’>.

4.1.2 Concepto de institucion arbitral

Los centros arbitrales son entidades sin animo de lucro, integradas o autonomas*’®,

permanentes, habituales y profesionales’’.

Son, pues, centros especializados en
administrar y organizar procedimientos arbitrales, a ellos sometidos mediante una

remision referencial realizada por las partes en el convenio arbitral.

La Ley 60/2003 de Arbitraje establece de forma exclusiva y excluyente que podra ser

institucion arbitral si cumple las siguientes condiciones:

a) Que se trate de entidades o asociaciones sin animo de lucro'’®, de Corporaciones de

Derecho Publico o de entidades Publicas'’.
b) La prevencion en sus normas de funcionamiento interno de las funciones arbitrales.

c) Que sus Reglamentos incluyan, tanto la administracion como el nombramiento de

arbitros.

17Distincion introducida por la Jurisprudencia. La Audiencia Provincial de Madrid en su Sentencia de 27
de diciembre de 2011: “Las partes pueden someterse a un reglamento arbitral sin necesidad de encomendar
la administracién del arbitraje a ninguna entidad, pudiendo decidir en el convenio arbitral o en otro acuerdo
posterior, que los litigios se sometan a arbitraje "de acuerdo" con un determinado Reglamento; en este caso,
no existira arbitraje administrado, sino "reglamentado”, y las disposiciones del Reglamento integraran la
voluntad de las partes. Cabe que el arbitraje sea administrado y, en este caso, el reglamento al que las partes
se hayan sometido sera el de la entidad a la que hayan encomendado esa funcion, pero cabe también, como
hemos dicho, que las partes se sometan simplemente a un reglamento arbitral”.

175 Remdn Pefalver, J., “Comentarios al Articulo 14” en Gonzélez-Bueno, C. (coord.) Comentarios a la
Ley de Arbitraje, Consejo General del Notariado, Madrid, 2014, pag. 323.

6Clasificacion que estable las Recomendaciones del Cddigo de Buenas Practicas Arbitrales del Club
Espafiol del Arbitraje, segun el grado de dependencia institucional de la Corte, (cortes de camaras de
comercio, colegios de abogados...).

"Fernandez Rozas, JC., Luces y sombras del arbitraje institucional en los litigios transnacionales, Revista
de la Corte Espafiola de Arbitraje, vol. XXIII, pags. 71-104.

178 Asociaciones y fundaciones.

17%Camaras de Comercio, Colegios Profesionales, Tribunal de Defensa de la Competencia, Juntas Arbitrales
de Consumo, Juntas Arbitrales de Transporte, Comision Mediadora y Arbitral de la Propiedad Intelectual.

84



4.2. Funciones

Las funciones de las instituciones arbitrales se pueden resumir, tal y como recoge la Ley
60/2003 de Arbitraje en su articulo 14, en:

a) Cumplir fielmente el encargo.
b) Administrar el arbitraje.

Ambas funciones se ejerceran bajo el absoluto respeto a los principios procedimentales
de igualdad, audiencia y contradiccion*,

Estas funciones generales, sin animo de ser exhaustivos, las podemos materializar en la

practica arbitral en las siguientes:

4.2.1. Supervision del procedimiento y servicios accesorios

Las instituciones de arbitraje se encargan profesionalmente de supervisar formalmente el

procedimiento arbitral, desde la solicitud de arbitraje hasta el laudo definitivo.

Por otro lado, las instituciones arbitrales realizan una serie de servicios accesorios a los
meramente procedimentales como transmitir comunicaciones escritas entre las partes o
entre el arbitro y las partes, la gestion de la agenda y logistica de las audiencias
procedimentales o deliberaciones de panel arbitral o facilitar servicios de transcripcion y
archivo; en definitiva, proporcionar al procedimiento los servicios administrativos o de

secretaria necesarios para el normal desenvolvimiento del mismo.

180 Sentencia del TSJ de Madrid de 26 de julio de 2018. La Ley de Arbitraje es muy clara al fijar los
cometidos basicos de las instituciones arbitrales: "La administracion del arbitraje y la designacion de
arbitros..., velar por el cumplimiento de las condiciones de capacidad de los arbitros y por la transparencia
en su designacion, asi como su independencia” (apdos.. 1y 3 del art. 14 LA). Tanto en la designacién de
arbitros (art. 15.1 LA) como en la sustanciacion de las actuaciones arbitrales (art. 24.1 LA) la institucién
arbitral ha de respetar el principio de igualdad. Las funciones que desempefian las Cortes de arbitraje al
administrarlo -nombramiento de arbitros, comunicaciones entre las partes, fe del procedimiento arbitral...-
, han de estar presididas, es incuestionable, por el respeto al principio de igualdad, lo que es tanto como
decir que la Corte arbitral ha de actuar con neutralidad respecto de las partes, con desinterés respecto del
thema decidendi, y con independencia, con ausencia de vinculos de sujecion -més all4 de los que son
propios de o inherentes al arbitraje institucional- que puedan poner en entredicho, fundadamente, la
ecuanimidad de su proceder.
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4.2.2. Revision prima facie del convenio arbitral

La revision previa por parte del centro arbitral de la validez del convenio pretende
determinar la existencia, antes de empezar con la tramitacion propiamente del mismo, de

una serie de cuestiones fundamentales:

a) En primer lugar, se debe decidir prima facie si existe convenio y, si este no presenta
alguna deficiencia en su redaccién o contenido material que afecte a su normal
desenvolvimiento. Dicho de otra forma, el convenio no es patologico, en terminologia

arbitral8,

b) Una vez que la sumision a arbitraje es valida, se debe determinar si el objeto del

conflicto es susceptible de someterse a arbitraje'®.

¢) Por ultimo, debemos analizar la idoneidad del centro de arbitraje para administrar el

mismo.

4.2.3. Nombramiento, recusacion y sustitucion de arbitros

El nombramiento del arbitro es uno de los momentos criticos del arbitraje. En el mundo

arbitral se dice que un arbitraje sera tan bueno como el arbitro que lo asume. Los Centros

183

de Arbitraje establecen en sus Reglamentos*° sistemas de nombramiento basados todos

ellos en las siguientes condiciones:

181 Terminologia acufiada por la practica arbitral en referencia a aquellos convenios arbitrales que presentan
algun defecto de fondo o forma y pueden ser inoperantes.

182 Articulo 2 de la Ley 60/2003 de Arbitraje. 1. Son susceptibles de arbitraje las controversias sobre
materias de libre disposicién conforme a derecho. 2. Cuando el arbitraje sea internacional y una de las
partes sea un Estado o una sociedad, organizacion o empresa controlada por un Estado, esa parte no podra
invocar las prerrogativas de su propio derecho para sustraerse a las obligaciones dimanantes del convenio
arbitral.

183 A modo de ejemplo, véanse el Articulo 11 del Reglamento de la Corte de Arbitraje del Ilustre Colegio
de Abogacia de Madrid. NUmero de arbitros y procedimiento de designacion 1. Si las partes no hubieran
acordado el nimero de arbitros, la Corte decidira si procede nombrar un arbitro Gnico o un tribunal arbitral
de tres miembros, atendidas todas las circunstancias. 2. Como regla general, la Corte nombrara un arbitro
Unico, a menos que la complejidad del caso o la cuantia de la controversia justifiquen el nombramiento de
tres arbitros. 3. Cuando las partes hubieran acordado o, en su defecto, la Corte decidiera que procede
nombrar un arbitro Gnico, se dard a las partes un plazo comin de diez dias para que acuerden su designacion.
Pasado este plazo sin que se haya comunicado una designacion de comin acuerdo, el arbitro Unico sera
nombrado por la Corte dentro de los quince dias siguientes. 4. Cuando las partes hubieran acordado antes
del comienzo del arbitraje el nombramiento de tres arbitros, cada una de ellas, en sus respectivos escritos
de solicitud de arbitraje y de respuesta a la solicitud de arbitraje, deberd proponer un arbitro. Si alguna de
las partes no propusiera el &rbitro que le corresponde en los mencionados escritos, lo designard la Corte en
su lugar. El tercer arbitro, que actuard como presidente del tribunal arbitral, serd designado por los otros
dos arbitros, a los que se conferird un plazo de diez dias para que efectden el nombramiento de comun
acuerdo. Pasado ese plazo sin que se haya comunicado una designacién de comun acuerdo, el tercer arbitro
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a) Prevalencia del acuerdo de las partes en el nombramiento, donde el principio

procedimental de igualdad debe primar sobre cualquier otra motivacion®,

b) La existencia de un procedimiento objetivo y publico de nombramiento de arbitro por
parte de la institucion en caso de falta de acuerdo de las partes. Dichos sistemas, muy
variados en la practica, deben responder a criterios objetivos y suficientemente conocidos
que garanticen la independencia e imparcialidad del arbitro, su capacitacion profesional

y su disponibilidad con respecto al arbitraje.

sera nombrado por la Corte dentro de los quince dias siguientes. 5. Si, en defecto de acuerdo de las partes,
la Corte decidiera que procede el nombramiento de un tribunal de tres miembros, se dara a las partes un
plazo comln de diez dias para que cada una de ellas designe el arbitro que le corresponda. Pasado este
plazo sin que una parte haya comunicado su designacion, el arbitro que corresponda a esa parte serd
nombrado por la Corte. El tercer arbitro se nombrara conforme a lo establecido en el apartado anterior. 6.
Los arbitros deberan comunicar su aceptacion, en su caso, dentro de los quince dias siguientes a la recepcion
de la comunicacion de la Corte notificAndoles su nombramiento. 7. En todo caso, siempre que corresponda
a la Corte la designacion de arbitros sera de aplicacion la limitacion establecida en el articulo 7 apartado 5
de los Estatutos. El articulo 12 de Reglamento de la Corte de arbitraje de Madrid. “Nimero de arbitros y
procedimiento de designacion 1. Si las partes no hubieran acordado el nimero de arbitros, la Corte decidira
si procede nombrar un &rbitro Unico o un tribunal arbitral de tres miembros, atendidas todas las
circunstancias. 2. Como regla general la Corte decidira que procede nombrar un arbitro Gnico, a menos que
la complejidad del caso o la cuantia de la controversia justifiquen el nombramiento de tres arbitros. 3.
Cuando las partes lo hubieran acordado o, en su defecto, la Corte decidiera que procede nombrar un &rbitro
Unico, se dara a las partes un plazo conjunto de quince dias para que designen el arbitro de comdn acuerdo,
salvo que en el escrito de solicitud de arbitraje o en el de respuesta a la solicitud de arbitraje cualquiera de
las partes haya manifestado su deseo de que el nombramiento se realice directamente por la Corte, en cuyo
caso se realizard sin mas tramites. Pasado, en su caso, el plazo de quince dias sin que se haya comunicado
una designacion de comun acuerdo, el &rbitro Unico sera nombrado por la Corte. 4. Cuando las partes
hubieran acordado antes del comienzo del arbitraje el nombramiento de tres arbitros, cada una de ellas, en
sus respectivos escritos de solicitud de arbitraje y de respuesta a la solicitud de arbitraje, debera proponer
un arbitro. El tercer arbitro, que actuara como presidente del tribunal arbitral serd propuesto por los otros
dos arbitros, a los que se les dara un plazo de quince dias para que designen el arbitro de comin acuerdo.
Pasado este plazo sin que se haya comunicado una designacion de comuin acuerdo, el tercer arbitro sera
nombrado por la Corte. Si alguna de las partes no propusiera el arbitro 16 que le corresponde en los
mencionados escritos, lo designara la Corte en su lugar, asi como también y sin més demora al tercer arbitro.
5. Sin perjuicio del mecanismo previsto en los apartados 3 y 4 anteriores, las partes, en virtud del principio
de autonomia de la voluntad, podran designar de comln acuerdo al arbitro Unico, hasta su nombramiento
por la Corte, 0 a todos los arbitros del tribunal arbitral, hasta que éste haya quedado constituido. 6. Si, en
defecto de acuerdo de las partes, la Corte decidiera que procede el nombramiento de un tribunal de tres
miembros, se concedera a las partes un plazo sucesivo de diez dias, primero a la parte demandante y luego
a la parte demandada, para que designe el arbitro que le corresponda. El tercer arbitro, que actuara como
presidente del tribunal arbitral, sera propuesto por los otros dos arbitros, a los que se les dara un plazo de
diez dias para que designen el arbitro de comin acuerdo. Pasado este plazo sin que se haya comunicado
una designacién de comin acuerdo, el tercer arbitro serd nombrado por la Corte. Si alguna de las partes no
propusiera el arbitro que le corresponde en el mencionado plazo, lo designara la Corte en su lugar, asi como
también y sin mas demora al tercer arbitro. 7. Los arbitros deberan aceptar su nombramiento dentro de los
diez dias siguientes a la recepcién de la comunicacion de la Corte notificandolo

184 Sentencia de TSJ de Madrid 4 de noviembre 2016. “De entrada, resulta innegable la conexién que existe
entre la autonomia de la voluntad de los contratantes, que ha de ser ejercida con libertad y en condiciones
de igualdad, y la ‘limitacion’ que a esa autonomia supone la aceptacion de un arbitraje institucional, que
precisamente por ello ha de ser una aceptacion libre y respetuosa con el principio de igualdad, cuya quiebra
no seria admisible aun en el caso de que fuera consciente y deliberada.
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El articulo 18 de la Ley de Arbitraje establece el derecho de las partes a fijar el sistema
de recusacion del arbitro en base a lo establecido por el articulo 17. En el caso del arbitraje
institucionalizado, dicho procedimiento esta profusamente regulado en el Reglamento de

la Cortel®,

El articulo 208 de la Ley de Arbitraje permite que, bajo determinadas circunstancias®®’,
el arbitro pueda ser sustituido una vez empezado el procedimiento; es lo que se conoce
como “sustitucion del arbitro”. En el caso de arbitraje institucionalizado también los

reglamentos de las instituciones arbitrales desarrollan dicho procedimiento?88,

185A modo de ejemplo resefiamos el proceso de recusacion establecido en el Reglamento de la Corte de
Avrbitraje de Madrid: 1. La recusacion de un arbitro, fundada en la falta de independencia, imparcialidad o
cualquier otro motivo debera formularse ante la Corte mediante un escrito en el que se precisaran y
acreditaran los hechos en que se funde la recusacion. Salvo acuerdo en contra de las partes, correspondera
a la Corte decidir sobre las recusaciones formuladas. 2. La recusacion debera formularse en el plazo de
quince dias desde la recepcion de la comunicacion del nombramiento o confirmacion del arbitro o desde la
fecha, si fuera posterior, en que la parte conociera los hechos en que funde la recusacion. 3. La Corte dara
traslado del escrito de recusacion al arbitro recusado y a las restantes partes. Si dentro de los diez dias
siguientes al traslado, la otra parte o el arbitro aceptasen la recusacion, el arbitro recusado cesara en sus
funciones y se procedera al nombramiento de otro con arreglo a lo previsto en el articulo 16 de este
Reglamento para las sustituciones. 4. Si ni el arbitro ni la otra parte aceptasen la recusacion, deberan
manifestarlo por escrito dirigido a la Corte en el mismo plazo de diez dias y, practicada, en su caso, la
prueba que hubiera sido propuesta y admitida, la Corte decidird motivadamente sobre la recusacién
planteada. 5. Si, por acuerdo de las partes, la decisién sobre la recusacién correspondiese a los arbitros y la
recusacién fuese denegada por éstos, la parte recusante podra formular protesta por escrito ante la Corte
dentro de los tres dias siguientes a la notificacion de la decision. La Corte, mediante informe motivado
emitido dentro de los diez dias siguientes a la protesta, podra solicitar de los arbitros una nueva decisién
que tenga en cuenta los criterios destacados en su informe. 6. La parte que viera rechazada la recusacién
que hubiera formulado deberd soportar las costas del incidente de recusacién. 7. La formulacién de una
recusacion no suspenderd el curso de las actuaciones a no ser que los arbitros o, en caso de &rbitro unico,
la Corte, considere apropiado acordar dicha suspension. En caso de que la recusacion afecte a todos los
arbitros, sera la Corte quien decida sobre la suspension del procedimiento.

187Articulo 19. Falta o imposibilidad de ejercicio de las funciones. 1. Cuando un arbitro se vea impedido
de hecho o de derecho para ejercer sus funciones, o por cualquier otro motivo no las ejerza dentro de un
plazo razonable, cesara en su cargo si renuncia o si las partes acuerdan su remocidn. Si existe desacuerdo
sobre la remocion y las partes no han estipulado un procedimiento para salvar dicho desacuerdo, se
aplicaran las siguientes reglas: a) La pretension de remocién se sustanciara por los tramites del juicio verbal.
Se podréa acumular la solicitud de nombramiento de arbitros, en los términos previstos en el articulo 15,
para el caso de que se estime la de remocion. Contra las resoluciones definitivas que se dicten no cabra
recurso alguno. b) En el arbitraje con pluralidad de arbitros los demas arbitros decidiran la cuestion. Si no
pudieren alcanzar una decision, se aplicara lo dispuesto en el parrafo anterior.

2. La renuncia de un arbitro a su cargo o la aceptacién por una de las partes de su cese, conforme a lo
dispuesto en el presente articulo o en el apartado 2 del articulo anterior, no se considerara como un
reconocimiento de la procedencia de ninguno de los motivos mencionados en las citadas normas.

188 A modo de ejemplo resefiamos el proceso de sustitucion del arbitro, establecido en el Reglamento de la
Corte de Arbitraje de Madrid. 1. Procedera la sustitucion de un arbitro en caso de fallecimiento, en caso de
renuncia, cuando prospere su recusacion o cuando todas las partes asi lo soliciten. 2. La Corte podra acordar
la sustitucion de un arbitro a iniciativa de la Corte o de los demés arbitros, previa audiencia de todas las
partes y de los arbitros por término comln de diez dias, cuando el arbitro no cumpla con sus funciones de
conformidad con el Reglamento o dentro de los plazos establecidos, o cuando concurra alguna circunstancia
que dificulte gravemente su cumplimiento. 3. Cualquiera que sea la causa por la que haya que nombrar un
nuevo arbitro, se hara segin las normas reguladoras del procedimiento de nombramiento del arbitro
sustituido. Cuando proceda, la Corte fijara un plazo para que la parte a quien corresponda pueda proponer
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Recientemente, algunas instituciones arbitrales han introducido en sus reglamentos la
figura del arbitro de emergencia®, la cual estd pensada para la adopcion de medidas
cautelares urgentes que no pueden esperar a la constitucion del tribunal arbitral y, en

consecuencia, al inicio del arbitraje como tal.

4.2.4. Gestion de los aspectos econdmicos del arbitraje

En caso de controversia de las partes, el centro de arbitraje procedera a determinar el valor
econdmico del conflicto!®®. Con ello se podran fijar las provisiones de fondos a cargo de

un nuevo arbitro. Si esa parte no propone un arbitro sustituto dentro del plazo conferido, éste sera designado
por la Corte de conformidad con lo establecido en el articulo 13 anterior. 4. En caso de sustitucién de un
arbitro, se reanudara el procedimiento arbitral en el momento en el cual el arbitro sustituido dejo de ejercer
sus funciones, salvo que el tribunal arbitral o la Corte, en caso de &rbitro Unico, decida de otro modo. 5.
Cerrada la instruccion, y en los casos de tribunal arbitral de tres arbitros, en lugar de sustituir a un arbitro,
la Corte podra acordar, previa audiencia de las partes y los demas arbitros por término comun de diez dias,
que los arbitros restantes contintien con el arbitraje sin nombramiento de un sustituto.

189 Una de las primeras Cortes espafiolas en introducir el arbitro de emergencia fue la Corte Civil y Mercantil
de Arbitraje en cuyo Reglamento lo regula como sigue. Articulo 5. Nombramiento 1. La Corte nombrara
un arbitro de emergencia dentro de las setenta y dos (72) horas siguientes a la notificacion de la solicitud
de nombramiento. La Corte comunicara a las partes el nombramiento realizado. 2. Nombrado el arbitro de
emergencia, las partes podran formular recusacién dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes a la
recepcién de la notificacion del nombramiento por la Corte, de conformidad con las disposiciones
aplicables del Reglamento (cf. Reglamento) 3. Salvo acuerdo expreso por escrito de las partes, ningn
arbitro de emergencia podra haber intervenido previamente como mediador, conciliador o negociador en el
mismo conflicto entre éstas, ni ningun arbitro de emergencia podra ser propuesto como candidato a arbitro
en un arbitraje que se derive del mismo conflicto en el que ya haya actuado en tal calidad.

190 A modo de ejemplo podemos ver el Articulo 12 del Reglamento de la Asociacion Europea de Arbitraje
“La Asociacion fijara el importe de la provisién de fondos para las costas del arbitraje, incluidos los
impuestos que les sean de aplicacion. 2. Durante el procedimiento arbitral, la Asociacion —de oficio 0 a
peticion de los arbitros- podra solicitar provisiones de fondos adicionales a las partes. 3. En los supuestos
en que, por formularse reconvencién o por cualquier otra causa, fuese necesario solicitar el pago de
provisiones de fondos a las partes en diferentes momentos temporales, corresponde en exclusiva a la
Asociacion determinar la asignacion de los pagos realizados a las provisiones de fondos. 4. Salvo acuerdo
en contrario de las partes, corresponde al demandante y al demandado abonar por partes iguales el importe
de estas provisiones. 5. Tan pronto como el tribunal arbitral quede formalmente constituido y siempre y
cuando se hubieran abonado los anticipos y provisiones requeridos, la Asociacién entregard el expediente
a los é&rbitros. 6. Si en cualquier momento del arbitraje las provisiones requeridas no se abonaran
integramente, la Asociacién requerird a la parte deudora para que realice el pago pendiente en el plazo de
diez dias. Si el pago no se realizara en ese plazo, la Asociacion lo pondra en conocimiento de la otra parte
con el fin de que, si lo considera oportuno, pueda realizar el pago pendiente en el plazo de diez dias. Si
ninguna de las partes realizara el pago pendiente, la Asociacion podrd, discrecionalmente, rehusar la
administracién del arbitraje o la realizacion de la actuacién a cuyo fin se solicitd la provision pendiente. En
el caso de que rehusard el arbitraje, y una vez deducida la cantidad que corresponda por gastos de
administracién y, en su caso, honorarios de arbitros, la Asociacion reembolsara a cada parte la cantidad
correspondiente en funcién de los pagos realizados por cada parte. 7. Del mismo modo, en el caso de que
las provisiones o aranceles cobrados a las partes resultaran finalmente superiores a las fijadas por la
Asociacidn, ésta procedera a la devolucion del exceso una vez finalizado el procedimiento. 8. Emitido el
laudo, la Asociacion remitird a las partes una liquidacion sobre las provisiones recibidas. El saldo sin
utilizar, de existir el mismo, sera restituido a las partes, en la proporcién que corresponda a cada una. 9. En
los supuestos en los que, por razén de la materia o por razon de la cuantia, La Asociacién no haya cobrado
provision de fondos a ninguna de las partes o0 ésta no cubra la totalidad de las costas arbitrales y el
procedimiento haya sido aceptado y tramitado, el derecho de cobro de las costas arbitrales correspondera a
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las partes que suelen incluir los honorarios de administracion del procedimiento de la
institucién y los honorarios de los arbitros, segun el baremo de honorarios que establecen
las Cortes. Dichas provisiones de fondos son gestionadas financieramente (cobro y pago)

por la institucion.

4.2.5 Escrutinio del laudo

Algunos centros de arbitraje prevén mecanismos de correccion formal del laudo antes de
su comunicacion a las partes. Dicho escrutinio debe cuidar de no traspasar la delgada
linea de la mera revision formal, con el fin de no poner en peligro los principios de
independencia e imparcialidad del arbitro que deben regir en todo procedimiento

heterocompositivo de solucién de conflictos.

4.3. El reconocimiento legal de las instituciones arbitrales en nuestro ordenamiento
juridico

El arbitraje institucional®®! o institucionalizado ha evolucionado desde la prohibicion en
la Ley de Arbitrajes de Derecho Privado de 22 de diciembre de 1953, que en su articulo
22.2 vetaba expresamente que el nombramiento de arbitros pudiera ser diferido a un
tercero. No obstante, el arbitraje institucional es legalmente tolerado en determinados
ambitos profesionales, como la abogacia, tal y como queda patente en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 19 de septiembre de 1989, que decide sobre la nulidad de un laudo
arbitral emitido por el llustre Colegio de Abogados de Madrid, emitido bajo la vigencia
de la Ley de Arbitraje de 1953.

La situacidn anteriormente descrita cambia con la entrada en vigor de la Ley de Arbitraje
de 1988, de 5 de diciembre, cuyo articulo 10 abre la posibilidad de encomendar tanto la
administracion del procedimiento como el nombramiento de los arbitros a una institucion
arbitral. En su articulo 14, la vigente Ley de Arbitraje 60/2003 mantiene el sistema
instaurado por la Ley del 88, que es la misma que la establecida en el articulo 2 €) de la
Ley Modelo UNCITRAL.

La Asociacion, que podra requerir el pago de la totalidad de las mismas, indistintamente, a cualquiera de
las partes y con independencia de la parte favorecida, en su caso, en el laudo.
%1 Nomenclatura utilizada por la Ley 60/2003, de 23 de diciembre en su articulo 14.
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4.4. Caracteristicas del arbitraje institucional

El procedimiento arbitral realizado a través de una institucion arbitral adquiere, debido a
la intervencion de esta, unas caracteristicas propias que los diferencian de su homologo
el arbitraje “ad hoc”. Estas caracteristicas diferenciadoras hacen del arbitraje institucional
el tipo de procedimiento favorito por el mercado tanto nacional como internacional.
Enunciamos a continuacién una lista no cerrada ni doctrinal pero que la practica arbitral

ha ido perfilando.

4.4.1. Calidad de servicios

La proliferacion de cortes e instituciones arbitrales, tanto a nivel nacional como
internacional, y la libre competencia entre las mismas, ha creado un ambito de actuacion
presidido por la profesionalidad, eficacia y responsabilidad de aquellas. Los Reglamentos
son cada vez mas precisos desde el punto de vista técnico a medida que el arbitraje se

convierte en un sistema de solucion de conflictos en el ambito nacional e internacional.

4.4.2. Independencia institucional

La actuacion de las instituciones arbitrales debe estar regida por los principios de
independencia y neutralidad. El articulo 21 de la Ley de Arbitraje obliga a los arbitros y
a las instituciones arbitrales a cumplir fielmente el encargo. ElI incumplimiento de este
deber legal desencadenara, tanto para el arbitro como para la institucién, una posible
accion de responsabilidad, siempre y cuando su actuacion haya sido con dolo, temeridad

y mala fe.

En principio, y tal y como sefiala la Exposicion de Motivos de la Ley de Arbitraje de
2003, mientras que la imparcialidad es un atributo sélo exigible al arbitro, por el contrario,

la independencia es exigible tanto a éste como a la institucion*®2. Dicho criterio ha sido

192 Exposicion de Motivos de la Ley 60/2003. “Se establece el deber de todos los arbitros, al margen de
quien los haya designado, de guardar la debida imparcialidad e independencia frente a las partes en el
arbitraje. Garantia de ello es su deber de revelar a las partes cualquier hecho o circunstancia susceptible de
poner en duda su imparcialidad o independencia. Se elimina el reenvio a los motivos de abstencion y
recusacion de jueces y magistrados, por considerar que no siempre son adecuados en materia de arbitraje
ni cubren todos los supuestos, y se prefiere una clausula general”.
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matizado jurisprudencialmente, en especial por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid
en sentencia de 14 de noviembre de 2014, o, mas recientemente, en la 26 de julio de 2018,
en el sentido de afirmar que, “(...) si bien, este criterio, correcto con caracter general -
aun cuando admita matizaciones-, pues responde a la concepcion -legal y doctrinalmente
aceptada- de que la imparcialidad ha de predicarse de quien tiene que resolver a lo largo
del proceso, no obsta a la debida preservacion de principios basicos del quehacer
jurisdiccional y también del arbitraje, en tanto en cuanto éste es un ‘equivalente
jurisdiccional’, en locucion ya clasica del Tribunal Constitucional: principios basicos
tales como el de igualdad a lo largo de todo el procedimiento arbitral, conciliado con la
necesaria libertad a la hora de emitir la voluntad de someterse a arbitraje”. Los Tribunales
de Justicia'®, al igual que el de Madrid, entienden que las instituciones arbitrales, en su
funcién integradora de la autonomia de la voluntad de las partes a través de sus
reglamentos por remision del convenio arbitral, deben estar regidas por los mismos
estandares legales exigibles a los arbitros, como son los deberes de independencia e
imparcialidad. Una vez dicho esto, como indica el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, asumiendo lo dicho en la Exposicion de Motivos de la Ley, la imparcialidad debe
ser exigida al 6rgano decisor, el arbitro. Pero, evidentemente, la contaminacion con
respecto a la imparcialidad de la institucion arbitral, como institucion que nombra al
arbitro, y si las partes la han habilitado para ello, puede, y de hecho asi sucede®,
proyectar perniciosamente dudas sobre la imparcialidad del propio arbitro. Por todo ello,
es preciso exigir al respecto a la forma de nombrar al arbitro, los mas altos estandares de

respeto, entre otros, al principio de igualdad de partes®®.

Las organizaciones profesionales arbitrales, como El Club Espafiol del Arbitraje!®®,

asumen el criterio de reconocer los deberes de independencia e imparcialidad tanto al
arbitro como a las instituciones arbitrales. En el “Cddigo de Buenas Practicas Arbitrales
del Club Espafiol del Arbitraje”, aprobadas en 2019, en su Recomendacion 34, en

193 Por todas, y en el mismo sentido que el TSJ de Madrid, la Sentencia de AP de Barcelona de 25 de febrero
2004; Sentencia del TSJ de Catalufia de 10 de mayo de 2012 y, por ultimo, la Sentencia del TSJ del Pais
Vasco de 15 de noviembre de 2019.

19 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 14 de noviembre de 2014, o, mas
recientemente, en la de 26 de julio de 2018.

19 Principio esencial que debe regir las actuaciones arbitrales, consagrado en el articulo 24 de la Ley
60/2003 de Arbitraje, junto a los principios de audiencia y contradiccion.

1% E| Club Espariol del Arbitraje (el “CEA”) es una asociacion espafiola sin animo de lucro dedicada a
promover el recurso al arbitraje como método de resolucion de conflictos, asi como a desarrollar el arbitraje
en lengua espafiola y portuguesa o con componente iberoamericano. Se constituy6 en 2005 por un grupo
de profesionales especialistas en arbitraje internacional. www.ceia.es.
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referencia al funcionamiento interno, como en su Recomendacion 45, en referencia al
procedimiento arbitral, establecen que la institucion y el procedimiento se rijan por los
deberes de independencia e imparcialidad para cumplir los principios procedimentales de

igualdad, audiencia y contradiccion.

A continuacion, debemos plantearnos la siguiente cuestion: ¢La institucion debe ser
neutral o imparcial? Ambos términos son complementarios, pero no equivalentes como
veremos. Tanto la doctrina como la jurisprudencia mantienen la diferencia entre ambos
conceptos, fundamentalmente con respecto al plano procedimental. El arbitro y la
institucion, con respecto al procedimiento, deben mantenerse equidistantes respecto a las
partes (neutralidad), pero deben ser imparciales respecto a la decision (fondo del fondo),
exclusiva del arbitro. En este mismo sentido se manifiesta la jurisprudencia
constitucional. El tercer decisor (el arbitro) y el administrador del procedimiento (la
institucion), por aplicacion el articulo 24.2 de la Constitucion, deben ser neutrales como
con respecto al desenvolvimiento del procedimiento, preservando el principio de igualdad
entre las partes e igualdad de armas procedimentales, que es el nicleo fundamental del
derecho a un juicio justo, pero imparciales con respecto a la solucion del conflicto (pues

el &rbitro cuando lauda toma partido, por una u otra parte, se vuelve parcial).

El Tribunal Constitucional en sus Sentencias 101/1989, de 5 de junio y 130/2002, de 3 de
junio, reitera esta distincion entre neutralidad e imparcialidad: “El derecho a un proceso
judicial con todas las garantias (art. 24.2 CE), por lo tanto, otorga al acusado y procesado
el derecho a exigir del Juez penal la observancia inexcusable de una actitud neutra
respecto de las posiciones de las partes en el proceso, lo que obviamente tiene lugar si
actua en el proceso penal con estricta sujecion a lo que la normas procesales establecen.
Esta estricta sujecion a lo dispuesto en la ley procesal garantiza su neutralidad y asegura
la igualdad procesal entre las partes en el proceso. Pues esa igualdad, que constituye un
principio constitucional de todo proceso integrado en el objeto del derecho a un proceso
judicial con todas las garantias (art. 24.2 CE), significa que los drganos judiciales vienen
constitucionalmente obligados a aplicar la ley procesal de manera igualitaria de modo que
se garantice a todas las partes, dentro de las respectivas posiciones que ostentan en el
proceso y de acuerdo con la organizacion que a éste haya dado la ley, el equilibrio de sus
derechos de defensa, sin conceder trato favorable a ninguna de ellas en las condiciones

de otorgamiento y utilizacion de los tramites comunes”.
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El Tribunal Superior de Justicia de Madrid ha analizado el tema de la neutralidad de las
instituciones arbitrales en varias ocasiones!®’, al apuntar que el cuestionamiento de la
neutralidad de la Corte de Arbitraje tiene que basarse en razones objetivas, nunca en
meras sospechas o conjeturas. La neutralidad en el procedimiento jurisdiccional esta
intimamente unida a la imparcialidad, ya que la una es premisa de la otra, tal y como
queda constado en la ya resefiada Sentencia 130/2002, de 3 de junio: “(...) Asi ocurriria
de haber provocado esa irregularidad o infraccion de normas procesales la pérdida de
neutralidad del Juez penal, traspasando los limites constitucionales que a su obrar le

imponen su obligada apariencia de imparcialidad”.

4.4.3. Transparencia

La Ley de Arbitraje, en su articulo 14.3, establece el deber de las Cortes de Arbitraje de
exigir a los arbitros el cumplimento de unas determinadas condiciones de capacidad y
capacitacion, velando por la transparencia en su designacion. Al respecto, debemos hacer
nuestras las Recomendaciones del Club Espariol e Iberoamericano del Arbitraje que
establece en su Recomendacién 51, entre otras, que, con respecto al procedimiento de
nombramiento, este debe estar regido por criterios objetivos y que garanticen que los
arbitros tengan probidad, experiencia, cualificacion técnica, profesional y disponibilidad

material y temporal adecuadas al conflicto.

4.4.4. Celeridad

Una solucidn tardia es una solucion ineficiente. La celeridad y prontitud en la resolucion
del conflicto es uno de los valores afiadidos del arbitraje como medio alternativo de
solucion de conflicto, en especial en el ambito empresarial. Se diria que forma parte de
su idiosincrasia. La institucion arbitral como garante del fiel cumplimiento del encargo
debe potenciar la celeridad de los procedimientos arbitrales administrados por ella,
ademas, con diligencia y prontitud, facilitando el uso de las nuevas tecnologias y medios

de comunicacion para una mas eficiente y eficaz administracion de los procedimientos.

El articulo 37 de la Ley de Arbitraje sefiala que, en defecto de acuerdo de las partes el

laudo debera ser dictado en un plazo de seis meses. La celeridad en la decision junto a la

97Entre otras la Sentencia del TSJ de Madrid de 8 de noviembre de 2016 y otras posteriores.

94



imposibilidad de establecer recursos frente al laudo supone uno de los hechos
diferenciales entre procedimiento arbitral y el proceso jurisdiccional. Expuesto lo
anterior, las partes en base al principio de autonomia de la voluntad pueden remitir su
decision sobre el plazo de emision de laudo, en el caso de un arbitraje institucional, a lo

previsto al respecto en los reglamentos de las instituciones de arbitraje.

Los Reglamentos de las Cortes tienen previsto la cuestion de la emision del plazo.*®® Por
otro lado, hay Cortes que establecen procedimientos abreviados con plazos reducidos.®®
En cualquier caso, estamos hablando de plazos mucho mas breves que los resultantes de
los distintos procedimientos jurisdiccionales, agravado este hecho, por la existencia de

recursos en la jurisdiccién ordinaria.

4.4.5. Flexibilidad

El articulo 4 a) de la Ley de Arbitraje sefiala que: “Cuando una disposicion de la Ley deje
a las partes la facultad de decidir libremente, se permita también que en su lugar decida
una institucion arbitral, en base a la remision expresa contenida en el convenio arbitral
firmado por las partes, y en aplicacion del principio integrador del Reglamento de la
institucion”?®, Por lo tanto, las instituciones arbitrales, en sus reglamentos, deben
permitir que estos se adapten a la voluntad de las partes. Esta flexibilidad no es absoluta,
se encuentra limitada, por el articulo 24 de la Ley 60/2003 de Arbitraje, por los principios

procedimentales de igualdad, audiencia y contradiccion.

198 A titulo de ejemplo citamos el articulo 48 del Reglamento de la Corte Espafiola de Arbitraje que
establece un plazo de tres meses para la emision del laudo desde el escrito de conclusiones.

199 Un ejemplo lo encontrariamos en el Reglamento de la Corte de la Asociacion Europea de Arbitraje
que en su articulo 50 establece el plazo de un mes para el caso de un procedimiento abreviado, en lugar de
los dos meses establecidos para el procedimiento ordinario.

200 Al respecto, véase la Sentencia del TSJ de Madrid de 3 de mayo de 2017. Esta Ley parte en la mayoria
de sus reglas de que debe primar la autonomia de la voluntad de las partes. Mas esa voluntad se entiende
integrada por las decisiones que pueda adoptar, en su caso, la institucién administradora del arbitraje, en
virtud de sus normas, o las que puedan adoptar los arbitros, en virtud del Reglamento arbitral al que las
partes se hayan sometido. Se produce, por tanto, una suerte de integracion del contenido del contrato de
arbitraje o convenio arbitral que, por mor de esta disposicion, pasa a ser en tales casos un contrato
normativo. De este modo, la autonomia privada en materia de arbitraje se puede manifestar tanto
directamente, a través de declaraciones de voluntad de las partes, como indirectamente, mediante la
declaracion de voluntad de que el arbitraje sea administrado por una institucién arbitral o se rija por un
reglamento arbitral”.
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4.5. Naturaleza juridica de la relacion contractual entre las partes y la institucién arbitral

Por altimo, no podemos acabar el analisis de las relaciones juridicas implicadas en el
arbitraje institucional sin hacer referencia a la relacion juridica entre la institucion arbitral

y las partes procedimentales.

La doctrina mayoritaria califica la relacion juridica existente entre las partes del
procedimiento y la institucion arbitral como de arrendamiento de servicios?®!. Las
instituciones arbitrales son entes sin animo de lucro que prestan servicios profesionales y
especializados a los usuarios del arbitraje que asi lo hayan previsto en sus convenios

arbitrales.

Las partes, al someterse a un arbitraje institucional, pueden otorgan a la institucion de una
singular facultad de “representacion”, en base a la cual nombra, por delegacion, al arbitro,
si bien la relacion juridica se establece entre las partes y el arbitro, a esta facultad se la

denomina en terminologia arbitral facultad nominadora.

Queda claro que no cambia la naturaleza juridica por haber intervenido una institucion en
el nombramiento del &rbitro. Es el mismo caso del nombramiento de un tribunal arbitral,
establecido en el articulo 15%°? de la Ley de Arbitraje, por el cual cada parte nombra un
arbitro y estos al presidente del tribunal en representacion de las partes. La naturaleza
juridica del contrato entre el arbitro-presidente sera de igual naturaleza que la de los otros
dos arbitros, mal llamados de parte, ya que la Ley permite que las partes otorguen a los
arbitros nombrados por ellas poder para nombrar al presidente del tribunal.

4.6. Naturaleza juridica del Reglamento de la institucion arbitral

En el caso de un arbitraje institucional, no existe controversia doctrinal respecto a la
posibilidad de entender que el Reglamento de la institucion se integrara en el contenido
del contrato de arbitraje conduciéndose bajo las reglas procedimentales establecidas en

este. El contrato de arbitraje institucionalizado es un negocio juridico per relationem,

201 Garcia de Cortazar, E. “Articulo 20” en Prats Albentosa, L., (coord.) Comentarios a la Ley de Arbitraje,
La Ley, Madrid 2013, pags. 457-507; Cremades, B., El arbitraje del siglo XXI, Revista de La Ley n°4 1991,
pp. 1183-1192

202Articulo 15 de la Ley de Arbitraje. “b) En el arbitraje con tres arbitros, cada parte nombrara uno y los
dos arbitros asi designados nombraran al tercero, quien actuara como presidente del colegio arbitral”.
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perfecto e incompleto, en el que la determinacion de su contenido obligacional se realiza

mediante la remisién a elementos extrafios al mismo?%,

La Exposicion de Motivos de la Ley de Arbitraje califica al convenio arbitral que se
remite a un reglamento como un contrato normativo?®*. Estos han sido y son plenamente

admitidos por nuestro ordenamiento juridico?®®

, @ este respecto nuestra jurisprudencia se
manifiesta en este sentido, la Sentencia del Tribunal de Justicia de Madrid, de 13 de enero
de 2022, “la propia naturaleza del arbitraje institucional, que entrafia un contrato
normativo en el que las partes condicionan y limitan pro futuro la autonomia de la
voluntad, que es sustituida por las decisiones que legal y reglamentariamente competan a
la institucion administradora del arbitraje”2%. En definitiva, los Reglamentos tienen como
funcion principal fijar una reglamentacion uniforme, general y abstracta sustitutiva de la
voluntad de las partes. Nos encontrariamos ante un pactum de modo contrahendi.?’” En
la practica arbitral, y en concreto en las resoluciones de los Tribunales Superiores de
Justicia, como hemos sefialado, se otorga a este tipo de convenios una funcion limitadora
de la autonomia de la voluntad de las partes, que delegan en la institucion arbitral la
decision ultima sobre determinados aspectos, fundamentalmente procedimentales. Y por
el principio de integracion, las partes asumen como suyas todas las decisiones de la

institucion, asi como las sucesivas modificaciones de los reglamentos?,

203 Diaz-Ambrona Bardaji, M2 D. El negocio juridico per relationem en el Cédigo Civil, Colex, Madrid
1982, y Gomez-lglesias Roson, L. La reforma de los Reglamentos de Arbitraje y su impacto sobre el
convenio arbitral, Revista de Derecho UNED, n° 21, 2017pags. 15-39.

204 Exposicion de Motivos de la Ley 60/2003 de Arbitraje. “Mas esa voluntad se entiende integrada por las
decisiones que pueda adoptar, en su caso, la institucion administradora del arbitraje, en virtud de sus
normas, o las que puedan adoptar los arbitros, en virtud del reglamento arbitral al que las partes se hayan
sometido. Se produce, por tanto, una suerte de integracion del contenido del contrato de arbitraje o convenio
arbitral, que, por mor de esta disposicion, pasa a ser en tales casos un contrato normativo”.

205 O”Callaghan Mufioz, X. y Pedreira Andrade, A. Introduccién al derecho civil patrimonial, Editorial
Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid 1992.

206 Citada recientemente por la Sentencia del Tribunal Superior de La Rioja, de 14 de marzo del 2024.

207 Auto Sala Primera del Tribunal Supremo de 27 de 2006.

208 por todas la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 3 de mayo de 2017. Esta Ley parte
en la mayoria de sus reglas de que debe primar la autonomia de la voluntad de las partes. Mas esa voluntad
se entiende integrada por las decisiones que pueda adoptar, en su caso, la institucion administradora del
arbitraje, en virtud de sus normas, o las que puedan adoptar los arbitros, en virtud del Reglamento arbitral
al que las partes se hayan sometido. Se produce, por tanto, una suerte de integracion del contenido del
contrato de arbitraje o convenio arbitral que, por mor de esta disposicién, pasa a ser en tales casos un
contrato normativo. De este modo, la autonomia privada en materia de arbitraje se puede manifestar tanto
directamente, a través de declaraciones de voluntad de las partes, como indirectamente, mediante la
declaracion de voluntad de que el arbitraje sea administrado por una institucién arbitral o se rija por un
reglamento arbitral”.
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CAPITULO IV. LOS DEBERES DE INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD EN
EL PROCEDIMIENTO ARBITRAL Y DEBERES CONEXOS. PRINCIPALES
EFECTOS DE SU VULNERACION.

