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1. INTRODUCCION

Los elementos clave del arbitraje
son el convenio arbitral, el sometimiento
por dicho convenio a la decision de uno
0 varios arbitros de cuestiones litigiosas
surgidas o que puedan surgir y la libre
disponibilidad de dichas materias conforme
a Derecho. El arbitraje nace como genuina
manifestacion de la autonomia de la
voluntad y siempre dentro de los limites
propios de su ejercicio, establecidos por
el ordenamiento juridico.

El moderno Derecho arbitral en
Espafia arranca, sin lugar a dudas, de la
ratificacion de los tratados en materia
de arbitraje comercial internacional,
empezando por el Convenio Europeo

sobre Arbitraje Comercial Internacional,
hecho en Ginebra el 21 de abril de 1961; y
en 1977, con la ratificacion del Convenio
sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras, hecho
en Nueva York el 10 de junio de 1958.
Posteriormente y después de enormes
reticencias politicas y diplomaticas, Espafia
se incorpor6 al Convenio de Washington
de 1965' , accediendo al modernisimo
sistema de arbitraje interestatal en materia
de inversiones del Banco Mundial.

La jurisprudencia de nuestros Jueces
y Tribunales ha sido modélicaen cuantoala
evolucion del reconocimientoalaautonomia
de lavoluntad?. Rompiendo unainercia de
décadas, la Sala Primera del Tribunal
Supremo dicta un auto el 11 de febrero

O Senior partner, B. CRemADEs Y Asociabos; miembro del Institute of World Business Law de la
Camara de Comercio Internacional (ICC); miembro del International Council for Commercial

Arbitration.
1 BOE del 13 de septiembre de 1994.

2 Paraun estudio de la jurisprudencia espafiola anterior a la LA de 1988 véase, B. CREMADES.
“Evolution récente du droit espagnol en matiere d’arbitrage”. Revue de I'Arbitrage, N° 2, 1988,

pp. 223 a 236.
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de 1981, modificando diametralmente
la linea jurisprudencial anterior de
practicamente denegar el exequéatur a
los laudos arbitrales extranjeros para su
ejecucion en Espafia®. La mencionada
cambid la linea jurisprudencial en Espafia
de forma radical en torno a la concesion
de los exequaturs de laudos arbitrales
extranjeros. Pero también sirvi6 de norte
en la decision de Jueces y Tribunales en
el control de eventuales recursos frente
a decisiones arbitrales, en las decisiones
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de la Ley de Arbitraje de Derecho Privado
de 1953 —“LADP” o “LA de 1953”. La
constitucidn vigente exigié cambios
radicales en los postulados sobre los que se
asentaba la organizacion politicay juridica
de la Espafia de 1953. Lejos quedaba ya
el monopolio jurisdiccional del Estado y
las trabas sin sentido al arbitraje en una
Espafia democratica. Sin ir mas lejos, la
legitimacion del arbitraje institucional iba
a vertebrar la médula del actual arbitraje
en Espafia.

judiciales de apoyo al procedimiento
arbitral e incluso en la adopcion de
medidas cautelares solicitadas por las
partes en un procedimiento arbitral.

LaLey60/2003, de 23 de diciembre de
Avrbitraje (Ia“LA”) indica en su Exposicion
de Motivos que es “conciencia de los
innegables avances que su precedente, la
Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje,
supuso para la regulacién y modernizacion

La Ley de Arbitraje de 1988 daba al
traste con los fundamentos anacrénicos

3 Rederaktiebilaget Gustaf erikson c. Eurofrio Alimentos Congelados, S. A. en Revista de la
Corte Espafiola de Arbitraje, 1984, pp. 149 y ss. Véase también el comentario a ese mismo
auto de A. Arce Janariz en el mismo tomo de la Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje,
pp. 152y ss.

4 En la LADP establecia la necesidad de un contrato preliminar o contrato preparatorio del
arbitraje; en el que los contratantes debian prever la posibilidad de un conflicto futuro, aun no
existente, y que una vez surgido determinaba para los contratantes la obligacién de establecer
el convenio arbitral propiamente dicho. Se establecia asi un precontrato de caracter obligatorio
y no una simple promesa de contratar.

Establecida la relacion juridica y el contrato preliminar de arbitraje, una vez que surgia la
controversia entonces se debia proceder a establecer el convenio arbitral, o0 mejor dicho
entonces se iniciaba la actividad del interesado en promover el procedimiento arbitral para
obligar a la otra parte a otorgar la escritura publica en la que necesariamente se debia contener
el compromiso (Art. 16 LADP), llegandose muchas veces a tener que solicitar la formalizaciéon
judicial del compromiso a la luz de la facultad que confiere el Art. 1279 Ccy las disposiciones
de la LADP (Art. 9y 10).

Era en esta escritura publica de compromiso donde se contenian los requisitos de validez del
convenio arbitral (Art. 17): (i) identidad de los compromitentes; (ii) determinacion de los arbitros;
(iii) controversia a resolver; y (iv) lugar y tiempo en que la controversia se ha de dirimir.

Prohibiéndose expresamente la posibilidad de que un tercero determinase los arbitros,
prohibicién ésta, que junto con las normas procedimentales de obligado cumplimiento que
sefialaba la LADP (Arts. 26 y ss.) cerraban la puerta al arbitraje institucional. Para una visién
completa de la regulacion de la LADP véase J. Guasp “El Arbitraje en el Derecho espafiol”
Bosch, Barcelona 1956.

Para una panoramica de la situacién del arbitraje comercial internacional bajo la vigencia de
la Ley de arbitraje de Derecho Privado de 1953 véase el estudio de J. D. Gonzalez Campos
“Sobre el convenio de arbitraje en Derecho internacional privado espafiol” Anuario de Derecho
Internacional, Vol. 1l, 1975.
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del régimen de esta institucion en Espafia.
En 2003 la préactica arbitral en Espafia
alcanz6 su reconocimiento como auténtica
manifestacion de la autonomia de la
voluntad.

2. EL CONVENIO ARBITRAL:
PIEDRA ANGULAR DEL
ARBITRAJE

El convenio arbitral, piedra angular
del arbitraje, nace como una genuina
manifestacion de la voluntad de las partes
de someter a arbitraje las controversias
que puedan surgir de una determinada
relacion juridica, sea o no contractual (Art.
9.1 LA). El convenio arbitral, nos dice el
Art. 91 LA, “(...) podra adoptar la forma
de clausulaincorporadaa un contrato o de
acuerdo independiente (...)".

El convenio arbitral, ya lo veremos
mas adelante “(...) obliga a las partes a
cumplir lo estipulado (...)” (Art. 11 LA).
Es decir, el convenio arbitral tiene caracter
vinculante para las partes en litigio. Ahi
radica la gran diferencia con el derecho
histérico espafiol en materia de arbitraje,
que diferenciaba la clausula arbitral del
compromiso, que exigia para vincular
a las partes a la decision de los arbitros
una formalizacion voluntaria de caracter
notarial o judicial del compromiso.

La Ley de Arbitraje de 1988
introdujo una gran novedad al permitir
que se sometieran al convenio arbitral
las cuestiones litigiosas surgidas o que
puedan surgir. Nuestro derecho histérico
entendia que s6lo se podian someter al
compromiso arbitral las disputas surgidas
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ya, prohibiendo, como asi lo hacia la Ley de
1953, el arbitraje de controversias futuras. El
compromiso arbitral pretendia trabar la litis
y sélo respecto de controversias conocidas
y determinadas. El espiritu latente en el
convenio arbitral es bien distinto, ya que se
introduce en la vida contractual de las partes
con vocacion de futuro. Precisamente esa
vocacion de futuro es la que da estabilidad
contractual, garantizando a las partes que
en caso de controversia siempre habra
un tribunal arbitral que pueda dirimir de
acuerdo con la voluntad de lo establecido
en el contrato.

Los contratos se firman en el
optimismo de una negociacion que parece
ventajosa para ambas partes, pero hay
que cumplirlos también en los momentos
de dificultades en su fase, que puede ser
larga, de ejecucion. Las partes quieren
que en el momento del conflicto no sea
necesario discutir como se va a articular el
procedimiento arbitral sino que prefieren
delimitarlo de antemano.