1. Introduccidn

Tanto el procedimiento arbitral como el proceso jurisdiccional son sistemas
heterocompositivos de solucion de controversias, donde un tercero, ajeno a las partes,
deciden el conflicto. Esta seria la funcion de “iuris dictio” asignada a los jueces via
articulo 117 de la Constitucion y a los arbitros via articulos 9 y 37 de la Ley 60/2003 y
avalado constitucionalmente por reiteradas resoluciones del Tribunal Constitucional?®®.
Potestad otorgada a los arbitros, a diferencia de los jueces, temporalmente y para una

controversia 0 conjunto de controversias concretas por las partes via contrato.

Es reiterada la doctrina de los Tribunales de Superiores de Justicia y anteriormente de las
Audiencias Provinciales?'?, al considerar a la independencia e imparcialidad como
principios medulares de la confianza de los ciudadanos en su propia organizacion social.
Los arbitros deben ser conscientes de su gran responsabilidad que asumen frente a las

partes.

209 ATC 259/1993 de 20 de julio.” Ademas, el elemento subjetivo, conectado con el objetivo, pone el énfasis
en la diferente configuracion del «Juez», titular de la potestad de juzgar y haber ejecutar lo juzgado que
emana del pueblo (art. 117 C.E.), revestido, por tanto, de imperium, y del “arbitro”, desprovisto de tal
carisma o cualidad, cuyo mandato tiene su origen en la voluntad de los interesados, dentro de una concreta
contienda o controversia. En definitiva, es un particular que ejerce una funcién publica, como en otros
sectores pueden mencionarse ejemplos de libro (el notario, el capitan de buque mercante, el parroco) y
muchos otros que la jurisprudencia ha ido afiadiendo a ese primer repertorio (agentes de aduanas, guardas
jurados, habilitados de clases pasivas, etc.). La funcion que ejerce el arbitro es parajurisdiccional o
cuasijurisdiccional y en ese «casi» esta el quid de la cuestion. Efectivamente, la inexistencia de jurisdiccion
en sentido propio se traduce en la carencia de potestas o poder. El arbitro, que no nos puede plantear una
cuestion de inconstitucionalidad por estar reservada a los 6rganos judiciales (art. 163 C.E.), ni tampoco esta
legitimado para formular cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea,
por no ser 6rgano jurisdiccional (art. 177 del Tratado; Sentencia de 23 de marzo de 1982, caso Nordsee),
necesita ademas del brazo secular del Juez para dotar de eficacia al laudo mediante la adicidn o estrambote
de una decision judicial que ordene su cumplimiento, en una fase netamente procesal, en un proceso de
ejecucion, porque so6lo a los Jueces corresponde hacer ejecutar lo juzgado (Autos TS, Sala Tercera, 18 de
noviembre de 1986 y 2 de marzo de 1987).

210 Por todas, las SAP de Madrid, de 8 de mayo de 2009; SAP de Madrid, de 15 de febrero de 2008; SAP
de Madrid, de 26 de febrero de 2008; SAP de Madrid , de 14 de diciembre de 2007; SAP de Gerona, de 29
de abril 2005 y las STSJ de Madrid, de 15 de febrero de 2019; STSJ de Asturias de 12 de abril de 2008;
STSJ de Asturias de 25 de abril de 2017; STSJ de Madrid, de 4 de noviembre 2016; STSJ de Madrid, de
19 de julio de 2016; STSJ de Madrid, de 27 de octubre de 2017;STSJ de Madrid, de 23 de octubre de 2015;
STSJ de Catalufia, de 29 de julio 2014 y STSJ de Catalufia de 10 mayo de 2012.

98



En especial, como pone de manifiesto el profesor Fernandez Rozas, las gravisimas
consecuencias para las partes que después de un prolongado y costoso procedimiento
arbitral ven el laudo, favorable o desfavorable, anulado por falta de la debida
independencia e imparcialidad, que obligaria a repetir todo el procedimiento?'!. Es en
este aspecto donde centraremos nuestro estudio ya que constituye nuestro objeto de
nuestra tesis. Procederemos, una vez analizado dicho incumplimiento desde una
perspectiva contractual y como efecto consiguiente la anulacion del laudo, a estudiar la
posibilidad de las partes de realizar contratos de cobertura con los que subsanar el
perjuicio sufrido. A este respecto, como argumentaremos mas adelante, no podemos
olvidar la doble naturaleza de los deberes de independencia e imparcialidad del arbitro,
por un lado, procedimental como parte esencial del procedimiento arbitral donde se veria
implicado el orden publico por vulneracion de los principios procedimentales recogidos
en el articulo 24 de la Ley de Arbitraje, y, por otro como parte esencial de los deberes
bésicos contractuales del contrato de arbitraje, articulo 17 de la Ley de Arbitraje. De Este
modo, se vera proyectada su transgresion con efectos juridicamente relevantes, como

hemos dicho antes, entre ellos, la relevante nulidad del procedimiento arbitral.

Los destinatarios ultimos de los deberes de independencia y de imparcialidad no son los
jueces ni los arbitros, sino los ciudadanos y las empresas, en definitiva, la propia sociedad.
El ciudadano debe de estar convencido de que esta siendo juzgado por un tercero (juez o
arbitro) y con independencia de su nimero, independiente e imparcial. Ello constituye el
cumplimiento de un principio consagrado legalmente para la jurisdiccion en el articulo
24 de nuestra Constitucion como parte esencial del derecho a la tutela judicial efectiva.
Con respecto al procedimiento arbitral, como hemos dicho, se encuentran configurados
legalmente en los articulos 17 y 24 de la Ley 60/2003, de Arbitraje. En el articulo 24
formando parte de los principios informadores del procedimiento arbitral, principios de
igualdad, audiencia y contradiccion, quedando ubicados en el articulo 17 los deberes

contractuales del arbitro como deberes de configuracion legal.

Esta configuracion de los principios de independencia e imparcialidad como elemento
esencial del juicio jurisdiccional y arbitral es base esencial de los modernos sistemas
juridicos en los que se basa el Estado de derecho. El articulo 6 del Convenio Europeo de

Derechos Humanos (CEDH) consagra el derecho de toda persona a que su controversia

211 Fernandez Rozas, J.C., “Contenido ético del deber....”, op. ct., p. 801.
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sea resuelta por un juez independiente e imparcial. El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH), en sus Sentencias de 22 de junio de 1989, caso Langborger, de 25 de
noviembre de 1993, caso Holm, y de 20 de mayo de 1998, caso Gautrin, exigen del juez
nacional dos conductas, una, no poder asumir procesalmente funciones de parte y dos, la
prohibicion de realizar actos ni mantener con las partes del proceso relaciones juridicas o
conexiones de hecho que puedan poner de manifiesto o exteriorizar una previa posicién

animica o en su contra.

El &mbito del arbitraje internacional tampoco es ajeno a la exigencia de lo deberes de
independencia e imparcialidad al arbitro. La Ley Modelo UNCITRAL, en su articulo 12,
recoge dicha obligacion legal.

Cuando nos referimos a los deberes de independencia e imparcialidad no sélo estan
implicados esquemas juridicos, sino éticos y morales. Plutarco, en su biografia sobre Julio
Cesar de su serie “Vidas paralelas”, pone en boca del propio Cesar, en referencia a su ya
exesposa Pompeya, la famosa frase “No basta que la mujer del César sea honesta; también
tiene que parecerlo”. En el tema que nos ocupa, podemos aplicar a nuestro objeto de
estudio la frase, en el sentido teleoldgico de la misma, “El arbitro no basta con que sea

independiente e imparcial; también tiene que parecerlo”.

Tanto el juez como el arbitro cuando resuelven un conflicto no estan aislados en lo alto
de una montafia, incluso si asi fuera, nunca podria estar aislado de si mismo. Ambos estan
sometidos a presiones e influencias externas e internas que contorsionan y distorsionas su
juicio. Por todo ello, tanto jueces como arbitros deberan contar con herramientas
personales, deontologia profesional, asi como, herramientas legales, como un estatuto
profesional, la predeterminacion legal del juez ordinario, las causas de abstencion, entre
otros, que serdn algunos de los mecanismos eficaces para la proteccion de su
independencia e imparcialidad. En conclusion, es lo que la jurisprudencia reiterada del
Constitucional®? ha dado en Ilamar “derecho a un proceso con todas las garantias”
consagrado en el articulo 24.2. de la Constitucién, que trasladado al &mbito arbitral seria

el “derecho a un procedimiento justo”.

212 Entre otras, a titulo de ejemplo, las SSTC 6/1998, de 13 de enero; 98/1997, de 20 de mayo; 145/1988,
de 12 de julio.
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2. Los principios-deberes de independencia e imparcialidad en el arbitraje como

procedimiento heterocompositivo de solucion de controversias

2.1. Evolucidn historica de la imparcialidad arbitral

La evolucion historica de los principios de independencia e imparcialidad del arbitraje,
hasta la vigente Ley de Arbitraje, han evolucionado paralelamente y al unisono con la

configuracién de la independencia e imparcialidad de los jueces ordinarios.

Ya desde el Digesto?!® se establecio la interdiccion a que un juez ordinario pudiera
hacerse cargo de un arbitraje cuyo objeto estuviera sometido a su jurisdiccion?'*, herencia
de la tradicion romano-justinianea de equiparar jueces y arbitros. Principio que lo que
buscaba era proteger la imparcialidad del arbitro y del juez en el ejercicio de sus

funciones.

Las Partidas, posteriormente, son tributarias de dicha concepcién procesalista del
arbitraje, en principio para los arbitros de derecho, matizandolo en referencia a los
arbitradores?®, La Partidas 111, 4,24, establece expresamente la interdiccion de que el juez

ordinario sea arbitro de derecho en un pleito que esté conociendo.

Con la Compilacién, tal y como hemos visto en el capitulo correspondiente, el arbitraje
queda encuadrado dentro de la legislacion procesal, denotando claramente la eleccién
legislativa por la naturaleza juridica procesalista del arbitraje. La Ley de Enjuiciamiento
Civil, de 5 de octubre de 1855, consagra legalmente la equiparacion de la recusacion
judicial y arbitral que se mantiene hasta la entrada en vigor de la Ley de Arbitraje de 22
de diciembre de 1953, que fusionando el arbitraje estricto y la amigable composicion en
las nuevas categorias, arbitraje de derecho y equidad, deroga toda la legislacion anterior
sobre la materia, pero mantiene, como hemos dicho con anterioridad, la equiparacion con

respecto a los motivos de recusacion entre jueces y arbitros.?®

213 Digesto, 1V, 8,9,2: Si quis iudex sit, arbitrum recipere eius rei, de qua iudex est, inve se compromitti
iubere prohibetur lege lulia.

214 Merchan Alvarez, A. El Arbitraje, cit. p 91

215 |bidem p. 93

216 Hinojosa Segovia, R., El Recurso de Anulacidn contra los laudos arbitrales (Estudio Jurisprudencial),
Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1991, p. 19
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En referencia a los antecedentes legislativos de la vigente Ley de Arbitraje, tanto la de
1953, como su sucesora de 1988, pese a romper con la tradicional concepcidn procesalista
del arbitraje, son continuistas con respecto a la equiparacion de jueces y arbitros con
respecto a los estandares de independencia e imparcialidad, de uno y otros, aplicando
analogicamente las causas de recusacion de jueces a los arbitros, remitiendo ambas a las

causales de la Ley Organica del Poder Judicial a la hora de tratar la recusacion del arbitro.

Es la Ley de Arbitraje del 2003 la que rompe dicha linea conceptual, en concreto, en su
Exposicion de Motivos establece una separacion de regimenes juridicos entre la

recusacion de arbitros y de los jueces ordinarios?*’.

2.2 Breve analisis sobre el concepto de orden publico

Como cuestion de previo pronunciamiento, dada la importancia de lo que se dird despues,
nos debemos ocupar por realizar un breve y somera descripcion conceptual de los perfiles
del llamado orden publico, en concreto en su vertiente procesal.

El orden publico como concepto juridico posee una enorme complejidad a la hora de
definirlo, en palabras de Tribunal Supremo lo califica como un “enigma juridico”.?8 El
orden publico puede ser definido, en sentido amplio, como el conjunto de principios que
inspiran un ordenamiento juridico y que evidencian los valores en un momento dado?°.
Aqui reside su mayor complejidad, en su mutabilidad temporal, ya que tendremos que

identificar qué entendemos por orden publico en cada momento historico.

Antes de continuar, tal y como hace la doctrina, debemos distinguir entre orden publico
nacional e internacional. El orden publico en Derecho Internacional se define como
una excepcion legala la aplicacion de laley extranjera competente a causa de
su incompatibilidad manifiesta con aquellos principios Yy valores que se consideran

217 Exposicion de Motivo de la Ley de Arbitraje 60/2003, de 21 de diciembre. Se elimina el reenvio a los
motivos de abstencion y recusacion de jueces y magistrados, por considerar que no siempre son adecuados
en materia de arbitraje ni cubren todos los supuestos, y se prefiere una clausula general

218 Auto del Tribunal Supremo de 24 de octubre de 1979

219 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia 3/2014, de 7 enero, entiende que: . “El orden
publico debe ser entendido como el conjunto de principios y normas esenciales que inspiran la organizacion
politica, social y econdmica de Espafa, con inclusion desde luego de los derechos fundamentales
consagrados en la Constitucidn, pero no sélo de ellos; el orden publico opera en consecuencia como un
limite necesario e imprescindible a la autonomia de la voluntad, a fin de garantizar la efectividad de los
derechos constitucionales de los ciudadanos, el fundamento de las instituciones y la proteccion de los
conceptos y valores inspiradores del sistema de democracia social constitucionalmente consagrado, limite
gue se impone también.”
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fundamentales en el ordenamiento juridico del foro. Sin embargo, nos venimos refiriendo
al orden publico nacional como conjunto de principios y valores que inspiran nuestro

ordenamiento juridico?%.

Nuestro vigente ordenamiento juridico, al igual que los paises de nuestro entorno con
tradicion juridica basada en el “civil law”?%, entiende que el actual orden publico se
encuentra en los principios y valores incluidos como tales en nuestra Constitucion de
1978.%22

El Tribunal Constitucional considera que dentro del articulo 24 de la Constitucion se
encuentran los elementos basicos del orden publico procesal dentro del concepto de la
tutela judicial efectiva. Mantiene que el derecho a la tutela judicial efectiva no es un
derecho de opcion, ejercitable sin mas y directamente a partir de la Constitucion. Califica
el derecho a la tutela judicial efectiva como un derecho prestacional®?, solo ejercitable
ante los cauces establecidos por la jurisdiccion ordinaria.??* Y que, en el caso del arbitraje,
se ejercita a través de la accion de nulidad del laudo, en concreto de la causal f, del articulo
41 de la Ley 60/2003 de Arbitraje.

220 STS de 31 de diciembre de 1979.

221 Fernandez Rozas, J.C., “Contravencion del orden pablico como motivo de anulacién del laudo arbitral
en la reciente jurisprudencia espafiola”, Revista de arbitraje comercial y de inversiones, Vol. VIII, 2015, p.
838. “Frente a posiciones anglosajonas que reducen el orden publico al estricto respeto de los derechos
humanos, a su condicionamiento absoluto de la Sharia en ciertos paises islamicos. Los paises de nuestro
entorno acostumbran a vincularlo a la observancia de los valores constitucionales y no a cualquier norma
del ordenamiento juridico, aunque posea caracter imperativo.”

222 STC 43/1986 de 15 de abril.

223 ATC 701/1988 de 6 de junio. “ha de sefialarse, ante todo, que el derecho a la tutela judicial efectiva que
reconoce y consagra el art. 24 de la Constitucion se refiere a una actividad prestacional del Estado, que es
la prestacion de actividad jurisdiccional de Jueces y Tribunales, es decir, por los 6rganos jurisdiccionales
del Estado, integrados en el Poder Judicial, habiendo de destacarse asimismo que el recurso de amparo
constitucional se da contra los actos de los poderes publicos que lesionan los derechos fundamentales. Ello
significa que, si bien en algunos casos los pronunciamientos de los Tribunales de Justicia respecto de las
decisiones de los arbitros pueden ser vulneradoras de tal derecho, esta regla no puede extenderse mas alla
de los limites que establece el precepto constitucional, pues, aunque pudiera admitirse con algin sector
doctrinal que la actividad de los arbitros de Derecho privado es una actividad propiamente jurisdiccional,
en la medida en que produce efectos de cosa juzgada, de ello no deriva necesariamente su sumision a los
preceptos constitucionales, especialmente en aquellos casos en que por ser el arbitraje de equidad, las partes,
en virtud del juego de la autonomia de la voluntad, manifestada en el contrato de compromiso, o
previamente en las clausulas o pactos compromisorios, se han autoexcluido no solamente de la actividad
jurisdiccional de los drganos jurisdiccionales del Estado, sino de la vinculacién al ordenamiento juridico,
sometiendo sus conflictos y litigios a decisiones de equidad o, como suele decirse, al leal saber y entender
de los arbitros.

224 SSTC (por todas). 25 de abril de 1985, 3 de noviembre de 1990, 29 de octubre de 1995 y 25 de octubre
de 1996.
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No es nuestro objeto realizar un estudio pormenorizado del complejo universo de
derechos y principios procesales que componen el articulo 24 de la Constitucion.??® Sin
embargo, no podemos dejar de citar la Sentencia del Tribunal Constitucional 43/1986, de
15 de abril, en la cual se establece que, a partir de la entrada en vigor de la Constitucion,
el orden publico ha adquirido en nuestro pais una nueva dimension de contenido distinto,
anclando el orden publico procesal en el contenido del articulo 24 de nuestra norma

suprema??®,

2.3. El orden publico procesal como estandar juridico de homologacion del procedimiento

arbitral

El “proceso” se aparece como el cauce por el cual el Poder Judicial imparte Justicia,
juzgando y haciendo cumplir lo juzgado??’. Junto a este, nos encontrariamos con el
“procedimiento arbitral”, como método o conjunto de actos tendentes a la resolucion de
conflictos, con una funcion meramente de “iuris dictio”. No podemos olvidar esta
manifestacion de voluntad, los arbitros la materializan mediante el laudo, al cual el
ordenamiento juridico les reconoce unos efectos “equivalentes” a la sentencia, de
marcado perfil procesal, ejecutoriedad y efecto de cosa juzgada. El laudo al igual que una
escritura publica son poseedores de una ejecutoriedad material siendo prerrogativa
exclusivamente judicial la ejecutoriedad procesal del juez ordinario por aplicacion del

articulo 117 de nuestra Constitucion.

225Que comprende los siguientes derechos: “Derecho de acceso a la Jurisdiccion, derecho a una resolucion
motivada, derecho a una resolucién fundada en Derecho, derecho a una resolucion congruente, derecho a
la ejecucion de sentencia, derecho a la doble instancia, derecho a la inmovilidad de la sentencia, derecho al
Juez ordinario predeterminado por la Ley, derecho de defensa, derecho a la asistencia letrada, derecho a ser
informados de la acusacién formulada, derecho a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas
las garantias, derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa, derecho a la presuncion
de inocencia”

226STC 43/1986, de 15 de abril. “Antes de la entrada en vigor de la Constitucion, la Ley de Enjuiciamiento
Civil (art. 954) y la doctrina jurisprudencial han venido denegando el reconocimiento y ejecucién de
Sentencias extranjeras contrarias al orden publico del foro. Este concepto de orden publico ha adquirido
una nueva dimensidn a partir de la vigencia de la Constitucion de 1978. Aunque los derechos fundamentales
y libertades publicas que la Constitucion garantiza sdlo alcanzan plena eficacia alli donde rige el ejercicio
de la soberania espafiola, nuestras autoridades, incluidos los Jueces y Tribunales, no pueden reconocer ni
recibir resoluciones dictadas por autoridades extranjeras que supongan vulneracion de los derechos
fundamentales y libertades publicas garantizados constitucionalmente a los espafioles o, en su caso, a los
espafioles y extranjeros. El orden publico del foro ha adquirido asi en Espafia un contenido distinto,
impregnado en particular por las exigencias del art. 24 de la Constitucion.”

227 En aplicacion de articulo 117 de la Constitucion Espariola de 1978.
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Seria erréneo, tal y como hemos visto, pensar que el arbitraje se encuentra desposeido,
como medio heter6compositivo de solucion de controversias de los principios de
igualdad, audiencia, contradiccion e imparcialidad que el articulo 24 de la Constitucion

exige al procedimiento judicial.

El cumplimiento de los estandares del orden publico procesal convierte al procedimiento
arbitral en un sistema homologable con la jurisdiccion ordinaria para la resolucion de
conflictos. El Tribunal Constitucional traslada las exigencias exclusivas para la
jurisdiccion ordinaria al arbitraje a través de la clausula del orden publico y asi lo razona
en su Auto 116/1992, de 5 de mayo??®, asumiendo lo dicho en su Sentencia de 14 de abril
198622°. De este modo, se equiparan al orden publico con las exigencias derivadas del
articulo 24 de la Constitucion. Esta imposicion constitucional, la encontramos legalmente
traslada al arbitraje via articulo 24 de la Ley de Arbitraje, que establece el mandato por
la cual todo procedimiento arbitral debe cumplir con los principios de audiencia, igualdad
y contradiccion.

La aplicacion de estos estandares al arbitraje viene de antiguo. EI Tribunal Supremo por
Sentencia de 19 de febrero de 1944, ha puesto de relieve que forman parte de “la base
necesaria de la actuacion pacificadora de los comunes amigos”. Doctrina que asume, mas
recientemente, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, entre otras y por todas en su

Sentencia, de 23 de marzo 2017, al afirmar: “Y es que, aunque en el arbitraje no se

228 Auto del Tribunal Constitucional, de 5 de mayo 3. Se denuncia asimismo una segunda vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva por parte de la Sentencia de 26 de noviembre de 199 1, al haber
considerado inaplicable la causa de anulacion establecida en el art. 45.5 de la Ley 36/1988. Ciertamente,
en la Sentencia impugnada se sostiene que no concurre la citada causa de anulacion (infraccion del orden
publico), pero se basa para ello en una interpretacion razonada y suficiente del meritado precepto.
Interpretacion que, bien es verdad, le lleva a tildarlo de redundante por reiterativo de las causas de nulidad
contempladas en los nims. 1 a 4 del art. 45, pero que, en la medida en que mediante dicha calificacién
equipara a la clausula de orden publico con las exigencias derivadas del art. 24 de la Constitucion, resulta
perfectamente respetuosa con este Ultimo, habida cuenta de que -segin ha sostenido ya este Tribunal
respecto de los procedimientos de exequatur (STC 43/1986)- la clausula de orden publico se ha impregnado
desde la entrada en vigor de la Constitucién con el contenido de su art. 24. Asi las cosas, dado que en la
Sentencia impugnada se razona de manera suficiente -al hilo de las restantes pretensiones de la ahora
recurrente- la no concurrencia de causas de nulidad tales como la indefension o la incongruencia, ha de
entenderse que la decisidn judicial de tener por no conculcado el orden publico no puede ser tachada de
atentatoria contra el derecho a la tutela judicial efectiva de la demandante.

229 Sentencia del Tribunal Constitucional, de 15 de abril de 1986. Este concepto de orden publico ha
adquirido una nueva dimension a partir de la vigencia de la Constitucion de 1978. Aunque los derechos
fundamentales y libertades publicas que la Constitucion garantiza sélo alcanzan plena eficacia alli donde
rige el ejercicio de la soberania espafiola, nuestras autoridades publicas, incluidos los Jueces y Tribunales,
no pueden reconocer ni recibir resoluciones dictadas por autoridades extranjeras que supongan vulneracion
de los derechos fundamentales y libertades publicas garantizados constitucionalmente a los espafioles o, en
su caso, a los espafioles y extranjeros. El orden publico del foro ha adquirido asi en Espafia un contenido
distinto, impregnado en particular por las exigencias del art. 24 de la Constitucion.
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desarrolle una potestad estatal, como en el caso de la jurisdiccion, ciertos principios y
garantias del ejercicio de la funcion jurisdiccional han de ser respetados en el
procedimiento arbitral, y maxime cuando se repara en la circunstancia de que los laudos,
una vez firmes, tienen eficacia de cosa juzgada material y constituyen un titulo ejecutivo
asimilado a una sentencia (art. 43 LAy 517.2.2° LEC)(...). (...) funcién de laudar que es
de interés puablico, porque subviene al mismo fin y ostenta la misma fuerza que las

decisiones dictadas en el desempefio de la funcion jurisdiccional (...)".

El orden pablico, en materia arbitral, también se ha utilizado como criterio para establecer
los limites entre el arbitraje y la jurisdiccion ordinaria, estableciendo los limites de la
autonomia de la voluntad, como principio conformador de todo arbitraje?®. La
jurisdiccion ordinaria, mediante el procedimiento de anulacion del laudo, revisa que el
laudo emitido en el procedimiento arbitral y, por ende el propio procedimiento, cumpla
los requisitos de orden publico incluidos en el articulo 24 de la Constitucion,
determinando la nulidad del laudo y en consecuencia de todo el procedimiento arbitral,
produciendo, todo ello, graves perjuicios para las partes en su esfera patrimonial, ya que

la nulidad del laudo aboca a las partes a la repeticion de todo el procedimiento.

El Juez se erige como garante de la legalidad vigente ante la posibilidad de que el arbitro
vulnere los principios béasicos de dicha legalidad plasmados en el orden publico procesal
y el laudo carezca de las condiciones minimas de equiparacion a la sentencia judicial. En
definitiva, el orden publico para el arbitraje se constituye como una clausula general de
proteccion de los valores juridicos fundamentales del ordenamiento juridico, permitiendo
con ello la homologacion juridica del arbitraje como método adecuado de solucién de

conflictos homologable a la jurisdiccion ordinaria.

230 Fernandez Rozas, J.C., “Contravencion del orden pablico como motivo de anulacién del laudo arbitral
en la reciente jurisprudencia espafiola”, Revista de arbitraje comercial y de inversiones, VVol. VIIlI, 2015, p.
823.
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2.4. La independencia e imparcialidad del &rbitro

La vigente Ley de Arbitraje no incluye, dentro de su articulado, concepto alguno de los
principios-deberes de independencia e imparcialidad referidos al arbitraje, ya que su
funcidn es regularlos. Los nombra especificamente como una obligacién del arbitro en su
articulo 17 en los siguientes términos: “Todo arbitro debe ser y permanecer durante el
arbitraje independiente e imparcial”. Del propio texto deducimos la configuracion legal
de dicha obligacién. La propia Ley determina la absoluta rigurosidad que supone para el
arbitro su cumplimiento, “debe ser y permanecer”. Pero la Ley de Arbitraje no aporta
concepto alguno sobre lo que debemos entender por independencia e imparcialidad en el
arbitraje.

Tal y como afirma la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 25 de julio de
2005, “la obligacién del juzgador de no ser “juez y parte”, segun la Sentencia del Tribunal
Constitucional 162/1999 en dos reglas”. Una imparcialidad objetiva, referida al objeto
del proceso. En segundo lugar, el Tribunal Constitucional se refiere a una imparcialidad
subjetiva, especialmente relacionada con las relaciones del arbitro con las partes. La
Audiencia Provincial de Madrid afirma que, en dichos conceptos predicables de la
jurisdiccion ordinaria, “estas notas de imparcialidad son igualmente aplicables al proceso

arbitral en general”.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en su Sentencia 31/2023, de 19 de septiembre,
reitera la limitacion temporal de la obligacion-deber de la arbitro contenida en el articulo
17.1 de la Ley de Arbitraje, indicado que, “La exigencia indeclinable del articulo 17.1
Ley de Arbitraje debe referida, siempre, tanto al momento de la designacion del arbitro
como al tiempo que comprende el entero devenir del arbitraje” y sefiala también su
contenido, de prohibicién y mandato. EI mandato vendra impuesto por el articulo 15.2
“cuando establece que el procedimiento para la designacion de arbitros -y a fortiori en la
designacion misma- no se puede vulnerar el principio de igualdad”, enlazando los deberes
de independencia e imparcialidad, con los principios procedimentales del articulo 24 de
la Ley de Arbitraje, en los cuales esta implicado el orden publico procesal. Por otro lado,
junto con este mandato encontramos una prohibicién radicada en el articulo 17.1 de la
Ley de Arbitraje, ya que el arbitro, “no podra mantener con las partes relacion personal,

profesional o comercial”.
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No obstante, retomando el hecho por el cual tanto la independencia e imparcialidad
judicial como arbitral han tenido una evolucion paralela a lo largo del tiempo, dejariamos
incompleto el anélisis de la independencia e imparcialidad arbitral si no entrdramos a
analizar, aunque fuera someramente, los principios de independencia e imparcialidad

judicial para, de este modo, comprender mejor las diferencias de ambos regimenes.

2.4.1. Referencia los deberes de independencia e imparcialidad en el &mbito judicial

Tal y como ha quedado dicho, la evolucién de la independencia la imparcialidad arbitral,
ha avanzado paralelamente a la evolucién y desarrollo de la independencia e
imparcialidad judicial, teniendo, por tanto, como ya hemos indicado, un origen comun,
que reside en la base del sistema democratico moderno. Por ello, nuestro estudio requiere

una referencia a la independencia e imparcialidad del juez.

2.4.1.1. La independencia judicial

La independencia es exigible al juez en ejercicio de su funcion jurisdiccional como
funcién del Estado, lo que significa, en palabras de Gémez Orbaneja, que el juez con
respecto al ejercicio de su funcion jurisdiccional debe de estar inicamente condicionado
y subordinado a la ley, y debe resolver el fondo del asunto que se somete su juicio
condicionado y subordinado exclusivamente a la legalidad vigente, abstrayéndose de
cualquier otra consideracion o influencia?®l. Montero Aroca va mas alla, al afirmar que
la exclusiva subordinacion a la ley es el presupuesto de la independencia judicial. Ello no
significa que la ley suponga un limite a la independencia, ni la sumision a la ley una
excepcion de su independencia es mas bien una forma, la Unica forma, de ejercer su
funcién publica. Esta premisa, queda legalmente consagrada en el art. 117.1 de la C.E. al
sefialar que los jueces y magistrados quedan “sometidos Unicamente al imperio de la
ley”232, La Constitucion al remitirse a la ley se esta refiriendo tanto a ella como al resto

del ordenamiento juridico que deriva de ella.

231 Goémez Orbaneja, E., Derecho Procesal Civil, vol. I, Civitas, Madrid 1979. “(...) el sometimiento del
juez a la ley y su independencia frente a todo lo que no sea la ley, son dos correlativos. Ambos caracteres,
sometimiento e independencia, integran el concepto de jurisdiccion en el Estado moderno”

232 Montero Aroca, J., Sobre la imparcialidad del Juez y la incompatibilidad de funciones procesales.
Tirant Lo Blanch, Valencia 1998, pp 101
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El profesor Diez Picazo clasifica la independencia judicial atendiendo al origen de las
posibles perturbaciones que puede sufrir en su independencia®. En el mismo sentido se
manifiesta Pico i Jonoy?3*. Estos dos autores distinguen entre independencia externa
plasmada en el art. 1 de la L.O.P.J., que protege a los jueces y magistrados frente a las
intromisiones provenientes del exterior, y la interna recogidaen el art. 12.1 delaL.O.P.J.,
al manifestar: “En el ejercicio de la potestad jurisdiccional, los Jueces y Magistrados son
independientes respecto a todos los 6rganos judiciales y de gobierno del Poder Judicial”.
Esta distincion no seria de aplicacion al arbitro ya que no pertenece a ninguna estructura
corporativa como el Poder Judicial, solo la independencia externa tendria virtualidad en

el ambito arbitral.

El juez tiene como obligacion ser independientes en sus sentencias, y los ciudadanos
tenemos el derecho de que asi sea. En este sentido, debe ser libre con respecto a todo y a
todos en el desarrollo de la funcion de juzgar. Esta libertad es la base fundamental de lo
gue venimos en denominar el “imperio de la ley”, lo cual significa la sujecion de su actuar
y pensar exclusivamente al Derecho. El poder judicial no puede ejercer su funcién
jurisdiccional con discrecionalidad politica ni segun su libre albedrio, sino que han de
juzgar sometidos al imperio de la ley, con sujecion al sistema de fuentes legalmente
establecidos. En este sentido cabe traer el parecer del Constitucional puesto de manifiesto
en su Sentencia 133/1995, de 25 de septiembre, al establecer ““la independencia judicial
de cualquier presion o influencia externa tiene como anverso el sometimiento exclusivo
de los Jueces a la Ley y al Derecho, principio de juridicidad, méas alla del de legalidad,
que implica el respeto no solo a las normas sino también a los usos y costumbres, a los
principios generales del Derecho y a la doctrina legal del Tribunal Supremo con valor
complementario del ordenamiento juridico™ .En conclusién, independiente es un juez que
aplica el Derecho y que lo hace movido por las razones que el Derecho le suministra. La
independencia trata, entre otras cosas de preservar las decisiones judiciales de influencias
extrafias al Derecho provenientes del sistema social del que forma parte fundamental el
Poder Judicial.

233 Diez-Picazo, L. Régimen Constitucional del Poder Judicial, Civitas. Madrid 1991, pp. 102y ss
234 Pico i Junoy, J. La imparcialidad judicial y sus garantias, J.M. Boch Editor, Barcelona 1998, pp- 30 y
31
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2.4.1.2. El deber de imparcialidad judicial

La imparcialidad del juez predeterminado se nos presenta como un requisito sustancial
del derecho al proceso debido, tal y como la califica el Constitucional en su Sentencia
60/1992 como “(...) la primera de las exigencias basicas”. La imparcialidad judicial esta
intimamente unida a la razonabilidad de las sentencias judiciales, razonabilidad que
guedara plasmada en la motivacion de las sentencias. Siguiendo al Constitucional, la
doctrina sentada por el TEDH en sus Sentencias de 26 de octubre de 1984 (caso Cubber)
y de 1 de octubre de 1982 (caso Parsec) sitla a la imparcialidad como un elemento
sustancial a la Administracion de Justicia'y a un Estado de Derecho consagrado en nuestra
Constitucién en el articulo 1.1, siendo inherente a los derechos fundamentales al juez
legal y a un proceso con todas las garantias. Esto define el derecho de los ciudadanos y la
obligacion para el juez de ser tercero entre las partes, permanecer ajeno a los intereses en
litigio y someterse exclusivamente al Ordenamiento juridico como criterio de juicio,

como elementos conformadores de la actividad del juez.

Siguiendo a Pico i Junoy, en el sentido de afirmar que la independencia no es un
fundamento de la imparcialidad, entendemos, como Vazquez Sotelo, que es sin embargo,
la independencia judicial una garantia de la imparcialidad y la imparcialidad garantia de
la independencia. EI Tribunal Constitucional en su Sentencia 37/2012 de 19 de marzo,
reconoce a la imparcialidad como una de las garantias constitucionales de la
independencia del Poder Judicial: “Ademas, la proclamacion constitucional de la
independencia del poder judicial va acompafiada del establecimiento de diversas garantias
adecuadas a asegurar su efectividad, como son, entre otras, la inamovilidad, la
imparcialidad, el estatuto juridico de Jueces y Magistrados, y el régimen de
responsabilidad,(..,)” Si calificamos a la independencia como fundamento de la
imparcialidad, todo juez independiente deberia ser imparcial, silogismo que es falso ya

que podemos encontrarnos con un juez independiente y parcial y viceversa.?®

Independencia e imparcialidad son, en definitivas, dos caras de una misma moneda. La
primera haria referencia a la potestad; y la imparcialidad a la forma de ejercer dicha

potestad.

2% Pjco i Junoy, J. cit. La imparcialidad judicial ..., p. 32
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El juez, por tanto, no puede ser parte, ni tener intereses comprometidos en la causa propia.
Estas dos obligaciones para un juez imparcial han quedado consagradas por la
jurisprudencia del TEDH?%, entre otras por las Sentencias de 22 de junio de 1989 (caso
Lanborger), de 25 de noviembre de 1993 (caso Holm) y de 20 de mayo 1998 (caso
Gautrin), y asumidas por nuestro Tribunal Constitucional en las SSTC 54/1985 y
225/1988. Dicha obligacion dice el Constitucional en su Sentencia 162/1999, de 27 de
septiembre se puede resumir en dos reglas, “(...) segun la primera, el Juez no puede
asumir procesalmente funciones de parte; por la segunda, el Juez no puede realizar actos
ni mantener con las partes relaciones juridicas o conexiones de hecho que puedan poner

de manifiesto o exteriorizar una previa toma de posicion animica a favor o en su contra”.

La jurisprudencia constitucional®’ se aparta del criterio clasificador antes expuesto del
TEDH, y agrupa bajo la rabrica de “imparcialidad subjetiva” a aquellas sospechas que
responden a indebidas relaciones del juez con las partes, agrupando bajo el concepto de
“imparcialidad objetiva” a todas aquellas sospechas que ponen en evidencia una indebida

relacion del juez con el objeto del proceso.

Pero al estar en juego la confianza de la sociedad en sus tribunales de justicia, tal y como
afirma el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 162/1999, “(...) es la confianza que,
en una sociedad democratica, los Tribunales deben inspirar al acusado y al resto de los
ciudadanos (...). Tanto el Tribunal Constitucional®® como el TEDH?3* son coincidentes
en considerar, que no cualquier sospecha podra tener entidad suficiente para apartar a un
juez del conocimiento de un asunto. Dichas sospechas deben de estar objetivamente
justificadas o lo que es lo mismo, exteriorizadas y demostradas permitiendo afirmar que
el juez no es ni subjetiva ni objetivamente ajeno al proceso o que haga fundadamente
sospechar que el juez ha emitido su juicio basandose en consideraciones ajenas a las

prevenidas por el ordenamiento juridico.

23 Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

237 SSTC 145/1988,11/1989, 136/1992 y 32/1994

238 Sentencias del Tribunal Constitucional, 145/1988, 11/1989, 151/1991, 113/1992, 119/1993, 299/1994,
60/1995 y 142/1997.

239 Sentencias de TEDH de 17 de enero de 1970, caso Delcourt,; de 1 de octubre de 1982, caso Piersack ;
de 26 de octubre de 1984, caso De Cubber, de 24 de mayo de 1989, caso Hauschildt, 29 de agosto de 1997,
caso Worm, y de 28 de octubre de 1998, caso Castillo Algar.
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2.4.2. Acotamiento conceptual de los términos independencia e imparcialidad judicial

No es extrafio que tanto en la doctrina como en la jurisprudencia nos encontremos con
cierta frecuencia los conceptos de independencia e imparcialidad equiparados, cuando no
confundidos, con conceptos afines como la neutralidad, la objetividad o la
discrecionalidad. Conceptos, todos ellos, muchas veces con perfiles confusos. Por este
motivo, vemos la importancia de realizar un somero analisis delimitador que nos sirva
para clarificar los mismos como conceptos fronterizos con el de la imparcialidad y a la
equidistancia o neutralidad de la persona o personas llamadas a decidir el conflicto, siendo

esta la fundamentacion ultima de instituciones como la recusacion y la abstencion.

2.4.2.1 Neutralidad e imparcialidad

El Derecho resuelve conflictos de intereses y realiza valoraciones. Esta ponderacion de
intereses es imposible aplicando una mera equidistancia, ya que nunca o casi nunca la

solucidn estaré en el punto medio.

Con caracter general, el diccionario de la Real Academia Espafiola se refiere a la
imparcialidad como la falta de designio anticipado o el papel de de prevencion a favor o
en contra de alguien o algo, que permite juzgar o proceder con rectitud y define la
neutralidad como la cualidad o actitud neutral, entendiendo por esta la facultad de aquel

que no participara en ninguna de las opciones del conflicto.

El tercero decisor, por imperativo constitucional recogido en el 24.2 de la Constitucion,
debe ser neutral como director del proceso, preservando el principio de igualdad entre las
partes que es el nacleo fundamental del derecho a un juicio justo, pero imparcial con
respecto a la solucion del conflicto. En este sentido se manifiesta el Tribunal
Constitucional en sus Sentencias, de 5 de junio de 1989 y de 3 de junio de 2002: “El
derecho a un proceso judicial con todas las garantias (art. 24.2 CE), por lo tanto, otorga
al acusado y procesado el derecho a exigir del Juez penal la observancia inexcusable de
una actitud neutra respecto de las posiciones de las partes en el proceso, lo que
obviamente tiene lugar si actla en el proceso penal con estricta sujecion a lo que la normas
procesales establecen. Esta estricta sujecion a lo dispuesto en la ley procesal garantiza su
neutralidad y asegura la igualdad procesal entre las partes en el proceso. Pues esa
igualdad, que constituye un principio constitucional de todo proceso integrado en el
objeto del derecho a un proceso judicial con todas las garantias (art. 24.2 CE), significa
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que los 6rganos judiciales vienen constitucionalmente obligados a aplicar la ley procesal
de manera igualitaria de modo que se garantice a todas las partes, dentro de las respectivas
posiciones que ostentan en el proceso y de acuerdo con la organizacion que a éste haya
dado la ley, el equilibrio de sus derechos de defensa, sin conceder trato favorable a
ninguna de ellas en las condiciones de otorgamiento y utilizacion de los tramites

comunes”.

La neutralidad en el procedimiento jurisdiccional esta intimamente unida a la
imparcialidad, ya que la una es premisa de la otra, tal y como queda constado en la ya
resefiada Sentencia, de 3 de junio de 2002, en los siguientes términos “(...) Asi ocurriria
de haber provocado esa irregularidad o infraccion de normas procesales la pérdida de
neutralidad del Juez penal, traspasando los limites constitucionales que a su obrar le

imponen su obligada apariencia de imparcialidad”.

En virtud de lo expuesto, podemos concluir, entonces, que el 6rgano jurisdiccional, al
igual que el arbitro, deberan ser neutrales con respecto al proceso, pero imparciales con

respecto al fondo del conflicto.

Esta diferenciacion conceptual entre imparcialidad y neutralidad tiene una especial
trascendencia en el procedimiento arbitral. En especial con respecto al arbitraje
administrado, donde interviene una institucion arbitral como entidad nominadora y
administradora del procedimiento. ¢La institucion arbitral debe ser imparcial o neutral?,
debemos preguntarnos. La jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia, en
especial el de Madrid?*, han sostenido que la imparcialidad en “strictu sensu” es un
atributo exigible a quien decide. Pero la institucion arbitral, tal y como sefiala el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid en su Sentencia, de 14 de noviembre de /2014, “no decide,
pero tiene un papel importantisimo en el momento de nombramiento del arbitro como en
la administracion del procedimiento”. En definitiva, participa activamente en la
administracion del procedimiento, pero no lauda. Luego en base a todo lo razonado hasta
el momento, la institucion arbitral debe regirse por el principio de neutralidad subjetiva.

Pero en cambio, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid ha venido sefialando, en
reiteradas ocasiones, que los principios fundamentales basicos del procedimiento arbitral
establecidos en el articulo 24 de la Ley de Arbitraje®*!, en especial el principio de igualdad

240 SSTSJ de Madrid 24/2013, de 9 de septiembre, y la 22/2017, de 23 de marzo.
241 Principios de igualdad, audiencia y contradiccion.
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de las partes, siendo una de sus manifestaciones ineludibles en el procedimiento arbitral
la exigencia de los principios de neutralidad y consecuencia logica un pleno desinterés
objetivo con respecto del “thema decidendi”, donde el arbitro debe de gozar del mas
absoluto margen de libertad de decision?*2. En base a ello, el arbitro debe regirse por el

principio de neutralidad objetiva.

2.4.2.2. Independencia, imparcialidad y objetividad

Es conceptualmente muy esclarecedora, para el objeto que nos ocupa, la definicion que
de “objetividad” desde un punto de vista subjetivo el Catedratico de Filosofia italiano
Nicola Abbagnano, sefialando “el caracter de la consideracion que intenta ver el objeto
tal y como es, prescindiendo de las preferencias y de los intereses del que los

considera”?*,

Un juez es objetivo cuando aplica el Derecho como objeto de su funcion jurisdiccional,
tal cual es, prescindiendo de las preferencias y de los intereses propios. Segin nuestro
Tribunal Constitucional, la objetividad en la aplicacion del Derecho es la defensa del
interés publico como parte sustancial del derecho constitucional a un juicio justo,
directamente relacionado con los principios del Estado de Derecho y en los valores de

libertad y justicia que se encuentran recogido en el articulo 1.1 de nuestra Constitucion.

Nuestro Tribunal Constitucional equipara mas el concepto de “objetividad juridica” con
el concepto de independencia como funcién del Poder Judicial, “(...) pues su estricta
sujecion a la Ley, en este caso, a la Ley procesal, garantiza la objetividad e imparcialidad
del resultado de su enjuiciamiento del asunto que se someta a su examen, Sentencia, de 3
de junio de 2002, luego un juez debe ser objetivamente imparcial (Independiente e

imparcial) para con ello proteger el derecho a igualdad procesal de las partes (neutral)”” 24,

242 Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Madrid 63/2014, de 13 de noviembre; 20/2014, de 28 de
enero; 22/2017 de 23 de marzo.

243 Abbagnano, N. Diccionario de Filosofia, 2° ed. Trad. Galleti, A Méjico, 1974.

24 Como sefiala “a sensu contrario” la Sentencia del Tribunal Constitucional de 3 de junio del 2002, “(...)
perdiendo su apariencia de juez objetivamente imparcial, ha llevado a cabo una actividad inquisitiva
encubierta al desequilibrar la inicial igualdad procesal de las partes en litigio, (...)”
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2.4.2.3. Arbitrariedad, discrecionalidad e irracionalidad

Otros de los términos que en no pocas ocasiones entran en conflicto con la independencia
e imparcialidad, son los términos de arbitrariedad y discrecionalidad del juez, por lo que

es preciso matizar sus limites conceptuales.

La resolucion de un conflicto como actividad jurisdiccional es un acto personalisimo.
Impartir justicia es un acto humano no de leyes. Tal y como afirma Nieto Garcia, es obras

de hombres?*.

El ordenamiento juridico en muchos casos permite al 6rgano
jurisdiccional optar entre varias soluciones, baste como ejemplo el articulo 1124.3 del

Cadigo Civil?*®.

La discrecionalidad como concepto juridico se ha abordado por la doctrina desde una
doble perspectiva conceptual. Con referencia a la actividad administrativa, teniendo como
eje el concepto de “control jurisdiccional” de la Administracion, su determinacién y
forma de ejercicio. En referencia a la funcion jurisdiccional, el debate sobre la
discrecionalidad judicial gira alrededor del concepto de libertad. Afirma la profesora
Lifante Vidal al respecto que podemos definir la discrecionalidad judicial como la libertad
que tiene un o6rgano jurisdiccional en la toma de decisiones para elegir entre diferentes
opciones, aportando un elemento limitativo de dicha libertad, ya que no es una libertad
absoluta, sus limites vendran establecidos por el ordenamiento juridico?*’. En definitiva
el margen de libertad que la ley otorga al juez a la hora de adoptar sus decisiones o la
libertad de decision consecuencia de la natural indeterminacion de la ley como premisa

general, a la hora de aplicarla al caso concreto es el limite a su discrecionalidad.

Para la RAE, “arbitrariedad” es “el acto o proceder contrario a la justicia, la razon o las
leyes, dictado solo por la voluntad o el capricho”. Nuestro ordenamiento juridico prohibe
expresamente la existencia de resoluciones judiciales basadas en el capricho y voluntad
personal del juez, tal interdiccion ha venido reiteradamente puesta de manifiesta por
nuestro Tribunal Constitucional?*®, trayendo a titulo de ejemplo por su importancia la
Sentencia, de 2 de marzo de 1990, “(...) en un Estado de Derecho hay que dar razén del

Derecho judicialmente interpretado y aplicado. Con ello se cumple tanto con la finalidad

245 Nieto-Garcia, A. El arbitrio judicial. Ed. Ariel Derecho, Barcelona, 2000

246 Articulo 1124.3 del Codigo Civil. “El Tribunal decretara la resolucién que se reclame, a no haber causas
justificadas que le autoricen para sefialar plazo.”

247 |ifante Vidal, 1. Cuadernos de Filosofia del Derecho n°25, 2002, p. 413-439

248 gentencias del Tribunal Constitucional, 116/1986, fundamento juridico 3.°; 13/1987, fundamento
juridico 3.2 ; 174/1987, fundamento juridico 2.°; y 211/1988, fundamento juridico 4.°
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de evidenciar que el fallo es una decision razonada en términos de Derecho y no un simple
y arbitrario acto de voluntad del juzgador en ejercicio de un rechazable absolutismo
judicial, como con la de hacer posible el control jurisdiccional de la resolucion a través
del sistema de recursos previsto en el ordenamiento (...)”. Esta exigencia constitucional,
de motivar las sentencia, forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva, reconocida
en el articulo 24 de la Constitucion y formando parte esencia del principio del Estado
Democréatico, segln tiene reconocido el Tribunal Constitucional entre otras, en la
Sentencia, de 29 de mayo 2001, en la que destaca que “esta exigencia constitucional
entronca de forma directa con el principio del Estado democratico de Derecho (art. 1 CE)
y con una concepcion de la legitimidad de la funcion jurisdiccional sustentada
esencialmente en el carécter vinculante que para todo drgano jurisdiccional tienen la Ley
y la Constitucion”. De este modo, se estd argumentando la constitucionalidad de
“discrecionalidad judicial”’, siempre y cuando las resoluciones judiciales estén
debidamente motivadas en Derecho, como argumento contrario a la existencia de la
arbitrariedad, que queda totalmente prohibida y excluida, “(...) si bien la razon ltima
que sustenta este deber de motivacion, en tanto que obligacion de exteriorizar el
fundamento de la decision, reside en la interdiccion de la arbitrariedad y, por tanto, en la
necesidad de evidenciar que el fallo de la resolucién no es un simple y arbitrario acto de

voluntad del juzgador, sino una decision razonada en términos de Derecho.”

La exigencia de unas sentencias que excluyeran de todo punto la arbitrariedad e
irracionabilidad del criterio judicial , quedaria integrada en la tutela judicial efectiva del
articulo 24 de nuestra Constitucion, tal y como reconoce el Tribunal Constitucional en
su Sentencia de 30 de septiembre de 1995 “Es cierto, como recuerdan los recurrentes,
que la jurisprudencia constitucional ha precisado que una aplicacion de la legalidad que
fuese arbitraria, manifiestamente irrazonada o irrazonable»”, “no podria considerarse
fundada en Derecho y seria lesiva del derecho a la tutela judicial “ Equiparando el
concepto de ““aplicacion de la legalidad” como contraposicion a la *““arbitrariedad”,
evidenciando que, una correcta aplicacion de la discrecionalidad como juicio
juridicamente racional, es perfectamente compatible con el principio de tutela judicial
efectiva y con el articulo 120.3 de la Constitucion, ya que, como dice la Sentencia, de 11
de agosto 2000, “(...) motivar sus resoluciones es una exigencia implicita en el art. 24.1

CE, que se hace patente en una interpretacion sistematica de este precepto constitucional
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en relacion con el art. 120.3 CE, pues en un Estado de Derecho hay que dar razén del

Derecho judicialmente interpretado y aplicado (...)” .

Con la obligacién, para el juez, de motivar el fallo, el ordenamiento juridico consigue dos
fines fundamentales, i) que el fallo sea una decision razonada en derecho; ii) que se
posibilite el control jurisdiccional del fallo a travées del sistema de recursos previsto en el
ordenamiento. Estas dos consecuencias de la motivacion vienen establecidas en doctrina
constante de nuestro TC como, entre otras muchas, la Sentencia 24/1990, de 2 de marzo,
al sefialar “(...) Con ello se cumple tanto con la finalidad de evidenciar que el fallo es
una decision razonada en términos de Derecho y no un simple y arbitrario acto de
voluntad del juzgador en ejercicio de un rechazable absolutismo judicial, como con la de
hacer posible el control jurisdiccional de la resolucion a través del sistema de recursos

previsto en el ordenamiento”.

La discrecionalidad de juez no es, como hemos argumentado ya, absoluta, sino relativa,
en definitiva, su campo de actuacién queda limitado por el propio ordenamiento juridico.
La discrecionalidad judicial, asi concebida, no esta, en contradiccion con los principios
de independencia e imparcialidad, debido a que ambos principios preservan las decisiones
judiciales de influencias extrafias y distorsionadas, tanto del entorno sociopolitico del juez
(independencia) o el entorno de un procedimiento concreto, la partes y el propio
procedimiento (imparcialidad). Asi, independiente e imparcial es el juez que aplica el
Derecho haciéndolo movido por razones gque unica y exclusivamente le suministra el
Derecho. En definitiva, un juez discrecional es independiente e imparcial cuando esa

discrecionalidad se encuentra constrefiida por el ordenamiento juridico.

Como ciudadanos, no sélo tenemos derecho a ser juzgados desde el Derecho, sino
también la credibilidad y razonabilidad de las razones en que se fundan las sentencias, tal
y como el Tribunal Constitucional entiende en su Sentencia, de 3 de junio de 2002, “De
ahi que la imparcialidad objetiva del Juez penal resulta sin duda una garantia esencial y
debida del proceso penal justo. El Juez debe garantizar que el 6rgano judicial ha actuado
de forma que se excluya toda duda legitima sobre su neutralidad. Hemos tenido ocasién
de afirmar que en esta materia las apariencias son muy importantes porque lo que esta en
juego es la confianza que, en una sociedad democratica, los Tribunales deben inspirar al

acusado y al resto de los ciudadanos”.
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Pese a ser términos antagoOnicos, en ocasiones, incluso en el lenguaje juridico
confundimos ambos conceptos, por representar ambos el ejercicio de una voluntad,
confusion que se produce si se despoja al término discrecional de su matiz ético

alejandose de la debida objetividad que debe presidir todo proceso jurisdiccional.

2.4.3. Régimen especial de la independencia e imparcialidad en el arbitraje

La potestad de los arbitros para dirimir un conflicto, al contrario que la del juez, no
proviene del poder estatal, nace de la potestad que otorga el ordenamiento juridico a las
partes para excluir a la jurisdiccion ordinaria en la decision sobre sus controversias fruto
de su autonomia de la voluntad®?®. Es una potestad limitada en el tiempo y para una
determinada controversia. El arbitro en el ejercicio de la potestad otorgada por las partes
en conflicto no ejerce una potestad emanada del Estado, sino una potestad ejercida por
las partes, reconocida en el articulo 10 de la Constitucién. Esto determina que la
independencia arbitral no es absoluta, como la del juez, sino relativa. Solo podra
predicarse la independencia del arbitro con respecto a una controversia determinada y sus

circunstancias, en base a su derecho de libre disposicion.

Este regimen diferenciado entre el juez y el arbitro con respecto a los principios de
independencia e imparcialidad queda asumido y establecido legalmente en la Exposicion
de Motivos de la Ley de Arbitraje de 2003%%°, al contrario de lo que hacian sus antecesoras
de 1988 y 1953.

Por todo ello, la conceptuacion realizada por la jurisprudencia de la obligacion del arbitro
de permanecer independiente difiere con respecto a la judicial. En via constitucional
podemos sefialar, entre otras, la Sentencia del Tribunal Constitucional, de 17 de enero de

20052°L, En via ordinaria destacariamos, a titulo de ejemplo, la Sentencia de la Audiencia

249 Sentencia del Tribunal Constitucional 79/2022, de 27 de junio, “han decidido en virtud de un convenio
arbitral sustraer de la jurisdiccion ordinaria la resolucién de sus posibles controversias y deferir a los
arbitros su conocimiento y solucién, que desde ese momento quedan vedados a la jurisdiccion” El Tribunal
Constitucional una vez mas califica a la autonomia de la voluntad como principio rector del procedimiento
arbitral, del cual deriva la potestad de arbitro para resolver el conflicto.

250 Exposicion de Motivos de la Ley de Arbitraje de 2003. “Se elimina el reenvio a los motivos de abstencion
y recusacion de jueces y magistrados, por considerar que no siempre son adecuados en materia de arbitraje
ni cubren todos los supuestos, y se prefiere una clausula general”

251 5. ElI mismo pronunciamiento desestimatorio merecen las pretensiones que se formulan invocando la
prohibicidn constitucional de indefension (art. 24.1 CE) y el derecho al juez imparcial (art. 24.2 CE). Es
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Provincial de Madrid de 5 de mayo de 200822, que no definen la independencia arbitral
como dependencia organica, propia de la independencia judicial, como forma de ejercer
la potestad estatal de juzgar y especialmente hacer ejecutar lo juzgado. En consecuencia
la independencia del arbitro seria solo y exclusivamente apreciable, por tanto, a partir de

las relaciones con las partes.

La propia configuracion legal del arbitro imprime a su independencia caracteristicas
propias. La independencia del arbitro tiene una extension relativa, ya que al contrario que
la judicial que es absoluta y abarca toda la potestad del juez, presente, futura y para todo
tipo de procesos, la del arbitro tan solo se circunscribe materialmente a la controversia
sometida y temporalmente mientras que dure esta. La inaplicabilidad al arbitraje de la
predeterminacion legal del arbitro, ya que esta depende de la voluntad de las partes tiene
importantes consecuencias con respecto al proceso de recusacion del arbitro entre otros
ambitos donde la confianza del arbitro adquiere unos matices especificos a la hora de
admitir el nombramiento o rechazo del arbitro. Por otro lado, al no estar el arbitro
incorporado jerarquicamente en el poder judicial, ni existir en el arbitraje el derecho legal
al recurso, la independencia del arbitro solo es predicable exclusivamente en su vertiente
externa, al contrario que el juez que debe ser, como hemos visto, independiente funcional

y organicamente (independencia interna).

Pero no solo existen diferencias en el origen de su funcidn, existen importantes
diferencias en la forma de ejercer dicha funcidn entre jueces y arbitros. Como ya hemos
dicho, el &rbitro no forma parte del poder judicial. EI Tribunal Constitucional conceptua
al arbitro como un particular con caracteristicas especiales, en este sentido se manifiesta
en su Auto de 20 de julio de 1993. El arbitro aparece como un particular que ejerce una

funcion pablica como puede ser un notario, el capitan del buque mercante o el parroco?,

indudable que quienes someten sus controversias a un arbitraje de equidad tienen un derecho subjetivo a la
imparcialidad del arbitro (art. 12.3 de la Ley de arbitraje de 1988 y art. 17 de la Ley 60/2003, de 23 de
diciembre, de arbitraje) y a que no se les cause indefension en la sustanciacion de las actuaciones arbitrales
(art. 21.1 de la Ley de arbitraje de 1988 y art. 24.1 de la Ley de arbitraje de 2003), derechos que derivan de
la misma configuracion legal del arbitraje como forma de heterocomposicion de los conflictos entre ellos.
Pero esos derechos tienen precisamente el caracter de derechos que se desenvuelven en el ambito de la
legalidad ordinaria y que se tutelan, en su caso, a través del recurso o accion de anulacion que la regulacion
legal del arbitraje -por medio de motivos de impugnacion tasados- concede a quienes consideren que
aquellos han sido vulnerados.

252 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 5 de mayo de 2008. “Como ha sefialado esta misma
Seccidn en la sentencia de fecha 13 de junio de 2007 "Generalmente se ha entendido que la independencia
es un concepto objetivo apreciable a partir de las relaciones del arbitro con las partes,””

253 Auto de Tribunal Constitucional 259/1993 de 20 de julio.” Ademas, el elemento subjetivo, conectado
con el objetivo, pone el énfasis en la diferente configuracion del «Juez», titular de la potestad de juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado que emana del pueblo (art. 117 C.E.), revestido, por tanto, de imperium, y del
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Frente al juez que se encuentra investido por una potestad de juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado. Es un tercero investido de una funcion publica reconocida como tal por el
ordenamiento juridico que, en base al mismo y a la libertad de las partes, ha sido
encomendado para dirimir un conflicto de forma imparcial y definitiva. Al caracterizar al
arbitro como un particular investido que ejerce una funcion publica, conceptualmente se
posiciona al fuera de la proteccion del Estatuto Judicial. El Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, en su Sentencia, de 2 de junio de 2016, sefiala asumiendo todo lo anterior, que
“... laimparcialidad del arbitro es una de las garantias necesarias para la realizacion del
arbitraje”, y a continuacion pone de manifiesto al respecto de la distincion entre la
funcion judicial y el procedimiento arbitral que “a diferencia de los miembros del poder
judicial, que llevan insita la caracteristica de imparcialidad por su sistema de
nombramiento y por su sujecion a un estricto régimen de incompatibilidades y
prohibiciones” EI Tribunal Superior de Justicia de Madrid, pone de manifiesto que el
Estatuto del juez estable un conjunto de garantias para mantener al juez imparcial. En
cambio, el ejercicio profesional del arbitro, tal y como la califica el Tribunal
Constitucional, es una actividad econdmica privada a la cual el ordenamiento juridico le
otorga la funcion publica de resolucion de controversias otorgandole a la misma unos
efectos equivalentes a las decisiones judiciales, cosa juzgada y la ejecutoriedad del laudo.
El Tribunal Superior de Justicia de Asturias es mucho mas explicito en su Fundamento

Juridico Sexto, calificando los “... arbitros como profesionales liberales,”

Dichos conceptos son asumidos también por las regulaciones profesionales. EI Codigo
de Buenas Préacticas del Club Espariol e Iberoamericano del Arbitraje (CEIA)?** de 2019,
en su Recomendacion 70, dentro de la Seccion Tercera bajo la rabrica de “deberes de los

arbitros” sefiala al respecto que “las cualidades de imparcialidad e independencia exigen

«arbitro, desprovisto de tal carisma o cualidad, cuyo mandato tiene su origen en la voluntad de los
interesados, dentro de una concreta contienda o controversia. En definitiva, es un particular que ejerce una
funcién puablica, como en otros sectores pueden mencionarse ejemplos de libro (el notario, el capitan de
bugque mercante, el parroco) y muchos otros que la jurisprudencia ha ido afiadiendo a ese primer repertorio
(agentes de aduanas, guardas jurados, habilitados de clases pasivas, etc.). La funcién que ejerce el arbitro
es parajurisdiccional o cuasijurisdiccional y en ese «casi» esta el quid de la cuestion. Efectivamente, la
inexistencia de jurisdiccién en sentido propio se traduce en la carencia de potestas o poder. El arbitro, que
no nos puede plantear una cuestion de inconstitucionalidad por estar reservada a los érganos judiciales (art.
163 C.E.), ni tampoco esta legitimado para formular cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de
la Comunidad Europea, por no ser érgano jurisdiccional (art. 177 del Tratado; Sentencia de 23 de marzo de
1982, caso Nordsee), necesita ademas del brazo secular del Juez para dotar de eficacia al laudo mediante la
adicion o estrambote de una decision judicial que ordene su cumplimiento, en una fase netamente procesal,
en un proceso de ejecucion, porque solo a los Jueces corresponde hacer ejecutar lo juzgado (Autos TS, Sala
Tercera, 18 de noviembre de 1986 y 2 de marzo de 1987).”

254 Desde 2023 Club Espafiol e Iberoamericano de Arbitraje (CEIA)
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el arbitro tenga voluntad y capacidad para desempefiar su funcion sin favoritismo hacia
ninguna de las partes y que el &rbitro mantenga una distancia objetiva frente a las partes,
la disputa y otras personas implicadas en el arbitraje”.

Las palabras del profesor Fernandez Rozas, nos sirven como colofon del presente
epigrafe, “en un buen arbitro deben estar muy presentes dos preocupaciones esenciales:
de un lado, desempefiar con profesionalidad su oficio dejando bien sentado su
compromiso ético con la institucion arbitral, su capacidad e integridad, al margen de otras

consideraciones como conseguir ser designado continuamente como arbitro”.?%

En definitiva podemos concluir, junto con el Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
en su Sentencia, de 9 de julio 2013, “la verificacion de la falta de imparcialidad alegada,
como la verificacion de la vulneracion del orden publico en que cabe incluirla, debe
constatarse “in casu”, haciendo suya la doctrina constitucional mantenida, entre otras, en
la Sentencia de Tribunal Constitucional, de 7 de noviembre de 1997, “comprobando la
real y efectiva contaminacion de la imparcialidad subjetiva y objetiva que resulta exigible
a los miembros de los d6rganos decisorios de controversias dentro de una sociedad
democratica”. Las sospechas o presunciones basadas en indicios no concluyentes no seran
base suficiente para deducir la falta de imparcialidad de arbitro, sino que seran las
circunstancias en el caso concreto las que determinen si se ha encontrado comprometida

la imparcialidad de la Corte o del arbitro.

2.4.4. La naturaleza juridica bifronte de los principios-deberes de independencia e imparcialidad.

Juego funcional de los articulos 17 y 24 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje

La independencia e imparcialidad del arbitro, tal y como hemos argumentado
anteriormente, tienen dos derivadas en el arbitraje. Una con respecto a su funcién
heterocompositiva de conflictos, incluida en los principios del articulo 24 de la Ley de
Arbitraje, que formaria, como ya hemos dicho en su momento, parte de los criterios de
homologabilidad del arbitraje como medio heterocompositivo de solucion de conflictos,
donde se encontraria implicado el orden publico procesal. Y otra segunda derivada como
parte del contenido obligacional del contrato de arbitro, via articulo 17 de la Ley de
arbitraje. La Exposicion de Motivos configura, por un lado, como hemos argumentado ya

25 Gonzalez Soria, J., “Contenido ético del deber de revelacion del arbitro y consecuencias de su
trasgresion”, Revista de arbitraje comercial y de inversion, vol VI, n°3, 2013, p. 800
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la independencia e imparcialidad del arbitro como parte de los principios rectores del
procedimiento arbitral, via principio de igualdad,?® dentro del titulo V, dedicado al
procedimiento arbitral, al arbitraje como procedimiento heterocompositivo de resolucion

de controversias.

La Ley 60/2003 de Arbitraje distingue ambos planos dentro de su sistematica. El ambito
contractual, ubicado en el articulo 17, dentro del titulo 111%%7 dedicado “a los arbitros”, de
la Ley 60/2003, que establece “debe ser y permanecer durante el arbitraje independiente
e imparcial. En todo caso, no podra mantener con las partes relacion personal, profesional
o comercial”. En cambio, ubica sisteméaticamente el principio de igualdad, del cual
forman parte como principios procedimentales la independencia y la imparcialidad, en el
articulo 24 de la Ley de Arbitraje, dentro del titulo V bajo la rubrica “De la sustantacion
de las actuaciones arbitrales”, o, lo que es lo mismo, principios esenciales del
procedimiento. La Exposicion de Motivos de la Ley de Arbitraje estable una garantia
legal para preservar el derecho de las partes a un arbitro independiente e imparcial, el
deber de revelacion, “garantia de ello es su deber de revelar a las partes cualquier hecho

0 circunstancia susceptible de poner en duda su imparcialidad o independencia”.

Esto es consecuencia directa del hecho por el cual el arbitraje comparte con la jurisdiccion
la funcion declarativa y ambos sistemas deben responder a unos minimos de
homologabilidad constitucional. Para que esto sea asi, el procedimiento arbitral tiene que

estar estructurado sobre los mismos principios esenciales que el proceso jurisdiccional?®®,

2.4.4.1. Los principios del procedimiento arbitral como garantias fundamentales del

procedimiento arbitral

La Ley de Arbitraje en su articulo 24.1, establece las garantias fundamentales del
procedimiento arbitral, principio de igualdad, audiencia y contradiccion, como estandares
minimos de homologacion del arbitraje y el proceso judicial. El principio de igualdad
anclado constitucionalmente a los articulos 14 y 24.1 de la CE y los principios de

audiencia y contradiccion los unifica bajo la expresion de la Ley de Arbitraje de “dar a

2% Articulo 24 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje.

257 Exposicion de Motivos de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre. “El titulo 111 se dedica a la regulacion de
la figura del arbitro o arbitros.”

2%8 Cortes Dominguez, V., “De la sustanciacion de las actuaciones arbitrales”, De Martin Mufioz, A. y
Hierro Anibarro, S., coords., en Comentarios a la Ley de Arbitraje, Marcial Pons, Madrid, 2006, p. 422.
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cada una de ellas suficiente oportunidad de hacer valer sus derechos”, que tendria relacién

directa con el principio constitucional de tutela efectiva®®.

La autonomia de la voluntad de las partes en el arbitraje no es un principio absoluto sino
relativo, ya que la funcién autoorganizativa del procedimiento por parte de las partes esta
limitada por los principios fundamentales del procedimiento, en especial el de
igualdad.?®® De este modo adquiere una funcién, no solo limitadora, sino ademas
supletoria de la voluntad de las partes en aquellos aspectos del procedimiento arbitral que

no hayan quedados suficientemente desarrollados?5:,

La doctrina es unanime en sefialar que los principios de independencia e imparcialidad,
en el procedimiento arbitral, en su vertiente de orden publico, se encuentran englobados
en el principio de igualdad, principio que garantizara que las partes cuenten con las

mismas oportunidades de defensa®?.

Por su parte, el Tribunal Constitucional, en sus sentencias, de 26 de diciembre de 1998, y
de 17 de septiembre de 2001, configura al principio de igualdad como igualdad de armas.
Esta igualdad de armas supone que todas las partes procedimentales tengan los idénticas
posibilidades y cargas de alegacion, prueba e impugnacion, lo cual no implica que una de
las partes tenga mas extremos que probar. Es el arbitro, con su proceder independiente e
imparcial, quien velara por el cumplimiento del principio de igualdad, como
acertadamente sefialaba la Audiencia Provincial de Cuenca de 10 de noviembre del 2000.
Por otro lado, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en su Sentencia, de 13 de
noviembre de 2018, asumiendo la doctrina al respecto del Tribunal Constitucional

manifestada en su Sentencia 9/2005, afirma rotundamente que “es indudable que quienes

29 Cortes Dominguez, V., Comentarios..., op. cit, p. 423

260 Tomas Martinez, G., “Comentarios al articulo 24 en coordinador Prats Albentosa, L., Comentarios a
la Ley de Arbitraje, LA LEY grupo Walter Kluber, Madrid, 2013, p. 614

261 En este sentido se manifiesta Diez-Picazo Ponce de Leon, I., “Comentarios al articulo 24”, coordinador
Gonzélez Soria, J., Comentarios a la nueva Ley de Arbitraje 60/2003, de 23 de diciembre, 22 ed., Aranzadi,
Navarra, 2011, p. 370.

262 Cortes Dominguez, V., Comentarios..., op. cit, p. 429; Tomas Martinez, G., Comentarios...., op. cit, p.
616; Diez-Picazo Ponce de Ledn, I., ... Comentarios..., op. cit, p.375; Cainzos, J.A., “Comentarios al
articulo 24” en coordinador Gonzalez-Bueno, Carlos, Comentarios a la Ley de Arbitraje, Consejo General
del Notariado, Madrid, 2014, p. 447; Barona Vilar, S., “Comentarios al Articulo 24”, en Comentarios a la
Ley de Arbitraje. Ley 60/2003, de 23 de diciembre, tras la reforma de la Ley 11/2011, de 20 de mayo,
Civitas. Thomson Reuters, Madrid, 2011, p. 1124. Chocrén Giraldez, A.M., Los principios procesales en
el arbitraje, J.M. Bosch, Barcelona, 2010, p. 77.
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someten sus controversias a arbitraje tienen un derecho subjetivo a la imparcialidad del

arbitro”.

2.4.4.2. La independencia e imparcialidad del arbitro como deberes contractuales en el marco del

contrato arbitral

La doctrina y la jurisprudencia, paulatinamente, han ido abandonado las posiciones
eminentemente procesalistas basadas en la equivalencia jurisdiccional, que anclaban
constitucionalmente al arbitraje en el articulo 24 de la Constitucion, a posiciones mas
contractualistas, que relacionan al arbitraje con el concepto de libertad personal
consagrado en el articulo 10 de la Constitucion, siendo este el criterio actual mantenido
por el Tribunal Constitucional, recalcando que la esencia del arbitraje viene conformada
por el principio de autonomia de la voluntad?®®. El propio Tribunal Constitucional, que
fue el acufid el término “equivalente jurisdiccional”, ha reelaborado el concepto
limitandolo exclusivamente a los efectos del laudo?“. En definitiva, el arbitraje es un

contrato con efectos jurisdiccionales, ejecutoriedad y cosa juzgada.

El articulo 11 de la Ley de Arbitraje, puesto en relacion con el articulo 1089 de Cadigo
Civil, pone de relieve el marcado caracter contractual del arbitraje. EI convenio arbitral,
obliga a las partes a pasar por el contenido del laudo, cuestion que como sefiala el profesor
Guasp, diferencia sustancialmente al laudo de la sentencia, la cual es obligatoria per se.

265 sjendo

Esta es la interpretacion mayoritaria y constante de nuestro Tribunal Supremo
su exponente principal la Sentencia de Tribunal Supremo de 12 de enero de 2009,

conocida por la doctrina por “USA Sogo” 2%,

263 Burgos Ladrén de Guevara, J. “Aproximacion la nueva Ley 60/2003 de Arbitraje”, Revista La Ley n°
6745, 2007

264 Como ejemplo traemos a colacion la 17/2021, de 15 de febrero, que afirma que ““ha de partirse de la
idea de que la configuracion del arbitraje como via extrajudicial de resolucién de las controversias
existentes entre las partes es un ‘equivalente jurisdiccional’, dado que las partes obtienen los mismos
resultados que accediendo a la jurisdiccion civil, es decir, una decision al conflicto con efectos de cosa
juzgada”. Luego el Tribunal Constitucional circunscribe el término “equivalente jurisdiccional”
exclusivamente a los efectos del laudo.”

265 Por todas, véase las SSTS de 8 de julio de 1930, 25 de mayo de 1979y 17 de julio de 2006.

266 E] caso “USA Sogo” trae causa de una disputa societaria entre un particular y la mercantil USA Sogo,
Inc. por el incumplimiento del sometimiento expreso de la clausula por la cual se habia pactado la sumisién
expresa a los tribunales de Barcelona.
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La independencia y la imparcialidad del arbitro, en virtud del articulo 17 de la Ley de
Arbitraje, forman parte del catalogo de deberes y obligaciones esenciales del arbitro en el
marco de contrato de arbitro. La vulneracion de dichos deberes arbitrales supondria un
grave incumplimiento en sede contractual de la relacion juridica nacida entre el arbitro y

las partes a raiz del contrato de arbitro.

Este conjunto de deberes y prohibiciones que forman parte del contrato de arbitro,
siguiendo a la Sentencia de Tribunal Superior de Justicia de Madrid, 31/2023, de 19 de
septiembre; 1) permanecer independiente e imparcial durante todo el arbitraje; ii)
abstenerse de mantener cualquier tipo de relacion con la partes de caréacter personal,
profesional o comercial y coherente con esta prohibicidn; iii) la obligacion de la persona
propuesta como arbitro y posteriormente a su nombramiento, de revelar a las partes en
conflicto de todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas sobre la
independencia o imparcialidad del arbitro. ElI incumplimiento de dicho contenido
contractual conllevaria un incumplimiento del contrato entre las partes y el arbitro, dicho
incumplimiento no solo tendria efectos en sede contractual. Por la especial configuracion
de los deberes de independencia e imparcialidad como principios rectores del
procedimiento arbitral recogidos en el articulo 24 de la Ley de Arbitraje, su
incumplimiento no solo llevaria aparejado una vulneracion contractual como tal, sino una
vulneracién del orden publico procesal. Por aplicacion de articulo 41 f), derivaria en una
anulacion del laudo y con ello la repeticion del procedimiento. Si tenemos presente que
el tiempo tiene su valor en las transacciones comerciales, la repeticion de un
procedimiento arbitral puede suponer un costosisimo dafio econdmico a las partes en
conflicto. Dafo que estudiaremos la posibilidad de mitigar mediante los contratos de

cobertura como las operaciones de reemplazo.

En este mismo sentido, el profesor Fernandez Rozas?®’, dada la configuracion legal de
los deberes de independencia e imparcialidad que hace la Ley de Arbitraje de 2003, llama
la atencién también sobre la responsabilidad contractual que incumbe al arbitro al

infringir dichos deberes.

267 Fernandez Rozas, JC., “Contenido ético del deber de revelacion del arbitro y consecuencias de su
transgresién”, Revista de Arbitraje Comercial y de Inversion, vol VI, n°3, 2013. p. 812.
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Por otro lado, el profesor Guasp distingue dos planos dentro del contrato de arbitraje que
estarian incluidos en el término “convenio arbitral”, uno procedimental, que se
desarrollaria mediante un conjunto de fases, legitimadoras de las siguientes que formarian
parte del convenio de arbitraje, otro material, efecto del anterior del que traeria causa,
que se encontraria enraizado con el denominado “receptun arbitri” del Derecho romano,
o lo que él denomina como “contrato de dacion y recepcion del arbitraje”2%8, formado por
el conjunto de obligaciones entre las partes y el arbitro. En conclusién, el arbitraje es,

contrato mas procedimiento.?%°

En la actualidad, el contrato de arbitral ha sido definido por el profesor Gomez Jene, con
clara referencia a la doctrina alemana (Schiedsrichtervertrag), como aquel contrato por
el cual las partes pacta con el arbitro o arbitros, la prestacion de un servicio consistente

en resolver una disputa legal a cambio de un precio cierto?”°,

Como hemos visto, la doctrina es unanime a la hora de considerar la existencia de una
relacion contractual entre las partes del arbitraje y el arbitro o el tribunal arbitral. La
jurisprudencia también se alinea con esta idea?’*. Sin embargo, se encuentra dividida con
respecto a la naturaleza juridica de dicho contrato de arbitraje. Un sector de ella lo califica
como una especialidad del contrato de mandato y otro, mayoritario en la actualidad, se
inclina en pensar que nos encontramos con un contrato sui generis, que tiene una gran

272

afinidad con el arrendamiento de servicios=’4, cuestion de la que nos ocuparemos mas

profundamente, en el capitulo correspondiente.

268 Guasp Delgado, J., “El arbitraje..., cit, p. 137

269 Rivero Fernandez, F, “Incumplimiento y responsabilidad de los arbitros”, en Libro Homenaje al profesor
Manuel Albadalejo, Universidad de Murcia, 2004,

210 Gémez Jene, M. “La responsabilidad civil del arbitro. Cuestiones de Derecho Internacional Privado”,
Cuadernos de derecho transnacional, Vol. 5, n°2, 2013, pp 339-345.

271 Un ejemplo lo encontramos en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Santander, de 17 de enero de
2017. El Tribunal Supremo también se alinea con la tesis contractual. Por todas, vease la Sentencia de 22
de junio de 2009, “la esencia del arbitraje y el convenio arbitral, en cuanto expresa la voluntad de las partes”
272 Gomez Jene, M. “La responsabilidad civil del arbitro..., op. cit., p. 338
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2.4.5. Naturaleza obligacional de los deberes de independencia e imparcialidad del arbitro y de

los deberes conexos

La obligacion principal del arbitro se encuentra consagrada en el articulo 37 de la vigente
Ley de Arbitraje, que se materializa en el terreno obligacional con el hecho de “cumplir

fielmente con el encargo”.

Desde su perspectiva funcional, estariamos en presencia de una obligacion de resultado
mas que de medios. La actividad que desarrolla el arbitro no es el desarrollo de una mera
actividad juridica, sino a emitir un laudo en tiempo, forma y ejecutable sobre una

determinada controversia?’s.

Pero junto a esta obligacion tipica del arbitro, nos encontramos con una serie de
obligaciones mediales. El arbitro esta obligado a llegar a ese resultado observando los
tramites y garantias de un procedimiento legalmente establecido. Es imprescindible que
el laudo, pese a ser correcto formalmente (obligacién tipica) cumpla con otros requisitos
que completan la obligacion del arbitro de cumplir “fielmente con el encargo”, tal y como
obliga la Ley de Arbitraje en su articulo 21. Dichas obligaciones de medios se pude
desglosar en que haya sido dictado con independencia e imparcialidad, en que se dicte en
el plazo establecido por las partes o en el Reglamento de la Corte, dada la esencialidad

del término en el contrato de arbitraje?’* .

En definitiva, los deberes de independencia e imparcialidad debemos entenderlos como
obligaciones esenciales procedimentales y por tanto instrumentales y calificarlas
juridicamente como obligaciones de medios. Los efectos del contrato arbitral no se agotan
con la mera aplicacion de la ley artis ad hoc, sino que la prestacién se agota mediante la
obtencion de un resultado al cual se llegara a través de un procedimiento que cumpla con
todas las garantias legalmente establecidas. El arbitraje funcionalmente estaria compuesto

por la decision (laudo) y el procedimiento.

23Rivero Fernandez, F, “Incumplimiento y responsabilidad de los arbitros”, en Libro Homenaje al profesor
Manuel Albadalejo, Universidad de Murcia, 2004, p. 4220
274 Rivero Fernandez, F, “Incumplimiento y responsabilidad de los arbitros”, en Libro Homenaje al profesor
Manuel Albadalejo, Universidad de Murcia, 2004, p. 4222
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La doctrina arbitral?”® méas cualificada, en base a la particular naturaleza de la funcion
arbitral, diferencia con respecto a dicha funcion un ambito cuasi-juridicional®’® y no
jurisdiccional?’’, encuadrando los deberes contenidos en el articulo 17 de la Ley de
Arbitraje dentro de la actuacion no jurisdiccional, obligaciones por ello de naturaleza
distinta. Dicho hecho tendra una especial repercusion en el régimen legal aplicable a la
responsabilidad, circunscribiendo la responsabilidad cualificada del articulo 21 de la Ley
de Arbitraje a los incumplimientos de los deberes de naturaleza cuasi-jurisdiccional. Los
deberes de naturaleza no jurisdiccional, no obstante, quedarian regulados en materia de

responsabilidad comin contractual regulada en los articulos 1091 y 1101 del CC?",

2.4.5.1. El deber instrumental®’® de revelacién como garantia legal de las partes a un arbitro

independiente e imparcial

Es pacifica la doctrina que entiende de la existencia de un “alter ego” a las prohibiciones
contenidas en la Ley de Arbitraje con referencia a la imparcialidad del arbitro. Este deber
esel regulado en el articulo 17.2 de la Ley de Arbitraje como la obligacion de todo arbitro,
tanto cuando es propuesto y acepta, como durante todo el procedimiento, de revelar todas
las circunstancias que puedan dar lugar a dudas sobre su independencia e

imparcialidad.?°

215 Arias Lozano, D., “Articulo 21, en David Arias Lozano, coord., Comentarios a la Ley de Arbitraje
2003, Aranzadi, Zizur Menor, 2005,p. 227; Mufioz Sabaté, L., “Articulo 21 en, Martin Mufioz, A y Herrero
Navarro, S., (Coord.) , Comentarios a la Ley de Arbitraje , Marcial Pons, Madrid, 2006, p. 373

276 para Gomez Jene estos deberes cuasi-juridiccionales serian, el juicio del arbitro sobre la validez del
convenio arbitral (art. 9 de LA), el juicio del arbitro sobre la propia competencia (art. 22 de la LA), el juicio
del arbitro sobre la arbitrariedad de la materia (art. 2 de la LA), el juicio del arbitro la admision de pruebas
(art. 25 de la LA), el juicio del arbitro sobre la adopcién de medidas cautelares (art. 23 de la LA), el juicio
de arbitro sobre la normativa aplicable al fondo de la controversias (art. 34 de la LA), y por ultimo, el juicio
del arbitro sobre la aclaracion o complemento del laudo (art. 39 de la LA).

277 pPor otro lado, para el mismo autor, lo deberes de arbitro no jurisdiccionales serian, entre otros, el deber
de revelacion (art. 17.2 de la LA), los deberes de independencia e imparcialidad (art. 17.1 de la LA), la
obligacién de nombrar al tercer arbitro (art. 15b. de la LA).

278 Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de junio de 2009.

219 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 5 de mayo de 2008, Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid de 26 de mayo de 2015; Sentencia de Tribunal de Justicia de Aragon de 25 de junio
de 2014.

280 En este sentido, a modo de ejemplo, se pronuncia la Sentencia del Tri8bunal Superior de Justicia de
Madrid, de 19 de septiembre de 2023.
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Por la relevancia que esta cuestion con respecto a la vulneracion de los deberes de
independencia e imparcialidad del arbitro debemos detenernos en establecer los perfiles
béasicos de dicho deber.

2.4.5.1.1. El incumplimiento por parte del arbitro del deber de revelacion

El incumplimiento de la obligacion de comunicar a las partes, “con premura”, las
circunstancias que pudieran poner en duda la independencia e imparcialidad no presupone
el hecho de encontrarnos ante un arbitro parcial o dependiente. Lo esencial es analizar si
la causa no revelada es suficiente para asentar la falta de independencia e
imparcialidad®®!. Para ello, la jurisprudencia, dada la clausula abierta del articulo 17.3 de
la Ley de Arbitraje, toma como referencia las Directrices de la Internacional Bar
Association (IBA) sobre conflictos de Intereses en el Arbitraje Internacional?8? 23,

En la designacion del arbitro interviene la voluntad de las partes, estableciéndose la
diferencia con el juez predeterminado por la ley. Diferencia que es la base junto a distinta
potestad, publica y privada, del distinto régimen recusatorio entre jueces y arbitros.

La jurisprudencia ha unido el deber de revelacion, a la hora de designar al arbitro, con el
principio de igualdad, ambas partes tienen derecho a poseer la misma informacion a la
hora del nombramiento. En esta relacion se ve la trascendencia de la vulneracion del deber
de revelacion y el orden publico procesal y cuyo efecto de ello es la posible nulidad del

laudo. 28

El articulo 17.2. de la Ley de Arbitraje obliga al arbitro a revelar todas aquellas
circunstancias que puedan crear a las partes dudas razonables sobre su independencia e
imparcialidad. EI deber de revelacion es, para Ferndndez Rozas, un auténtico “seguro de

vida” para el arbitraje. Su incumplimiento, por parte del arbitro, puede acarrear tres

8L Asi lo califica la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de 27 de octubre de 2017.

282 E| Tribunal Superior de Justicia de Madrid en sus sentencias, 31/2023, de 19 de septiembre y la 46/2016,
de 2 de junio, se manifiesta, al respecto, asumiendo dichas Directrices como criterio orientador o
“ejemplificativo”, al ser reconocidas como soft law “esas Directrices carecen de valor normativo y no
pueden prevalecer sobre el Derecho nacional aplicable ni sobre el reglamento de arbitraje que las partes
hubieren elegido”.

283 Nueva version de las Directrices de la IBA sobre Conflictos de Intereses en el Arbitraje Internacional
(febrero 2024)

284 Dicha cuestion ha sido tratada profusamente en las Sentencias de Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, 54/2014, de 24 de febrero; 13/2015, de 28 de enero; 70/2016, de 4 de noviembre; 33/2017, de 4 de
mayo; 5/2019, de 15 de febrero; 28/2019, de 12 de septiembre y 31/2023, 19 de septiembre.
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sanciones, la anulacion del laudo, la recusacion y la propia responsabilidad del arbitro?8,

Es la posibilidad de una anulacion del laudo la que serviria de premisa para un posible
contrato de cobertura a través de una operacion de reemplazo, lo que se analizara en

ultimo capitulo.

Existe un importante consenso dentro la doctrina arbitral, como hemos indicado?®, en
entender que el articulo 17 de la Ley de Arbitraje establece un conjunto de deberes
legales, entre los que se encontrarian los deberes de independencia e imparcialidad y
como garantia de estos el deber de revelacion, tal y como lo califica el Tribunal Superior
de Justicia de Madrid en su Sentencia 46/2016 de 2 de junio.

Obligaciones que adquiere el arbitro frente a las partes en virtud de relacion contractual
nacida del contrato de arbitro debido a la evidente configuracion contractual del arbitraje.
Hecho que pone de manifiesto entre otros, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en
su Sentencia 5/2019, de 15 de febrero de 2019 y 31/2023, de 19 de septiembre. EI TSJ de
Madrid afirma que una de las plasmaciones legales en las que el principio de igualdad?®’,
recogido en el articulo 24 de la Ley de Arbitraje, se plasma en la “interdiccion que
establece el articulo 17,1. de la Ley de Arbitraje, cuando, t afirmar que “todo arbitro debe
ser y permanecer durante el arbitraje independiente e imparcial” junto con la obligacién

de revelar del articulo 17.2.