El convenio arbitral puede, ademas,
hacer relacién a controversias surgidas o
que puedan surgir de relaciones juridicas
determinadas, sean 0 no contractuales
(Art. 9.1 LA). Las partes pueden muy
bien establecer en su convenio arbitral
qué tipo de conflictos se van a someter a
los arbitros, sea de naturaleza contractual
o0 extracontractual®. El convenio arbitral
puede concertarse como clausula
incorporada a un contrato principal o por
acuerdo independiente del mismo.

Es muy importante a la hora de
redactar los diferentes contratos de una
relacion juridica el que haya unidad e

5 En este sentido véase también el Art. 11.1 del Convenio de Nueva York.
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identidad del convenioarbitral, paraasi evitar
la patologia que supone la contradiccién
al respecto en distintos contratos o la
diferenciacion de procedimientos arbitrales
para diferentes materias. Suele también ser
normal que una relacion juridica cristalice
en diferentes acuerdos contractuales y que
solo uno de dichos contratos contenga un
convenio arbitral. Cuando dicho convenio
arbitral se incluye como clausula de un
contrato marco es légico que nadie dude de
la eficacia global de dicho convenio arbitral.
Las dudas surgen cuando el convenio
arbitral aparece en un contrato que se pueda
calificar de marginal, como puede ser el
caso de acuerdos iniciales en una relacion
contractual, que cristalizan en un puro y
simple acuerdo de confidencialidad en la
negociacion que llevara a la firma de un
contrato ulterior.

A suvez también el convenio arbitral
puede incluirse en un Gnico documento
suscrito por las partes, pero puede ser el
resultado de un intercambio de cartas o de
cualquier otro medio de comunicacién. Lo
importante es que haya un cruce de oferta
y aceptacion de arbitraje por las partes.
Cuestion ésta que, como es ldgico, el
tribunal tendra que verificar al comienzo
de su actuacion, pues sélo existiendo
convenio arbitral valido y vinculante cabe
hablar de jurisdiccién arbitral.

3.  EL CONVENIO ARBITRAL,
VERDADERO CONTRATO

Por el convenio arbitral “[...] una o
varias personas consienten en obligarse,
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respecto de otra u otras a [...] prestar
algan servicio” (Art. 1254 del Cédigo
civil). Y si el convenio arbitral es un
verdadero contrato, requiere, como es
sabido en base al Art. 1261 del Cddigo
civil, consentimiento y objeto cierto que
sea materia arbitral.

El consentimiento se manifiesta por
el concurso de la oferta y de la aceptacion
sobre la cosay la causa que ha de constituir
el contrato de arbitraje. La LA, yalo hemos
visto, indica de forma clara que el convenio
arbitral debera expresar la voluntad de las
partes de someterse a arbitraje.

Los términos tan tajantes del Art. 5
de laLA no impiden que también en nuestro
Derecho se pueda hablar de consentimiento
expreso y de consentimiento téacito al
arbitraje. El fendmeno tan frecuente hoy en
diadel arbitraje multiparte tiene igualmente
cabida en nuestro derecho. Igual lo tiene el
arbitraje en el caso de grupo de empresas,
cuando intervienen diferentes filiales en
unarelacién juridica. En ambos supuestos,
la vinculabilidad del convenio arbitral a
empresas que formalmente no pactaron
la clausula arbitral pero que de hecho
intervinieron en la relacion juridica base
del arbitraje se convierte en una cuestion
de prueba féctica que tienen que valorar
los arbitros a la hora de aceptar o denegar
su propia competencia para incluir a una
u otras sociedades en la relacion juridico-
arbitral®.

La aceptacion tacita del arbitraje
tiene que deducirse de inequivocos facta

6 Respecto al alcance del convenio arbitral y los “grupos de empresas” véase H. AGUILAR GRIEDER.
“La extensioén de la clausula arbitral a los componentes de un grupo de sociedades en el
arbitraje comercial internacional”, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Santiago
de Compostela, Santiago de Compostela 2001.
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concludentia’ que permitan a los arbitros
extender la relacion procedimental a
sociedades que no firmaron de forma
expresa el convenio arbitral.