Dada la naturaleza contractual de arbitraje, las partes, una vez conocidos los hechos
revelados por el arbitro, pueden, en base a su autonomia de la voluntad, no tener en cuenta

dichos hechos y proceder a confirmar al arbitro.?®

El Tribunal Supremo en sus
Sentencias de 11 de febrero de 1987 y 19 de diciembre de 1990 se manifestd a favor de
la naturaleza dispositiva por parte de las partes con respecto al derecho a recusar al arbitro,
poniendo en relacion al principio de igualdad con la teoria de los actos propios, resaltando
tres circunstancias facticas relevantes: la exigencia de un perfecto conocimiento de la

causa de abstencion, el hecho de que el conocimiento de dicha causa concurrian en ambas

285 Fernandez Rozas, J.C., “Contenido ético del deber de revelacion.....”, op. cit, p.812

26 Mufioz Sabaté, L., “Articulo 17. Motivos de abstencion y recusacion.”, en coordinadores De Martin
Mufioz, A. y Hierro Anibarro, S. Comentario a la Ley de Arbitraje, Marcial Pons, Barcelona, 2006, p.357;
Gutierrez Garcia de Cortazar, E., cit. en Comentarios..., p. 435; Montero Aroca, J., en Comentarios...,
p.863; Remdn, J., en Comentarios..., op. cit, p. 351.

287 Dicha cuestion ha sido tratada profusamente en las Sentencias de Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, 54/2014, de 24 de febrero; 13/2015, de 28 de enero; 70/2016, de 4 de noviembre; 33/2017, de 4 de
mayo; 5/2019, de 15 de febrero; 28/2019, de 12 de septiembre y 31/2023, 19 de septiembre.

288 Santos Vijande, J., “El nimero impar y la imparcialidad como limites a la autonomia de la voluntad en
la designacion de arbitros”, Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje, n° 2, 2010,
p. 10.
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partes una causa subjetiva como la amistad. En opinion del Supremo, este hecho, no afecta

la imparcialidad “pro futuro”.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid en su Sentencia de 19 de julio de 2016, estable
la estrecha relacion que en el arbitraje existe entre el principio de igualdad y la autonomia
de la voluntad, recalcando la funcion limitadora que el principio de igualdad tiene sobre

la libertad contractual,?® y que reitera, en el mismo sentido, con posterioridad?®.

El articulo 17.2. de Ley de Arbitraje exige al arbitro propuesto, y a partir de su
nombramiento, la obligacidn de “revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a
dudas justificadas sobre su independencia e imparcialidad”. La Ley es muy precisa con
respecto a la duracion temporal de dicha obligacion, ya que la misma, no se circunscribe
exclusivamente al momento del nombramiento, sino continuara vigente durante todo el

procedimiento.

Resulta uniforme la doctrina al respecto del resto de los Tribunales Superiores de Justicia.
Un ejemplo de ello lo tendriamos, en el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, que en
su Sentencia de 15 de julio de 2003, establece también la obligacién que tiene el arbitro
de procurar un clima de neutralidad e imparcialidad en el procedimiento arbitral,

relacionando, todo ello, con la entidad e importancia de las circunstancias a revelar.

El deber de revelacion esta ampliamente reconocido en los ordenamientos juridicos de
nuestro entorno, y en los reglamentos de las instituciones arbitrales?®X. En la cuspide de
la pirdmide esta, permeabilizando todos los ordenamientos juridicos armonizados en
materia de arbitraje, el articulo 12 1° de la Ley Modelo, que dispone que : “La persona a
quien se comunique su posible nombramiento como arbitro debera revelar todas las
circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas acerca de su imparcialidad o
independencia. El arbitro, desde el momento de su nombramiento y durante todas las
actuaciones arbitrales, revelara sin demora tales circunstancias a las partes, a menos que

ya les haya informado de ellas.”

289 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 19 de julio de 2016. “Coherente con las
exigencias constitucionales resefiadas es que la Ley prevea el respeto al principio de igualdad como limite
infranqueable a la autonomia de la voluntad de las partes en la designacién de arbitros y de entidades
administradoras del arbibitraje.”

29 gentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 15 de febrero de 2019

291 Gonzalez Soria, J., “Contenido ético (...)”, op. cit., p.809.
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En definitiva, tanto la jurisprudencia como la doctrina han configurado al “deber de
revelacion” como una obligacién legal para el arbitro que trasciende de la esfera de lo
contractual, convirtiéndose en un auténtico principio ordenador del procedimiento
arbitral, siendo preciso determinar a continuacion el contenido de la informacion a revelar

por parte del arbitro.

2.4.5.1.2. Estandares de los conflictos de intereses a revelar. ¢ Qué revelar?

La Ley de Arbitraje no establece unos criterios objetivos sobre el deber de revelacion, tan
solo establece que el deber de revelacion debe consistir en todo aquello que cree en las
partes “dudas justificadas” sobre la independencia e imparcialidad del arbitro. Su
Exposicidn de Motivos, haciendo ver la diferencia entre el juez y el arbitro, sefiala, “Se
elimina el reenvio a los motivos de abstencion y recusacion de jueces y magistrados, por
considerar que no siempre son adecuados en materia de arbitraje ni cubren todos los
supuestos, y se prefiere una clausula general”. Por eso opta por una clausula abierta,
distinta de la redaccion utilizada en el articulo 219 de LOPJ al referirse al juez ordinario.
Los Tribunales Superiores de Justicia®®?, que desde la reforma de ley de arbitraje de
20112% han asumido los procesos de anulacion de los laudos, son unanimes en entender
que el concepto de “dudas justificadas” se debe entender dentro de los hechos concretos

a enjuiciar “in casu”2®, tanto considerados individualmente como en su conjunto®®, El

292 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 12 de abril de 2018, Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Asturias de 3 de abril de 2018, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
de 26 de mayo de 2015, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 10 de enero de 2017,
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 13 de diciembre de 2016, Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 6 de octubre de 2015, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 27 de octubre de 2017, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 23 marzo de
2017, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 24 de septiembre de 2014, Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 19 de julio de 2016, STSJ de Madrid de 14 de abril de 2016,
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 4 de mayo de 2017, STSJ de Madrid de 16 de
julio de 2013, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 4 de noviembre de 2016, Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 28 de enero de 2015, Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid 2 de junio de 2016, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 17 de
septiembre de 2015, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 2 de septiembre de 2015.
293 ey 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje y de
regulacion del arbitraje institucional en la Administracion General del Estado.

29 gentencias del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 9 de julio de 2013; 28 de enero de 2013 y 15
de febrero de 2019, en el mismo sentido se manifiesta el Constitucional en su Sentencia 247/2007, de 22
de diciembre.

2% La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 15 de julio de 2003. “ya que el mentado
demandante pretende cuestionar la falta de independencia e imparcialidad subjetiva del arbitro que dicto el
Laudo en una serie de datos que no tienen ninguna relevancia, como son las basadas en unas relaciones
personales y profesionales carentes de entidad para estimar la falta de imparcialidad.”
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mero “iudex suspectus, que se produce cuando concurren determinadas circunstancias de
hecho que crean en la parte mero temor de existencia de peligro de imparcialidad?®®, no

determinaran una vulneracion de la independencia e imparcialidad.

En conclusion, tal y como sefiala el profesor Gonzéalez Soria, “los “conflictos de intereses”
en el arbitraje surgen de “(...) un hecho o de una circunstancia en las que las personas
que estan en la posicion de decidir un caso tienen un interés material derivado de una
relacion con la parte que le ha propuesto, que cuestiona su independencia”?®’. Dicho
hecho por si mismo determinara una vulneracion de la independencia del arbitro. Dicha
vulneracién no puede entenderse aisladamente, dependera del conjunto de circunstancias
que la rodeen. Esta ponderacidn corresponde, en primera instancia a las partes, mediante
la recusacion del arbitro y posteriormente al juez mediante la accion de anulacién del
laudo. La cual conllevara, en caso de fructificar, en una sentencia constitutiva de la

nulidad de todo o parte de lo actuado.

A falta de criterios objetivos legales, los Tribunales Superiores de Justicia?®® han tomado
como criterios, meramente orientativos, las Directrices de la Internacional Bar
Association (IBA)?®® sobre Conflictos de Intereses en el Arbitraje Internacional,
adoptadas por Acuerdo del Consejo de la IBA de 23 de octubre de 2014. Dichas
Directrices no se encuentran incluidas en ningin convenio internacional firmado por
Espafia, luego no son hardlaw sino softlaw.>® Estos criterios orientadores sefialan
distintas situaciones objetivas que deben ser reveladas, calificandolas en base la principio
“nemo iudex in causa propia” como renunciables e irrenunciables. Las Directrices segun
su importancia le asignan una serie de colores dependiendo de la gravedad de su
transgresion colores rojo, naranja y verde. La base de esta clasificacion radica, tal y como
sefiala la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 19 de septiembre de

2023, en el principio “nemo iudex en causa propia”, que serian causas irrenunciables por

2% Ppizarro Moreno, E., “Evolucion del arbitraje en las sociedades mercantiles”, Revista Aranzadi de
derecho patrimonial, n® 25, 2010, p.25

297 Gonzalez Soria, J., “Contenido ético del deber de revelacion del arbitro y consecuencias de su
trasgresion”, Revista de arbitraje comercial y de inversion, vo.l VI, n°3, 2013, p. 807

2% Por todas, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 15 de febrero de 2019.

29 Internacional Bar Association. Es unaorganizacion internacional compuesta por operadores
juridicos, colegios profesionales de abogados y asociaciones de derecho de diferentes nacionalidades.

300 Hard law/soft law. El término soft law se usa para denotar acuerdos, principios y declaraciones que no
son legalmente vinculantes. Los instrumentos de derecho blando se encuentran predominantemente en el
ambito internacional. Las resoluciones de la Asamblea General de la ONU son un ejemplo de ley
blanda. Hard law se refiere generalmente a obligaciones legales que son vinculantes para las partes
involucradas y que pueden hacerse cumplir legalmente ante un tribunal.
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las partes, y otras que, una vez comunicadas, igual que las anteriores, las partes tendrian
un mayor margen discrecional con respecto a su dispensa, debiendo constar dicha
dispensa de manera explicita. Dichas situaciones son aplicables tanto a arbitros como a

instituciones arbitrales.

2.4.5.1.3. {Cuando revelar?

Como ya hemos adelantado la jurisprudencia menor relativa al deber de revelacion, tanto
de las Audiencias Provinciales®®® hasta 2011, y posteriormente de los Tribunales
Superiores de Justicia, es contante en entender que, la exigencia de revelacion es
indeclinable para el arbitro. Dicha obligacion se entiende que tiene una vigencia temporal.
No se circunscribe al momento del nombramiento y posterior aceptacion por parte del
arbitro, sino durante todo el procedimiento arbitral, debiendo mantener, en todo
momento, las partes con el arbitro la distancia necesaria que requieren las garantias de

neutralidad e independencia.%?

El articulo 18 de la Ley de Arbitraje, en referencia al procedimiento de recusacion del
arbitro, precisa que las partes en caso de falta de acuerdo sobre dicho plazo tendran quince
dias para recusar al arbitro. Ello es consecuencia de la aplicacion del principio rector del
arbitraje, la autonomia de la voluntad, el propio articulo 18 establece que las partes podran
libremente acordar el procedimiento de recusacion, estableciendo libremente el plazo de

ejercicio de la recusacion del arbitro.

Sin embargo, con respecto al deber de revelacion del arbitro la Ley de Arbitraje, no
establece plazo alguno, utilizando la expresion “sin demora”, refiriéndose a la ausencia

de dilaciones indebidas al respecto.

En definitiva, el deber de revelacién del arbitro es de tal trascendencia que el propio

Tribunal de Europeo de Derechos Humanos se ha manifestado al respecto anclando dicho

deber de revelacion con el articulo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. 3%

301 pPor todas la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 5 de mayo de 2008

302 Sentencia de Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 2 junio de 2016; Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Asturias de 12 de abril de 2018; Sentencia de Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 15
de febrero 2019.

303 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 20 de mayo de 2021, asunto Beg S.P. vs Italia
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3. Efectos juridicos de la vulneracion de los deberes de independencia e

imparcialidad por parte del arbitro

Tal y como hemos dicho, los efectos de la vulneracion por parte del arbitro de las garantias
de independencia e imparcialidad tendrian dos efectos principales. Por un lado, y dada la
configuracién contractual del arbitraje, dichas garantias formarian parte del conjunto de
obligaciones derivados del contrato arbitral, por lo tanto, seria un incumplimiento
contractual que conllevaria el nacimiento de una responsabilidad del arbitro ex articulo
1001 del Cddigo Civil. Por otro lado, y dada la especial funcion del arbitro junto a una
funcién derivada de sus compromisos contractuales tendriamos lo que la doctrina ha
venido en denominar funcién cuasi-jurisdiccional®®. Un segundo efecto vendria
determinado por aplicacion del articulo 41 f de la Ley de Arbitraje y al quedar vulnerado

el orden publico procesal, teniendo como consecuencia la nulidad total del laudo.

Ambos aspectos seran esenciales en el desenlace de este trabajo. La nulidad del laudo que
abocaria a las partes a una repeticion del proceso arbitral y en consecuencia una dilacién
de la ejecucion del contrato. Dilacion que en el caso de un contrato mercantil sera critica
dada la naturaleza de este tipo de contratos. Esta situacion es provocada por un
incumplimiento contractual del arbitro haciendo nacer la responsabilidad del mismo sobre
los dafios y perjuicios sufridos por las partes en sede del contrato principal. A
continuacion, estableceremos los perfiles basicos de la responsabilidad del arbitro, para
identificar el nexo causal producido en el contrato principal debidos o acaecidos a
consecuencia de la nulidad de laudo por vulneracion de las obligaciones derivadas del
contrato arbitral entre partes y arbitro o arbitros.

34 Gomez Jene, M., “La Responsabilidad de Arbitro: Cuestiones de Derecho Internacional Privado.
Cuadernos de Derecho Transnacional, nim 2, vol. 5 2013, p. 335-349
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3.1. La responsabilidad negocial derivada del incumplimiento del contrato arbitral

3.1.1. Notas bésicas sobre el concepto de contrato arbitral

Dada la opcion que tomaremos, consistente en reconocer la existencia de una
responsabilidad contractual general, comun al &ambito del convenio arbitral y del contrato
principal, gracias a la conectividad contractual existente entre ambos, entendemos de
interés volver a perfilar los contornos materiales y funcionales del contrato de arbitraje y

el contrato arbitral incluidos bajo el término convenio arbitral.

Dentro de la concepcion unitaria del convenio arbitral, que establece la Ley de Arbitraje
de 2003, nos encontrariamos con el contrato arbitral. El profesor Gémez Jene lo define
como un contrato “sui generis”3%, dada su doble configuracion de la funcion arbitral casi-
jurisdiccional y negocial. El convenio seria un contrato procedimental, compuesto de un
contrato al cual se encuentra sustancialmente unido un contrato y un procedimiento.

Procedimiento establecido por las partes en el propio convenio3®

, arbitraje ad hoc,
consagrado en articulo 25.1 de la Ley de Arbitraje, o en referencia a lo establecido al

respecto en los reglamentos arbitrales de las instituciones arbitrales de su eleccion.

Luego nos encontramos basicamente con dos negocios juridicos distintos dentro del
concepto convenio arbitral. Uno por el cual las partes deciden someter sus disputas a
arbitraje excluyendo de dicho conocimiento a la jurisdiccion ordinaria, siguiendo un
procedimiento por ellos establecido o remitiéndose, al respecto, al Reglamento de una
Corte de arbitraje. Otro por el cual, las partes en conflicto pactan con el arbitro la
prestacion de un servicio consistente en resolver una disputa legal a cambio de un precio

cierto®®’. La doctrina alemana lo denomina como “Schiedsrichervertrag”. El Derecho

305 Esta calificacion fue establecida por jurisprudencia alemana del Tribunal Supremo aleméan en 1953.
Diez-Picazo introduce dicha calificacion en la doctrina espafiola en su obra El arbitrio de un tercero en los
negocios juridicos, Bosch, Barcelona 1957, p. 259

306 |_a Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 20 de diciembre de 2023 con respecto la
potestad de autorregulacion de las partes con respecto al procedimiento arbitral sefiala: “el procedimiento
arbitral, tal como esta regulado en la vigente Ley de Arbitraje de 23 de diciembre de 2003, goza, a
diferencia, en general, del procedimiento judicial, de una mayor flexibilidad procesal en su desarrollo, fruto,
sin duda de que hunde su esencia en el principio de autonomia de la voluntad de las partes, lo que lleva a
establecer en el art. 25.1 LA: "Conforme a lo dispuesto en el articulo anterior, las partes podran convenir
libremente el procedimiento al que se hayan de ajustar en sus actuaciones."

37 Gomez Jene, M., “La Responsabilidad de Arbitro: Cuestiones de Derecho Internacional Privado.”,
Cuadernos de Derecho Transnacional, nim 2, vol. 5 2013, p. 335-349
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Romano lo nomind con la expresion clasica de contra de dacion y recepcion de arbitro.

Para nosotros, asumiendo la doctrina francesa, “contrato de arbitraje”.

Consecuencia de lo anteriormente expuesto y dado el desenvolvimiento dinamico, en
palabra del profesor De Benito>%, del convenio arbitral, el &rbitro adquiere una naturaleza
hibrida, por un lado y dada la funcién cuasi-juridicional, de cuasi-juez, potestad de
iurisdictio otorgada por las partes y la ley. De otro, la negocial de prestador de servicios.
Esta distincion es capital a la hora de determinar la responsabilidad, contractual general

ex articulo 1101 del Codigo Civil o la cualificada del articulo 21 de la Ley de Arbitraje.

La funcion del arbitro no es simplemente laudar, prestacion principal tipica, es ademas el
desarrollo adecuado de un procedimiento y que debera observar todos los deberes
contractuales y legales que le son exigibles®®. Entre estos deberes legales, por aplicacion
del articulo 17 de la Ley de Arbitraje, estarian los de independencia e imparcialidad y

revelacion.

3.1.2. Responsabilidad negocial de los arbitros

Todo dafio injusto que cause un perjuicio trae aparejada responsabilidad. Principio basico
y pacifico en la actualidad. Esta obligacion de responder de los dafios ocasionados por un
actuar o, no actuar nuestro Cédigo Civil la califica de distintita manera dependiendo el
origen de la misma. Si dicha accidén u omision antijuridica y dafiosa tiene su origen en el
marco de una relacion contractual, estaremos hablando de una responsabilidad
contractual, regulada en el articulo 1101 del Cédigo Civil, y extracontractual en el caso

contrario, regulada en el articulo 1902 de dicho cuerpo legal.3*

308 De Benito Llopis-Llombart, M., EI Convenio Arbitral. Su eficacia obligatoria, Civitas Thomson Reuters,
Cizur Menor, 2010.

309 Rivero Fernandez, F, “Incumplimiento y responsabilidad de los arbitros”, en Libro Homenaje al profesor
Manuel Albadalejo, Universidad de Murcia, 2004, p. 4221

310 Al respecto, entre otras muchas, ponemos de relieve lo dicho por el Tribunal Supremo en Sentencia de
24 de julio de 1969: “hay responsabilidad contractual si se cumple un doble requisito: que entre las partes
exista un contrato o una relacién contractual y que los dafios sean debidos a incumplimiento o cumplimiento
defectuoso de lo que es materia estrictamente del contrato. En cambio la responsabilidad es extracontractual
cuando con total independencia de obligaciones de cualquier otro tipo que existan entre las partes, el dafio
se produce por violacién de deberes generales de conducta dimanante o, de la regla general alterum non
laedere.” En el mismo sentido el Tribunal Supremo se manifiesta en su Sentencia de 22 de diciembre de
2008.
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Como no podia ser de otra forma la jurisprudencia ha calificado la responsabilidad del

arbitro con respecto a sus deberes contractuales de contractual.3!*

No solo el arbitro responde de dafio producido por su actuar antijuridico, las Cortes de
arbitraje también seran responsables por los dafios y perjuicios causados en la gestion y
administracion de arbitraje por aplicacion del articulo 21 de la Ley de Arbitraje. No
obstante, nos vamos a centrar en nuestro analisis en la responsabilidad de los arbitros

como parte esencial del contrato arbitral.

Para el profeso Gonzalez-Soriay Moreno de la Santa®!2, los arbitros en el ejercicio de sus
funciones pueden incurrir en diferentes responsabilidades pudiendo hablar de una
responsabilidad penal, responsabilidad disciplinaria, emanada de la normativa
deontoldgica y disciplinaria de los Colegios profesionales, responsabilidad
extracontractual. responsabilidad contractual y responsabilidad administrativa. Sera la
responsabilidad civil derivada de un incumplimiento contractual la que demos poner en

el centro objeto de nuestro estudio.

La responsabilidad de los arbitros con terceros perjudicados por su actuar se configura
como extrapatrimonial o extracontractual si tomamos como base legal el articulo 1902
del Codigo Civil. Sin embargo, la responsabilidad del arbitro con respecto a las partes del
arbitraje nace del contrato arbitral y tiene su fundamento legal general en el articulo 1101
del Cadigo Civil y de manera especial en el articulo 21 de la Ley de Arbitraje, que estable
un estandar concreto y especial basado en conductas dolosas 0 negligentes graves del

arbitro.

El estandar cualificado de responsabilidad®'® que se establece en el articulo 21 Ley de
Arbitraje se regula para la proteccion del arbitro en el ejercicio de su funcion (la

intencionalidad dafina)®'4. Dicho estandar cualificado®'® lo debemos considerar como de

311 Esta linea conceptual de la doctrina jurisprudencial la podemos encontrar en las sentencias del Tribunal
Supremo por reiterada a modo de ejemplo, de 15 de febrero de 2017 o, de la Audiencia Provincial de
Oviedo, de 24 de septiembre de 2020.

312 En este sentido, ver Gonzalez-Soria y Moreno de la Santa, J, “La responsabilidad de los arbitros”, Revista
de Derecho UNED, n°. 17, 2015, p. 885.

313 La Ley de Arbitraje en su articulo 21 establece los estandares para la exigencia de la responsabilidad del
arbitro en su actuacion cuasi-jurisdiccional. Dichos estandares quedan establecidos de forma explicita en
la mala fe, temeridad o dolo con el objetivo de promover y proteger la actividad cuasi-jurisdiccional del
arbitro.

314 Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de abril de 1999.

315 La Sentencia del Tribunal Supremo 429/2009, de 22 de junio plasma de forma definitiva los requisitos
para la derivacion de la responsabilidad contenida en el articulo 21 de la Ley de Arbitraje.
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minimos. La jurisprudencia ha entendido que dicha responsabilidad puede ser ampliada
y cuantificada por el pacto privado de las partes dada la importancia conformadora que
tiene en el arbitraje el principio de autonomia de la voluntad. Los jueces®!® son favorables
a esta posibilidad, siempre y cuando suponga un endurecimiento de la imputacion de la
responsabilidad, pero nunca la exoneracion o relajacion de la misma. En definitiva, en
nuestro ordenamiento juridico entiende que seria nula una clausula por la cual se
exonerara al arbitro de toda responsabilidad o se redujeran dichos estandares por debajo

de los legalmente establecidos.

Como hemos argumentado con anterioridad, dada la particular naturaleza de la funcién
arbitral®'’, debemos diferenciar dos planos en el desenvolvimiento de dicha funcion®8,
un plano o ambito funcional cuasi-juridicional®*®y no jurisdiccional®?, Segtn la doctrina,
los deberes contenidos en el articulo 17 de la Ley quedarian encuadrados dentro de la
actuacioén no jurisdiccional del arbitro. Por ello, tendrian una naturaleza distinta. Dicho
hecho tendra una especial repercusién en el régimen legal aplicable a la responsabilidad,
circunscribiendo la responsabilidad cualificada del articulo 21 de la Ley de Arbitraje a
los incumplimientos de los deberes de naturaleza cuasi-jurisdiccional. Los deberes de

naturaleza no jurisdiccional quedarian regulados en materia de responsabilidad, como

1° La existencia de una grave negligencia que comporten una infraccion grave de los deberes del arbitro.
Dicha infraccion debe ser manifiesta.

2° Que el arbitro, en su actuar, se haya excedido de los limites de los inevitables margenes de error.

3° La plena consciencia o dolo con la que se cometié el hecho.

4° |_a existencia de un perjuicio econémico efectivo en el patrimonio o derechos del interesados.

5°La existencia del nexo causal entre la accidn u omisidn productoras de dafio y el resultado.

6° El dafio o perjuicio no debe poder ser reparado de otra forma.

316 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, n° 307/2014, de 30 de septiembre

317 |_a Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de septiembre de 2008 se manifiesta en el sentido de reconocer
la especialidad de la de la funcidn arbitral: “Como dice el auto de la Sala Primera del Tribunal Supremo de
21 de febrero de 2006: como punto de partida debe tomarse la especial funcién de la institucion arbitral.”
318 Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de junio de 2009, “Antes bien, para determinar la responsabilidad
del arbitro es necesario encuadrar el supuesto de responsabilidad controvertido en uno de los ambitos de
actuacion del mismo: el &mbito cuasi-jurisdiccional y el ambito no jurisdiccional.”

319 para Gomez Jene, como hemos dejado dicho con anterioridad, estos deberes cuasi-juridiccionales seria,
el juicio del arbitro sobre la validez del convenio arbitral (art. 9 de LA), el juicio del arbitro sobre la propia
competencia (art. 22 de la LA), el juicio del arbitro sobre la arbitrariedad de la materia (art. 2 de la LA), el
juicio del arbitro la admision de pruebas (art. 25 de la LA), el juicio del &rbitro sobre la adopcién de medidas
cautelares (art. 23 de la LA), el juicio de arbitro sobre la normativa aplicable al fondo de la controversias
(art. 34 de la LA), y por ultimo, el juicio del arbitro sobre la aclaracion o complemento del laudo (art. 39
de la LA).

320 por otro lado, de igual forma y para el mismo autor, lo deberes de arbitro no jurisdiccionales serian,
entre otros, el deber de revelacion (art. 17.2 de la LA), los deberes de independencia e imparcialidad (art.
17.1 de la LA), la obligacion de nombrar al tercer arbitro (art. 15b. de la LA).
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hemo manifestado, por el regimen general de los articulos 1091 y 1101 del Cddigo

Civil®4,

Por todo lo anteriormente expuesto, podemos concluir que el arbitro debe dictar un laudo
ejecutable preservando los derechos de defensa de las partes, del incumplimiento de
dichas obligaciones generales deriva su responsabilidad. Dicho régimen de
responsabilidad sera distinto; si el incumplimiento radica en el seno de la activad cuasi-
jurisdiccional del arbitro le sera de aplicacion el régimen especifico del articulo 21y se
produce en el ambito no jurisdiccional le sera de aplicacion el régimen general del Cddigo
Civil.

3.2. La nulidad del laudo

Otro de los efectos, que debemos tener presente en nuestro estudio, es el incumplimiento
de los deberes de independencia e imparcialidad y la consecuente anulacion del laudo
articulada mediante la correspondiente accion de nulidad, establecida en el Titulo VII de
la Ley de Arbitraje. Dicha accion se basaria en la causal del articulo 41 f) ya que la
vulneracién de dichos deberes, como hemos argumentado en su momento, conllevara una

vulneracion del orden publico®?? procesal.3?®

El Tribunal Supremo en su, ya mencionada, Sentencia de 22 de junio de 2009, de ordinal
429/2009, reconoce para los casos de una infraccion procesal, especialmente de
vulneraciones que afecte a los principios de igualdad, audiencia y contradiccion, se
exigira la nulidad del laudo como presupuesto a la responsabilidad del arbitro.

%21 Audiencia Provincial de Barcelona de 1995: “... ha venido admitiéndose desde una perspectiva
contractualista de la institucion derivada del antiguo contrato de “dacion y recepcion del arbitraje” que los
arbitros responden a tenor lo dispuesto en los articulos 1091 y 1101”

322 | a Sentencia del 15 de febrero de 2021 del Tribunal Constitcional sigue una linea de continuidad
respecto de sus sentencias anteriores. Establece que “el orden publico se constituye por un conjunto de
principios juridicos, publicos, privados, politicos, morales y econémicos. Los cuales son absolutamente
obligatorios para conservar la sociedad en un pueblo. Dispone que el orden publico comprende los derechos
fundamentales y las libertades garantizados por la Constitucién. Asi como otros principios esenciales
indisponibles por exigencia constitucional.”

323 Cortes Domiguez, V., Comentarios..., op. cit., p. 429; Tomas Martinez, G., Comentarios..., op. Cit., p.
616; Diez-Picazo Ponce de Ledn, I., Comentarios..., op. cit., p.375; Cainzos, J.A., “Comentarios al articulo
24" en coordinador Gonzalez-Bueno, Carlos, Comentarios a la Ley de Arbitraje, Consejo General del
Notariado, Madrid, 2014, p. 447; Barona Vilar, S., “Comentarios al Articulo 24”, en Comentarios a la Ley
de Arbitraje. Ley 60/2003, de 23 de diciembre, tras la reforma de la Ley 11/2011, de 20 de mayo, Civitas.
Thomson Reuters, Madrid, 2011, p. 1124. Chocron Giraldez, A.M., Los principios procesales en el
arbitraje, J.M. Bosch, Barcelona, 2010, p. 77.
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3.2.1 Naturaleza juridica de la accion de anulacion del laudo

La jurisprudencia ha venido sentando la doctrina por la cual la accion de nulidad no debe
ser entendida como un recurso de apelacion®*. ElI mismo parecer es mantenido en la
actualidad por los Tribunales Superiores de Justicia®?®. El Tribunal Constitucional en su
Sentencia 79/2022 se alinea con dicha doctrina, al disponer “Igualmente hemos declarado
que si bien la accion de anulacion es el mecanismo de control judicial previsto en la
legislacion arbitral para garantizar que el procedimiento arbitral se ajuste a lo establecido
en sus normas, tal control tiene un contenido muy limitado y no permite una revision del
fondo de la cuestion decidida por el arbitro, ni debe ser considerada como una segunda
instancia, pudiendo fundarse exclusivamente en las causas tasadas establecidas en la ley”.
Por tanto, no es, ni se puede entender, como un recurso ordinario ni extraordinario, ni

tampoco es una segunda instancia. *2®

En conclusion, la accidn de anulacion del laudo tendra un contenido muy limitado, que
permitira tan solo una revision formal del mismo, nunca del fondo de laudo, dejando a
salvo la decision del arbitro. Se tratard de un nuevo proceso, este dentro del &mbito

jurisdiccional.

824 Por todas la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 25 de marzo de 2008, Sentencia de
Audiencia Provincial de Madrid de 19 de noviembre de 2010, Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 29 de septiembre de 2010.

325 Como ejemplo podemos citar, entre otras, la Sentencia del Tribunal de Justicia de Madrid, de 7 de
diciembre de 2015, “En tal sentido, las Sentencias de esta Sala de 24 de junio de 2014 y de 5 de noviembre
de 2013, cuando dicen: "Como ha puesto de manifiesto esta Sala desde la sentencia de 3 de febrero de 2012,
la accién de anulacion de laudo arbitral disefiada en la Ley de Arbitraje no permite a la Sala de lo Civil y
Penal del Tribunal Superior de Justicia, a la que ahora se atribuye la competencia para el conocimiento de
este proceso, reexaminar las cuestiones debatidas en el procedimiento arbitral. La limitacion de las causas
de anulacion del laudo arbitral a las estrictamente previstas en el articulo 41 de esa Ley de Arbitraje,
restringe la intervencion judicial en este ambito a determinar si en el procedimiento y la resolucion arbitrales
se cumplieron las debidas garantias procesales, si el laudo se ajust6 a los limites marcados en el convenio
arbitral, si este carece de validez o si la decision arbitral invade cuestiones no susceptibles de arbitraje. Asi
lo indica con claridad la exposicién de motivos de la Ley 60/2003 cuando precisa que "los motivos de
anulacion del laudo han de ser tasados y no han de permitir, como regla general, una revision del fondo de
la decision de los arbitros..." y de 20 de diciembre de 2023, se manifiesta en el mismo sentido

326 |_a Sentencia del Tribunal Superior de Madrid, de 20 de diciembre de 2023, al respecto sefiala, citando
la Sentencia de la misma Sala, de 5 de noviembre 2013, que: “ Como ha puesto de manifiesto esta Sala
desde la sentencia de 3 de febrero de 2012, la accion de anulacion de laudo arbitral disefiada en la Ley de
Arbitraje no permite a la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia, a la que ahora se atribuye
la competencia para el conocimiento de este proceso, reexaminar las cuestiones debatidas en el
procedimiento arbitral."
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3.2.2. Competencia judicial

En la actualidad, por aplicacién de la Ley 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley
60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje y de regulacion del arbitraje institucional en la
Administracion General del Estado, el conocimiento de los procesos de anulacion recae
en la Sala de lo Penal y Civil de los Tribunales superiores de Justicia del lugar donde se
haya emitido el laudo.

3.2.3. Procedimiento

El articulo 42.1 de la Ley de Arbitraje establece que la accion de anulacion del laudo de
tramite por los cauces procesales establecidos para el juicio verbal®*’, al que nos

remitimos.

3.2.4. Efectos del fallo de la sentencia recaida en el procedimiento de nulidad del laudo

Para la profesora Barona, el fallo de la sentencia que decide sobre la nulidad del laudo
tiene una naturaleza juridica constitutiva® y no simplemente declarativa.’?® La
naturaleza constitutiva de la sentencia sobre la nulidad del laudo significa el nacimiento

de una nueva situacion juridica después de la declaracion judicial. 3%

De este modo. la sentencia de anulacion destruye la situacion creada por el laudo arbitral

dando lugar a una nueva situacion.

Esta nueva situacion, para el caso concreto de la vulneracién de los deberes de
independencia e imparcialidad, supondria la retroaccion de todo lo actuado y el inicio de
un nuevo procedimiento arbitral entre las mismas partes y con el mismo objeto. Junto con
los anteriores tendriamos los casos en los que no sera posible el inicio de un nuevo
procedimiento arbitral ya que la nulidad del laudo se basa, por ejemplo, en que el

procedimiento arbitral ha decidido sobre materias no arbitrables, causal del articulo 41.f

327 Articulos 250 y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Civil del 2000

328 Fernadez-Ballesteros, M.A., Comentarios a la Nueva Ley de Arbitraje 60/2003. El profesor Fernandez-
Balleteros es también partidario de otorgar una naturaleza constitutiva a la sentencia de nulidad, Aranzadi,
Navarra, 2004, p.412

329 Barona Vilar, S., “Articulo 40", en Comentarios a la Ley de Arbitraje. Ley 60/2003, de diciembre tras
la reforma de la Ley 11/2011, de 20 de mayo, coord.. Silvia Barona Villar, Civitas Thomson Reuters, Cizur
Menor, 2011, p.1632

330 Xiol Rios, J.A., “Articulo 40. Accién de anulacion del laudo”, en Comentarios a la Ley de Arbitraje,
Coord. Carlos Gonzalez-Bueno, Consejo General del Notariado, Madrid, 2014, p. 799
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de la Ley de Arbitraje, o, que el convenio arbitral sea invalido o inexistente, causal 41.a)
de la Ley de Arbitraje.3!

La consecuencia de la repeticion del procedimiento arbitral y sus repercusiones en el
contrato principal es donde centraremos nuestra atencion. El caracter esencial del término
en los contratos mercantiles convierte a cualquier hecho que altere este en un hecho
demoledor para el contrato. Si por culpa del mal actuar del arbitro, contraviniendo el
programa contractual, provoca una repeticion del procedimiento arbitral y con ello, un
retraso importante en la ejecucion del contrato principal, estariamos en presencia de un
incumplimiento de la suficiente entidad para otorgar a las partes potestad para la firma de
un nuevo contrato de cobertura en sustitucion del anterior. Recordemos que un retraso en

el cumplimiento, en el &mbito mercantil, equivale al incumplimiento.
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CAPITULO V. EL CONTRATO MERCANTIL SOMETIDO A ARBITRAJE.
RELACIONES JURIDICAS EXISTENTES ENTRE AMBOS A LA LUZ DE LA
TEORIA DE LOS CONECTIVIDAD CONTRACTUAL

1. Introduccidn

Nuestro Cadigo Civil no contiene un concepto de contrato. El articulo 1254 del Codigo
Civil nos dice en qué cosiste la relacion contractual. La doctrina actual conceptua el
contrato como el instrumento juridico al cual el ordenamiento le otorga la facultad de
ordenar la transmision de bienes, derechos, servicios o de crear cauces para la
conformacién o composicion de situaciones juridicas, otorgando efectos juridicos a las
mismas. En definitiva, el contrato es una determinada disciplina que constituye una
ordenacion a la cual las partes someten su propia conducta.3*? Existe una relacion estrecha
entre el contrato y la conducta que ordena. Estas relaciones, con el paso del tiempo, han
ido evolucionando. En especial es en el ambito mercantil, o comercial, donde este cambio
ha sido mas radical. EI mundo empresarial o comercial de 1885, afio en el que es
promulgado nuestro actual Codigo de Comercio, o el afio 1889, afio de promulgacion de
nuestro Codigo Civil, evidentemente no es el del siglo XXI. Las relaciones juridicas se
han sofisticado mucho, naciendo nuevas conductas o formas de relacionarse provocando
en el ordenamiento juridico la conformacion de nuevos contratos o nuevas formas de

contratar.

En la actualidad, las nuevas formas de relacion entre los sujetos privados, en especial en
el ambito comercial, han supuesto en muchos casos el quebranto de los tradicionales
principios de la contratacion. Un ejemplo evidente es la evolucion del tradicional

principio de la autonomia contractual.

La aparicion de nuevas formas de relacionarse, l6gica evolucion de una sociedad viva, y
la complejidad de las relaciones empresariales ha obligado al ordenamiento juridico a
evolucionar pues ya los viejos esquemas contractuales han perdido gran parte de su
eficiencia juridica con respecto al nuevo y sofisticado entorno empresarial. La actual

compraventa internacional, contrato unido consustancialmente al de transporte y ambos

332 Djez-Picazo, L., Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, 62 ed., Thomson-Reuters, Cizur Menor,
2007, p. 139
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al uno de seguro, los INCOTERMS?3*® como técnica destinada a superar las barreras
idiomaticas estandarizando el reparto de riesgos y gastos de las partes, instituciones
propias del comercio internacional, los contratos en masa, propios de la contratacion
internacional, la contratacion electronica, las nuevas formas de gestionar y financiar el
inmovilizado como el contrato de leasing o renting, las nuevas modalidades de pago
mediante el llamado “dinero de plastico”, la revolucionaria técnica de la
desmaterializacion de los titulos-valores mediante meros apuntes informaticos llamados
anotaciones en cuenta. Toda la situacion anterior ha provocado, como hemos dicho, una
obsolescencia del catalogo clasico contractual, que en su origen fue configurado como un
sistema autonomo de relaciones juridicas, la compraventa, el arrendamiento de bienes o
servicios o la donacion eran estructuras contractuales que por si solas daban suficiente y

eficiente respuesta a las relaciones juridico-privadas.

Los métodos de solucion de conflictos contractuales, como el arbitraje, nacidos en el seno
de las relaciones comerciales no se han mantenido al margen. La complejidad y
sofisticacion de las relaciones comerciales han provocado una profunda transformacion
y evolucion de estos sistemas de composicion de conflictos, evolucionando al unisono de

las nuevas necesidades del mercado.

La no existencia de una jurisdiccion internacional, los problemas, ya histéricos, de las
jurisdicciones nacionales, agravados por la reciente pandemia del COVID-19, han hecho
que los empresarios y comerciantes necesitados de soluciones rapidas y especializadas a
sus conflictos hayan preferido incluir en sus contratos métodos de solucion de conflictos,
como el arbitraje, que excluyan la intervencién de la jurisdiccion ordinaria y sustituirla
por sistemas mas eficientes, mas acordes con la idiosincrasia de su actividad, mas
eficientes con la preservacion del animo de lucro como “piedra de clave” de las relaciones

comerciales.

El término en los contratos mercantiles es un elemento esencial y critico.** Un contrato
mercantil no cumplido en tiempo es considerado un incumplimiento total. El

ordenamiento juridico mercantil, consciente de la importancia de la previsibilidad en las

333 INCOTERMS. Los incoterms son reglas elaboradas por la Camara de Comercio Internacional de Paris,
que se utilizan en los contratos de compraventa internacional. Su nombre proviene de International
Commercial Terms (términos internacionales de comercio). Ultima actualizacion es del afio 2020.

334 Alonso Ureba, A., “Contrato mercantil”, Enciclopedia Juridica Basica I, Civitas, Madrid, 1995, p. 1646.
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conductas que necesita el empresario, establece un sistema legal de ejecucion de las
obligaciones. El articulo 61 de Codigo de Comercio prohibe los términos de gracia en la
ejecucion de las obligaciones mercantiles, excluyendo la solucion judicial al respecto.
Otro ejemplo, lo tendriamos en el ambito de la compraventa internacional, nos lo ofrece

el contenido del articulo 43.3 de la Convencién de Viena3®

que establece, también, la
interdiccion de términos de gracia en la ejecucion de las obligaciones mercantiles, ya que
intervendria el criterio discrecional del juez en la ejecucién del contrato, con la
particularidad de que dicho juez seria connacional de una de las partes en litigio al tratarse
de una relacion juridica internacional.®®® La jurisprudencia también viene siendo
partidaria de reconocer la esencialidad del plazo o término en las obligaciones

mercantiles.33’

En conclusién, el ordenamiento juridico mercantil es consciente que el &nimo de lucro
estard en intima comunion con el momento de ejecucion de un contrato mercantil y la
previsibilidad de este. Dicho momento dependera también, en caso de surgimiento de una

controversia, de la rapidez o de la lentitud, la previsibilidad en el tiempo de composicion.

2. Aspectos relevantes del contrato mercantil sometido a arbitraje

El ordenamiento juridico pone a disposicion de los empresarios distintos métodos para la
resolucion de sus conflictos. Unos mas acordes con la preservacion de la rentabilidad de

la relacion comercial, caso del arbitraje, y otro no, caso de la jurisdiccion ordinaria.

El empresario que apuesta del arbitraje ejerce mediante un acuerdo con base a su
autonomia de la voluntad una exclusion del conocimiento y resolucion de sus conflictos

a la jurisdiccion ordinaria.®® Dicho contrato de arbitraje lo encontraremos, como

335 Convenio de las Naciones Unidas para los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias.

3% |dpez Lbpez, A., “La compraventa internacional de mercaderias. Comentario de la Convencién de
Viena”, Diez Picazo (Dir.), Civitas, Madrid, 1998, p. 411

337 Por todas, veanse las sentencias de Tribunal Supremo de 31 de enero de 1985, 29 de enero de 1991 y 21
de septiembre de 1990.

338 Sentencia del Tribunal Constitucional 79/2022, de 27 de junio, al respecto dicta que “han decidido en
virtud de un convenio arbitral sustraer de la jurisdiccion ordinaria la resolucion de sus posibles
controversias y deferir a los arbitros su conocimiento y solucion, que desde ese momento quedan vedados
a la jurisdiccion.”
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establece el articulo 9.1 de la Ley de Arbitraje, en el clausulado del contrato principal o

una referencia a un contrato de arbitraje fuera del contrato principal.3%

2.1. Los contratos mercantiles como instrumentos conformadores de la actividad econdmica

No es objeto de este trabajo desarrollar pormenorizadamente una teoria general sobre los
contratos mercantiles; por el contrario, nos interesa incidir sobre ciertos aspectos de ellos

gue sustentan nuestro razonamiento.

Existe una tendencia unificadora del Derecho mercantil que nos aporta una visién unitaria

del ordenamiento juridico de los mercados®*°

, pero seguimos viviendo constrefiidos por
la dualidad de regimenes que en esta materia representan tanto el Cédigo Civil como el
Codigo de Comercio. Toda esta situaciéon se encuentra agravada por el articulo 2 del
Cadigo de Comercio y la consecuente dificultad doctrinal y jurisprudencial a la hora de
definir el acto de comercio. Tampoco nos ayuda el tenor literal del articulo 50 del Cddigo
de Comercio al sefialar que “los contratos mercantiles, en todo lo relativo a sus requisitos,
modificaciones, excepciones, interpretacion y extincion y a la capacidad de los
contratantes, se regiran, en todo lo que no se halle expresamente establecido en este

Caodigo o en las Leyes especiales, por las reglas generales del Derecho comun”.

Por influencia del derecho internacional de los contratos comerciales, hay una
consolidada tendencia, tanto doctrinal como jurisprudencial, a evolucionar desde una
concepcidn contractualista, donde el contrato mercantil es el centro del mundo juridico
comercial con independencia de la calificacion juridica de las partes, a una concepcién

actual, donde el contrato se nos aparece como el instrumento del cual se sirve el

339 Articulo 9.1 de la Ley 60/2003 de Arbitraje, “1. EIl convenio arbitral, que podra adoptar la forma de
clausula incorporada a un contrato o de acuerdo independiente, debera expresar la voluntad de las partes de
someter a arbitraje todas o algunas de las controversias que hayan surgido o puedan surgir respecto de una
determinada relacion juridica, contractual o no contractual.”

340Fernandez Ruiz, J.L. y Martin Reyes, M.A, Fundamentos de Derecho Mercantil, 3 ed, EDERSA, Madrid
2001.
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empresario para el desarrollo de su actividad profesional, economica, de empresa®*. La

jurisprudencia del Tribunal Supremo no es ajena a este proceso3#.

La conceptuacion de contrato mercantil, en los tiempos actuales, se distancia de las
conceptuaciones objetivas del Codigo de Comercio de 1885, para centrarse en modelos
actualizados, donde el Derecho mercantil naci6 para servir al trafico econémico y con
ello favorecer la actividad de uno de los intervinientes en la misma: el empresario. Son
las especialidades del empresario desarrollando la actividad econémica de una manera
profesional donde nacen las especialidades de la contratacién mercantil, que determinara
la existencia de contratos especificos, leasing, factoring, el contrato de franquicia,
distribucion o formas especiales de contratar como es el caso de los contratos de
compraventa realizados a través de medios electrénicos con el juego que desarrolla en los
mismos el tema del desistimiento. Pero en todos ellos sera la intervencion profesional del

empresario lo que determinara dicha especialidad.

Al igual que la componente subjetiva es la determinante de la calificacion de un contrato
de régimen general como de régimen especial, existe una componente estructural a la
hora de hablar de unos contratos comerciales especiales como serian los “contratos

mercantiles sometidos a arbitraje”.

2.1.1. El empresario como protagonista esencial del contrato mercantil. EI &nimo de lucro

empresarial como causa de los contratos mercantiles

Una vez superados los limites doctrinales y practicos del obsoleto concepto de acto de
comercio inducido a través del articulo 2.2 del vigente Codigo de Comercio de 1885,

surge la figura del empresario como conformadora de la actividad juridica desarrollada

341 Broseta Pont, M. y Martinez Sanz, F., Manual de Derecho Mercantil, 282, ed. Tecnos, Madrid, 2021.
342 Un ejemplo lo tenemos, entre otros muchos, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de
2014 que al respecto de la evolucién interna del principio “rebus sic estantibus™ indica que: “En esta linea,
para los principios Unidroit la imprevisibilidad deriva de que los acontecimientos, no debieron haber sido
previstos "por la parte en desventaja, ni de que cayeran en su esfera de control". Los principios de Derecho
Europeo de la Contratacién (PELL) la configuran respecto de que dicho cambio "no pudo razonablemente
tenerse en cuenta en el momento de la celebracion del contrato”.
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en un mercado®®. El empresario, en la actualidad, se nos aparece como toda persona
natural o juridica que, por si o por medio de representante, ejercita en nombre propio una
actividad econdmica de produccién o de distribucion de bienes o de servicios en el
mercado, adquiriendo la titularidad de las obligaciones y derechos nacidos de esa
actividad3**, La Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido
al respecto establece: “Las personas o entidades que realicen las actividades
empresariales o profesionales definidas en el apartado siguiente de este articulo”. En la
misma linea, el articulo 4 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, donde “se considera empresario
atoda persona fisica o juridica, ya sea privada o publica, que actle directamente o a través
de otra persona en su nombre o siguiendo sus instrucciones, con un propoésito relacionado
con su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion”. En definitiva, el empresario
serd toda persona fisica o juridica que realiza de una forma profesional una actividad
econdmica planificada (profesional)®*. EI empresario sera aquel sujeto juridico que
realiza, por si mismo o por medio de representante, una actividad econémica (lucro) a

través de una estructura profesional (empresa)34°.

2.1.2. Acotamiento conceptual de “animo de lucro”

El Tribunal Supremo conceptla, entre otras, en su Sentencia 1337/2007, de 19 de
diciembre, que los empresarios “desarrollan una actividad comercial o empresarial
propia, de cara a la obtencion de un beneficio econdmico”. No obstante el Tribunal
Supremo, en la misma Sentencia, va mas alla y evita una vision miope del ‘animo de
lucro’ relacionandolo exclusivamente con la obtencion de un beneficio econémico. El
‘animo de lucro’ puede manifestarse como cualquier otra utilidad o ventaja para el
empresario. En este sentido cabe traer a colacion la Sentencia del Tribunal Supremo, de
27 de febrero de 1945, que entiende que la causa del contrato de sociedad es la utilidad o

provecho gue los socios esperan obtener merced a sus prestaciones-aportaciones. Un claro

33 Fernandez Ruiz, J.L. y Martin Reyes, M.A., Fundamentos de Derecho Mercantil, 3%d. EDERSA,
Madrid, 2001.

344 Menéndez Menéndez, A., Lecciones de Derecho Mercantil, Thomson-Civitas, Madrid, 2003.

345 Vicent Chulia, F. Introduccién al Derecho Mercantil. 142 ed., Tirant Lo Blanch, Valencia, 2001.

346 Broseta Pont, M. y Martinez Sanz, F. Manual de Derecho Mercantil, 282 ed. Tecnos, Madrid, 2021.
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ejemplo de lo anterior lo tendriamos en nuestro ordenamiento juridico en las Sociedades
Anonimas Deportivas. La Audiencia Provincial de Castellon, en su Sentencia de 7 de
febrero del 2002, ya amplia este concepto, no sélo al lucro econémico, sino, como en el
caso que le corresponde enjuiciar, la toma de poder politico de un club y su consecuente
poder de influencia social que dicho hecho lleva aparejado. Ello explica la actual

redaccion del articulo 348 bis de la Ley de Sociedades de Capital 347,

2.2. El arbitraje como mecanismo de proteccion del &nimo de lucro

Todo empresario pretende con la realizacion de una actividad econémica de forma
profesional la obtencion de una utilidad o rendimiento econémico. El instrumento basico
a través del cual pretende conseguir dicho fin es el contrato mercantil, entendido como
uno de los instrumentos mas importantes de la circulacion mercantil, junto al crédito y

los valores negociables®#.

La contratacion mercantil, para distinguirse de la contratacion de régimen general o civil,
ha necesitado de la intervencion de un sujeto profesional en cuyo actuar participe un
elemento subjetivo, como es el animo de lucro. Los contratos mercantiles son medios o
instrumentos de los que se sirve el empresario para la obtencion de los rendimientos de
su actividad. Lo anterior queda patente en la compraventa mercantil. Mientras que el
articulo 1445 del Cddigo Civil nos presenta un contrato que es principio y fin de una
relacion juridica, el articulo 325 del Cddigo de Comercio nos presenta un contrato
precursor de otros contratos sucesivos. EI comprador compra para revender y lucrarse en

la reventa.3*°

347 El articulo 348 bis de la Ley de Sociedades de Capital establece una serie de excepciones a su aplicacion.
Una de ellas, en concreto la recogida en el en el punto 5. €), que deja fuera de la aplicacidn de este articulo
a las Sociedades Andnimas Deportivas. Excepcién introducida por el Partido Popular en el Senado,
argumentando para ello, que la finalidad objetiva dltima de los socios en un SAD no es la obtencién via
dividendo, de una rentabilidad (animo de lucro), “sino que lo hacen por motivos que tienen que ver con la
sostenibilidad del club, tanto a nivel econémico como deportivo”.

348 Fernandez Ruiz, J.L. y Martin Reyes, M.A., Fundamentos de Derecho Mercantil, 3%d. EDERSA,
Madrid, 2001, p. 149.

349 Broseta Pont, M. y Martinez Sanz, F., “La compraventa mercantil: aspectos generales”, Manual de
Derecho Mercantil, VVol. Il, Ed. 282 Tecnos, Madrid, 2021, p.70.
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Por ello, tanto la doctrina como la jurisprudencia afirman que la obtencion del
rendimiento a través de un contrato de naturaleza mercantil esta criticamente unida al
momento de ejecucion de este. El término en los contratos mercantiles es un elemento
esencial y critico.® El articulo 61 de Cédigo de Comercio prohibe los términos de gracia
en la ejecucion de las obligaciones mercantiles. La compraventa internacional seria otro
caso. El contenido de articulo 43.3 de la Convencidn de Viena establece, la interdiccion
de términos de gracia en la ejecucion de las obligaciones mercantiles, ya que intervendria
el criterio discrecional del juez en la ejecucion del contrato. Con la particularidad que
dicho juez seria connacional de una de las partes en litigio al tratarse de una relacién
juridica internacional.®! La jurisprudencia también viene siendo partidaria de reconocer
la esencialidad del plazo o término en las obligaciones mercantiles.®®? EI empresario,
como gestor de incertidumbre, necesita certidumbre y previsibilidad y las conductas del

mercado.

Dos especialidades del arbitraje le hacen ser un método de resolucion de conflictos
especialmente protector del &nimo de lucro del empresario en sus relaciones comerciales.
La previsibilidad y la certidumbre en la resolucion, mediante unos plazos cortos y
conocidos por las partes y, la ausencia de recursos procesales, lo que los anglosajones
[laman “one shot”, convierten al arbitraje en un método de resolucion de conflictos

sumamente protector de la rentabilidad de las relaciones comerciales.

La rapidez y la certidumbre de plazos en la resolucién del conflicto suponen para el
empresario una reduccion de los costes de éste. Acercando el momento de ejecucion
efectiva, por ejecucion del laudo, al momento programado inicialmente en el contrato, se
minimizan los perjuicios del incumplimiento contractual origen del conflicto preservando

la rentabilidad del contrato.

En el ambito mercantil, juridicamente, se equipara el retraso en el cumplimiento de las

obligaciones con un incumplimiento. El Tribunal Supremo entiende que en este sentido,

350 Alonso Ureba, A., “Contrato mercantil”, Enciclopedia Juridica Basica I, Civitas, Madrid, 1995, p. 1646.
%1 Lépez Lépez, A., “La compraventa internacional de mercaderias. Comentario de la Convencién de
Viena”, op. cit., p. 411.

352 Por todas, las sentencias de Tribunal Supremo de 31 de enero de 1985, 29 de enero de 1991 y 21 de
septiembre de 1990.
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“en la vida mercantil el retraso en la ejecucion equivale a la falta de prestacion, a

consecuencia de la especialidad caracteristica del Derecho mercantil”3%3

2.2.1. Conflicto y animo de lucro

2.2.1.1. Introduccién

Ronald Coase,** a través de su conocido como “Teorema de Coase” llego, entre otras, a
la siguiente conclusion. Si no hubiera “costes de transaccion”3°, entre los cuales se
encontrarian los “costes de contratacion”, que abarcarian los costes de ejecucion del
contrato, voluntaria o forzosa, las partes llegarian siempre a soluciones eficientes. Estos
costes fueron cuantificados por el también Nobel Douglass North3®, que afirmé que cerca
de la mitad de la economia de un pais se “gasta” en resolver los malentendidos y diversos

problemas en la contratacion.3’

Recientemente, Mora Sanguinetti®®® cuantifica en 12.000 millones de euros el montante
que las empresas espafiolas pertenecientes al IBEX-35 destinan a provisionar posibles

litigios.

La actividad empresarial es una actividad de riesgo. El empresario se nos aparece como
un gestor del riesgo o de la incertidumbre. El surgimiento del conflicto es consustancial
a la actividad empresarial. Cuando se produce un conflicto en una relacién juridica

comercial, como hemos dicho, se produce un desequilibrio entre las posiciones juridicas

353 Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 1985.

354 Ronald Coase (1910-2013), investigador del moderno “anélisis econdmico del Derecho”. Premio Nobel
de economia en 1991.

3% Seglin Coase entre los tipos de costes de transaccion se encuentran:

Costes de busqueda: Los costos asociados a encontrar a los proveedores del bien o servicio que necesitamos.
Investigar su idoneidad, confiabilidad, disponibilidad y precios.

Costes de contratacidn: Son los costos de negociar y redactar los contratos. A lo que se incluyen los costos
de verificar el cumplimiento de lo acordado.

Costes de coordinacion: Es el coste de organizar y coordinar los distintos insumos o0 procesos que se
requieren para obtener el bien o servicio deseado. Dentro de estos costes se encuentran los costes de
comunicacion, transporte, etc.

3% Douglass North (1920-2015). Premio Nobel de Economia en 1993.

357 Mora-Sanguinetti, J., La factura de la Injusticia, Tecnos, Madrid, 2022, p. 159.

38 1d.,ib.,, p. 182.
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de las partes. De este modo desaparece o se ve dafiado gravemente el equilibrio de
expectativas de las partes, al cual se ha llegado mediante la negociacion contractual.
Dichas expectativas patrimoniales forman parte sustancial de la causa del contrato

mercantil.

2.2.1.2. Conflicto y empresa

Los ordenamientos juridicos modernos, tanto nacionales como internacionales, han
articulado diversos métodos pacificos de composicion del conflicto o métodos de
restablecer en la medida de lo posible el desequilibrio producido. Cada uno con sus
caracteristicas propias.

En el caso de nuestro estudio vamos a comparar el arbitraje con respecto a la jurisdiccion
ordinaria, el otro método heterocompositivo. En lo referente a la duracion de los
procedimientos debemos hacer una serie de precisiones. En base al principio de
autonomia de la voluntad, son las partes las que deciden libremente la duracion del
procedimiento arbitral. En ausencia de pacto, por aplicacion de lo prevenido en el articulo
37 de la Ley de Arbitraje, los arbitros tienen un plazo de seis meses para emitir el laudo.
En el arbitraje institucional, por remision de las partes al Reglamento de las Cortes, sera
éste el que regule el plazo. La Ley Modelo UNCITRAL nada dice sobre el plazo de
emision del laudo, dejando a Estados y Cortes libertad en este &mbito. Dicha flexibilidad
y certidumbre no existen en la jurisdiccién ordinaria ya que los plazos del procedimiento
vienen establecidos, para las partes que no para el érgano jurisdiccional, en la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 2000. El dato real, segtn el Poder Judicial®®, es que la duracion

media de un procedimiento civil, una vez agotada la via jurisdiccional, es de 4 afios.

La variable tiempo es esencial en la practica empresarial. En la vida mercantil el retraso
en la ejecucion equivale a la falta de prestacion como consecuencia de la especial

caracteristica del Derecho mercantil®®°,

39 Datos del altimo baremo publicado por el Poder Judicial, La Justicia Dato a Dato. Afio 2022. Ed.
Consejo General del Poder Judicial, Madrid.
360 Sentencia del Tribunal Supremo, de 31 de enero de 1985.
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La contabilidad, como técnica para reflejar la informacion econémica del empresario, a
pesar de que el desarrollo de la actividad empresarial es continua, divide dicha linea
temporal en unidades de tiempo comparable llamados “ejercicios contables”. A dichos
ejercicios se le imputaran los hechos economicos que por fecha corresponda o pudieran
corresponder. El articulo 25 del Cédigo de Comercio impone al empresario la obligacion
de dejar constancia de su actividad con el fin de poder realizar un seguimiento
cronoldgico de sus operaciones. EI mismo articulo dispone la elaboracién “periodica” de
balances e inventarios. El rendimiento de los activos financieros y el coste de la
financiacion se basan también en el paso del tiempo. En definitiva, el tiempo para la
empresa no es oro, el tiempo es dinero. Debido a que, para la empresa el dinero no solo
tiene un valor de intercambio o liberatorio, para la empresa el dinero formara parte de su
circulante, siendo unos de los activos necesarios para la consecucion de sus objetivos

econdmicos.

La variable tiempo también tiene una importancia transcendental con respecto a la
consolidacién de derechos y obligaciones. El articulo 38 f) del Codigo de Comercio
establece las reglas de imputacion de los ingresos y gastos, estableciendo que se
imputaran al ejercicio que se hubieran consolidado juridicamente, con independencia de

la fecha de su pago o cobro.

Los ejemplos citados suponen que, tanto el paso del tiempo como el momento en el que
se ejecutan los derechos y las obligaciones, no son neutrales o inocuos para la cuenta de

resultados de la empresa.

Sin &nimo de ser exhaustivos y solo con un fin meramente ilustrativo, vamos a ver dos
ejemplos practicos de los efectos negativos que la resolucién temprana de un conflicto

puede tener en la cuenta de resultados de una empresa.

El resultado de toda actividad empresarial se obtiene de restar a los ingresos obtenidos,
los gastos incurridos para la obtencion de los primeros. El resultado nos indica como los
ingresos se transforman en beneficio segun les vamos restando los gastos. Este beneficio

es lo que compone el animo de lucro del empresario.
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Si se tarda en ejecutar un contrato, por ejemplo, de compraventa, y el vendedor no
recibiera el pago de la misma hasta un tiempo que se escapa a la previsiones o expectativas
contenidas en el contrato sufriria un quebranto econdmico alterando sus expectativas al
respecto. Dependiendo del montante de dicho cobro, y debido al vencimiento de otras
obligaciones del vendedor, este debera suplir dicha laguna financiera acudiendo a la
financiacion de terceros. Financiacion que un entorno de tipos de interés alto sera muy
gravoso. El coste de dicha financiacion entrara a formar parte de la estructura de costes
de la empresa, ya que, reducira el resultado del negocio. De igual manera el comprador
gue no recibe las mercaderias en plazo no podra atender a sus clientes dada la especial
configuracién del contrato de compraventa mercantil (compra para revender y lucrarse en
la reventa), teniendo que hacer frente a la correspondiente indemnizacion de dafios y

perjuicios por el incumplimiento contractual (articulo 1101 del Cédigo Civil). 36!

El coste del meritado impago se va incrementando con el paso del tiempo, decreciendo la
rentabilidad de la empresa vendedora como consecuencia del gasto financiero que

soporta. En definitiva, reduciendo el &nimo de lucro del empresario.

El incumplimiento de pago también tiene otras derivadas financieras y tributarias. Dentro
de las derivadas financieras nos encontramos con la contabilizacion de las perdidas por
deterioro de los créditos comerciales. La contabilizacion de dichas pérdidas se consideran
un gasto y en consecuencia minoraran el resultado. Cuestion siempre incomoda de a la
junta de socios.

%2 recoge, en la norma de valoracion®®® 9,2 apartado 2.2.3

El actual Plan General Contable
que: “Al menos al cierre del ejercicio, deberan efectuarse las correcciones valorativas
necesarias siempre que exista evidencia objetiva de que el valor de un activo financiero
o de un grupo de activos financieros con similares caracteristicas de riesgos valorados
colectivamente, se ha deteriorado como resultado de uno 0 mas eventos que hayan

ocurrido después de su reconocimiento inicial y que ocasiones una reduccidn o retraso en

%1 Sefiala el Tribunal Supremo en la Sentencia de 15 de junio de 2010 que debe concurrir, ademas que el
incumplimiento de la obligacion por culpa o negligencia, la realidad de los perjuicios.

32 Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad.
363 |Las normas de registro y valoracion son un conjunto de reglas de obligado cumplimiento en el &mbito
contable, de tal modo que el registro se encuentre normalizado.
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los flujos de efectivo estimados futuros, que puedan venir motivados por la insolvencia
del deudor.

(...)

Las correcciones valorativas por deterioro, asi como su reversion cuando el importe de
dicha pérdida disminuyese por causas relacionadas con un evento posterior, se
reconoceran como un gasto 0 un ingreso, respectivamente, en la cuenta de pérdidas y

ganancias.”

Luego, si el conflicto se resuelve dentro del ejercicio social®®**, cosa imposible si su
composicion se articula a través de la jurisdiccion ordinaria, pero perfectamente posible
mediante arbitraje, el deterioro no habria que contabilizarse y el beneficio quedaria

intacto.

En el ambito de la tributacion de la empresa, nos encontrariamos con consecuencias
homologables a la anterior. En especial a la hora de la liquidacion del Impuesto sobre el

Valor Afiadido (en adelante IVA) y el Impuesto de Sociedades (en adelanta 1S).

El caso del IVA y en aplicaciéon del articulo 75. Uno, de la Ley 37/1992, de 28 de
diciembre, del Impuesto sobre el Valor Anadido, que estipula que para la entrega de
bienes el IVA se devengara en la puesta a disposicion de los mismos que suele coincidir
con fecha de factura®®. Para el caso de servicios cuando estas se ejecuten. En ese
momento se devenga el IVA de la operacidn, lo cual significa que nace la obligacion de
pago a la Administracion con independencia de que se haya cobrado o no. En

consecuencia, es el devengo y no el cobro de la venta o prestacion del servicio la que hace

364 Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil.
Avrticulo 125. Fecha de cierre del ejercicio social. “1. Los estatutos fijaran la fecha de cierre del ejercicio
social, cuya duracion no podra ser en ningln caso superior al afio. 2. A falta de disposicidn estatutaria, se
entendera que el ejercicio social termina el 31 de diciembre de cada afio.

365 Articulo 2 del Real Decreto 1619/2012, de 30 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento por el
que se regulan las obligaciones de facturacién. “De acuerdo con el articulo 164.Uno. 3.° de la Ley 37/1992,
de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido, los empresarios o profesionales estan obligados
a expedir factura y copia de esta por las entregas de bienes y prestaciones de servicios que realicen en el
desarrollo de su actividad, incluidas las no sujetas y las sujetas pero exentas del Impuesto, en los términos
establecidos en este Reglamento y sin mas excepciones que las previstas en él. Esta obligacion incumbe
asimismo a los empresarios o profesionales acogidos a los regimenes especiales del Impuesto sobre el Valor
Afadido.
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nacer la obligacion de ingreso del IVA®®, Para el caso del impago de una factura y que
la recuperacion de esta, tras la reclamacion de la misma, transcendiera mas alla del
gjercicio donde se hubiera devengado, la empresa debera asumir el coste de la
prolongacion en el tiempo del cobro efectivo, ya que el IVA se habra liquidado, pero no
cobrado. Pese a que nuestro sistema tributario prevé la posibilidad, bajo determinados
requisitos, de la recuperacion del IVA correspondiente a la factura fallida, mientras esto
ocurre, lo cual no es automatico y se dilata en el tiempo al estar implicada la
Administracion Tributaria en ello, mientras tanto es la empresa la que soporta el coste de
la financiacion de esa deuda. Evidentemente esto supone un incremento del coste de la
operacion mientras la ejecucién del contrato esté pendiente de la resolucion del conflicto,
cuyo coste sera directamente proporcional al tiempo que la empresa tarde en cobrar la
deuda. Tiempo, una vez mas. En definitiva, el arbitraje supone, debido al acortamiento
del plazo de resolucion y a la mayor previsibilidad de este, un mecanismo en este sentido
mucho més eficiente que la jurisdiccion ordinaria en la preservacion del &nimo de lucro

empresarial.

Con respecto al IS nos encontramos ante un caso parecido al IVA, por el juego del articulo
28 de Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, al disponer que
“El impuesto se devengara el Gltimo dia del periodo impositivo” y el articulo 38 d) del
Caodigo de Comercio que dice que: “Se imputara al ejercicio al que las cuentas anuales se
refieran, los gastos y los ingresos que afecten al mismo, con independencia de la fecha de
su pago o de su cobro”. Luego aquellas facturas emitidas en un determinado ejercicio se
imputan a dicho ejercicio hayan sido cobradas o no. La consecuencia es idéntica al caso
de IVA. Aquellas facturas que sean cobradas en el periodo impositivo el IS que generen
se pagara con dicho cobro, al margen de la posibilidad de imputar en un ejercicio futuro,
si se cumplen determinados requisitos, como gasto el crédito impagado. En caso
contrario, el 1S liquidado y no cobrado debera cubrirlo la empresa o bien con financiacion
propia, detrayendo recursos financieros propios de otros usos o bien asumiendo el coste

de una financiacioén de terceros.

366 |_a Direccion General de Tributos en su consulta vinculante VV1047/2014, de 14 de abril, interpreta en el
mismo sentido las consecuencias del articulo 75. Uno, de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto
sobre el Valor Afiadido.
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En conclusion, de todo lo anteriormente expuesto, el arbitraje dentro de un contrato
comercial no es solo un medio de resolucidn de conflictos, es también un instrumento de
gestién, protector de la rentabilidad de la empresa. En definitiva, protector del animo de

lucro empresarial.

Todo ello ha llevado a la practica empresarial a considerar al conflicto como un activo
financiero. La irrupcion, con fuerza, en la practica arbitral de los “Third Party Funding®’
que, o bien, financiando el procedimiento o simplemente adquiriendo el procedimiento,
subrogandose en la posicion procedimental del vendedor, descargado asi el balance de las
empresas del coste del conflicto que a grandes rasgos hemos dibujado, es una prueba mas
de la importancia para la gestion financiera tiene la eleccion del sistema de composicion

del conflicto.

En conclusion, el arbitraje para el empresario no es solo, o exclusivamente, un sistema de
solucidn de conflictos. Es un mecanismo de gestion del conflicto, como un procedimiento
optimizando al méaximo los recursos (predeterminacion del plazo de resolucion y
previsibilidad del mismo) que ofrece el arbitraje para obtener un objetivo determinado.
Dicho mecanismo integrado en la gestion general del negocio protege eficientemente el

animo de lucro empresarial.

2.3. El &nimo de lucro como causa eficiente y juridicamente relevante comun al contrato

principal de naturaleza comercial y al contrato de arbitraje inserto en él

El profesor De Castro definié la causa de contrato como los fines que las partes pretenden
conseguir con €éI%%8, Por otro lado, para el profesor Diez-Picazo, la causa del negocio
juridico estaria en la respuesta que cada parte diera a la pregunta de ¢por qué se realiza

un determinado negocio juridico?*®°. Luego la causa del contrato principal y del contrato

367 A grandes rasgos podemos decir que el “Third Party Funding” o “la financiacion de terceros” (en
adelante también como “TPF”) es el sistema mediante el cual un financiador de terceros sufraga, parcial o
totalmente, uno de los costos de arbitraje de las partes, y en caso de una adjudicacion favorable, el tercero
financiador generalmente es remunerado por un porcentaje previamente acordado del monto de la
adjudicacion, en caso de una adjudicacion desfavorable o bien, mediante la adquisicion del procedimiento
se subrogan en la posicién procedimental del vendedor.

368 De Castro y Bravo, F., El negocio juridico, Civitas Thomson-Reuters, Cizur Menor, 2016, p. 196.

39 Diez-Picazo, L., Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 62 ed., Thomson Reuters, Cizur Menor,
2007, p. 273.
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de arbitraje estarian en perfecta sintonia (relevancia juridica), ya que, tanto uno como,

otro tendria como fin altimo la obtencion y preservacién del &nimo de lucro.

La causa del contrato mercantil para el empresario, por lo tanto, sera toda utilidad
patrimonial o ventaja comercial que pueda obtener. Un caso paradigmatico seria el caso
de la “venta a pérdidas’, regulada en el articulo 17 de Ley 3/1991, de 10 de enero, de
Competencia Desleal, que permite al empresario vender su mercancia por debajo del coste

370

de adquisicion y cumpliendo determinados requisitos®’, pero nos encontrariamos ante un

supuesto excepcional.

Si, en definitiva, configuramos la causa, al igual que lo hace la doctrina®’*, como el
resultado que las partes quieren conseguir o el propdésito practico buscado, debemos
concluir afirmando que ambos contratos, el principal y el de arbitraje, comparten una
misma causa, la obtencién de lucro. Uno mediante la ejecucién normal del contrato y el
otro mediante un procedimiento de resolucién de una controversia que tenga como
resultado la proteccion de ese animo de lucro. Luego ambos contratos tienen como fin
como causa la obtencion de la rentabilidad de la operacion comercial. El contrato
mercantil de una forma ordinaria y el arbitraje de forma extraordinaria mediante la

solucidn de la controversia surgida en la ejecucion contractual ordinaria.

2.4. Cambios funcionales en los contratos mercantiles sometidos a arbitraje

Con la creciente internacionalizacion de las relaciones comerciales, la cuestion de la ley
aplicable al contrato internacional ha pasado a primera fila del conjunto de cuestiones

relevantes de la contratacion moderna.

70 El articulo 17 de la Ley 3/1991 estable como prohibiciones a la “venta en pérdidas” las siguientes: a) que
el precio pueda producir error a los consumidores acerca del nivel de precios de otros productos o servicios
en el mismo establecimiento. b) que tenga por objeto desacreditar la imagen de un producto o de un
establecimiento ajeno. c) que forme parte de una estrategia encaminada a eliminar a un competidor o grupo
de competidores del mercado.

371 Diez-Picazo, L. Fundamentos de Derecho Civil, cit. p. 275 “Como decia en su momento F. de Castro,
causa es aquello que se pretende conseguir como resultado social y para lo que se busca o espera el amparo
juridico, entendiendo la causa como causa concreta y distinta de la causa abstracta. La causa se configura,
asi como, el resultado que las partes quieren conseguir o el propdsito practico buscado”.
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El sistema general, en especial el convencional internacional®’?, establece que la eleccion
de la ley aplicable podra realizarse de una forma expresa o tacita. Las partes tienen
absoluta libertad de eleccion de la ley aplicable a sus relaciones comerciales, sin tan

siquiera siendo preciso que dicha ley tenga conexion alguna con el contrato.

Dicho sistema de eleccidn es aplicable tanto para el arbitro como para el juez ordinario,
que estaran obligados por la eleccion de las partes. Hasta aqui no se produce diferencia
sustancial alguna entre un contrato mercantil sometido a la jurisdiccion ordinaria de otro
sometido a arbitraje. Sin embargo, la divergencia de caminos se produce cuando las partes
no manifiestan decision alguna con respecto a la ley aplicable al contrato, quedando dicha
eleccion en manos del juez o del arbitro, dependiendo del caso.

El juez ordinario que tiene ante si un contrato sin sumision expresa legal se vera obligado,
por imposicion legal, a aplicar su ordenamiento juridico vigente®’3, nacional y
convencional®™. El Juez espafiol, si aplica el Convenio Europeo Roma I, en concreto su
Considerando 19, debe tener en consideracion que: “En defecto de eleccion de ley, la ley
aplicable debe determinarse con arreglo a la norma especificada para el tipo particular de
contrato. En caso de que el contrato no pueda catalogarse como uno de los tipos
especificos, o de que sus elementos correspondan a mas de uno de los tipos especificados,
debe regirse por la ley del pais donde tenga su residencia habitual la parte que deba
realizar la prestacion caracteristica del contrato. En el caso de un contrato cuyo objeto sea
un conjunto de derechos y obligaciones que pueda catalogarse como correspondiente a
mas de uno de los tipos especificados de contrato, la prestacion caracteristica del contrato
debe determinarse en funcion de su centro de gravedad”. Por el contrario, de no poder
aplicar Roma | debido a la extraterritorialidad europea de las partes, deberad aplicar
indefectiblemente las normas de conflicto contenidas en los articulos 9 y 10 del Codigo
Civil.

372 Convenio de Roma de 19 de junio de 1980, ratificado por Espafia el 1 de septiembre de 1993 (conocido
como Roma I). Considerando 11. “La libertad de las partes de elegir la ley aplicable debe constituir una de
las claves del sistema de normas de conflicto de leyes en materia de obligaciones contractuales”.

373ey Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. “Articulo 1. La justicia emana del pueblo y se
administra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados integrantes del Poder Judicial, independientes,
inamovibles, responsables y sometidos Gnicamente a la Constitucion y al imperio de la ley”.
374Constitucion Espariola. “Articulo 96. 1. Los tratados internacionales véalidamente celebrados, una vez
publicados oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones s6lo podran
ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las
normas generales del Derecho internacional”.
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En los contratos mercantiles sometidos a arbitraje, tanto en los arbitrajes de Derecho
como en los arbitrajes de equidad, el arbitro tiene una mayor discrecionalidad con
respecto al tema de ley aplicable al contrato principal. Esto es debido a que la Ley
60/2003, en su articulo 34, apunta, bajo la rabrica “Normas aplicables al fondo de la
controversia”, que: “Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, cuando el
arbitraje sea internacional, los arbitros decidiran la controversia de conformidad con las
normas juridicas elegidas por las partes”. Se entendera que toda indicacion del derecho u
ordenamiento juridico de un Estado determinado se refiere, a menos que se exprese lo
contrario, al derecho sustantivo de ese Estado y no a sus normas de conflicto de leyes. En
este punto, en los contratos internacionales sometidos a arbitraje, debemos distinguir
entre la lex arbitri y la lex causae, refiriéndose el articulo 34 de la Ley de Arbitraje a la
ley causae o ley aplicable al fondo del asunto siendo la lex arbitri la aplicable al
procedimiento arbitral que, en aplicacion del articulo 1 de la Ley 60/2003 de Arbitraje,

vendra determinada por la sede del arbitraje: sede espariola, ley espafiola.

Volviendo a la ley causae, para el profesor Sdnchez Lorenzo esta tiene tres importantes
funciones: en primer lugar, desempefia una funcion completiva, ya que nos ayudara a
resolver ciertas lagunas del contrato. Una segunda funcion serd interpretativa, analizando
términos oscuros o pocos claros del contrato. Y, en tercer lugar, desarrolla una funcion
restrictiva, por ejemplo, las clausulas contrarias al orden publico que sustenta la ley

causae®”.

En el ambito del arbitraje comercial internacional, el Derecho aplicable al fondo del
asunto (ley causae) viene regido a nivel internacional especialmente en el articulo 28.1
de la Ley Modelo UNCITRAL vy en el articulo 7 del Convenio sobre arbitraje comercial
internacional de 19613, Nuestra ley nacional de arbitraje, como ya hemos dicho, asume

dicha regulacion internacional en el articulo 34 de la Ley 60/2003.

375Sanchez Lorenzo, S. “Derecho aplicable al fondo de la controversia en el arbitraje comercial
internacional”, op. cit., pp.39-53.

376 Articulo 28 de la Ley Modelo UNCITRAL.” 1) El tribunal arbitral decidira el litigio de conformidad con
las normas de derecho elegidas por las partes como aplicables al fondo del litigio. Se entendera que toda
indicacion del derecho u ordenamiento juridico de un Estado determinado se refiere, a menos que se exprese
lo contrario, al derecho sustantivo de ese Estado y no a sus normas de conflicto de leyes. 2) Si las partes no
indican la ley aplicable, el tribunal arbitral aplicara la ley que determinen las normas de conflicto de leyes
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En base a lo anteriormente expuesto, el arbitro que decide en un conflicto derivado de un
contrato mercantil sometido a arbitraje, en primer lugar, debera estar a lo que al respecto
hayan establecido las partes, pero, en ausencia de manifestacion expresa de estas, y en
concreto con respecto al sistema conflictual aplicable, el arbitro frente al juez ordinario
tendra una mayor discrecionalidad, ya que mientras el juez ordinario esta obligado por
ley a aplicar sus propias normas de conflicto, el arbitro, en defecto de eleccion de la ley
aplicable, decidira en base a las reglas de la Corte, en el caso de un arbitraje institucional,
o0 en base a la legislacién arbitral aplicable como hemos visto segun la sede del arbitraje,

sistema mucho mas flexible que el judicial®”".

En conclusidn, la solucién del arbitro, gracias a esa mayor flexibilidad, puede ser méas
eficaz y eficiente con respecto a la solucion del conflicto surgido, y afectar directamente
a la rentabilidad del contrato; en suma, al &nimo de lucro actia como elemento causal de

todo contrato mercantil.

2.4.1. Ejecutoriedad del laudo

El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 22/2009, de 22 de enero, entiende que la
ejecutoriedad de las resoluciones judiciales es un derecho indisolublemente unido al
derecho a la tutela judicial efectiva como garantia del cumplimiento de los mandatos de

las resoluciones judiciales o extrajudiciales.

Como los laudos arbitrales, que tienen aparejados por imperio legal el principio de
ejecutoriedad, para la ejecucion de las soluciones conflictuales, al comprometer o
restringir determinados derechos como el de propiedad, nuestra Constitucion por via de

que estime aplicables.” Articulo 7 del Convenio europeo sobre arbitraje comercial internacional hecho en
Ginebra el 21 de abril de 1961. “Las partes podran segun su libre criterio determinar de comun acuerdo la
ley que los arbitros habran de aplicar al fondo de la controversia. Si no existiere indicacion por las partes
en lo concerniente al derecho aplicable, los arbitros aplicaran la ley procedente de conformidad con la regla
de conflicto que los arbitros estimaren apropiada en el caso en cuestion. En ambos casos, los arbitros tendran
en cuenta las estipulaciones del contrato y los usos mercantiles”.

377Sanchez Lorenzo, S. “Derecho aplicable al fondo de la controversia en el arbitraje comercial
internacional”, Revista Espafiola de Derecho Internacional, vol. LXI (2009) I, pags. 39-53.
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su articulo 117 establece la exclusividad de los juzgados y tribunales ordinarios para
“ejecutar lo juzgado”. El Tribunal Constitucional asi se ha manifestado en relacion con el
arbitraje, entre otras resoluciones en el Auto 259/1993, donde apunta que “la diferente
configuracién del “Juez’, titular de la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado que
emana del pueblo (art. 117 C.E.), revestido, por tanto, de imperium, y del arbitro,
desprovisto de tal carisma o cualidad, cuyo mandato tiene su origen en la voluntad de los
interesados, dentro de una concreta contienda o controversia. En definitiva, la funcién
decisoria del arbitro, como un particular que ejerce una funcion publica, como en otros
sectores pueden mencionarse al notario, el capitan de buque mercante, a el parroco y a
muchos otros que la jurisprudencia ha ido afiadiendo a ese primer repertorio como agentes
de aduanas, guardas jurados, habilitados de clases pasivas, debe complementarse,
irremisiblemente, con la funcion exclusiva y excluyente, del juez ordinario, de hacer

cumplir lo juzgado™.

Las partes, en caso de incumplimiento voluntario del laudo, precisaran de la concurrencia
del juez ordinario para proceder al cumplimiento forzoso del mismo. Dicho
procedimiento de ejecucion forzosa vendra establecido en el articulo 517 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Se establece un mismo procedimiento de ejecucion para el laudo y
la sentencia, no existiendo en nuestro ordenamiento juridico diferencias resefiables entre

ambos regimenes de ejecucion.

Pero ¢qué ocurre cuando en el proceso judicial o en el procedimiento arbitral existe una
componente internacional o, dicho de otro modo, la sentencia o el laudo deben ser

ejecutados en terceros paises distintos del foro donde se ha decidido la controversia?

La solucién debemos buscarla en el sistema convencional internacional. En el caso de las
sentencias judiciales debemos distinguir, por un lado, el eficiente sistema europeo de
ejecucion judicial, en especial materializado por el conocido como Reglamento Bruselas
I 0 el Convenio de Lugano para miembros de la Asociacion Europea de Comercio
(EFTA). Sin embargo, la cosa cambia cuando el pais de ejecucion es un pais no
comunitario. En este sentido, hay que sefialar el nulo éxito del Convenio de 1 de febrero
de 1971 sobre Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Extranjeras en Materia Civil y
Comercial frente al rotundo éxito del Convenio de Nueva York de 1958 sobre

reconocimiento de Sentencias Arbitrales Extranjeras. Dicha circunstancia hace del
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Convenio de Nueva York, y con el al arbitraje comercial, que se convierta en la
“infraestructura” idonea para la solucion de los conflictos comerciales internacionales®®,
frente a las grandes dificultades del sistema de ejecucion internacional de las sentencias

judiciales.

En conclusion, podemos apuntar que el laudo es un documento “viajero” y que su sistema
de ejecucidn internacional es mas eficiente de cara a la ejecucién de los cada vez mas

numerosos contratos comerciales internacionales.

Todo lo anterior es entendido con respecto a la contratacion mercantil internacional, pero
también, con respecto a la contratacion mercantil nacional también los contratos
mercantiles nacionales, entendidos como contratos mercantiles entre nacionales, también

son tributarios de importantes diferencias en su régimen legal.

Con la inclusion del convenio arbitral en un contrato mercantil nacional, y por aplicacion
de lo que hemos denominado “efecto negativo” del convenio, se produce la exclusion
total de la jurisdiccion ordinaria en la resolucion del conflicto. Esto tiene como efecto
practico inmediato la exclusién total, ni tan siquiera de forma subsidiaria, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC) y con ello las rigidas normas sobre el sistema de

pruebas y su préactica existente en la LEC.

2.4.1.1. Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras (Nueva York, 1958)

El aspecto mas interesante para valorar es la fuerza de la ejecucion de los laudos arbitrales
internacionales. El arbitraje, sin una certeza de ejecucion legal del laudo, acaba por ser
considerado un esfuerzo baldio. Esta reconocido que las empresas no se sientan alrededor
de una mesa para negociar y discutir las practicas técnicamente legales del procedimiento,

y para el cumplimiento y ejecucién del laudo.

378\/irgos Soriano, M., 60 afios del Convenio de Nueva York de 1958 desde la perspectiva del Derecho
espafiol, Spain Arbitration Review: Revista del Club Espafiol del Arbitraje, N°. 35, 2019, pp. 27-50
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La ejecucion de laudos arbitrales extranjeros no es, en consecuencia, un mero ejercicio
legal, es una necesidad para el comercio, y un elemento fundamental de estabilidad para

el negocio que se concierta.

El Convenio de Nueva York que fue ratificado por Espafia mediante el Instrumento de
Adhesion de Espafia al Convenio sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias
arbitrales extranjeras, hecho en Nueva York el 10 de junio de 1958, de 1977, convierte al

laudo en un documento apto para la circulacién y ejecucion internacional.

Es dificil encontrar un convenio internacional en el area comercial que haya suscitado
mas adhesiones que la Convencidn sobre Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias
Arbitrales Extranjeras hecha en Nueva York en 1958 (“Convenio de Nueva York de
1958”). El amplio nimero de Estados que lo han ratificado indica no solo el éxito del
Convenio en cuanto al objetivo inmediato que pretendia, facilitar el reconocimiento y
ejecucion de laudos, sino que sus soluciones representan un minimo comun denominador
a escala mundial. Desde este punto de vista, el Convenio de Nueva York de 1958
establece la «infraestructura» legal del arbitraje comercial internacional y proporciona las
claves para la efectiva circulacion internacional de los laudos (“sentencias arbitrales” en

la terminologia del Convenio).

Gracias al Convenio, en el &mbito internacional, se otorga al laudo, y en definitiva al
arbitraje, de una gran efectividad juridica, mucho mayor que las sentencias judiciales

nacionales al no existir una jurisdiccion comercial internacional.

El Convenio de Nueva York incorpora un modelo de homologacién de laudos arbitrales
extranjeros profundamente favorable al reconocimiento de estos. En él, la parte que
solicita el reconocimiento y la ejecucion tan s6lo debe aportar los documentos recogidos
en el articulo IV —laudo arbitral y convenio arbitral- y solo se podra denegar el
reconocimiento y la ejecucion de la sentencia, a instancia de la parte contra la cual es
invocada, si esta parte prueba, ante la autoridad competente del pais en que se pide el
reconocimiento y la ejecucion, las causas recogidas en el articulo V, referidas a tres
ambitos claramente diferenciados: el convenio arbitral, el procedimiento arbitral y el

laudo arbitral.
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2.4.2. Juez ordinario predeterminado por la ley vs. libre eleccion del arbitro

Para el Tribunal Supremo, el derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley es el
derecho fundamental de todo ciudadano a que el 6rgano judicial haya sido creado por una

379

norma legal, que se halle investido de jurisdiccion y competencia®’”, con anterioridad al

380

hecho motivador del proceso**" y con un régimen organico y procesal que no permitan

calificarlo de drgano especial o excepcional &L,

El Tribunal Constitucional, también como intérprete Gltimo de la Constitucion, se ha
manifestado al respecto de este derecho fundamental recogido en el articulo 24.2 de
nuestra Carta Magna. En su Sentencia 199/1687, de 16 de diciembre, conceptla al “juez
ordinario” como el “juez constitucionalmente reconocido”. Por Sentencia 152/2015, de
14 agosto, el Tribunal Constitucional establece el contenido fundamental que compone el
derecho fundamental al juez predeterminado: “a) que el 6rgano judicial haya sido creado
previamente por la norma juridica; b) que esta le haya investido de jurisdiccién y
competencia con anterioridad al hecho motivador del proceso judicial; ¢) que su régimen
organico y procesal no permita calificarle de 6rgano especial o excepcional; d) que la
composicion del 6rgano judicial venga determinada por ley, siguiéndose en cada caso el
procedimiento legalmente establecido para la designacién de sus miembros; €) que la ley,
con generalidad y con anterioridad al caso, ha de contener los criterios de determinacién

competencial”.