Es frecuente también, muy
especialmente en los arbitrajes de consumo,
que larelacion arbitral surja de una oferta
publica de someterse a arbitraje y de una
aceptacion concreta del consumidor. Una
empresa acepta someter a arbitraje cuantas
cuestiones puedan surgir por ejemplo, con
su clientela. La proteccion al consumidor
lleva al legislador a numerosas cautelas. La
mas relevante de todas ellas es la incluida
en la Ley 7/1998 de 13 de abril sobre
Condiciones Generales de Contratacion
en la que se considerara que tendran el
caracter de abusivas las clausulas que
supongan “(...) la sumision a arbitrajes
distintos del de consumo, salvo que se
trate de 6rganos de arbitraje institucionales
creados por normas legales para un sector
0 un supuesto especifico™.

Todos estos temas relativos al
consentimiento en el convenio arbitral
tienen enorme importancia, ya que no se
trata solo de cuestionar la existencia de un
contrato por faltar un requisito esencial
parasu validez, sino que al ser el convenio
arbitral nulo, el laudo que se dictare podra
ser anulado de acuerdo con lo establecido
enel Art. 41 (3) LA.
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El Codigo Civil, al hablar del objeto
de los contratos indica que “Pueden
ser objeto de contrato todas las cosas
que no estan fuera del comercio de los
hombres” (Art. 1271). La LA, precisa
que las cuestiones litigiosas sometidas a
arbitraje deben ser sobre “materias de libre
disposicion conforme a derecho” (Art. 2.1).
En realidad, la jurisprudencia y practica
arbitral revela una tendencia expansiva
de las materias que pueden ser objeto de
arbitraje. Tal es el caso, por ejemplo, del
derecho comparado en materia de arbitraje
en temas de propiedad industrial, donde
queda claro que no pueden someterse
a arbitraje las cuestiones relativas a la
inscripcion registral de su titularidad,
pero si las consecuencias mercantiles de
las relaciones entre partes. Lo mismo
sucede en otros &mbitos, como es el caso
del derecho de la competencia, cuyas
normas forman parte del orden publico y
deben ser siempre aplicadas por el tribunal
arbitral. Lo mismo se puede decir de otros
temas cuya implicacidn de orden publico
es evidente, como es el caso, por ejemplo,
de las regulaciones de medio ambiente.
Cada vez suele ser mas frecuente encontrar
a tribunales arbitrales encargados de
dilucidar las consecuencias contractuales
de las obligaciones nacidas en materia
de medio ambiente, sin perjuicio de la
imperatividad de las normas o de la

7 La UNCITRAL en su Informe sobre los trabajos de su 182 sesion (Viena, 3 a 21 de junio de
1985. Documento de las Naciones Unidas A/40/17) aprob6 una Ley Modelo sobre Arbitraje
Comercial Internacional, al objeto de proporcionar un estandar de ley de arbitraje, que pudiera
ser incorporado a la legislaciéon nacional propia de cada pais con el fin de armonizar las

legislaciones nacionales sobre arbitraje.

Pues bien la Ley Modelo de la UNCITRAL establece que el convenio arbitral se puede acordar
mediante un intercambio de escritos de demanda y contestacion en los que la existencia del
acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada por la otra. Aqui se esta admitiendo la
prestacion del consentimiento al convenio arbitral de forma tacita.

8  Disposicion Adicional 12, Ley de Condiciones Generales de la Contratacion.
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correspondiente imposicién de sanciones
por su infraccién, ya sea en el orden
administrativo o judicial.