En cambio, en el arbitraje comercial el panorama es bien distinto, tal y como manifiesta
el Tribunal Constitucional en sus Autos 41/1993 y 259/1993. “En tal sentido se ha
pronunciado ya este Tribunal Constitucional, negando la posibilidad de cobijar el arbitraje
a la sombra del derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley, toda vez que fueron
los recurrentes quienes, con entera libertad, decidieron en su dia someter sus eventuales
disputas con la contraparte al criterio dirimente de un 6rgano arbitral, excluyendo asi la
posibilidad de una resolucion judicial y sus posibles controversias”. El procedimiento

arbitral es un sistema de heterocomposicion sustentado en la libre potestas de partes para

37%Calaza Lopez, S., Garantias constitucionales del proceso judicial espaiiol, Colex, Madrid, 2011, pp. 28-
30.

380Auto del Tribunal Supremo, de 2 de febrero 2006.

38LAuto del Tribunal Supremo, de 12 de mayo de 2009.
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componer determinados conflictos, segun manifestaciones del Tribunal Constitucional

realizadas en su Sentencia 17/2021, de 15 de febrero38?

Conviene recordar que el procedimiento arbitral es un sistema de heterocomposicion que
se desarrolla extramuros del articulo 24 de la Constitucion referido a la “tutela judicial
efectiva”, estando su anclaje constitucional en el articulo 10, referido al libre desarrollo
de la personalidad. Las partes tienen todo el poder y la potestad para nombrar a aquel o
aquellos que han de componer su conflicto. En este mismo sentido se manifiesta la Ley
60/2003 de Arbitraje, que en su articulo 15 refiere que “Las partes podran acordar
libremente el procedimiento para la designacidon de los arbitros, siempre que no se vulnere

el principio de igualdad”.

Las partes en el procedimiento arbitral podran nombrar al arbitro que mas se adapte al
conflicto, por especialidad, prestigio o simplemente por confianza personal, no teniendo
gue someterse a las reglas de predeterminacion judicial. Lo anterior tiene una enorme
transcendencia, en especial en un &mbito tan profesionalizado y especializado. En muchas
ocasiones, la facultad de elegir al arbitro de entre un elenco de profesionales altamente
especializados en las materias en las que versa el conflicto, y no por criterios legales
preestablecidos, que en la mayoria de los casos son completamente ajenos a las

especialidades conflictuales, determinara la eficacia y eficiencia de la solucion.

2.4.3. La exclusion total de la aplicacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil en el

procedimiento arbitral

Un efecto paradigmatico de la exclusion de la Ley de Enjuiciamiento Civil en el
procedimiento arbitral lo tenemos en el sistema establecido en el articulo 327 de la LEC,
en referencia a la “exhibicion de los libros de los empresarios”. Todos aquellos que nos

dedicamos a la practica mercantil ante tribunales hemos sufrido el restrictivo sistema de

382Sentencia del Tribunal Constitucional 17/2021, de 15 de febrero. “Pues bien, en la reciente STC 46/2020,
de 15 de junio, FJ 4, a la que desde ahora nos remitimos, hemos sefialado que la institucién arbitral —tal
como la configura la propia Ley de arbitraje— es un mecanismo heterénomo de resolucion de conflictos,
al que es consustancial la minima intervencion de los 6rganos jurisdiccionales por el respeto a la autonomia
de la voluntad de las partes (art. 10 CE), que han decidido en virtud de un convenio arbitral sustraer de la
jurisdiccion ordinaria la resolucion de sus posibles controversias y deferir a los arbitros su conocimiento y
solucidn, que desde ese momento quedan vedados a la jurisdiccion.
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la prueba contable®3, Este sistema establece determinadas restricciones a la hora de
exhibicion de los libros de los empresarios, libros contables, en base al articulo 32 del
Codigo Comercio que establece que la contabilidad del empresario es secreta. Las
restricciones que al respecto establece el articulo 327 de la LEC3#* son fundamentalmente
dos. Por un lado, que el empresario solo esta obligado a la exhibicion de los libros
obligatorios segtn la legislacion mercantil®®, que salvo excepciones son el libro diario y
el libro de inventario y cuentas anuales. Segun ello el libro Mayor, donde es mas sencillo
de buscar la informacion, no es obligatorio. Por otro lado, el articulo 327 de LEC
establece una limitacion a la informacion, “siempre que se especifiquen los asientos que

deben ser examinados.

En el procedimiento arbitral, al no ser aplicable la Ley de Enjuiciamiento Civil, las partes
en conflicto poseen mucha mas libertad de proposicion y alcance de la prueba contable
con el dnico limite en el libre criterio del arbitro a la hora de su admisién y practica. A la
hora de plantear una eficiente estrategia procedimental, el hecho de poseer dicha libertad
en una prueba tan importante y relevante como la prueba contable, puede determinar de

forma sustancial la eficiencia de la solucién conflictual.

2.4.4. La no existencia de recursos ordinarios. “One shot”

La RAE3® define “recurso” como: “En los procesos judiciales, peticion motivada dirigida
a un 6rgano jurisdiccional para que dicte una resolucion que sustituya a otra que se
impugna”. Sin embargo, la accion de anulacion y la revision de laudos previstas en la Ley
de Arbitraje no constituye un recurso sobre el objeto de arbitraje®’.

383 Sentencia del Tribunal Supremo, 3 de junio de 2008. “La solicitud de exhibicion de libros de comercio
de la contraparte debe efectuarse en la forma prevista en el articulo 32.3 C.Com. con el control por parte
del juez de la determinacidn de los puntos que tengan relacion con la cuestién litigiosa”.

384 Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo, de 17 de abril de 2008. “Para la Sala, sin embargo, ello
no es asi: el art. 327 de la L.E.C. establece que cuando haya de utilizarse como medio de prueba los libros
de los comerciantes, se estara a lo dispuesto en las leyes mercantiles”.

35 Articulo 25 del Codigo de Comercio. “Todo empresario debera llevar una contabilidad ordenada,
adecuada a la actividad de su empresa que permita un seguimiento cronoldgico de todas sus operaciones,
asi como la elaboracion periodica de balances e inventarios. Llevara necesariamente, sin perjuicio de lo
establecido en las Leyes o disposiciones especiales, un libro de Inventarios y Cuentas anuales y otro
Diario”.

386 Diccionario de la lengua espafiola de la Real Academia Espafiola.

387 \/éase Pelayo Gutiérrez, R., “La revision ad intra de los laudos arbitrales”, Diario La Ley, num 8444
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En la préctica arbitral se ha acufiado la expresion anglosajona “One shot”, refiriéndose a
la inexistencia del derecho a los recursos ordinarios existentes en la jurisdiccion ordinaria
y que forma parte del contenido basico del derecho a la tutela judicial efectiva contenido
en el articulo 24 de nuestra Constitucion. En el arbitraje no existe el derecho al recurso
ordinario, tan solo el procedimiento de nulidad del laudo que por naturaleza no se puede
considerar un recurso. En definitiva, el arbitraje supone un ahorro de tiempo considerable
de resolucion con respecto a la jurisdiccion ordinaria. En un plazo mucho menor las partes
tienen a su disposicion un laudo que resuelve su controversia y posee unos efectos

juridicos equivalentes a la sentencia judicial, ejecutoriedad y cosa juzgada.

Lo anteriormente expuesto tiene una importancia esencial en el ambito de la contratacion
mercantil. Es esencial el cumplimiento de las prestaciones mercantiles y las expectativas
creadas en las partes contratantes. Prueba de ello es el distinto régimen juridico existente
con respecto al cumplimento de las obligaciones puras civiles en relacién con las
mercantiles. El articulo 1124 parrafo 3 del Cddigo Civil dispone que “EI Tribunal
decretara la resolucion que se reclame, al no haber causa justificada que le autoricen a
sefialar plazo”. Esta prerrogativa del juez de otorgar un plazo de gracia para el
cumplimiento de las obligaciones es impensable en el mundo empresarial. Prueba de ello
es el tenor literal del articulo 61 del Codigo de Comercio, que sefiala: “No se reconoceran
términos de gracia, cortesia u otros, que, bajo cualquier denominacion, difieran el
cumplimiento de las obligaciones mercantiles, sino los que las partes hubieren prefijado
en el contrato, o se apoyaren en una disposicion terminante de Derecho”. En el &mbito
internacional la cuestion es tratada de similar manera y el articulo 45.3 del Instrumento
de Adhesidn del Convenio de Compraventa Internacional de Mercaderias prohibe al juez

nacional la concesidn de otros plazos pactados o especificados en la ley mercantil.

En definitiva, tal y como hemos sefialado ya, el tiempo de ejecucion y la certidumbre de
este, es una cuestion esencial en la practica comercial. En especial, teniendo en cuenta
que el objeto de los contratos mercantiles, las mercancias, y en especial su valoracion, no
son estables en el tiempo y estan sometidos, en muchos casos, a fuertes fluctuaciones,
comprometiendo gravemente la rentabilidad de estas segun el momento de ejecucion

elegido en el contrato.
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Tenemos que citar el hecho de que algunos Reglamentos®® de Cortes han regulado la
posibilidad de las partes de articular un recurso del laudo, lo que podriamos entender
como una segunda instancia. A este respecto tenemos que sefialar la escasa repercusion
en la préctica procesal ha tenido dicha posibilidad, debido a que el arbitraje pierde unos

de sus argumentos fundamentales, la celeridad en la resolucion.

3. Relacidn juridica entre el contrato principal de naturaleza mercantil y el contrato

de arbitraje. Teoria de los contratos conexos

3.1. Introduccion

Una de las consecuencias de la moderna practica contractual comercial ha sido la
aparicion de una categoria de contratos de naturaleza nueva. Los contratos complejos, de
configuracién y naturaleza mixta o yuxtapuesta formada por la agregacion de distintos
contratos tradicionales, conforman nuevas relaciones juridicas, en especial en el &mbito
empresarial o comercial. Motivo por el cual la doctrina empieza a desarrollar la teoria de

la conexidad contractual o contratos coaligados, muy estudiados en Europa por

389 390 391

franceses>*” o italianos®™", y en Latinoamérica

38 A modo de ejemplo, podemos citar el Reglamento de la Tribunal de Arbitraje de Valencia regula esta
posibilidad en su articulo 33: “Sélo cuando las partes de mutuo acuerdo lo hubieran acordado
expresamente, el Laudo arbitral sera susceptible de un recurso de apelacion, que dara lugar a un nuevo y
completo examen del litigio.”

389_es grupes de contrats. Ver por todas la Sentencias de la Primera Sala Civil de la Court de Cassation, de
9 de octubre de 1979.

3% 11 collegamento negoziale. Por todas la Sentencias de la Corte di Cassaziones de 29 de noviembre de
1973, n° 3284,

391 Un ejemplo paradigmatico es el Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina de 2015 (Arts. 1.073,
1074 y 1075) Cadigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina, promulgado por Ley 26.994, de 7 de
octubre de 2014. Regula los contratos conexos en el Capitulo 12 de su Titulo I, Libro Tercero,
definiéndolos, “Articulo 1073. Definicidn. Hay conexidad cuando dos o mas contratos autonomos se hallan
vinculados entre si por una finalidad econdmica comun previamente establecida, de modo que uno de ellos
ha sido determinante del otro para el logro del resultado perseguido. Esta finalidad puede ser establecida
por la ley, expresamente pactada, o derivada de la interpretacion, conforme con lo que se dispone en el
articulo 1074,
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Son contratos que adquieren identidad global propia en funcion de un nexo funcional o
finalista global relevante juridicamente por estar en la naturaleza de dichos contratos o en
el proposito global de los mismos. Unicamente tienen razon de ser en la medida en que

existan y sean eficaces otros contratos.

3.2. El contrato mercantil y el contrato de arbitraje como contratos conexos

3.2.1. La conectividad contractual como excepcion al principio de relatividad de los contratos

En los contratos sometidos a arbitraje conviven, tal y como venimos indicando, un
conjunto de negocios juridicos. El principal, que sustentara la relacion juridica prioritaria,
y otros con los que, bajo la denominacion de convenio arbitral, se desarrollara el
procedimiento de solucion de controversias surgidas de la relacion juridica principal.
Entre ambas relaciones juridicas, la principal y la procedimental arbitral, surge una suerte
de conectividad causal que produce como efecto inmediato una excepcion al principio de
relatividad de los contratos establecido en el articulo 1257 de nuestro Codigo Civil,

matizando éste.

Dicho lo anterior, debemos preguntarnos si, a la luz de una interpretacion absolutista del
principio de relatividad contractual, los efectos de un incumplimiento cometido en sede
de un contrato serian transmisibles a los otros, siendo responsable el autor de dicho
incumplimiento y de los efectos negativos que dicho incumplimiento produjera en el resto

de los contratos.

Pongamos un ejemplo para ilustrar lo dicho. Se produce la anulacion de un laudo por
infraccién de los principios de independencia e imparcialidad del arbitro. La cuestion
controvertida era la fijacion por parte del arbitro3®? de la determinacion del lugar y fecha

donde tendria lugar la puesta a disposicion®® de la mercancia en una compraventa

392 Cuando nos referimos al “arbitro” nos estamos refiriendo también al 6rgano arbitral personal o “tribunal
arbitral”.

393 Debemos tener presente que en el ambito mercantil el concepto de “puesta a disposicion” y el de
“entrega” son dos conceptos que manifiestan distintos efectos juridicos. La “puesta a disposicion” significa
el hecho de la transmision juridica, teniendo como efecto inmediato mas importante, la transmision de
riesgos y costes del vendedor al comprador. La “entrega” supone la entrega fisica de la mercancia al
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mercantil por parte del vendedor. El problema que se nos plantea es que, debido a la
anulacion del laudo, se produce la nulidad de todo el procedimiento arbitral y
consecuencia de ello su repeticién completa. Ante tales hechos podemos preguntarnos si
el arbitro deberia asumir las consecuencias de su incumplimiento, producidas en un
contrato fuera de estricto contrato de arbitraje. Por ejemplo, deberia asumir las
consecuencias debidas a una ejecucion tardia del contrato principal debidas a la ineficacia
del laudo, teniendo muy presentes el hecho que las prestaciones de las partes se realizaria

a un precio de las mercancias superior o inferior3® al previsto originariamente.

Si aplicaramos una vision estricta y absoluta del principio de relatividad de los contratos,
la repuesta a la situacion de hecho anterior deberia ser negativa. El arbitro es un tercero
con respecto a la relacion principal. Bajo una éptica estricta de aplicacion del articulo
1257 del Cadigo Civil, nunca podria el arbitro responder mas que de los efectos que su
actuar hubieran producido en la relacion contractual arbitral, que estarian circunscritos,
en principio, a los costes procedimentales (abogados, peritos, costes propios del

procedimiento, etc.).>%

Pero el concepto estricto de relatividad contractual ha sufrido una cierta evolucion hacia
una flexibilizacion de este. Desde hace tiempo, nuestra doctrina mas cualificada viene
defendiendo una relativizacion del principio de relatividad contractual %, e incluso, como
hace el profesor Diez-Picazo, hablando de una “eficacia refleja de contrato en relacion
con terceros”3%’. Para el profesor Diez- Picazo, esta “eficacia refleja”, se produce gracias
al fendmeno de la conexidn entre diversas relaciones juridicas, como es el caso de los

contratos mercantiles sometidos a arbitraje.

comprador. Ambos conceptos quedan perfectamente determinados en el articulo 333 de nuestro Codigo
Comercio.

3%4Tenemos que tener muy presente en este tipo de relaciones mercantiles que el objeto de las mismas son
las “mercaderias”, cuyo valor varia en el tiempo segin su cotizacion en mercados organizados y
estandarizados.

3% A este respecto ver la Sentencia de Tribunal Supremos de 21 de julio de 2021.

3%Rodriguez Gonzalez. J.1, El principio de relatividad de los contratos en el Derecho espaiiol, Colex,
Madrid, 2000, p. 57.

39"Diez-Picazo, L. Fundamentos de Derecho civil patrimonial. Introduccién a la teoria general del
contrato, 62 ed, Civitas, Cizur Menor, 2007.
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Asi, concluimos que en la actual contratacion, en especial en el &mbito empresarial y
comercial, las modernas relaciones juridicas ya no se articulan a través de tradicionales
contratos monoliticos (la compraventa, el arrendamiento, el préstamo, el comodato). Por
el contrario, se articulan a través de contratos cada vez mas complejos, con una naturaleza
juridica caleidoscépica, fruto de la combinacion de distintos contratos (leasing,
franquicia, distribucion, factoring, contrato de gestion de carteras financieras, contrato de
crédito al consumo, entre otros). Pongamos, de nuevo, un ejemplo de lo que estamos
sefialando. El contrato de arrendamiento financiero regulado en la Disposicion Adicional
32 de la Ley 10/2014 de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito®%,
Para el Tribunal Supremo, entre otras, por medio de la Sentencia de 5 de octubre del 2000,
califica la causa del contrato de arrendamiento financiero como una causa mixta,
financiera y comercial®®®. Un contrato mercantil sometido a arbitraje también es un
contrato de naturaleza mixta, como ya hemos adelantado. Es un contrato mercantil en el
cual mediante otro contrato las partes acuerdan, en primer lugar, la exclusién de la
jurisdiccion ordinaria en la resolucién de sus conflictos y, en segundo término,
establecimiento, mediante el procedimiento arbitral, de un sistema mas acorde de
solucion de conflictos que cumpla mejor con sus expectativas, las cuales giran alrededor

del “animo de lucro”.

Todo lo anterior tiene una enorme trascendencia ya que dichos efectos de conectividad
contractual estarian planteando un posible dilema, entre entender que nos encontramos
ante una responsabilidad contractual del arbitro o extracontractual del mismo. La

distincion entre ambos tipos de responsabilidades no es baladi, ya que ambas tienen

3% Disposicion adicional tercera. Operaciones de arrendamiento financiero. Tendran la consideracion de
operaciones de arrendamiento financiero aquellos contratos que tengan por objeto exclusivo la cesion del
uso de bienes muebles o inmuebles, adquiridos para dicha finalidad segun las especificaciones del futuro
usuario, a cambio de una contraprestacién consistente en el abono periédico de cuotas. Los bienes objeto
de cesion habran de quedar afectados por el usuario Gnicamente a sus explotaciones agricolas, pesqueras,
industriales, comerciales, artesanales, de servicios o profesionales. El contrato de arrendamiento financiero
incluira necesariamente una opcioén de compra, a su término, en favor del usuario.

399 STS de 5 de octubre del 2000. “La razdn ontoldgica de la figura juridica que explica e integra su funcion
econdmico-social, o préctica, es la necesidad de un objeto, y, ademas, seguin la Disposicién Adicional
Séptima, apartado uno, de la Ley 26/88, su destino a una explotacion agricola, pesquera, industrial,
comercial, artesanal, de servicio o profesional del financiado, el cual acepta dicha férmula juridica, porque
precisa o desea dicha cosa y carece de soporte econémico para adquirir su dominio, o por otras razones,
reservandose la facultad de adquisicion para un tiempo posterior mediante el mecanismo de la opcion de
compra. En cambio, lo que caracteriza el préstamo de dinero es la necesidad de éste, que ademas de cosa
fungible, es consumible por naturaleza, produciéndose en relacién con el mismo una transmisién de
dominio, con obligacion de devolver el tatumdem, con precio o sin él. En el préstamo, por consiguiente, lo
relevante o trascendente, la razén de ser del contrato es recibir dinero; se financia la empresa, mientras que
en el "leasing" se financia directamente la adquisicion del objeto...".
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distintos regimenes con respecto a la prescripcion, la carga de la prueba y la

determinacién de dafios.

3.2.2. Justificacion de la existencia de conectividad contractual entre el contrato principal de

naturaleza mercantil y el contrato de arbitraje

El contrato mercantil sometido a arbitraje es un claro ejemplo de contratos conexos, ya
que como indica muy acertadamente el profesor Albaladejo, “un pacto arbitral es siempre
accesorio de algo, de resolver o juzgar por los arbitros, porque sin ello no cabe arbitrar

nada, y entonces el pacto es indtil, aunque no sean nulos”4%,

Para la profesora LOpez Frias, dicha dependencia puede ser bilateral, cuando la
vinculacion depende de la eficacia mutua o unilateral o bien cuando la vinculacion no

401

determina una eficacia mutua®*, como seria el caso del arbitraje por juego del principio

de separabilidad.

La doctrina argentina debido a la regulacion realizada del “contrato de arbitros™, en

terminologia francesa*®?

, en su nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion, aprobado
en 2014%% viene reconociendo undnimemente la existencia de la conectividad
contractual entre el “contrato de arbitro” y el resto de las relaciones contractuales
implicadas. Conectividad contractual regulada en el vigente Codigo Civil y Comercial en

su articulo 1074, bajo la rubrica “Contratos Conexos”4%.

En Espafia se reconoce con toda normalidad, tanto por la doctrina cientifica como por la
jurisprudencia, la existencia de esta categoria de contratos, que suponen una

reformulacion de los tradicionales principios de los contratos como el principio de

400Abaladejo, M., “El articulo 8 de la nueva Ley de Arbitraje”, Actualidad Civil, 1990, V, p.72

401 | opez Frias, A., “Ventas de viviendas a consumidores y préstamos hipotecarios dirigidos a su
financiacion: ;conexién contractual relevante?, InDret Revista para el Analisis del Derecho, Barcelona,
Julio 2017, p. 4

402 Clay, T., “L arbitre”, Editorial Dalloz, Paris, 2001, p. 475

403Art. 1662 de Caodigo Civil y Comercial de la Nacion.

404 Guaia. C “El arbitraje en el Proyecto de Unificacion Legislativa”, citado por Caivano, R, en RCCyC
n°143 de 2015.
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relatividad contractual establecido por el articulo 1274 del Codigo Civil y el principio de

autonomia contractual.

Tradicionalmente se ha venido concibiendo a cada tipo contractual como una institucion
separada y autonoma, pero nuestra doctrina cientifica no ha permanecido ajena a la
implantacion de la teoria de la imbricacion contractual“®®. El profesor Federico de Castro
indica que dicha dependencia contractual puede venir determinada por la ley o por la

voluntad de las partes (caso del convenio arbitral).4%®

En la actualidad, el fenémeno de la vinculacion contractual tiene su maximo exponente
legislativo en los contratos de créditos al consumo?’. En particular, lo prevenido en el
art. 26 de la LCCC, que vincula la perfeccion de la compraventa a la concesion del crédito,
siendo nulo el pacto en el contrato de consumo por el que se obligue al consumidor a un
pago al contado o a otras formulas de pago para el caso de que no se obtenga el crédito
previsto. Es un claro ejemplo de fractura del principio de relatividad de los contratos
establecido en el artticulo 1257 del Codigo Civil.

Nuestra doctrina es unanime a la hora de calificar la vinculacién juridica contractual como
un fendmeno muy heterogéneo”®. Pese a ello, en todos los casos de conectividad, como
hemos dicho, se identifican dos elementos comunes. Primero, una pluralidad de contratos,
ya que, en aquellos supuestos donde existe un Gnico contrato, es ocioso plantearse la
existencia de vinculacion, otro elemento conformador es el nexo funcional®®, que
significarg, tanto para el Tribunal Supremo como para la doctrina, que habra conexién
contractual cuando, celebrados varios convenios, deba entenderse que no pueden ser
considerados desde un punto de vista juridico como independientes, derivandose de este

hecho consecuencias juridicas concretas como los efectos de la ineficacia o la

405 Jordano Barea, J., “Contratos mixtos y unién de contratos. Comentarios a la sentencia de Tribunal
Supremo de 27 de febrero de 1950”, Anuario de Derecho Civil, 1951, pp. 321-339; Santos Briz, J.,
“Contratos facticos y atipicos. El contrato como objeto de otro contrato”, Anales de la Academia Matritense
del Notariado, n°® 20, 1976, pags. 299-330; De Castro y Bravo, F., El negocio juridico, Civitas, Madrid,
1985; Lopez Frias, A., Los Contratos Conexos. Estudios de supuestos concretos y ensayo de una
construccion doctrinal, José Maria Boch Editor, Barcelona, 1994.

408De Castro y Bravo, F., El negocio juridico, Civitas, Madrid, 1985, p. 206.

407 Arts. 24, 26 y 29 de la Ley 16/2011, de 24 de junio de Contratos de Crédito al Consumo (en adelante
LCCC).

408 |_6pez Frias, A. Los Contratos Conexos, cCit. p. 271

49 1n., ib., p. 282
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transmision de los efectos correctores del incumplimiento contractual de unos contratos

a otros (acciones directas).

La jurisprudencia tampoco ha permanecido ajena al reconocimiento de la conectividad
contractual como categoria juridica autbnoma dentro de la teoria general de los contratos.
El Tribunal Supremo, en su sentencia de 23 de octubre de 1981, reconoce la existencia de
una “vinculacion contractual juridicamente relevante” en los supuestos de hecho donde

existen la concurrencia de prestaciones de diversos tipos en contratos mixtos o complejos.

Mas recientemente, y en referencia a los contratos complejos de inversion (contratos de
suscripcion de obligaciones subordinadas), el Tribunal Supremo en su Sentencia
130/2019, de 24 de enero de 2019, mantiene la doctrina sobre la conectividad contractual
establecida en sus sentencias de 22 de diciembre del 2009 y 10 de junio de 2010. Es
importante que dediquemos unas lineas a esbozar el relato factico que subyace bajo las
meritadas sentencias, para establecer unas coordenadas precisas con respecto al tema que
nos ocupa. En ambas sentencias el supuesto de hecho es el mismo. ADICAE*® demanda
a Caja Rural del Mediterraneo, Rural Caja y Sociedad Cooperativa de Crédito,
denominados “imposiciones a plazo fijo atipicas”. Tanto en Primera Instancia, como la
resolucion de la Audiencia Provincial, se reconoce la nulidad de dichos contratos por falta
de informacion en la comercializacién minorista de dicho producto. Hasta aqui, estamos

narrando un devenir procesal propio de los afios posteriores a la crisis de 2008.

Recapitulando y sintetizando el presupuesto factico, en definitiva, lo que tenemos son dos
contratos supuestamente independientes, uno llamado “Imposicién a Plazo Atipica” y
otro denominado “Anexo I1”, que contiene un contrato de compra de acciones con un
determinado descuento sobre su valor de cotizacion. Dos contratos, segun el principio de
relatividad de los contratos, deberian tener efectos diferenciados, en especial con respecto
a las partes firmantes. En ambas sentencias, el Tribunal Supremo entiende que ambos
contratos, pese al principio de relatividad de los contratos, estdn vinculados. “Los
contratos posteriores”, en clara referencia a los denominados “Anexos |17, “presuponian,
por este camino, la validez del primer contrato y la asuncion de sus resultados

econdmicos. Sin el primer contrato y las pérdidas que originé quedaria privada de sentido

410Asociacion para la Defensa de Consumidores y Usuarios de Bancos, Cajas y Seguros.
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la operacion economico-financiera en su totalidad, integrada también por los contratos
posteriores. Estos estaban causalmente vinculados a aquél en virtud de un nexo funcional,
pues los clientes de la entidad financiera no hubieran aceptado de nuevo un nivel de riesgo
impropio de la inversion originariamente realizada en virtud de un contrato nulo, sino con
el proposito de equilibrar los resultados de la operacion en su conjunto. Resulta, de este
modo, aplicable el principio segun el cual cuando un acto se ofrece en unidad intencional
como causa eficiente del posterior la nulidad del primero debe trascender a él (STS de 10
de noviembre de 1964), puesto que la causa se manifiesta en la intencionalidad conjunta
de ambos contratos”. EIl Tribunal Supremo, en base a la existencia de una vinculacién
causal entre ambos contratos, reconoce que estamos ante un supuesto en el que un
contrato es causa eficiente de otro. Este hecho determina un efecto juridico especial, por
el cual la nulidad del primero por desaparicion de su propia causa determina la nulidad
del segundo, efecto impensable desde la perspectiva clasica de la relatividad contractual.
El Tribunal Supremo establece los elementos basicos para otorgar al concepto de

contratos conexos la calificacion de categoria juridica, que serian:

a) La existencia, una pluralidad de contratos distintos. En nuestro caso el contrato

principal y el contrato de arbitraje.

b) Una relacion de causalidad entre ellos, donde debe existir un objetivo global que
anude teleoldgicamente a dichos contratos, que es cuando dicha vinculacion se
tornara relevante. Como hemos argumentado, el contrato principal de naturaleza
mercantil y el contrato de arbitraje tienen como causa teleoldgica el animo de
lucro de la operacion comercial subyacente. El primero, sentando las bases para
su existencia, el segundo, para la conservacion y proteccion eficiente del animo

de lucro en caso de conflicto.

¢) ¢Cualquier relevancia seria suficiente? Dicha relevancia estribaria en la facultad
de producir efectos juridicos de unos contratos sobre otros, que, de no existir, no
se produciria por aplicacion del principio de relatividad contractual. VVolviendo a
traer lo dicho por el profesor Guasp*?, el conflicto nacido en la relacion principal
seria el objeto y en cierta medida la causa del contrato de arbitraje.

411 Seglin Guasp, J., op. cit. 15.
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En el supuesto de hecho enjuiciado, la nulidad del contrato denominado “E20” determina
la nulidad del otro contrato autonomo “Anexos I1”. Si no existiera dicha “vinculacion
eficiente” que serviria para alcanzar el proposito global de la operacién, “enjugar las
pérdidas”, dicha transmision de los efectos de la nulidad, de unos contratos a otros, en

base al principio de relatividad, seria impensable.

Otro efecto de la existencia de una vinculacion contractual relevante es el descrito en la
Sentencia de 17 de junio de 2010. El Tribunal Supremo, en aplicacion del articulo 1303
del Codigo Civil, entiende que el dafio producido por el incumplimiento de un contrato
es resarcible en el seno de otro contrato si entre ambos existe vinculacion causal. “El
hecho de que no se haya anulado una determinada operacion econémica no obsta a que
las consecuencias econdémicas de la misma puedan ser consideradas como un perjuicio
vinculado a una operacion anterior declarada nula, si se aprecia, como ha apreciado la

sentencia recurrida, la existencia de la debida vinculacién causal”.

En conclusion, evidentemente los contratos afectados por dicha conectividad tienen que
contener los elementos basicos para su validez, los cuales vienen contenidos en el articulo
1261 del Codigo Civil, esto es, el consentimiento, el objeto y la causa. Pero es en el
elemento causal sobre el cual nuestro Tribunal Supremo sustenta dicha conexion. Esta
vinculacion determina dos niveles causales la causa especifica de cada contrato entendido
individualmente y la causa global del negocio juridico que se encuentra conformado por
unos contratos autébnomos, siendo en nuestro caso el animo de lucro. Dicho hecho se
determinara por la vinculacién de dichos contratos, en funcion del objetivo global que las
partes quieren conseguir, y que determina lo que la jurisprudencia y la doctrina

denominan “vinculacion relevante”.

Para el profesor Federico de Castro, la causa del contrato como negocio juridico es “la
valoracion de cada negocio, hecha atendiendo al resultado que con €l se busca o se hayan
propuesto quien o quienes hagan la o las declaraciones negociales”. Desde un punto
subjetivo, el fin que las partes pretenden conseguir, siendo dicho objetivo socialmente
homologable y por lo tanto merecedor de la proteccidn del ordenamiento juridico; y desde

un punto de vista objetivo, sera el instrumento para medir la adecuacion social del
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resultado objetivo alcanzado por voluntad de las partes, determinando la validez o
invalidez del negocio juridico y su eficacia. En definitiva, para el profesor De Castro, la
causa es aquello que se pretende conseguir como resultado social y para lo que se busca

y espera el amparo juridico**.

El profesor Diez-Picazo afirma que la causa del contrato la encontramos en la respuesta
a la pregunta cur contraxit, porque se celebro el contrato causa contractus, causa negotii.

En definitiva, la funciéon econdmico social del contrato*®

, asumiendo por otro lado la
tesis del profesor De Castro, por la cual se entiende la causa como la intencion ultima de
partes para alcanzar un determinado resultado empirico con efectos patrimoniales
determinables para cada parte, concluyendo con ambos que, junto con una causa genérica
y abstracta, nos encontramos con una causa empirica y concreta, las cuales deberan de
existir para determinar la validez y eficacia del contrato. El contrato de compraventa tiene
una causa abstracta, la transmisién de la propiedad de un bien o derecho a cambio de un
precio. Pero el contrato de compraventa de un determinado bien mueble para revenderlo
y lucrarse en la reventa, tiene una causa especifica que determinar, entre otras cosas, la

mercantilidad de la operacion.

Todo lo anteriormente expuesto, trasladado al objeto de nuestro estudio, nos obliga a
preguntarnos si en los contratos mercantiles sometidos a arbitraje se produce dicha
conectividad juridica. Como hemos afirmado, el Tribunal Supremo determina dos
requisitos para la existencia de conectividad juridica: en primer lugar, la existencia de una
pluralidad de contratos y, en segundo término, que dichos contratos se encuentren unidos
por una causa global vinculante. Requisitos que se encuentran presentes en los contratos

mercantiles sometidos a arbitraje.

Nuestra doctrina reconoce la existencia de dichos elementos en los contratos sometidos a
arbitraje*'*. El profesor Albaladejo es tajante sefialando, acertadamente, que “el pacto

arbitral es siempre accesorio de algo a resolver o juzgar por los arbitros, porque sin ello

412 De Castro y Bravo, F., EI Negocio Juridico, cit. p. 191-192.

413 Diez-Picazo, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Vol I, 62 ed. Civitas/Thomson Reuters,
Cizur Menor, 2007, pag. 273.

414 Albaladejo Garcia, M.,”El articulo 8 de la nueva Ley de arbitraje”, en Actualidad Civil, n° 1, 1990, pp.
69-75; Lopez Frias, A., Los Contratos Conexos. Estudios de supuestos concretos y ensayo de una
construccion doctrinal” José Maria Boch Editor, Barcelona, 1994, p. 41.
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no cabe arbitrar nada, y entonces el pacto es inatil, aunque no sea nulo”. Se manifiesta de
esta forma con referencia a la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, antecedente legal de la
vigente Ley de Arbitraje del 2003.Lo dicho, en virtud del sistema continuista asumido

por la Ley de Arbitraje vigente, es perfectamente aplicable en la actualidad*!®.

415 |_a Exposicion de Motivos de la Ley de Arbitraje de 2003 pone de relieve su caracter continuista con
respecto a la Ley de 1988 “El titulo 1l regula los requisitos y efectos del convenio arbitral, sin perjuicio de
la aplicacién de las normas generales sobre contratos en todo lo no especificamente previsto en esta ley. En
lineas generales, la ley trata de perfeccionar la legislacion anterior, precisando algunos puntos que se habian
revelado problematicos”.
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CAPITULO VI. EFECTOS DEL INCUMPLIMIENTO POR PARTE DEL
ARBITRO EN SEDE DEL CONTRATO ARBITRAL SOBRE EL CONTRATO
MERCANTIL SOMETIDO A ARBITRAJE. LAREGLA DE LA OPERACION DE
REEMPLAZO COMO METODO DE RESARCIMIENTO Y SUBSANACION DE
LOS DANOS.

1. Introduccién

El incumplimiento siempre esta relacionado con el quebrantamiento de expectativas sobre
una obligacién asumida previamente. Cuando dicha obligacion nace en el seno de un
negocio juridico estamos hablando de una obligacion juridica y de su incumplimiento,
juridico que traera consecuencias juridicas. El ordenamiento juridico pondra en
funcionamiento todas aquellas medidas que supondran un reequilibrio de las expectativas

de las partes perdidas o gravemente alteradas por el incumplimiento.

Nadie duda a estas alturas sobre la naturaleza contractual del arbitraje. En especial,
después de las trascendentales sentencias del Tribunal Constitucional que establecen los
justos perfiles conceptuales de la configuracion del arbitraje. EI término “equivalente
jurisdiccional”**® queda ahora circunscrito a los efectos del laudo, ejecutoriedad y cosa
juzgada, debido a su naturaleza cuasi-jurisdiccional. El arbitraje es, en la actualidad, un
contrato cuyos efectos se les reconoce trascendencia procesal. Las partes consiguen
mediante el procedimiento de arbitral unos efectos equivalentes a la sentencia judicial. El
incumplimiento de las obligaciones nacidas a raiz del negocio juridico del arbitraje

debemos considerarlo como incumplimiento contractual.

En base a las dos premisas de nuestra investigacion, que recordemos que, por un lado, se
encuentra la naturaleza juridica contractual del arbitraje, y, por otro, el analisis de las
consecuencias del incumplimiento de los deberes del &rbitro de independencia e
imparcialidad sobre el contrato principal y la obligacion de resarcimiento de los posibles

dafos producidos, en sede del contrato principal, al arbitro incumplidor, propondremos,

“418Sentencia del Tribunal Constitucional 17/2021, de 15 de febrero. El Tribunal Constitucional se aclara asi
mismo diciendo que el arbitraje es un medio heterdnomo de solucion de conflictos basado en la autonomia
de voluntad vinculandolo con el articulo 10 de CE. Dicho negocio juridico de heterocomposicion despliega
unos determinados efectos (ejecutoriedad y cosa juzgada), son estos efectos los que hacen del laudo un
equivalente de la sentencia, pero no el arbitraje.
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como remedio idoneo para subsanar los efectos negativos de dicho incumplimiento, la

operacion de reemplazo como técnica de cobertura.

Dicha transmisibilidad de efectos es posible, como hemos analizado, gracias a la
existencia de una conectividad juridicamente relevante entre ambos. El profesor Diez-
Picazo, al respecto, afirma “Puede hablarse de una eficacia refleja del contrato en la esfera
de los terceros cuando un contrato repercute en la orbita ajena en virtud de un fenémeno
de conexidn entre diversas relaciones juridicas”#!’. En definitiva, si los efectos tipicos de
un contrato como el cumplimiento se pueden repercutir entre dos contratos conexos, de

igual forma pueden ser repercutibles los efectos de un incumplimiento.

Por otro lado, la doctrina jurisprudencial también reconoce la posibilidad de repercusion
de efectos, positivos 0 negativos, en aplicacion de la teoria de la conexion contractual
gracias a la existencia de una causa relevante juridicamente comun. En este sentido, la
Sentencia del Tribunal Supremo 17 de junio de 2010 es cristalina. En aplicacion del
articulo 1303 del Cddigo Civil establece que: “Declarada la nulidad de una obligacion,
los contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del
contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses, salvo lo que se dispone en los
articulos siguiente”. E | Supremo entiende que el dafio producido por el incumplimiento
de un contrato es resarcible en el seno de otro contrato si entre ambos existe vinculacion
causal: “El hecho de que no se haya anulado una determinada operacién econémica no
obsta a que las consecuencias econdémicas de la misma puedan ser consideradas como un
perjuicio vinculado a una operacion anterior declarada nula, si se aprecia, como ha

apreciado la sentencia recurrida, la existencia de la debida vinculacion causal”.

Una sentencia estimatoria de la accion de nulidad del laudo, sustentada en la vulneracion
de los deberes de independencia e imparcialidad por infraccion del orden publico
procesal, tiene como efecto esencial la nulidad de laudo, la cual, produciria la nulidad de
todo lo actuado retrotrayendo lo actuado al inicio del procedimiento arbitral. Dicha
nulidad afecta negativamente al programa contractual de todos los contratos implicados
(contrato principal, contrato de arbitraje y contrato arbitral). En aplicacion de la doctrina
del Supremo dicha implicacion, en base de la teoria de la conectividad contractual,

adquirira relevancia juridica. Dicha conectividad determinara la transmision de efectos y

41"Dfez-Picazo, L., Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Thomson-Civitas, 62 ed., Cizur Menor
(Navarra), 2007
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su responsabilidad. EI Tribunal Supremo la califica como responsabilidad contractual

ubicandola en el articulo 1303 del Codigo Civil y no en sede del articulo 1902.

Nos corresponde a continuacion, gracias a la existencia de una vinculacion relevante
(animo de lucro), establecer las bases para entender que existe transmisibilidad de los
efectos del incumplimiento entre el contrato principal y el conglomerado contractual
denominado convenio arbitral. En particular nos estamos refiriendo a los efectos que
tendria la nulidad del laudo, determinada por el incumplimiento de los deberes
contractuales de independencia e imparcialidad del arbitro. Dicho incumplimiento y
posterior nulidad del laudo obligaria a las partes a repetir todo el procedimiento arbitral,

con el consecuente retraso de la solucion conflictual.

¢Ante qué tipo de incumplimiento nos encontramos? ¢Los efectos de dicho
incumplimiento  pondrian afectar al contrato principal, maxime, cuando en nuestro
analisis lo estamos circunscribiendo al ambito de la contratacion empresarial, donde el
plazo de cumplimiento de las obligaciones en la mayoria de los casos es esencial?
¢Podriamos resolver un contrato mercantil por el incumplimiento producido en el
contrato arbitral inserto y conectado a él? ;Podriamos, como compradores o vendedores,
sustituir las mercancias no recibidas o el precio no recibido, a traves de operaciones de

cobertura? A todos estos interrogantes intentaremos responder a continuacion.

2. Cuestiones generales sobre el incumplimiento contractual

2.1. Concepto

El primer paso para responder a los interrogantes que hemos dejado planteados es perfilar
conceptualmente lo que se entiende por incumplimiento contractual y su evolucién
reciente, debido fundamentalmente a la 6smosis entre las regulaciones internacionales en
y nuestro ordenamiento interno. Este proceso esta siendo especialmente relevante en el
campo de las obligaciones y de los contratos. El Tribunal Supremos esta siendo un actor
destacado en dicha evolucion. Dicho proceso evolutivo utiliza nuevos esquemas juridicos

para la evolucion de tradicionales y “sacrosantos” principios juridicos internos**. Por

418Un ejemplo paradigmatico lo tendriamos en la Sentencia de Tribunal Supremo, de 30 de junio 2014, que
realiza una nueva determinacidn de la “rebus sic estantibus” sobre la base de la regulacion del mismo en la
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otro lado, la evolucion legislativa evoluciona mas lento, limitandose en la actualidad a
simples propuestas de actualizacion como la realizada por la Comision de Codificacion a
través de la ultima Propuesta para la Modificacion del Cddigo Civil en materia de

Contratos y Obligaciones*!°.

El articulo 1258 del Cédigo Civil establece que “los contratos se perfeccionan por el mero
consentimiento, y desde entonces obligan, no sélo al cumplimiento de lo expresamente
pactado, sino también a todas las consecuencias que, segun su naturaleza, sean conformes
a la buena fe, al uso y a la ley”. Una vez perfeccionado el contrato es de obligado
cumplimiento por las partes a lo expresamente pactado sino también a todas las
consecuencias naturales del mismo, en definitiva, no solo a las expectativas expresamente
pactas, sino a todas aquellas esperadas segun su naturaleza en base a la buena fe, al uso y

alaley.

En cambio, nuestro Cédigo Civil no realiza una definicion de incumplimiento, dicho
concepto lo extraeriamos del articulo 1258 a “sensu contrario” y del articulo 1124 del
Cadigo Civil que con respecto a las obligaciones reciprocas sefiala que: “La facultad de
resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas, para el caso de que uno

de los obligados no cumpliere lo que le incumbe”.

2.2. Evolucion del incumplimiento contractual resolutorio

La resolucién del contrato es la consecuencia mas radical que el ordenamiento juridico
reconoce a determinados incumplimiento. El supuesto de hecho que nos ocupa, debido al
efecto que determinara dicho incumplimiento sobre la nulidad del laudo, se ubicaria
conceptualmente dentro de los incumplimientos resolutorio por aplicacion del articulo
1303 del Cdadigo Civil y 40 y 41 de la Ley de Arbitraje.

moderna regulacidn de los contratos internacionales, estableciendo que: “En esta linea, para los principios
Unidroit la imprevisibilidad deriva de que los acontecimientos, no debieron haber sido previstos "por la
parte en desventaja, ni de que cayeran en su esfera de control”. Los principios de Derecho Europeo de la
Contratacion (PELL) la configuran respecto de que dicho cambio "no pudo razonablemente tenerse en
cuenta en el momento de la celebracion del contrato”.

41%ropuesta para la Modificacion del Cédigo Civil en materia de Contratos y Obligaciones en su Gltima
version de 2023.
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Desde antiguo, incluso antes de la aprobacion del actual Codigo Civil es constante la
doctrina del Tribunal Supremo sobre el hecho que no cualquier incumplimiento
desencadena la resolucién del contrato. Sera necesario un incumplimiento de determinada
intensidad para calificarlo de resolutorio. En la actualidad nuestro alto Tribunal sigue

manteniendo la misma postura al respecto®?°.

El Tribunal Supremo a lo largo de siglo pasado evoluciona con respecto al
incumplimiento resolutorio, desde una posiciéon inicial basada en un claro subjetivismo,
donde la voluntad deliberadamente rebelde del incumplidor era la piedra de clave sobre
la cual giraba toda la estructura intelectual con respecto al concepto de incumplimiento
resolutorio, hasta posiciones como las actuales, mucho mas objetivas basadas la

frustracion de las expectativas contractuales de las partes*?L,

Se van perfilando, junto a las causas resolutorias basadas fundamentalmente en la
frustracion de la prestacion debida, otras basadas no tanto en el &mbito prestacional
estricto, si no en un &mbito de intereses o expectativas. Dicha evolucion tiene como causa
proxima la asuncion por parte de nuestro Tribunal Supremo de criterios interpretativos
maés propios del Derecho uniforme internacional??, en concreto, con respecto a la teoria

general de las obligaciones y los contratos comerciales*?.

En referencia a lo anteriormente expuesto, tendriamos la Sentencia de 26 de noviembre
de 2007, donde nuestro Supremo declara abiertamente que “la jurisprudencia a la hora de
aplicar e interpretar el articulo 1124 del Codigo Civil ha abandonado hace tiempo las
posiciones que, de una u otra forma, exigian una reiterada y demostrada voluntad rebelde

en el incumplimiento de las obligaciones contractuales”*?,

420pgdemos citar entre, otras muchas, las Sentencias 12 de abril de 2012, 26 y 13 de octubre de 2010, las
importantisimas Sentencias de 18 de noviembre de 2013 y 24 de enero de 2014, referentes de Sentencia
mas actuales Sentencia 11 de septiembre del 2019, y entre otras, la de 13 de abril del 2021.

421 a Sentencia de Supremo de 2 de diciembre 1993, entre otras, es especialmente taxativa al respecto, al
sefialar que “ la rebeldia del incumplimiento se ha aclarado en el sentido de que no es preciso que el
contratante incumplidor actle con el &nimo deliberado de causar tal incumplimiento, bastando que pueda
atribuirsele una conducta voluntaria, no sanada por una justa causa, obstativa al cumplimiento del contrato.
422En especial, desde nuestra adhesion al Convenio de la Naciones Unidas para los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias.

423Broseta Pons, M. y Martinez Sanz, F. “Teoria general de las obligaciones y contratos mercantiles”, en
Manual de Derecho Mercantil, 282 edicion, Tecnos, Madrid, 2021, p. 64.

424en el mismo sentido se manifiesta la Sentencia de 17 de marzo de 2011, que destaca que “basta atender
el dato objetivo de la injustificada falta de cumplimiento o producida por casusa no imputable al que pide
la resolucidn, siempre que tenga la entidad suficiente para motivar el fin del contrato.”
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En conclusion, el Tribunal Supremo ha pivotado, desde centrar toda la carga del
incumplimiento en el deudor en su voluntad recalcitrante de incumplimiento de la
prestacién contractual a anclarla en la frustracion de las legitimas expectativas del
acreedor, que en el caso de un contrato mercantil estan materializadas en el a&nimo de

lucro de la operacion economica subyacente.

2.2.1. Lairrupcién en nuestro ordenamiento juridico del concepto de “incumplimiento esencial”.

La frustracion del interés del acreedor como elemento determinante

En toda relacion contractual se encuentran comprometidos una serie de intereses,
divergentes al principio y luego convergentes gracias a la negociacion implicita en todo
contrato. El contrato de compraventa es un claro ejemplo. Los programas contractuales
de las partes tienen un fin comun, la obtencién del &nimo de lucro (comprar para revender
y lucrarse en la reventa). Sea cual sea la relacion juridica de la que nos ocupemos, esta
contendrd unas series de intereses, debidamente equilibrados en el momento de su
conformacién o perfeccionamiento del contrato. Cuando este equilibrio se rompe, por la
existencia de un incumplimiento, indudablemente las expectativas de las partes con
respecto al resultado deseado se frustran, concretdndose dicha frustracion en un perjuicio

de naturaleza patrimonial.

El Tribunal Supremo influenciado, como hemos dicho ya, por los estandares
internacionales contractuales, en especial el hardlaw que representa el Convenio de Viena
sobre compraventa internacional de mercancias y el softlaw cuyos textos mas importantes
serian los Principio UNIDROIT y en el &mbito europeo, los Principios de Derecho
Contractual Europeo PELL*?, Esta asuncion de estandares internaciones e instituciones
juridicas por parte del Tribunal Supremo no se limitan solo al &ambito del incumplimiento,
también se incorporan determinados remedios utilizados en la contratacion internacional
para subsanar los efectos negativos de la frustracion contractual como, por ejemplo, la

aceptacion de los contratos de cobertura*?®,

425Sin animo de ser exhaustivo podemos resefiar la Sentencias del Tribunal Supremo, pioneras a este
respecto, de 3 de diciembre de 2008, 22 de diciembre del 2006, y con respecto a los Principios de Derecho
contractual europeo (PELL), 3 de diciembre de 2008, 30 de diciembre de 2008 o 22 de diciembre de 2006.
También por su importancia con respecto al evolucion de la “rebus sic stantibus” debemos citar la Sentencia
de 15 de octubre de 2014 y 15 de enero de 2019.

426E| Tribunal Supremo por Sentencias de 23 de mayo de 2005, 1 de julio de 2013, 4 de julio del 2000y 5
de marzo de 2014, da carta de naturaleza como remedio ante el incumplimiento contractual mercantil a la
“venta en sustitucion” y a la “compra en reemplazo”, operativa contractual no regulada especificamente
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El Tribunal Supremo en su Sentencia, de 18 de noviembre de 2013, asi como en la
posterior de 29 de enero de 2014, incorpora con fuerza a nuestra practica contractual el
concepto de “incumplimiento esencial”. Concepto vinculado no tanto a un
incumplimiento prestacional estricto, sino méas bien vinculado con el objeto teleoldgico

que todo contrato posee, produciendo “una frustracion del fin de contrato”4?’,

La aparicion del “incumplimiento esencial” en nuestro ordenamiento juridico no es un
proceso espontaneo, la Sentencia de 18 de mayo de 2012, por la cual todavia el Supremo
basaba el presupuesto legal para aplicar la exceptio non adimplendi contractus sobre el
estricto cumplimiento en base a la exactitud del principio de prestacion debida, pero
introduciendo ya, aunque timidamente, el concepto “interés del acreedor”*?. EI Supremo
en dicha Sentencia empieza a relacionar el término “exacta prestacion” con el término
“interés del acreedor” abriendo el camino a la ubicacion del incumplimiento esencial
dentro de los incumplimientos con trascendencia resolutoria. Estableciendo dos planos,
uno objetivo, ubicado en el plano prestacional del propio contrato y otro, subjetivo unido
a las “expectativas contractuales”, tan presente en el ambito mercantil (compra para

revender y lucrase en la reventa)*?°,

A este respecto, es importante también citar la Sentencia de 8 de enero de 2013, ya que
establece de una manera clara y precisa las diferencias entre la excepcion de
cumplimiento, como la facultad de suspension del pago establecida en el articulo 1.502
del Cadigo Civil y el incumplimiento resolutorio. En primer lugar, el Supremo reconoce
la existencia de una cierta conexidn entre ambas instituciones, “como si de una modalidad
de esta Ultima (refiriéndose a la exceptio non adimpleti contractus)”, pero solo para el
caso de que el referido peligro de impago esté configurado en el programa prestacional
como una obligacion esencial y no meramente accesoria 0 complementaria. En caso

contrario, en el que las partes no hubieran reconocido en el contrato la esencialidad de las

por nuestro ordenamiento juridico-mercantil de claros perfiles internacionales, regulados en los arts. 9:506
y 9:507 de los Principio de Derecho Europeo de los Contratos (PELL) Y ART. 7.4.5 de lo Principio
UNIDROIT.

427E| inicio de esta doctrina jurisprudencial la podemos encontrar en las Sentencias de 24 de abril de 2012
y 21 de marzo 2012, que introducen en el ambito del incumplimiento resolutorio términos como “quiebra
de la finalidad economica del contrato”, “que se malogren la legitimas aspiraciones de la contraparte”
4283entencia de 18 de mayo de 2012, “ por cumplimiento de la obligacion debe entenderse todo acto que
comporte una exacta ejecucion de la prestacion debida reportando la satisfaccion del interés del acreedor.”
4295eg(n lo establecido para la compraventa mercantil el articulo 325 de Cadigo de Comercio que establece,
“Sera mercantil la compraventa de cosas muebles para revenderlas, bien en la misma forma que se

compraron, o bien en otra diferente, con animo de lucrarse en la reventa (negrita nuestra).”
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obligaciones, cumplimiento, “su contraste resulta improcedente a los efectos de la
excepcién de cumplimiento que centra su valoracion, precisamente, en la adecuacion o
exactitud del cumplimiento realizado respecto del programa de prestacion acordado. De
ahi que, en estos casos, el fundamento de la facultad de suspender el pago del precio,
como garantia o medida de proteccion legalmente prevista, responda mas bien al caracter
sinalagmatico del contrato de compraventa y a la interdependencia o reciprocidad de las
prestaciones debidas en la medida en que la perturbacién sufrida, o el riesgo fundado de
padecerla, cuestiona el cumplimiento satisfactorio de la contraparte y, con ello, el juego
normal de la reciprocidad resultante, que puede quedar en suspenso; caso similar al
previsto en el articulo 1467 del Codigo Civil que permite al vendedor retener la cosa
vendida, si con posterioridad a la venta, descubre o tiene conocimiento fundado del riesgo
de insolvencia del comprador,”. En conclusion, mientras que la excepcion de
cumplimiento se centra en la falta de ejecucion de la prestacion debida, ya sea por
incumplimiento total o parcial (incumplimientos defectuosos), la excepcion por

incumplimiento se centra en la esencialidad de dichas obligaciones.

En la actualidad los incumplimientos resolutorios estarian divididos en dos grupos,
aquellos relacionados con el incumplimiento prestacional de la obligaciéon y otros,
relacionados con la esencialidad de las obligaciones implicadas afectando al programa
contractual establecido por las partes o las legitimas expectativas albergadas por las partes

en el momento de comprometerse.

3. Naturaleza juridica del incumplimiento de los deberes de independencia e

imparcialidad por parte del arbitro

3.1. Introduccion

Debido a la naturaleza hibrida de los principios-deberes de independencia e
imparcialidad, el incumplimiento de estos deberes debemos analizarlo a través de dos
enfoques, haciendo especial referencia al solapamiento que a lo largo del procedimiento

arbitral se produce entre los principios procedimentales, recogidos en el articulo 24 de la
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Ley de Arbitraje (igualdad, audiencia y contradiccion), y los deberes de independencia e

imparcialidad arbitral, regulados en el articulo 17 de la Ley de Arbitraje.

Con respecto a su funcion heterocompositiva de conflictos, incluidos en los principios del
articulo 24 de la Ley de Arbitraje formarian, como ya hemos dicho en su momento, parte
de los criterios de homologabilidad del arbitraje como medio heterocompositivo de
solucion de conflictos, donde se encontraria implicado el orden publico procesal.
Homologacion que es imprescindible para poder reconocer al arbitraje como excepcion
al articulo 117 de la Constitucion, que establece la exclusividad jurisdiccional ordinaria
de juzgar y ejecutar lo juzgado. Una segunda consideracién, como parte del contenido
obligacional del contrato de arbitral, via articulo 17 de la Ley de Arbitraje, de la cual,
estableceriamos al incumplimiento de los mismos como incumplimiento contractual,

causa eficiente de la responsabilidad contractual del arbitro.

La Ley de Arbitraje de 2003, en su articulo 24, establece los principios rectores del
procedimiento arbitral. Sera el principio de igualdad*®®, como hemos dejado dicho, el una
a los deberes de independencia e imparcialidad del arbitro con el orden publico procesal
que debe regir todo mecanismo heterocompositivo.

Esto es consecuencia directa del hecho por el cual el arbitraje comparte con la jurisdiccion
la funcidon declarativa y ambos sistemas deben responder a unos minimos de
homologabilidad constitucional. Para que esto sea asi, el procedimiento arbitral tiene que
estar estructurado sobre los mismos principios esenciales que el proceso jurisdiccional 3L,
Sirviendo, por ello, la vulneracién de dichos deberes de base para articular la accion de

nulidad del laudo.

430Articulo 24 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje.
41Cortes Dominguez, V., “De la sustanciacion de las actuaciones arbitrales”, De Martin Mufioz, A. y
Hierro Anibarro, S. (coords.), en Comentarios a la Ley de Arbitraje, Marcial Pons, Madrid, 2006, p. 422.
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3.2. Naturaleza juridica de la obligacion por parte del arbitro de permanecer independiente

e imparcial durante todo el procedimiento

La obligacion principal del arbitro se encuentra consagrada en el articulo 21 de la vigente
Ley de Arbitraje, se concreta en el terreno obligacional en la mencion del articulo 21 al

referirse a “cumplir fielmente con el encargo”.

Para el profesor Rivero Fernandez, este deber de fidelidad, al que queda sometido el
arbitro, determinard, que en lugar de encontrarnos ante obligacion de medio nos
encontremos ante una obligacion de resultado. La actividad que desarrolla el arbitro no
es el desarrollo de una mera actividad juridica, sino consiste en emitir un laudo en tiempo,

forma y ejecutable sobre una determinada controversia®®2.

Junto a esta obligacion tipica del arbitro nos encontramos con una serie de obligaciones
mediales. El arbitro esta obligado a llegar a ese resultado observando los tramites y
garantias de un procedimiento legamente establecido. Es imprescindible que el laudo pese
a ser correcto formalmente (obligacion tipica), cumpla con otros requisitos que completan
la obligacion del arbitro de cumplir “fielmente con el encargo”, tal y como obliga la Ley
de Arbitraje en su articulo 21. Dichas obligaciones de medios serian: que haya sido
dictado con independencia e imparcialidad, articulo 17.1 de la Ley de Arbitraje; que dicte
en el plazo establecido por las partes o en el Reglamento de la Corte, dada la esencialidad

del término en el contrato de arbitraje**2,

La esencialidad del término en el contrato de arbitraje tiene una conexion esencial con la

esencialidad del término en el contrato mercantil.

Los deberes de independencia e imparcialidad debemos entenderlos como obligaciones
esenciales contractuales, tal y como hemos argumentado en el capitulo correspondiente,
y por lo tanto deben ser consideradas como obligaciones instrumentales, debiendo
calificarlas juridicamente como obligaciones de medios. Debemos entender que, debido
a los efectos de la vulneracion de dichos deberes sobre orden publico, los efectos del
contrato arbitral no se agotan con la mera aplicacién de la ley artis ad hoc, sino que la
prestacion se agota mediante la obtencion de un resultado determinado. A dicho objetivo,

se llegara a través de un procedimiento que cumpla con todas las garantias legalmente

432Rivero Fernandez, F, “Incumplimiento y responsabilidad de los arbitros™, en Libro Homenaje al profesor
Manuel Albadalejo, Universidad de Murcia, 2004, p. 4220
4381d.ib., p. 4222
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establecidas. El arbitraje funcionalmente estaria compuesto por la decision (laudo) y el

procedimiento.

3.3. Calificacion juridica del incumplimiento de los deberes de independencia e

imparcialidad por parte del arbitro

Una vez que hemos llegado a la conclusion de que el incumplimiento de los deberes de
independencia e imparcialidad se encuentra en la drbita de los incumplimientos
contractuales y que dicha obligacién podemos calificarla como esencial en el contrato
arbitral, debemos ocuparnos de establecer la calificacion juridica de dicho

incumplimiento y determinar el posible efecto resolutivo del mismo.

3.3.1. Intensidad del incumplimiento

Es conocida y constante la doctrina del Tribunal Supremo en referencia a que no todo
incumplimiento puede ser entendido como resolutorio, serd necesario que dicho
incumplimiento sea de una intensidad determinada para que produzca el efecto

resolutivo.*3*

Por otro lado, la doctrina arbitral es unanime al sefialar que la vulneracién de los deberes
de independencia e imparcialidad en el procedimiento arbitral implicaria una grave
vulneracién del orden publico procesal. Deberes que garantizara, entre otros, que las
partes cuenten con las mismas oportunidades de defensa, fundamento del principio de
igualdad*®,

Por su parte el Tribunal Constitucional, en sus sentencias 76/1999, de 26 de diciembre, y
178/2001, de 17 de septiembre, configura al principio de igualdad como igualdad de
armas. Esta paridad de armas supone que todas las partes procedimentales tengan las

434podemos citar entre, otras muchas, las Sentencias 12 de abril de 2012, 26 y 13 de octubre de 2010, las
importantisimas Sentencias de 18 de noviembre de 2013 y 24 de enero de 2014, referentes de Sentencia
mas actuales Sentencia 11 de septiembre del 2019 y, entre otras, la de 13 de abril del 2021.

435Cortes Dominguez, V., cit. Comentarios..., p. 429; Tomas Martinez, G., cit Comentarios...., p. 616;
Diez-Picazo Ponce de Leon, 1., cit... Comentarios...., p.375; Cainzos, J.A., “Comentarios al articulo 24”
en coordinador Gonzalez-Bueno, Carlos, Comentarios a la Ley de Arbitraje, Consejo General del
Notariado, Madrid, 2014, p. 447; Barona Vilar, S., “Comentarios al Articulo 24”, en Comentarios a la Ley
de Arbitraje. Ley 60/2003, de 23 de diciembre, tras la reforma de la Ley 11/2011, de 20 de mayo, Civitas.
Thomson Reuters, Madrid, 2011, p. 1124. Chocrén Giraldez, A.M., Los principios procesales en el
arbitraje, J.M. Bosch, Barcelona, 2010, p. 77.
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idénticas posibilidades y cargas de alegacion, prueba e impugnacion, lo cual no implica
gue una de las partes tenga mas extremos que probar. Es el arbitro, con su proceder
independiente e imparcial, quien velara por el cumplimiento del principio de igualdad,
como acertadamente sefialaba la Audiencia Provincial de Cuenca de 10 de noviembre del
2000. El Tribunal Superior de Justicia de Madrid en su Sentencia 36/2018, de 13 de
noviembre de 2018, asumiendo la doctrina al respecto del Tribunal Constitucional
manifestada en su Sentencia 9/2005, afirma rotundamente “es indudable que quienes
someten sus controversias a arbitraje tienen un derecho subjetivo a la imparcialidad del
arbitro”. En conclusion, el arbitro al igual que el juez debe ser neutrales durante el

procedimiento o el proceso y parciales a la hora de decidir en el laudo o en la sentencia.

Luego la vulneracion de los deberes de independencia e imparcialidad seria de tal
intensidad que afectarian el propio sustrato teleologico del contrato arbitral y del contrato
de arbitraje, afectando al concepto mismo de procedimiento arbitral como procedimiento
heterocompositivo de resolucion de conflictos y por tanto homologable con la
jurisdiccion ordinaria, vulnerando los principios basicos fundamentales de una sociedad

democréatica basada en el Estado de Derecho*®.

En base a todo lo anteriormente argumentado, podemos afirmar que el incumplimiento
de los deberes de independencia e imparcialidad tienen la suficiente entidad para ubicarlo

como incumplimiento con transcendencia resolutoria.

436Esta configuracion de los principios de independencia e imparcialidad como elemento esencial del juicio
jurisdiccional y arbitral es base esencial de los modernos sistemas juridicos en los que se basa el Estado de
derecho. El articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) consagra el derecho de toda
persona a que su controversia sea resuelta por un juez independiente e imparcial. EI Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) sus Sentencias de 22 de junio de 1989, caso Langborger, de 25 de noviembre
de 1993, caso Holm, y de 20 de mayo de 1998, caso Gautrin, exigen del juez nacional dos conductas, ya
que, no podra asumir procesalmente funciones de parte y tampoco realizar actos ni mantener con las partes
del proceso relaciones juridicas o conexiones de hecho que puedan poner de manifiesto o exteriorizar una
previa posicion animica o en su contra.
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3.3.2. Encuadramiento juridico del incumplimiento de los deberes de independencia e

imparcialidad arbitral en el contrato arbitral

Tanto lo doctrina como la jurisprudencia, en especial desde las sentencias de Tribunal
Supremo de 18 de noviembre de 2013 y de 29 de enero de 2014, entienden que en la
actualidad debemos entender que dentro de los incumplimientos resolutorios, dos

categorias, incumplimientos prestacionales e incumplimientos esenciales.

La Sentencia del Tribunal Supremo, de 18 de noviembre de 2013 define al
incumplimiento esencial como : “La categoria del incumplimiento esencial se aleja de la
variante de la prestacion debida para residenciarse, mas bien, en la coordenada de la
satisfaccion del interés del acreedor, en donde el centro de atencion no se sitla ya tanto
en el posible alcance del incumplimiento de estos deberes contractuales previamente
programados y, en su caso, implementados conforme al principio de buena fe contractual,
sino en el plano satisfactivo del cumplimiento configurado en orden a los intereses
primordiales que justificaron la celebracién del contrato y que, por lo general, cursan o
se instrumentalizan a través de la base del negocio, la causa concreta del contrato, ya
expresa o conocida por ambas partes, o la naturaleza y caracteristicas del tipo contractual
llevado a cabo. Instrumentacion técnica que concuerda, por lo general, con las
expresiones al uso ya en relacién a la privacién sustancial de “todo aquello que cabe
esperar en virtud del contrato celebrado”, en la formulacion de los textos de armonizacion,
0 bien, en terminologia mas jurisprudencial, respecto de la frustracion del “fin practico”
perseguido, de la “finalidad buscada” o de las legitimas expectativas” planteadas.”. El
Tribunal Supremo relaciona los incumplimientos esenciales con el intereses del acreedor

0 expectativas.

El incumplimiento prestacional queda referenciado o enmarcado al juego de
las obligaciones principales del contrato. Solo el desajuste o la falta de ejecucion de estas
obligaciones principales comportan un alcance propiamente resolutorio. Sin embargo,
el incumplimiento esencial por su parte alzaria al conjunto o totalidad de prestaciones
contractuales, sin distincion, ya sean estas de cardcter accesorio 0 meramente
complementarias, si se infiere, del contrato o la ley, que fueron determinantes para la

celebracién o fin del contrato.
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Como hemos indicado, la obligacion tipica del contrato arbitral viene recogida en el

articulo 21 de la Ley de Arbitraje. El arbitro debera “cumplir fielmente el encargo” 4’

El “encargo” **® vendria identificado con la voluntad de las partes dirigida a solicitar al
arbitro una manifestacion decisoria sobre una controversia determinada (laudo). El
adjetivo “fiel” *3 significaria la confianza en que esa decision cumple con unos
estandares juridicos y éticos minimos. Dicho de otro modo, el procedimiento a través del
cual se llega a esa decision se ha conformado debe cumplir escrupulosamente con unos
requisitos procedimentales minimos legalmente establecidos. Estos principios vienen

establecidos en el articulo 24 de la Ley de Arbitraje (igualdad, contradiccion y audiencia).

El resultado no consistiria solo en la emision de un laudo formal, que seria el resultado
material, sino a un resultado juridicamente correcto que no tiene que coincidir con un
resultado correcto o justo, sino legalmente correcto.**® Los arbitros, al igual que los
jueces, no estan obligados al acierto en sus decisiones ni tan siquiera a una solucion

objetivamente justa. Solo estan obligados a actuar con diligencia para acertar.

Como conclusion y resumiendo, debemos afirmar que en el caso del incumplimiento por
parte del arbitro de los deberes contenidos en el articulo 17 de la Ley de Arbitraje, en
especial los deberes de independencia e imparcialidad, nos encontrariamos ante un
incumplimiento prestacional. El arbitraje es decision y procedimiento, ambos conceptos
gue estan intimamente unidos en el ambito prestacional, tanto del contrato de arbitraje

como en el contrato arbitral.

437Rivero Fernandez, F, “Incumplimiento y responsabilidad de los arbitros™, en Libro Homenaje al profesor
Manuel Albadalejo, Universidad de Murcia, 2004, p. 4220

438De Angel Yaglez, R., “Articulo 21”, en Prats Albentosa (coord.), Comentarios a la Ley de Arbitraje, L.,
La Ley, 2013, Madrid, p. 480.

4%93alas Sanchez, P., “Analogias y diferencias entre laudos arbitrales y sentencias judiciales”, en Ruiz
Risuefio, F. y Fernandez Rozas, J.C. (coord.), El Laudo Arbitral, Tirant Lo Blanch, Madrid, 2021, p. 30.
4“0Rjvero Fernandez, F, “Incumplimiento y ..., op. cit., p. 4222
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3.3.3. Tipificacion juridica de los efectos del incumplimiento en sede del contrato arbitral con

respecto al contrato principal de naturaleza mercantil

3.3.3.1. Contextualizacién de la cuestién

Una vez determinada la naturaleza juridica del incumplimiento de los deberes de
independencia e imparcialidad por parte del arbitro en sede del contrato arbitral como
incumplimiento prestacional y dejado justificado que los negocios juridicos que forman
parte del convenio arbitral (contrato de arbitraje y contrato arbitral), se encuentran, tal y
como hemos expuesto en el capitulo correspondiente, juridicamente conectados con el
contrato en el cual se encuentra inserto, totalmente o por referencia**. Por todo ello, los
acontecimientos criticos como el incumplimiento en uno de los contratos, no puede ser

inocuo con respecto al resto de las relaciones contractuales.

La nulidad de un laudo en base a un incumplimiento de los deberes de independencia e
imparcialidad por parte del arbitro, como hemos visto, conlleva irremisiblemente
ineficacia juridica de todo lo actuado y con ello aboca a las partes a la repeticion de todo
el procedimiento retrasando la ejecucion del contrato. A este respecto debemos hacer una
salvedad, la accion de nulidad del laudo no se constituye en un requisito previo obligatorio
de la accion de responsabilidad del arbitro por incumplimiento. Ambas acciones son
independientes una de la otra. Ahora bien, siendo esto verdad, existen evidentes ventajas
practicas en el hecho de accionar primero la accion de nulidad del laudo, ya que es un
medio muy eficaz de fijar previamente elementos tan importantes como establecer los
criterios de imputabilidad**?> del arbitro de cara al ejercicio de la accion de

responsabilidad.

441 este respecto el articulo 9 de la Ley de Arbitraje establece que, “EIl convenio arbitral, que podra adoptar
la forma de clausula incorporada a un contrato o de acuerdo independiente”.

42En el dolo como forma de imputacion de la responsabilidad basta con que la parte incumplidora se aparte
conscientemente del programa contractual. Sera consustancial a la determinacion de la nulidad del laudo la
consciencia por parte del arbitro de su incumplimiento de los deberes de independencia e imparcialidad.
Por otro lado, podriamos equiparar con respecto a la responsabilidad contractual, el dolo a la mala fe en
base a los articulos 1107, 1476, 1488, 1662, 1818 del Cédigo Civil todos ellos en referencia al deudor de
mala fe.

La culpa o negligencia, para esta forma de imputacion de la responsabilidad basta con que la parte
contractual incumplidora no haya ajustado su comportamiento, previo o simultaneo a las conductas
contractuales de cuidado, precaucion, atencion o desenvolvimiento que son exigidas por el contrato.

El articulo 21 de la Ley de Arbitraje exige, con respecto a la culpa o negligencia del &rbitro, que esta sea
grave unido al término temeridad propia del &mbito Penal o Procesal con referencia a las costas.

Esta regulacién que pretende ser protectora e incentivadora de la practica arbitral. En la tramitacion
parlamentaria de la Ley de Arbitraje 2003, en su paso por el Senado, una de las enmiendas presentadas al
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Luego dicho incumplimiento, cometido en sede arbitral, puede tener consecuencias
econdémicamente negativas en el contrato principal en términos de rentabilidad de este.
Esas consecuencias deben ser resarcidas, pero el causante de las mismas se encuentra
fuera del ambito estricto de la relacion principal. Las partes en conflicto no pueden actuar
una contra la otra, ya que no son las causantes de dichos dafos. Es el arbitro que por el
incumplimiento del contrato arbitral es el causante de dichos dafios. Como consecuencia
de la existencia de una vinculacion entre ambos planos contractuales, la responsabilidad

el arbitro no la ubicaremos en la responsabilidad extracontractual, sino contractual.

3.3.3.2. Analisis de las relaciones contractuales surgidas entre el contrato arbitral y el contrato

principal desde la perspectiva de la conectividad contractual

En los contratos mercantiles sometidos a arbitraje, dado la naturaleza contractual de este
ultimo, nos encontramos ante dos planos contractuales diferenciados. Uno aquel que
estructura la prestacion principal en referencia a la relacion comercial principal y otro,
denominado de arbitraje, que establece un mecanismo especial, elegido por las partes en
base a su libre determinacion, para la resolucion de los conflictos generados en la
configuracién, interpretacion y ejecucion del principal en el que la predeterminacion de
la solucion tanto la fecha como en plazo supone el motivo esencial de dicha eleccion.

La doctrina de la conectividad contractual entiende que, pese al principio de relatividad
de los contratos, estos se encuentran vinculados y podrian considerarse en ciertos aspectos
como un Unico contrato. Estardn causalmente vinculados, en virtud de un nexo causal.
Causa que, en nuestro caso, quedaria concretada en el “animo de lucro”. Las partes
entienden que el arbitraje supone, dada la previsibilidad temporal de la resolucion, un
mecanismo mas eficiente y eficaz que la jurisdiccion ordinaria a la hora de proteger la
rentabilidad de negocio. Luego el animo de lucro formaria es la causa eficiente 443
necesaria para la existencia del fendmeno juridico de la conectividad contractual. En este

sentido, la jurisprudencia ha venido reconociendo a la conectividad contractual como

Proyecto de Ley, en clara referencia al texto originario del articulo 21 dice “la enmienda del Senado al
apartado 1 pretende favorecer e incentivar el desarrollo de los procesos arbitrales.

433entencia del Tribunal Supremo de 10 de noviembre de 1964 “cuando la causa se manifiesta en la
intencionalidad conjunta de ambos contratos”
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categoria juridica autonoma dentro de la teoria general de los contratos como

argumentamos mas extensamente en el capitulo precedente.

444 en base a dicha vinculacion causal entre diferentes contratos,

El Tribunal Supremo
reconoce gque estamos ante un contrato en el que seria la causa eficiente del otro. Por otro
lado, el Tribunal Supremo establece®® la existencia de una “vinculacion contractual
juridicamente relevante” en los supuestos de hecho donde existen la concurrencia de
prestaciones de diversas en los contratos mixtos o complejos. Para el contrato principal
seria la propia de cada tipo de contrato, en el caso del ejemplo utilizado, “comprar para
revender y lucrarme en la reventa” y el contrato de arbitraje “cumplir fielmente el

encargo” 4,

En la doctrina del Supremo dictada al respecto, podemos reconocer los siguientes
elementos basicos para entender que nos encontramos ante pluralidad de contratos
conexos. Debemos a continuacion identificar dichos elementos en nuestro supuesto de
analisis.

a) La existencia una pluralidad de contratos distintos. En nuestro caso el contrato

principal, el contrato de arbitraje y el contrato arbitral.

b) Una relacion de causalidad entre ellos. Debe existir un objetivo global que anude
teleolégicamente a dichos contratos, pudiendo calificar dicha vinculacién de
juridicamente relevante. A este respecto, hemos llegado a la conclusion de que,
tanto entre el contrato principal de naturaleza mercantil como en el contrato de
arbitraje existe una causa teleoldgica, el “animo de lucro” de la operacion
comercial subyacente. Uno creando el cauce legal y funcional para conseguirlo y
el otro solucionando, en el menor breve plazo posible, las disfunciones

conflictuales que surjan.

c) ¢Cualquier relevancia seria suficiente? Volviendo a traer a colacion por nuestra

doctrina mas relevante**’

, el conflicto entendido como el motivo del desequilibrio
de las expectativas contractuales seria el objeto del contrato de arbitraje y en cierta

medida la causa de la causa. Mediante el arbitraje las partes buscan volver al

44por todas, la Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de diciembre del 2009, 10 de junio de 2010 y de 24
de enero de 2019, ya comentadas en el capitulo correspondiente.

445Sentencia de 23 de octubre de 1981

4463egln previene el articulo 21 de la Ley de Arbitraje.

“7Guasp, J., El Arbitraje en el Derecho espafiol, Bosch, Barcelona, 1956.
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equilibrio contractual lo antes posible, esperando que la rentabilidad del negocio
guede minimamente afectada. La causa, asi entendida, tendria suficiente entidad
como para servir de causa eficiente relevante para crear conexién entre ambos

planos contractuales.

3.3.3.3. La naturaleza juridica del incumplimiento del arbitro en sede del contrato principal

mercantil sometido a arbitraje

Como hemos sefialado, el incumplimiento de los deberes de independencia e
imparcialidad se moveria en dos planos conceptuales distintos. Uno circunscrito al
contrato arbitral, que como hemos dicho seria un incumplimiento prestacional,
remitiéndonos al respecto, a todo lo dicho anteriormente en el epigrafe correspondiente.
Pero también los efectos negativos de dicho incumplimiento, por ello, trascienden al resto
de los contratos.

Es la conectividad contractual existente entre el contrato principal y el contrato de
arbitraje la que actia como corddn umbilical entre ambos debido a la existencia de una

causa eficiente y con relevancia juridica entre ambos**8,

Con respecto al contrato principal, dicho incumplimiento no afectaria solo a su nucleo
prestacional. Las expectativas del programa contractual también quedarian afectadas, ya
que, evidentemente, el retraso en la solucion debido a la repeticion del procedimiento
arbitral como causa de la nulidad del laudo podria conllevar una alteracion negativa de la
rentabilidad de la relacién comercial. En definitiva, en aplicacion de la teoria general de
las obligaciones debemos entender la prestacion obligacional constrefiida exclusivamente
dentro ambito de influencia de su obligacidon, por aplicacién del principio de relatividad
contractual. Gracias al juego entre de la conectividad contractual y la categoria de
incumplimiento esencial que, cambia el foco del campo prestacional (la obligacion
debida) al &mbito de los intereses del acreedor o de sus expectativas, dicho

constrefiimiento desaparece, pudiendo enmarcar a los efectos del incumplimiento arbitral

48 En este sentido se manifiesta del Tribunal Supremo en especial en su Sentencia de, de 17 de junio de
2010. El Tribunal Supremo, en aplicacion del articulo 1.303 del Cédigo Civil, entiende que el dafio
producido por el incumplimiento de un contrato es resarcible en el seno de otro contrato si entre ambos
existe vinculacion causal. “El hecho de que no se haya anulado una determinada operacién econémica no
obsta a que las consecuencias econdmicas de la misma puedan ser consideradas como un perjuicio
vinculado a una operacién anterior declarada nula, si se aprecia, como ha apreciado la sentencia recurrida,
la existencia de la debida vinculacion causal”.
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como incumplimiento esencial, facilitando, con ello, la transmisibilidad de los efectos

negativos causados en el contrato principal al arbitro.

El respaldo jurisprudencial, a lo anteriormente expuesto se sustenta en las Sentencias del
Tribunal Supremo, de 18 de noviembre del 2013 y la posterior de 29 de enero de 2014, al
introducir en nuestro ordenamiento juridico, una nueva categoria de incumplimiento
resolutorio el *“incumplimiento esencial” distinto del tradicional “Incumplimiento

prestacional”.

La inclusién del “incumplimiento esencial” en nuestro ordenamiento juridico es debido a
la progresiva asuncion de criterios e instituciones propias del comercio internacional*4°
por parte de nuestros tribunales, en especial, como softlaw los Principios UNIDROIT#%,
los PECL*!y, como hardlaw, la Convencion de Viena sobre compraventa internacional

de mercancias*®.

Es en la Sentencia del Tribunal Supremo, de 18 de mayo de 2012, donde el Tribunal
Supremo introduce en su doctrina un concepto nuevo, el “interés del acreedor”#>3, Dicho
proceso evolutivo se concreta definitivamente mediante la doctrina establecida en las
sentencias de 2013 y 2014.

El Tribunal Supremo en dichas Sentencias realiza una nueva interpretacion al término
“exacta prestacion” como “interés del acreedor” el cual estaria formado por, “todo aquello
que cabe esperar en virtud del contrato celebrado”. Dicha formulacion procede de los
textos de armonizacion internacional méas proclives a referirse a la frustracion del “fin
practico” perseguido, de la “finalidad buscada” o de las legitimas expectativas”
planteadas.” que por el exacto cumplimiento prestacional. En base a dicha interpretacién

49Gomez Pomar, F., “El incumplimiento contractual en Derecho espafiol”, Revista para el analisis del
Derecho, 2007, p. 6.

401_os Principios de UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales fueron publicados por
primera vez en 1995, siendo UNIDROIT una agencia especializada de las Naciones Unidas que tiene como
mision la unificacion del derecho privado. De acuerdo con el predmbulo, los principios de UNIDROIT
establecen reglas generales aplicables a los contratos mercantiles internacionales y son de aplicacién
cuando las partes del contrato hayan decidido que el mismo se rija por estos principios (autonomia de la
voluntad)

4! os PECL fueron disefiados (Comision Lando) para la unificacion de reglas relativas al comercio
transfronterizo; sin embargo, estos fueron redactados para la regulacion especifica del comercio moderno
de Europa. Ya que, en palabras de la profesora Riedl, el comercio europeo es mas atractivo para los
comerciantes siempre y cuando estos no deban incurrir en gastos extraordinarios por someterse a legislacion
foranea y muchas veces desconocida, debido a la estabilidad de sus sistemas.

“452Ratificada por el Reino de Espafia en 1991, BOE» nim. 26, de 30 de enero.

433entencia de 18 de mayo de 2012, “por cumplimiento de la obligacién debe entenderse todo acto que
comporte una exacta ejecucion de la prestacion debida reportando la satisfaccion del interés del acreedor.”
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produce la clasificacion del incumplimiento con trascendencia resolutoria, en dos
categorias, una objetivada ubicada en el plano prestacional del propio contrato, y en otro
subjetivo que dota al concepto “expectativas contractuales” de suficiente entidad juridica
para que la frustracion de dichas expectativas propias de programa contractual
conformado por las partes adquiera relevancia juridica como causa de incumplimiento.
Dichas expectativas, en el caso que nos ocupa estan centradas fundamentalmente en la
obtencion de un legitimo y esperado &nimo de lucro como elemento esencial en toda

transaccion comercial.

El Tribunal Supremo a la hora de conformar las caracteristicas propias del
incumplimiento esencial menciona una de capital trascendencia para nuestra
investigacion. Como hemos dicho, para sustentar la posibilidad de la transmision del
resarcimiento de los efectos negativos del incumplimiento sobre el contrato principal al
arbitro, necesitamos salirnos del encorsetamiento conceptual de la “estricta prestacion”
por otro mas flexible. La categoria de incumplimientos esenciales se nos presenta como

una categoria mucho mas flexible que los incumplimientos prestacionales.

En la configuracion del incumplimiento esencial el Tribunal Supremo estable la
diferencia entre “gravedad” y “esencialidad”, que no tienen que ser sinénimos. Afirmado
rotundamente que: “El régimen del incumplimiento esencial, como incumplimiento
resolutorio, no queda condicionado por el principio de reciprocidad de la relacion
obligatoria ya que puede extenderse al ambito de obligaciones que no formen parte del
sinalagma en sentido estricto, caso de las obligaciones accesorias, de caracter meramente
complementario”. El Tribunal Supremo establece, gracias a esta diferenciacion de
régimen, la posibilidad por la cual tendria la misma repercusion el incumplimiento de una

obligacion principal como una accesoria 0 complementaria.

Por ello, el incumplimiento del arbitro con respecto al contrato principal seria un
incumplimiento esencial de este, y debido a la conectividad entre ambos, los dafios
sufridos en sede del contrato mercantil serian trasmisibles y repercutibles al arbitro en
sede del contrato arbitral al entender que estamos ante una unidad contractual.

Consecuencia de ello estariamos de un responsabilidad contractual y no extracontractual.

El hecho de la correcta ubicacion de la responsabilidad tiene una especial transcendencia,
ya que ambos tipos de responsabilidades son dos conceptos juridicos distintos. No es el

objeto de la actual investigacion pormenorizar las diferencias sustanciales entre ambos
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sistemas de responsabilidad. El distinto origen de los dafios nos determinara importantes
diferencias entre ambas, como por ejemplo con respecto al plazo de prescripcién
aplicable, un afio en caso de la extracontractual y, el actual de cinco®®* afios en caso de la
contractual. Otro ejemplo, es el objeto de la prueba del dafio. En la contractual el dafio
debe estar directamente relacionado con el incumplimiento del contrato, mientras que, en
la responsabilidad extracontractual, el dafio debe ser el resultado de una conducta

negligente o ilicita, lo cual determinaria los dafios a indemnizar y la forma de probarlos.

En conclusion, el incumplimiento por parte de arbitro de los deberes de independencia e
imparcialidad, en el plano del contrato arbitral y de arbitraje, tendria la consideracion de
incumplimiento prestacional. Pero en el plano del contrato principal no podria ser
prestacional, ya que dicha obligacion no formaria parte de la “obligacion debida” o
“prestacion tipica” de este. En cambio, al considerarse como “esencial” supondria un
incumplimiento de una obligacion accesoria, la cual tendria una consideracion
equivalente a una principal, pudiendo repercutir los dafios de dicho incumplimiento
sufrido por las partes en sede de dicho contrato principal al arbitro. En definitiva, nos
encontramos dentro de un dnico marco contractual, aunque los incumplimientos tengan

distinta consideracion juridica.

3.3.3.4. Identificacion de las expectativas comerciales del contrato mercantil sometido a arbitraje

Las expectativas en el desenvolvimiento de la empresa son los objetivos establecidos por
el empresario en funcién del desarrollo de una actividad lucrativa. En definitiva, la
empresa desarrolla una actividad empresarial en base a unas legitimas expectativas
tendentes a la obtencion de un lucro legitimo. El fundamento legal de dicha potestad esta
recogido el articulo 38 de la Constitucion que consagra la libertad de empresa. Para el
Tribunal Constitucional la libertad de empresa incluiria tanto, como la libertad de

ejercicio como la de organizacion®®°,

44 La Ley 42/2015 de 5 de Octubre de reforma de la Ley 1/2000 de 7 de Enero, de Enjuiciamiento Civil,
modifica el régimen de prescripcion que pasa de 15 a 5 afios en el plazo general establecido para las acciones
personales.

“4%5Sentencia del Tribunal Constitucional, 37/1981, de 16 de noviembre
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La compraventa mercantil, es calificada como mercantil por la confluencia de dos
criterios, la “reventa” y el “animo de lucro”#%®. EI Tribunal Supremo, en su Sentencia de
diciembre de 1981, sustenta la mercantilidad de la compraventa no solo la intervencion
profesional del empresario, sino un elemento intencional, materializado en la reventa,
sustituyendo el concepto de “compraventa profesional” por “compraventa especulativa”,
de modo que la compraventa mercantil descansaria no sobre la venta misma, sino sobre

la venta de lo comprado y el animo de lucro subyacente en ella*”’.

Un contrato mercantil que incluye en su estructura contractual un contrato de arbitraje no
cambia su fin teleoldgico, el cual sigue siendo la obtencion de una rentabilidad econémica
de la misma. Es mas, por las razones ya analizadas a lo largo del presente trabajo, el

empresario escoge al arbitraje para reforzar y garantizar este fin teleologico.