Es bien conocida la liberalidad
de nuestro Cdédigo Civil en materia de
forma de los contratos, estableciendo el
Art. 1278 que “(..) serén obligatorios,
cualquiera que sea la forma en que se
hayan celebrado, siempre que en ellos
concurran las condiciones esenciales para
suvalidez”. La LA establece en su Art. 9.3
que “el convenio arbitral debera constar
por escrito, en un documento firmado por
las partes o en un intercambio de cartas,
telegramas, télex, fax u otros medios de
telecomunicacion que dejen constancia
del acuerdo™®. La LA no hace sino recoger
en este punto —como ya lo hacia la ley
anterior— la obligacion contraida por el
Estado espaiiol al ratificar el Convenio
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de Nueva York, en cuyo Art. Il se dice
que cada uno de los Estados contratantes
reconocera el acuerdo por escrito e
indicando también que existira acuerdo
por escrito, si asi se dedujera de un canje de
cartas o telegramas. La practica ademas
ha llevado a una flexibilizacion de dicho
requisito, como asi lo recoge laUNCITRAL
en el planteamiento del problema'.

LaLAy/losconveniosinternacionales
en materia de arbitraje comercial
internacional plantean el tema de si la
“constancia documental de la voluntad de
las partes de someterse al arbitraje” incluye
también la contratacion en el comercio
electrénico. En el derecho espafiol la Ley
34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la
Sociedad de la Informacién y Comercio
Electrénico indicaen su Art. 24, parrafo 2°,
que “En todo caso, el soporte electrénico

9 Sin embargo en Derecho comparado no siempre se encuentra este requisito. Asi la antigua
Ley de arbitraje holandesa establecia la posibilidad de que un convenio de arbitraje se
estableciera de forma oral, pero que éste deberia entenderse celebrado sélo si las partes
en el convenio comparecen ante el Tribunal Arbitral sin invocar la falta de acuerdo arbitral
antes de hacer cualquier alegacion sobre el fondo de la controversia (véase P. SANDERs y J.
VAN DEN BERG. “The Netherlands Arbitration Act 1986”. Kluwer, 1987, comentario al Art. 1202).
También Suecia y la antigua Republica Democratica Alemana permitian acuerdos arbitrales
concluidos de forma oral (véase Craig, PARk & PauLsoN. International Chamber of Commerce
Arbitration. Oceana & ICC, 1990, p. 75).

10 Esta posibilidad también habia sido previamente recogida por el Convenio de Ginebra de
1961, en su Art. I.2 al establecer:

“Alos fines de la aplicacion del presente convenio se entendera por [...] acuerdo 0 compromiso
arbitral, bien una clausula compromisoria incluida en un contrato, o bien un compromiso,
contrato o compromiso separado firmados por las partes o contenidos en un intercambio de
cartas, telegramas, o comunicaciones por teleimpresor y, en las relaciones entre Estados
cuyas leyes no exijan la forma escrita para el acuerdo o contrato arbitral, todo acuerdo o
compromiso estipulado en la forma permitida por dichas leyes”.

1“7 Los profesionales han sefialado repetidamente que hay una serie de situaciones en las que
las partes han acordado someterse a arbitraje (y el acuerdo consta por escrito), pero en las
gue a pesar de ello se cuestiona la validez del acuerdo debido a que el requisito de la forma
es excesivamente restrictivo. De estas situaciones se deduce con frecuencia la conclusion
de que la definicion de forma escrita, como figura en los textos legislativos internacionales

mencionados [Convenio de Nueva York, Convenio de Ginebra, Ley Modelo de la UNCITRAL
sobre Arbitraje Comercial Internacional, etc.], no se adecua a las practicas contractuales
internacionales y va en detrimento de la certeza y de la seguridad juridica de las obligaciones
contraidas en el comercio internacional”.
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en que conste un contrato celebrado por
via electrénica serd admisible en juicio
como prueba documental”. La prueba
de la celebracién de un contrato por via
electronica estara a lo establecido en la
legislacion sobre firma electronica. En
nuestro caso, lo regulado por el Real
Decreto Ley 14/1999 de 17 de septiembre;
su Art. 3 no deja dudas sobre los efectos
juridicos de la firma electroénica.

La intervencion de fedatario publico
es garantia de seguridad juridica en el
trafico mercantil. Cabe preguntarse si en
determinados casos el convenio arbitral
requiere la intervencion de fedatario
publico. Pudiera ser el caso de un convenio
arbitral que afectara a actos y contratos que
tengan por objeto la creacion, transmision,
modificacion o extincion de derecho
reales sobre bienes inmuebles (Art. 1280,
parrafo 1 del Cadigo civil). En estos casos,
la protocolizacién permitira el acceso al
registro de la propiedad del laudo arbitral.

Cuestion distinta es la relativa al
arbitraje societario, ya que solo por la via
de la protocolizacion notarial el convenio
arbitral tiene acceso al registro mercantil;
de manera que la simple obligacién de
formalizar por escrito el convenio arbitral
puede convertirse en una conveniencia
indispensable para las partes de incluir el
convenio arbitral en escritura publica, para
asi tener acceso a la publicidad registral que
convierte los acuerdos entre accionistas en
vinculantes frente a terceros.
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4. EL CONTENIDO FACUL-
TATIVO DEL CONVENIO
ARBITRAL

El convenio arbitral constituye la
verdadera carta magna de todo eventual
procedimiento arbitral. Por eso es muy
importante que las partes dejen muy
claro en la redaccion del mismo sus
opciones. El arbitraje es manifestacién
de la autonomia de la voluntad y por lo
tanto en la redaccion del convenio arbitral
cristaliza el procedimiento deseado por
las partes.

La posibilidad de configurar
libremente el procedimiento distingue
al arbitraje de la rigidez del proceso
judicial'?, en donde estrictas reglas y
formalismos delimitan los mecanismos
para hacer valer las pretensiones de las
partes, al menos en el ambito territorial
del Derecho romano. Pocas cuestiones
se dejan en un proceso judicial al arbitrio
de las partes o a la discrecionalidad del
Juez, ya que uno y otro cuentan con unos
cauces normativos, a través de los cuales
se desarrollard forzosamente el proceso.
En la practica, enfrentarse a un arbitraje
—domeéstico o internacional- presenta
notables diferencias con respecto a la
jurisdiccion civil ordinaria.

Cada arbitraje requerira la aplicacién
de un procedimiento singular, lejos
del modelo encorsetado que prevé la
legislacion procesal para el procedimiento

2 El principio de que las partes tienen la libertad de configurar el procedimiento arbitral se
reconoce por: (1) los principales tratados internacionales [Arts. Il y V(1)(d) del Convenio de NY;
Art. IV(1)(b)(iii) del Convenio de Ginebra]; (2) las leyes de arbitraje de las principales sedes,
principalmente aquellas que incorporan el Art. 19(1) de la Ley Modelo; y (3) los reglamentos
de diversas instituciones arbitrales, incluyendo la CCI (Art. 11), la LCIA (Art. 14.1) y el CIADI
(Regla 20.2 de las Reglas de Arbitraje). Vid. GAry B. Born. International Commercial Arbitration

(2009) vol. I, pp. 1748-1758.
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judicial. La estructura de cada arbitraje
serd diferente, aunque se trate de pro-
cedimientos sustanciados al amparo
de las mismas reglas institucionales.
Siempre las partes podran acordar las
particularidades del procedimiento,
respetando las normas imperativas de la
sede. En defecto de acuerdo, los arbitros
tendran plena discrecionalidad para
determinar el procedimiento en la forma
que estimen oportuna, salvaguardando
esas mismas exigencias imperativas y
disposiciones del reglamento arbitral®.

En la configuracion de un arbitraje
la tendencia es establecer un conjunto
de parametros que constituyan un com-
promiso entre las tradiciones juridicas
de sus participantes. En la practica, el
procedimiento seguira el esqueleto basico
que proporcione el reglamento aplicable,
que es sustancialmente idéntico en las
principales instituciones. Asimismo, la
practicaarbitral es relativamente uniforme
en laforma de hacer frente a los problemas
que pueda presentar un procedimiento.
De hecho, la discrecionalidad con la que
cuenta el arbitro es ejercida de forma
similar en la toma de decisiones tan

BERNARDO M. CREMADES W

importantes como laadopcién de medidas
cautelares, la admision de determinada
prueba testifical o pericial, las solicitudes
de exhibicion de documentos, o la practica
del interrogatorio de testigos y peritos.