En referencia a la compraventa mercantil, si no recibo los bienes en el tiempo que se ha
previsto en el contrato las expectativas de rentabilidad quedaran frustradas. Esto es
trasladable a otros contratos mercantiles, por ejemplo, el suministro. Si el suministrador
no recibe las mercancias objeto del suministro queda imposibilitado a cumplir con sus
obligaciones de suministro. El momento de la entrega lleva determina la obligacion de
pago. Si el suministrador no entrega no recibe el pago del suministrador. El dinero a este

respecto debemos considerarlo como un circulante mas*®®

, ya que, lo integraremos en la
operativa habitual de la empresa. Si no recibo el precio de la venta, obviando la cuestién

del margen comercial, no podre aprovisionarme para seguir revendiendo.

Todo lo anterior es agravado por otra circunstancia propia de la practica comercial. Tanto
las mercaderias en si, como el dinero entendido como mercaderia, su valor no serd
constante en el tiempo, fluctla. Las expectativas econdémicas de una operacion comercial
dependeran del momento de ejecucion de estas. En un momento determinado las

mercaderias tendran una valoracién determinada.

46Articulo 325 del Codigo de Comercio dice al respecto: “Sera mercantil la compraventa de cosas muebles
para revenderlas, bien en la misma forma que se compraron, o bien en otra diferente, con &nimo de lucrarse
en la reventa.

“57E| Derecho Editores. Area Editorial Mercantil, Contratacion Mercantil y Bancaria, El Derecho, Madrid,
2010.

458E] circulante es llamado activo corriente o liquido. Se conoce como circulante porque es un tipo de activo
gue se encuentra en continuo movimiento. Podemos entender el activo corriente como todos
aquellos recursos que son necesarios para realizar las actividades del dia a dia de la empresa como, por
ejemplo, el dinero del banco, las existencias, y las inversiones financieras.
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En la practica comercial internacional, al respecto de la cuestion que nos ocupa el
momento de pago, tenemos que tener en cuenta que las monedas del contrato, su valor
tampoco es constante en el tiempo, estdn sometidas a fluctuaciones propias de los

mercados de divisas.

En definitiva, el empresario necesita, en un escenario de circunstancias tan volubles como
el comercial, certidumbre para conformar sus expectativas en referencia a una
determinada relacién negocial. EI momento de la ejecucion del contrato no es un
acontecimiento neutro, muy al contrario, es un acontecimiento critico con respecto a la

valoracion esperada por las partes.

Pero tal y como analizamos en el capitulo 1V, dada la particular naturaleza de la funcion
arbitral debemos diferenciar dos planos en el desenvolvimiento de dicha funcion®®, un
plano o dmbito funcional cuasi-juridicional*®® y no jurisdiccional*®l. Segin la doctrina,
los deberes contenidos en el articulo 17 de la Ley quedarian encuadrados dentro de la

actuacion no jurisdiccional del arbitro. Por ello, tendrian una naturaleza distinta.

Lo anteriormente expuesto tendra una especial repercusion en el régimen legal aplicable
a la responsabilidad, entre un régimen general de los articulos 1091 y 1101 del Cddigo
Civil y otro especial y reforzado el del cualificada del articulo 21 de la Ley de Arbitraje.
Los deberes de naturaleza no jurisdiccional quedarian regulados en materia de
responsabilidad por el régimen general de los articulos 1091 y 1101 del CC*2,

493entencia del Tribunal Supremo, de 22 de junio de 2009, “Antes bien, para determinar la responsabilidad
del arbitro es necesario encuadrar el supuesto de responsabilidad controvertido en uno de los ambitos de
actuacion del mismo: el &mbito cuasi-jurisdiccional y el ambito no jurisdiccional.”

460para GAmez Jene estos deberes cuasi-juridiccionales serian, el juicio del arbitro sobre la validez del
convenio arbitral (art. 9 de LA), el juicio del arbitro sobre la propia competencia (art. 22 de la LA), el juicio
del arbitro sobre la arbitrariedad de la materia (art. 2 de la LA), el juicio del arbitro la admision de pruebas
(art. 25 de la LA), el juicio del arbitro sobre la adopcién de medidas cautelares (art. 23 de la LA), el juicio
de arbitro sobre la normativa aplicable al fondo de la controversias (art. 34 de la LA), y por ultimo, el juicio
del arbitro sobre la aclaracion o complemento del laudo (art. 39 de la LA).

41por otro lado, para el mismo autor, lo deberes de arbitro no jurisdiccionales serian, entre otros, el deber
de revelacion (art. 17.2 de la LA), los deberes de independencia e imparcialidad (art. 17.1 de la LA), la
obligacién de nombrar al tercer arbitro (art. 15b. de la LA).

42Audiencia Provincial de Barcelona de 1995. “... ha venido admitiéndose desde una perspectiva
contractualista de la institucion derivada del antiguo contrato de “dacion y recepcion del arbitraje” que los
arbitros responden a tenor lo dispuesto en los articulos 1091y 1101”

203



4. La opcion a la operacion de reemplazo como remedio de subsanar los efectos de
la nulidad del laudo por incumplimiento de los deberes de independencia e
imparcialidad del laudo

El efecto fundamental de la sentencia estimatoria recaida en el proceso de anulacion del
laudo, tal y como declara la Audiencia Provincial de Madrid, en la Sentencia de su Sala

142, de 30 de junio de 2005, es producir la anulacién, total o parcial de todo lo actuado.

El articulo 38 de la Ley de Arbitraje da por terminadas las actuaciones arbitrales con la
emisién del laudo. Esto significa que los arbitros dan por finalizada su funcion, lo cual,
obliga alas partes aretrotraer las actuaciones al nombramiento de un nuevo arbitro. Antes
de iniciar el nuevo procedimiento arbitral se ven en la obligacidn, incluso, que nombrar

un arbitro o arbitros, salvo en el caso que la anulacion de laudo haya sido parcial#®3.

Es importante indicar también al respecto, que, segun el articulo 42.2 de la Ley de
Arbitraje, frente a la sentencia que decide la accion de anulacion no cabe recurso
alguno“®*. En definitiva, la situacion deviene firme, dejando a salvo los procesos de
aclaracion o revision de la sentencia. En definitiva nos encontramos con una situacion
consolidada juridicamente que tiene unos efectos muy negativos sobre la relacion

comercial principal.

Los efectos perniciosos de la nulidad del laudo, no solo se circunscriben o limitan a la
esfera del convenio arbitral, dichos efectos afectan también al contrato principal. El
conflicto sigue latente y no resuelto, luego la ejecucion del contrato seguira en suspenso.
El inicio de un nuevo procedimiento, incluido el nombramiento de un nuevo arbitro,
supone un evidente y pernicioso retraso en la ejecucion del contrato principal afectando

muy negativamente los intereses de las partes.

¢Las partes estan abocadas irremisiblemente a una repeticion del procedimiento y a
asumir de nuevo los costes de este? Las partes tienen a su disposicion una serie de
remedios para reparar los efectos negativos del incumplimiento. La indemnizacién de

dafos y perjuicios, el cumplimiento en forma especifica o cumplimiento forzoso, la pena

463E| Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en su Sentencia de 25 de junio de 2012, excepciona el
régimen general expuesto y considera que si el arbitro ha dictado un laudo absteniéndose de conocer sin
justificar cual ha sido la causa de la terminacion, la estimacién de la accion de anulacion va a retrotraer las
actuaciones al momento en se causo la indefension, dejando a salvo el resto.

44Suarez Robledano, J.M., “Articulo 427, en Prats Albentosa, L., Comentarios a la Ley de Arbitraje, La
Ley, Madrid, 2013, p. 985
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convencional o la resolucion del contrato son algunos de los remedios a disposicion del

acreedor.

Tanto el Tribunal Supremo como la doctrina cientifica han incorporado al catadlogo de
remedios de subsanar los perjuicios del incumplimiento contractual la técnica de la
cobertura®®® para que dichos perjuicios sean subsanados mediante la articulacion de
operaciones del reemplazo®®®. Los contratos de reemplazo, como técnica de cobertura,
son una via alternativa de satisfaccion in natura del interés del acreedor (partes del
arbitraje) a través de un tercero y con cargo al deudor (arbitro o arbitros)*®” que presentan
evidentes ventajas, como veremos, a hora de solucionar la situacion descrita. Estatécnica,
ampliamente utilizada en la practica comercial internacional, se ha incorporado a la

moderna practica comercial interna.

Como solucidn a la mitigacion de los dafios sufridos por las partes en conflicto y los fines
de los resultados de esta investigacion proponemos la operacion de reemplazo para
subsanar los efectos negativos de situacion que nos ocupa. Embarcar a las partes en un
nuevo procedimiento arbitral supone asumir nuevos costes econdmicos directos e
indirectos. El planteamiento de un nuevo procedimiento supone un retraso en la ejecucion
del contrato comercial principal y con ello una afectacion critica de la rentabilidad de la
operacion. Las partes ante este panorama, mediante una operacion de reemplazo, tienen
a su disposicion un mecanismo de subsanacion extrajudicial de sus dafios, concretando y
objetivando estos, facilitando con ello su repercusion y reclamacion al arbitro causante
de todo. Es por ello, que optamos por plantear esta alternativa, acorde con la moderna
practica econdmica y comercial, dotando de un evidente enfoque practico a nuestro

estudio.

465Entre otras, que analizaremos posteriormente, en referencia a la armonizacion internacional de nuestro
ordenamiento juridico nacional con respecto a la operacion de reemplazo traemos las Sentencias del
Tribunal Supremo de 4 de julio del 2000, 5 de marzo de 2014, 23 de mayo de 2005 y 1 de julio de 2013.
466\/argas Brand, I.N., Interés en el cumplimiento del contrato y operacién de reemplazo. (La influencia del
modelo angloamericano), Derecho Privado, BOE, Madrid, 2023; Morales Moreno, A.M., Claves de la
modernizacion del Derecho de contratos, Grupo Editorial Ibafiez, Bogota, 2016; Fenoy Picén, N., “La
modernizacion del régimen del incumplimiento del contrato: propuestas de la Comision General de
Codificacién”, Anuario de Derecho Civil, vol. 6, n° 4, 2011; Alcalde Silva, J., Incumplimiento y reemplazo.
Bases para una teoria general de la operacion de reemplazo en el derecho espafiol, Tesis doctoral,
Universidad de Valencia, 2013.

467 Vargas Brand, I.N., Interés en el cumplimiento del contrato y operacion de reemplazo. (La influencia
del modelo angloamericano, op. cit., p. 33.
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4.1. Los remedios ante el incumplimiento

Toda obligacién comporta un resultado garantizado por un contratante en favor de otro.
Ese interés se manifiesta en el resultado ideal que cada una de las partes pretendia obtener

con el contrato celebrado.

Cuando ese resultado no se produce el ordenamiento juridico, como hemos dicho, ante
un incumplimiento contractual nos presenta distintas alternativas para subsanar en la
medida de lo posible los efectos perjudiciales de este: la indemnizacién de dafios y
perjuicios, el cumplimiento en forma especifica o cumplimiento forzoso, la pena
convencional, la resolucién y otros como, la exceptio non adimpleti contractus que se

puede derivar del contenido de los articulos 1466 y 1502 del Codigo Civil*68,

A los mismos se incorpora a la practica comercial las operaciones de reemplazo. Pese a
que la doctrina reconoce dichas operaciones desde hace tiempo,*®® es la jurisprudencia la
que incorpora la posibilidad de realizar este tipo de contratos en el trafico comercial

nacional.

4.2. La operacién de reemplazo como remedio del incumplimiento del arbitro a disposicion

de las partes en conflicto

El reemplazo como operacion de cobertura es la técnica por la cual se permite al acreedor
estimar la pérdida sufrida por un determinado incumplimiento, mediante la celebracién
de otro contrato (contrato de venta en sustitucion o compra en reemplazo) sustitutivo del
contrato incumplido*’®. Es un método de subsanacion regulado y desarrollado tanto por
el derecho uniforme*’* como armonizado*’?, por el cual, mediante la celebracion de un
contrato por la parte afectada por el incumplimiento suple la conducta esperada por el

otro contratante, el que queda obligado a satisfacer, por concepto de dafios, la diferencia

48Gomez Pomar, F, “El incumplimiento contractual en Derecho espafiol”, Revista para el analisis del
Derecho, 2007, p.13.

469 Desde las primeras ediciones de su Curso de Derecho Mercantil el profesor Garrigues da noticia de este
tipo de operaciones comerciales. Garrigues, J., Tratado de Derecho Mercantil, vol.-Tomo 3, Revista de
Derecho Mercantil, Madrid, 1963

47030ler Presas, A., La valoracion del dafio en el contrato de compraventa, Aranzadi, Pamplona, 1988, p
111

471 Regulado entre otros en el articulo 75 de la Convencién de Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercancias (Convenio de Viena)

472 Articulo 9:506 y 9:507 de los Principios Europeos de los Contratos (PECL); 3:706 y 3:707 de los Draft
Common Frame of Reference (DCFR); 164 y 165 Derecho Europeo Comun de la Compraventa (abreviatura
en inglés CESL); articulos 7.4.5y 7.4.6 de los Principios UNIDROIT.
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desfavorable entre el precio pactado para el contrato originario y aquel pagado por el
contrato de cobertura. En base a la especial arquitectura de los contratos mercantiles
sometidos a arbitraje el arbitro, con respecto al incumplimiento planteado, sera deudor de
dicha conducta con respecto a las partes en conflicto y partes principales de la relacién

principal.

Hablamos de operacion de reemplazo, tanto desde la perspectiva del vendedor (venta en
sustitucion), como del comprador (compra de reemplazo)*”®. En el presente estudio, en
referencia al supuesto factico estudiado (efectos de la nulidad del laudo arbitral), no
vamos a realizar diferencias entre ambos contratos, entendiendo que en nuestro caso
ambos responden a una operacion unitaria, el reemplazo, que tiene por objeto una Unica

accion perjudicial para las partes por parte del arbitro.

4.2.1. La operacién de reemplazo en el derecho espafiol

La operacién de reemplazo es tratada por la doctrina desde mediados de siglo XX,
mientras que jurisprudencia, como veremos, ha reconocido dicha operacion mas

recientemente.

4.2.1.1. Anclaje legal de las operaciones de reemplazo en nuestro ordenamiento juridico

La operacion de reemplazo ha sido profusamente utilizada y regulada en la practica
comercial internacional no tanto en nuestra préactica comercial interna. Nos corresponde
analizar si dicha operacién comercial tendria encaje en nuestro ordenamiento juridico
comercial interno, ya que la misma no esta especificamente regulada por nuestro
ordenamiento juridico. Lo primero que debemos sefialar es la atipicidad de dicha
operacion. La incorporacion del reemplazo a nuestro ordenamiento juridico ha sido
mediante la incorporacion al mismo, por la adhesion de Esparia, al Convenio de Naciones
Unidas sobre Contratos de Compraventa Internacional de Mercancias (Convenio de
Viena). Dicho Convenio regula la operacion de reemplazo en su articulo 75. El meritado
articulo se encuentra integrado en nuestro ordenamiento juridico interno por aplicacion

de articulo 96 de la Constitucion.

473 Vicent Chulia, F., Compendio Critico de Derecho Mercantil, Tomo Il, 3 ed., Bosch, Barcelona, 1990,
pp. 105-107.
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Para el profesor Vicent Chulia, la “venta en sustitucion” tendria encaje en nuestro Codigo
de Comercio, en concreto en su articulo 332 1°y 2°, ya que, ante la opcion, por parte del
vendedor del rechazo al depdsito judicial de las mercancias y ante la negativa de
recepcion de las mercancias por parte del comprador, el vendedor daria por resuelto el
contrato y exigiria la correspondiente indemnizacion de dafios y perjuicios, pudiendo
disponer de la mercancia en una segunda venta que seria la “venta en sustitucion”. La
diferencia negativa de precios entre uno y otro nos serviria para objetivar y cuantificar la
indemnizacion de dafios y perjuicios*’®. La jurisprudencia del Tribunal Supremo con
parecidos argumentos es partidaria de darle “carta de naturaleza” a la “venta en

sustitucion”.*"®

Por otro lado, el mismo autor ancla la “compra en reemplazo” en el articulo 329 del
Codigo de Comercio. Si el vendedor incumple con su obligacion de entrega, por
aplicacion del meritado articulo, el comprador podra optar entre el cumplimiento o la
rescision del contrato, debiéndolo comunicar fehacientemente al vendedor en ambos
casos. Una vez optado por la rescision, el comprador es libre de formalizar otro contrato
(compra en reemplazo) para mitigar las consecuencias del incumplimiento y objetivar los
dafos. La jurisprudencia, al igual que en el caso de la “venta en sustitucion”, es partidaria

del reconocimiento de “compra en reemplazo”.4®

Una vez reconocida la conformidad con nuestro ordenamiento juridico de la operacion de

reemplazo nos corresponde ocuparnos de la naturaleza juridica de la misma.

4.2.1.2. Naturaleza juridica de las operaciones de reemplazo para el ordenamiento juridico

espanol

Al respecto de la naturaleza juridica de las operaciones de reemplazo, la doctrina espafiola

mas cualificada se divide entre, reconocer que la operacion de reemplazo como un modo

477

de ejercitar la pretension de cumplimiento de la obligacion incumplida®’’, otros autores,

474%/icent Chulia, F., Compendio Critico..., op. cit., p. 108

475Al respecto ver las Sentencias del Tribunal Supremo de, 1 de julio de 2013 y 23 de mayo de 2005.

478E] Tribunal Supremos establece la idoneidad de la “compra en reemplazo™ en sus Sentencias de, 5 de
marzo de 2014 y 4 de julio del 2000.

477Tesis defendida por Jaime Alcalde en su tesis doctoral, “Incumplimiento y reemplazo”, Universidad de
Valencia, 2013.
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conceptlan la operacion de reemplazo como una via alternativa (extrajudicial) puestas a
disposicion del acreedor para recuperar sus expectativas contractuales (indemnizacién) a

través de un tercero*’®,

Para doctrina mayoritaria*’®, alineandose con las regulaciones de nuestro entorno y en
especial la doctrina anglosajona,* opta por reconocer a la operacion de reemplazo un
caracter eminentemente indemnizatorio mucho méas acorde con la moderna préactica
contractual, ya que garantizan un mayor y mejor control sobre la eficacia juridica del dafio
provocado. La operacion de reemplazo seria una via alternativa de satisfaccion in natura

de la prestacion. 48

La cuestion que subyace, siguiendo a la profesora Vargas, es saber si en los articulos
1096, Il 'y 1098, I del Codigo Civil se encuentra el sustento legal del contrato de
reemplazo. Esta autora sustenta una repuesta negativa en base a los siguientes
argumentos: los mencionados articulos, solo serian aplicables a la no entrega de una cosa
indeterminada o genéricas y con respecto al tipo de obligaciones el Codigo Civil al
respecto esta pensando en una obligacién de hacer dejando, por consiguiente, extramuros
del reemplazo al resto de obligaciones (dar y no hacer). Por otro lado, al precisar dicha
concepcidn de la intervencion judicial, se esta excluyendo una cuestion esencial en el
reemplazo, ya que dicha operacion esta pensada para servir a las necesidades del trafico
atraves de una rapida autotutela del derecho de crédito incompatible con la tardanza de
un proceso judicial.*®? Por eso, funcionalmente y técnicamente (solucion extrajudicial)
debemos optar por anclar la operacion de reemplazo al articulo 1101 del Cédigo Civil, en

lugar de hacerlo a los articulos 1096 y 1098 del Caodigo Civil.

478Carrasco Perera, A., “Articulo 1001”, en Manuel Albaladejo coord., Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales, Editorial de la Revista de Derecho Privado de Madrid, Madrid, 1989; Marsal
Guillamet, J. y Lauroba Lacasa, M.E., “Algunos mecanismos de proteccion de incumplimiento contractual
en un futuro Derecho europeo de los contratos. Cumplimiento especifico e indemnizacion de dafios y
perjuicios”, en AAVV, Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Diez-Picazo, vol. Il, Thomson Civitas,
2003; Vargas Brand, I.N., Interés en el cumplimiento del contrato y operacién de reemplazo. (La influencia
del modelo angloamericano, Derecho Privado, BOE, Madrid, 2023.

47%Ppantaledn Prieto, F., “Las nuevas bases de la responsabilidad contractual”, Anuario de Derecho Civil, n°
46, 4, Morales Moreno, A.M., Claves de la modernizacion del Derecho de los contratos, Grupo Editorial,
Madrid, 2016, De la Maza Gazmuri, |., Vidal Olivares, D.A., La Modernizacion de los Contratos, Centro
de Estudios de Derecho comparado, Madrid, 2019.

480 \argas Brand, I.N., Interés en el cumplimiento del contrato y operacion de reemplazo. (La influencia
del modelo angloamericano, Derecho Privado, BOE, Madrid, 2023, p. 277.

481 Morales Moreno A.M., La Modernizacion del Derecho obligaciones, cit, p.90, Vargas Brand, I.N.,
Interés en el cumplimiento del contrato y operacion de reemplazo. (La influencia del modelo
angloamericano, Derecho Privado, BOE, Madrid, 2023, p. 277.

42 Vargas Brand, I.N., Interés en el cumplimiento..., cit., p. 271.
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La operacion de reemplazo nos serviria, concebida como método indemnizatorio, como
medio para calcular el dafio inferido al acreedor (en nuestro caso partes en conflicto) por
el deudor incumplidor (en nuestro caso arbitro) segun los requisitos exigido por el articulo
1101 de Cédigo Civil .83

La concepcion indemnizatoria de la operacion de reemplazo, como hemos dicho, es la
predominante en nuestro entorno, en especial, los ordenamientos juridicos
angloamericanos. ElI Derecho Uniforme del Convenio de Viena, asi como los
instrumentos mas importantes de soft law como los Principios UNIDROIT, los Principios
Europeos de los Contratos se alinean con dicha concepcién. Es también la opcion

escogida por el Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil de 30 de mayo de 2014484,

El derecho italiano opta por entender la operacion de reemplazo como una ejecucion in

485

natura de la pretension®® siendo una excepcion al panorama general descrito con

anterioridad.

Una vez justificada que las operaciones de reemplazo son reconocidas por nuestro
ordenamiento juridico, es necesario plantearnos si, seria aplicable dicho remedio al
supuesto factico planteado en nuestro estudio. Seria una opcion eficiente para las partes
de subsanacién de los efectos negativos derivados de la nulidad del laudo arbitral. El

analisis a esta cuestion la abordamos a continuacion.

4.2.2. ;Es posible articular las operaciones de reemplazo por parte de las partes en conflicto para
subsanar los efectos de la nulidad del laudo arbitral por incumplimiento de los deberes de

independencia e imparcialidad por parte del laudo?

En primer lugar, debemos circunscribir la cuestion a un &mbito meramente contractual.
Nos encontramos con una serie de contratos que forman parte de un ecosistema
contractual formado, por una parte, por la relacion juridica principal en la cual las partes
en base a su libertad contractual han decidido someter a arbitraje los conflictos que
puedan surgir en el desenvolvimiento, interpretacion o ejecucion de su relacién principal.

Sumision a arbitraje que supone la incorporacion esencialmente de otros dos contratos

483 Morales Moreno, A.M., La modernizacién del Derecho de las obligaciones..., cit., pp.47-51.
484 \Vargas Brand, I.N., Interés en el cumplimiento..., cit., p. 277.
85 Tesis defendida por Jaime Alcalde en su tesis doctoral, Incumplimiento y reemplazo..., cit, p. 428
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(contrato de arbitraje y contrato arbitral). EI contrato de arbitraje, por el cual las partes se

somete a arbitraje, y por otro el contrato arbitral (contrato entre las partes y el arbitro).

Una vez asentado lo anteriormente expuesto, debemos calificar juridicamente las
relaciones nacidas en los dos planos funcionales descritos (el principal y el arbitral). En
el capitulo dedicado en esta tesis al analisis de las relaciones existentes en los contratos
de arbitraje (contrato de arbitraje y contrato arbitral) que forman parte del supra término
juridico “convenio arbitral” y el contrato principal de naturaleza mercantil damos
respuesta a dicha cuestion. A la conclusion que llegamos en su momento, es que debido
a laexistencia de una “vinculacion relevante” entre ambos planos contractuales, el arbitral
y el principal, en base a la existencia una misma causa eficiente (animo de lucro),
Ilegamos a la misma conclusién que llega el Tribunal Supremo en su Sentencia de 17 de
junio de 2010, que en aplicacion del articulo 1303 del Codigo Civil, entiende que el dafio
producido por el incumplimiento de un contrato (incumplimiento el contrato arbitral) es
resarcible en el seno de otro contrato (contrato principal), si entre ambos existe
vinculacion causal (proteccion del animo de lucro del contrato principal), dicha
vinculacion produce un determinado efecto, a tal efecto establece: “El hecho de que no
se haya anulado una determinada operacion econdmica no obsta a que las consecuencias
econdmicas de la misma puedan ser consideradas como un perjuicio vinculado a una
operacion anterior declarada nula, si se aprecia, como ha apreciado la sentencia recurrida,
la existencia de la debida vinculacion causal”. En definitiva, el Tribunal Supremo que
gracias a la existencia de esta “vinculacion causal relevante” en referencia concretamente,
al ambito de los incumplimientos contractuales y la responsabilidad derivada de los

mismos, crea un todo contractual Unico.

Como consecuencia de lo anteriormente expuesto es la vinculacion juridica entre el plano
arbitral y el principal la que hace posible la imputacion de los dafios acaecidos en contrato
principal (retraso en la ejecucion) al arbitro, sujeto activo del incumplimiento que ha
tenido como efecto la nulidad del laudo, retrasando el momento de la ejecucion del
contrato principal a un momento alejado en el tiempo. Dicha responsabilidad del arbitro,
debido también a dicha conectividad contractual la podemos calificar como contractual y
no como extracontractual. Al arbitro a este respecto se le consideraria como una parte
contractual més del contrato principal entrando a formar parte de la relacién juridica en

el mismo plano obligacional y estableciéndose una relacion, deudor versus acreedor, entre
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las partes principales de la relacion mercantil y el arbitro haciendo a este responsable de

los dafios por él causados.

Otro tema que es obligado plantear en relacion a esta cuestion, es la existencia del nexo
causal entre la conducta del &rbitro incumplimiento y el dafio (imposibilidad de ejecucion
normal, segln el programa contractual dispuesto por las partes, del contrato principal).
La relacion de causalidad es un requisito esencial a la hora de establecer la
responsabilidad. El articulo 1101 del Cddigo Civil, al utilizar la expresion “incurrieren”,
establece la exigencia de la existencia de dicho vinculo entre la accién u omision y el
dafio. Tanto la doctrina como la jurisprudencia identifican el término “causa” con toda
condicion que ha contribuido al resultado, de forma que éste no se hubiera producido si
la condicion no se hubiera dado (sine qua non). Otro aspecto relevante es el principio de
causalidad adecuada, que exige, que para apreciar la culpa del agente el resultado debe
ser una consecuencia natural, adecuada y suficiente de la determinacién de la voluntad;
debiendo entenderse por consecuencia natural aquella propicia entre el acto inicial y el
resultado dafioso, una relacion de necesidad, conforme a los conocimientos normalmente
aceptados. La Sentencia de 29 de junio de 2009, en un asunto sobre la responsabilidad de
los arbitros, establece: “La apreciacion de responsabilidad exige también un requisito de
ligamen causal entre la accion u omision productoras del dafio o perjuicio y el resultado.
Es particularmente relevante en la apreciacion del nexo de causalidad la adecuacion
valorativa del concepto, que se logra tomando en consideracion la confluencia de
determinados factores, tales como la conducta de las partes o la interferencia de factores
externos, que puedan enervar la posibilidad de atribuir razonablemente el dafio, causado
por una irregularidad en el cumplimiento de los deberes del arbitro, a la conducta del
arbitro demandado en el plano de la imputacion objetiva, més alla de la pura causalidad
fenoménica, si dicha conducta no es suficientemente relevante”. Aplicando el Tribunal
Supremo los estandares generales de la responsabilidad al especifico de Ila

responsabilidad del arbitro.

No necesita mas analisis la evidente relacion de causalidad entre la nulidad del laudo y
los dafios sufridos por las partes debido a un retraso sine die de la ejecucion normal del

contrato principal.
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Al incumplimiento de los deberes de independencia e imparcialidad los hemos calificado,
como incumplimiento prestacional en el plano arbitral e incumplimiento esencial con
respecto al plano principal (contrato mercantil sometido a arbitraje). Esta distincion de
régimen es de esencial importancia con respecto a situacion de hecho que nos ocupa.
Evidentemente cada contrato tiene su prestacion tipica individual e independiente, el
incumplimiento prestacional solo puede entenderse con respecto al contrato del cual trae
causa. Sin embargo, el incumplimiento esencial como concepto juridico autonomo, al
tener como fundamento el incumplimiento no tanto de la prestacion, sino de las

expectativas o el interés del acreedor implicados en el contrato*®

, puede afectar tanto a
la prestacion del contrato principal como aquellas complementarias o accesorias del

mismo.

El Tribunal Supremo en su Sentencia, de 18 de noviembre de 2013, alude a este respecto,
sefiala que “con las expresiones al uso ya en relacion con la privacion sustancial de “todo
aquello que cabe esperar en virtud del contrato celebrado”, en la formulacién de los textos
de armonizacién, o bien, en terminologia mas jurisprudencial, respecto de la frustracion
del “fin practico” perseguido, de la “finalidad buscada” o de las legitimas expectativas”
planteadas.”. La expresion de “todo aquello que cabe esperar del contrato” incluiria todo
lo principal y todo lo accesorio, ya que, dicha expresion se debe poner en relacion con la

expresion también incorporada a la mencionada Sentencia “fin préactico” del contrato.

En conclusion, los deberes de independencia e imparcialidad no pueden encuadrase como
prestaciones tipicas del contrato principal, pero si como prestaciones complementarias de
este que se conformaran en caso de conflicto. La accion incumplidora del arbitro afectara
desembocaréa en la nulidad de laudo afectados gravemente las expectativas econdémicas
del contrato principal, obligando a las partes a un aplazamiento sine die de la ejecucion
de este.

Como hemos dicho, los dafios sufridos por las partes en el plano del contrato principal
pueden ser repercutidos en sede de otro contrato vinculado. ¢Las partes puede utilizar las
operaciones de reemplazo, segun correspondan? ¢;Las operaciones de reemplazo son un

medio eficiente para la subsanacion o mitigacion de estos perjuicios? Nos corresponde a

486 Sentencia de 18 de noviembre de 2013 conceptla “incumplimiento esencial” como: “La categoria del
incumplimiento esencial se aleja de la variante de la prestacion debida para residenciarse, mas bien, en la
coordenada de la satisfaccion del interés del acreedor, en donde el centro de atencién no se sita ya tanto
en el posible alcance del incumplimiento de estos deberes contractuales previamente programados”
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continuacion analizar la adecuacion de las operaciones de reemplazo al supuesto de hecho

que nos ocupa.

4.2.3. Las operaciones de reemplazo como mecanismo de mitigacién de los efectos negativos de
la nulidad del laudo por incumplimiento del arbitro de los deberes de independencia e

imparcialidad

La cuestion de reconocer la existencia de un incumplimiento contractual en el hecho de
la vulneracién de los deberes de independencia e imparcialidad en un contrato mercantil
sometido a arbitraje y la repercusién de efectos no precisaria de una mayor consideracion
si nos remitimos a todo lo argumentado a lo largo de nuestra investigacion. No obstante,
resulta preciso analizar una cuestion referente a la idoneidad de las operaciones de

reemplazo a la hora de mitigar el dafio por el incumplimiento que nos ocupa.

La operacion de reemplazo supone para las partes afectadas por el incumplimiento del
arbitro dos ventajas evidentes. Primera, como hemos dicho, tanto la doctrina mayoritaria
espafiola, como la préactica comercial internacional, conciben la operacion de reemplazo
como un sistema eficaz de mitigacion de los dafios y perjuicios. Dafios surgidos de la
responsabilidad contractual del arbitro en su incumplimiento, con sede en el articulo 1101
de Cadigo Civil. En segundo lugar, consecuencia de la anterior, supone un sistema de
atemperacion del dafio contractual y objetivacion de la indemnizacién de dafios y
perjuicios.

487 como

Con respecto a la concrecion y objetivacion del dafio, tanto la doctrina cientifica
jurisprudencial,*®® entienden que el objeto de la indemnizacion lo compondria el “interés
contractual positivo”. Para Gomez Pomar®® dicho interés incluiria tanto el lucro
emergente como el lucro cesante. Para Vargas Brand, “la indemnizacion contenida en la
operacion de reemplazo se refiere al interés del cumplimiento del contrato. Unas veces

evita el dafio que supone adquirir la prestacion (caso de la compra de reemplazo) y otras

4®7Gomez Pomar, F., “El incumplimiento contractual en el Derecho espafiol”, cit., pp. 41-51; Gil Saldafia,
M., “Sentencia de 3 de septiembre 2010: Contrato de compraventa de acciones. Incumplimiento
contractual. Remedios frente al incumplimiento de las clausulas de manifestaciones y garantias. Efectos del
conocimiento del vendedor en los remedios frente al incumplimiento de las manifestaciones y garantias”.
Lucro cesante. Compraventa de sustitucién o reemplazo.”, Cuadernos Civitas de jurisprudencia, n® 83,
Madrid, 2011, pp.1075-1096; Redondo Trigo, F., “Los remedios del vendedor en las compraventas de
acciones y la Sentencia del Tribunal Supremo, de 3 de septiembre del 2010”, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, vol. 274, marzo, 2011, p. 1189.

4883entencia del Tribunal Supremo, de 27 de octubre de 1992.

489G omez Pomar, F., “El incumplimiento contractual en el Derecho espafiol”, cit, p. 46.
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veces supone la obtencion del precio que se buscaba con el contrato principal (caso de la
venta de reemplazo)”4%. En virtud de todo lo expuesto, es preciso realizar la siguiente
conclusion, la operacion de reemplazo para la parte deudora (partes en conflicto) supone
una forma de evitar la dualidad en el sistema indemnizatorio evitando, entre otros, la

compensatio lucri cum damno.

Es importante que ambos planos juridicos, por un lado, la causa del dafio y su
responsabilidad sean homogeneos, en definitiva, que respondan a una misma regla de
responsabilidad, tal y como ocurre en el caso del incumplimiento del arbitro. La
responsabilidad tiene su origen en el articulo 1101 y su subsanacion se enmarcar

juridicamente en los supuestos de responsabilidad contractual

Otra cuestion, que convierte a la operacion de reemplazo en un mecanismo especialmente
adecuado al supuesto factico analizado, es la mencionada por Gomez Calle*®!, que
consistiria en la posibilidad de celebrar operaciones de remplazo, en el caso de
incumplimientos anticipado. Posibilidad que fue reconocida en la Propuesta de
Modificacion del Cddigo Civil, en su articulo 1200. Il. Llamamos la atencion sobre la
importancia de poder articular una operacion de reemplazo en el momento de reconocer
la nulidad del laudo, sin tener que esperar al cumplimiento de la obligacién en conflicto.
Hecho que acorta los plazos de satisfaccion de los intereses de las partes. En definitiva,
las partes podran articular una operacion de reemplazo sin esperar al cumplimiento del

término establecido en el contrato principal.

Somos conscientes, que las operaciones de reemplazo estan pensadas para contratos de
compraventa de bienes fungibles (mercaderias). Tanto para las obligaciones de hacer
consistentes en una conducta determinada no fungible como, para las obligaciones de dar
una cosa determinada o no fungible la aplicacion de la regla del reemplazo no es la opcién
mas adecuada. Pero tambien somos conscientes que, en el &mbito mercantil la gran
mayoria de las operaciones comerciales tienen por objeto el intercambio de mercaderias

(bienes fungibles).

Podemos concluir que, ante la nulidad de laudo arbitral, la operacion de reemplazo se nos
plantea como una solucidn extrajudicial adecuada, la cual se ajustaria perfectamente a la

celeridad del trafico mercantil moderno. Se pone a disposicion de las partes un

4%0v/argas Brand, I.N., Interés en el cumplimiento..., cit., p. 287.
41 Gomez Calle, E., “Los remedios ante el incumplimiento del contrato Andlisis de la Propuesta de
Modificacion del Codigo Civil”, Anuario de Derecho Civil, vol. LXV, 1, 2012, p.70.
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mecanismo articulado para resarcirse del dafio sufrido. El arbitro como agente activo en
la produccion del dafio, a través del incumplimiento de sus deberes contractuales
(independencia e imparcialidad), debera responder de los mismos, ya que el contrato
mercantil sometido a arbitraje forma un todo contractual unitario formado por un conjunto
de contratos que, debido a la existencia de una vinculacion relevante, nunca podremos
entender como compartimientos estancos. De este modo, a través de la operacion de
reemplazo se objetiviza y cuantifica la indemnizacién de dafios y perjuicios de los que
deberd responsabilizarse el arbitro por el juego de las reglas especificas de la

responsabilidad contractual.
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CAPITULO VII. CONCLUSIONES

Tras el proceso de investigacién realizado podemos terminar el mismo proponiendo las

siguientes conclusiones.

PRIMERA. El arbitraje, al igual que el resto de los sistemas de resolucion de conflictos
(mediacion, conciliacién y jurisdiccion ordinaria), en un mecanismo social pacifico de
resolucion de conflictos. A diferencia de la jurisdicciéon ordinaria, la libertad es su
fundamento. Libertad que se concreta en la capacidad de autorregulacion que los
ciudadanos poseen en las sociedades modernas. Dicha capacidad de autorregulacion esta
reconocida en el articulo 10 de nuestra Carta Magna y su plasmacion en el ambito de la
contratacion privada queda establecido en articulo 1255 del Cédigo Civil, segun la

reciente doctrina establecida por el Tribunal Constitucional.

SEGUNDA. En referencia a la naturaleza juridica del arbitraje, el Tribunal Constitucional
ha dejado fijada la doctrina por la que debemos entender que el arbitraje es un contrato
que por su especial funcién posee unos efectos de naturaleza procesal, cosa juzgada y

ejecutoriedad.

TERCERA. El arbitraje puede considerarse como un procedimiento heterocompositivo
dentro de un contrato. Dicha consideracion no ha sido pacifica a lo largo de su evolucién
historica. Desde época justinianea hasta 1953, afio en el que se promulga por primera vez
una Ley de Arbitraje la consideracion de la naturaleza procesal del arbitraje es una
constante histdrica.

CUARTA. El convenio arbitral, como clausula inserta en el contrato principal o en un
contrato ajeno, pero vinculado con ella mediante referencia al mismo en el cuerpo del
contrato principal, seria un negocio juridico formado a su vez por otros negocios juridicos,

basicamente el contrato de arbitraje y el contrato arbitral.

QUINTA. El contrato de arbitraje es el acuerdo entre las partes de excluir de la solucion
de sus conflictos a la jurisdiccion ordinaria y encargando dicha composicion a un tercero
independiente e imparcial, denominado arbitro. Dicho contrato constituiria un contrato
procedimental, en cuanto que seria un procedimiento dentro de un contrato o por remision

a un procedimiento establecido en el Reglamento de una institucion arbitral.
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SEXTA. Por otro lado, en conexion con lo anterior y debido al desenvolvimiento del
procedimiento, tendriamos el contrato arbitral. Consideramos que se trataria de un
contrato sui generis de arrendamientos de servicios que vincula a las partes en conflicto

con el 6rgano compositor (arbitro o arbitros).

SEPTIMA. EI convenio arbitral, entendemos que debe considerarse como un contrato
dentro de un contrato. En nuestro caso objeto de estudio un contrato dentro de un contrato
mercantil. Debido a la coexistencia de una misma causa entre los dos planos
contractuales, lo que el Tribunal Supremo en su doctrina denomina “vinculacién
relevante”, por aplicacion de la teoria de la conexidn contractual, el contrato resultante es
distinto que los contratos independientes entendiéndose este como un todo unitario. El
arbitro no solo seria parte del contrato arbitral, es parte en el contrato de arbitraje y del

contrato principal.

OCTAVA. La causa comun, juridicamente relevante, es el “animo de lucro”. Se trata de
un elemento causal presente en todos los contratos mercantiles por su propia naturaleza.
El &nimo de lucro supone el fin principal de los mismos, ya que su consecucién es el fin
ultimo de todo empresario como actor relevante en el desarrollo de la actividad
econdémica. El procedimiento arbitral, dada sus especiales caracteristica, prevision,
predeterminacion y celeridad temporal, supone un mecanismo de composicion apto para
la proteccion de la intencion lucrativa que debe regir toda actividad econémica. El
arbitraje, no es solo un mecanismo de composicién conflictual, es un instrumento para la
gestion empresarial a través de la gestion del conflicto. Entendemos que es por ello por
lo que el empresario consciente de la importancia que tiene el momento de ejecucion del
contrato (en el ambito mercantil se equipara el retraso en la ejecucion del contrato con el
incumplimiento) escoge, de entre todo el catdlogo de mecanismos de solucion de
conflictos, al arbitraje como una forma eficiente de proteger la rentabilidad esperada por

operacion comercial y con ello su intencion de obtener beneficio con ella.

NOVENA. El reconocimiento por parte del Tribunal Supremo de dicha vinculacion o
conectividad contractual tiene una trascendencia juridica importantisima con respecto al
objeto de la presente investigacion, ya que se produciria una transmisién de los efectos
negativos (producidos por la nulidad del laudo) de un plano contractual a otro, como si
de un solo contrato se tratara. En base a ello, consideramos que los dafios producidos por
el incumplimiento del arbitro de los deberes de independencia e imparcialidad son
repercutibles al arbitro como si formara parte de la relacion principal, pese a la existencia
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del principio de principio de relatividad de los contratos consagrado en el articulo 1257
del Cddigo Civil.

DECIMA. Una vez concebida de esta manera la responsabilidad del arbitro por los dafios
producidos en el contrato principal, entendemos que se responsabilidad seria contractual,
derivada del articulo 1101 del Codigo Civil, y no conforme a la extracontractual emanada

del articulo 1902 del mimo cuerpo legal.

UNDECIMA. Estas premisas constituyen un presupuesto bésico para determinar la
naturaleza juridica del incumplimiento de los deberes de independencia e imparcialidad
del arbitro. Debemos considerar que nos encontramos ante un incumplimiento contractual
de suficiente intensidad como para encuadrar la misma dentro de los incumplimientos

resolutorios.

DECIMOSEGUNDA. En la actualidad, derivada de la doctrina jurisprudencial dictada
por el Tribunal Supremo, que incorpora una nueva categoria dentro de los
incumplimientos resolutorios, por un lado, tendriamos los incumplimientos
prestacionales y, por otro, los incumplimientos esenciales. Tras el analisis de dichas
resoluciones jurisprudenciales, en esta investigacion se llega a la conclusion de que el
incumplimiento de los deberes de independencia e imparcialidad tendria una naturaleza
mixta, incumplimiento prestacional con respecto al contrato de arbitraje y arbitral, e

incumplimiento esencial con respecto al contrato mercantil sometido a arbitraje.

DECIMOTERCERA. como aspecto de mejora para la practica comercial actual, se
propone como una solucién razonable para las partes en conflicto con el fin de subsanar
el dafio producido que haya sido derivada de la wvulneracién de los deberes de
independencia e imparcialidad, la utilizacion de una practica comercial proveniente de la
practica comercial internacional, como son los contratos de reemplazo que corresponda
segun la posicién contractual de las partes en conflicto (venta en sustitucion o compra de
reemplazo), dadas las bondades que se han apuntado en este estudio que dichos contratos

de cobertura tienen en el caso factico objeto de esta investigacion.

DECIMOCUARTA. Ante la nulidad de laudo arbitral, la operacion de reemplazo se nos
plantea como una solucidn extrajudicial adecuada, la cual se ajustaria perfectamente a la
celeridad del trafico mercantil moderno. Se pone a disposicion de las partes un
mecanismo articulado para resarcirse del dafio sufrido. El arbitro, como agente activo en

la produccion del dafio, a través del incumplimiento de sus deberes contractuales
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(independencia e imparcialidad), debera responder de los mismos, ya que el contrato
mercantil sometido a arbitraje forma un todo contractual unitario formado por un conjunto
de contratos que, debido a la existencia de una vinculacion relevante, nunca podremos
entenderlos como compartimientos estancos. De este modo, a traves de la operacion de
reemplazo, se logra objetivizar y cuantificar la indemnizacion de dafios y perjuicios de
los que debera responsabilizarse el arbitro, por el juego de las reglas especificas de la
responsabilidad contractual.
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