Enrealidad, latendencia del arbitraje
se orienta hacia el establecimiento de
estandares mas o menos globalizados que
desvinculan el arbitraje de consideraciones
puramente locales®. Este proceso glo-
balizador es el resultado de la propia
practica arbitral y de la codificacion de
instrumentos de soft law en la materia,
como son las Reglas de la IBA en materia
de practica de pruebas o de conflicto de
intereses o las Notas de la CNUDMI en
materia de practica arbitral.

Esta uniformidad se ha visto
acompafada de la utilizacion de sistemas
electronicos e informaticos, desde el correo
electronico para efectuar validamente
comunicaciones y notificaciones, hasta
la presentacion de la prueba documental
y pericial en formato electrénico me-
diante CDs o llaves USB, o la practica
de interrogatorios mediante video-
conferencia, a través de Internet. Incluso
algunas instituciones, como la CCl,

3 Afalta de acuerdo expreso entre las partes o disposicion contraria del reglamento arbitral
elegido, y dentro de los limites que exijan las normas imperativas de la sede, el arbitro tiene
plena discrecionalidad para configurar el procedimiento. Asi lo reconocen: (1) los principales
tratados internacionales [Arts. 1V(4)(d), V(1)(b) y (d) del Convenio de NY]; (2) las leyes de
arbitraje de las principales sedes, principalmente aquellas que incorporan el Art. 19(2) de la
Ley Modelo; y (3) los reglamentos de diversas instituciones arbitrales, incluyendo la CCI (Art.
15.1), la LCIA (Art. 14.1) y el CIADI (Regla 20 de las Reglas de Arbitraje). Asimismo, el Art.
15.1 del Reglamento de Arbitraje CNUDMI permite al tribunal arbitral “...dirigir el arbitraje del
modo que considere apropiado, siempre que se trate a las partes con igualdad y... se dé a
cada una de las partes plena oportunidad de hacer valer sus derechos. Vid. Born. International
Commercial Arbitration. Op. cit.; pp. 1758 a 1765.

14 BocksTEGEL, Karl-Heinz. “Past, Present and Future of Arbitration”, Arbitration International.
vol. 25. N° 3 (2009), p. 298.

15 d. Vid. por ejemplo, Kaurmann-KoHLER, Gabrielle. “The Globalization of Arbitral Procedure,”
Vanderbilt Journal of Transnational Law. vol. 36. N° 4 (2003), p. 1313.
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han tomado la iniciativa de crear una
plataforma on-line denominada NetCase
que permite, si ambas partes lo acuerdan, la
tramitacion de un arbitraje integramente a
través de Internet, eliminando la existencia
y uso del papel. Sus principales ventajas
se encuentran en un ahorro de costes para
las partes y en la posibilidad de acceder a
la totalidad del expediente desde cualquier
lugar y en cualquier momento.

Desde el inicio del procedimiento,
todo arbitraje requeriré la participacion
activa del arbitro', que debera efectuar
un analisis previo del caso e identificar los
aspectos facticos y juridicos esenciales,
y de este modo proponer a las partes un
esquema del procedimiento que se ajuste
a las necesidades del litigio. En la practica
del arbitraje CCl, los arbitros arman el
esqueleto basico del procedimiento en el
Ilamado “Acta de Mision” y en la primera
orden de procedimiento’. Sin embargo,
es frecuente que como al inicio del
procedimiento las partes Gnicamente han
formulado una breve solicitud de arbitraje
y su contestacion, el arbitro no cuente con
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informacion suficiente para poder definir
con precision las cuestiones litigiosas.

En otras ocasiones, las partes ha-
bran sometido alegaciones iniciales
maés detalladas, pero la formulacién de
las reclamaciones y concrecién de las
cuestiones controvertidas puede ser
confusa. En estos casos, las partes no
podran beneficiarse de la flexibilidad que
ofrece el arbitraje y el arbitro estara obliga-
doarecurriraun modelo de procedimiento
mas 0 menos estandarizado, sin atencion
a las particularidades del caso concreto,
que desconoce. Asi, el arbitro evitara fijar
una lista limitada de puntos litigiosos y
recurrird a una formulacién amplia que
le permita decidir todas las cuestiones
facticas y juridicas que vayan desvelan-
dose en el curso del procedimiento®. El
resultado indeseable de todo ello es que
las alegaciones de las partes cubriran un
sin fin de argumentos facticos y juridicos,
y se acompafiaran numerosos documentos,
informes o declaraciones, en muchos
casos irrelevantes, con el consecuente
impacto dilatorio y en costes, si las partes

16 Comisién de Arbitraje de la CCl, “Técnicas para Controlar el Tiempo y los Costos en el Arbitraje”,
Publicacion de la CCl nim. 843 (2007) Parr. 46 en relacion con los Parr. 17,22 - 23y 32. Disponible a
través de Internet: http:/mww.iccwbo.org/uploadedFiles/843_TiempoCostos%20ESP%2008.pdf.

Entre las propuestas por la CCl, se encuentra precisamente que las partes presenten la
totalidad del caso en una etapa temprana del procedimiento, lo que permitir4 a éstas y al
tribunal comprender las cuestiones principales y adoptar las medidas necesarias. Cuando la
solicitud inicial de arbitraje y su contestacion se encuentran suficientemente detalladas, las
partes y el arbitro podran mantener una sesion preliminar —presencial o mediante conferencia
telefonica— para poder configurar eficazmente el arbitraje.

1 El Art. 18 del Reglamento CCI requiere que “...tan pronto como reciba de la Secretaria
el expediente, el Tribunal Arbitral...un documento que precise su misién...”. Este “Acta de
Misién” identificara a las partes y a sus representantes, confirmara la sede del arbitraje y la
ley aplicable, el idioma del procedimiento, la forma en que deban presentarse los escritos y
documentos, o la forma en que se consideraran validamente efectuadas las comunicaciones
y notificaciones, asi como cualquier otra regla que exija la naturaleza del arbitraje.

18 ScHNEIDER, Michael E. “The Terms of Reference” The New 1998 ICC Rules of Arbitration Special
Supplement, The ICC International Court of Arbitration Bulletin (noviembre 1997) p. 26.
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y los arbitros no logran posteriormente
encauzar el procedimiento.

La libertad de las partes para
configurar de comtin acuerdo las reglas
del procedimiento y la discrecionalidad
del arbitro al respecto, se encuentra
limitada por las minimas exigencias que
impone el derecho a un proceso debido,
incluyendo la igualdad de tratamiento de
las partes y la salvaguarda de los principios
de audiencia y contradiccion, esencial
para una resolucion justa de todo litigio®.
Asimismo, la economia procesal y eficacia
del procedimiento constituyen principios
rectores de todo arbitraje.

El principiode igualdad se materializa
antes y durante el procedimiento arbitral.
En primer lugar, todo acuerdo de las partes
respecto al nombramiento de arbitros
debe respetar el citado principio, de la
misma manera que la sustanciacion de
las actuaciones debe conferir a unay otra
parte igualdad de oportunidades y de trato,
principalmente en la practica de la prueba,
en la posibilidad de formular alegaciones
y en la fijacion de plazos, de acuerdo con
las exigencias del caso.

Los principios de audiencia y
contradiccion, sustancialmente idénticosen
los sistemas anglosajones y continentales
(bajo el concepto de due process o
“proceso debido”) implican que cada parte
tenga oportunidad suficiente o razonable
para exponer su caso, lo que se traduce en
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lanecesidad de que las alegaciones escritas
sean recibidas dentro del calendario
acordado y que se permita a las partes
presentar pruebas y medios de defensa,
asi como acceder a toda la informacion
presentada por la contraparte.

5. EFECTOS DEL CONVENIO
ARBITRAL

El convenio arbitral tiene unos
efectos entre las partes, fundamentalmente
para vincularles a su deseo de someter
a la decision de uno o varios arbitros
los litigios, impidiendo a los Jueces y
Tribunales conocer de tales cuestiones
sometidas a arbitraje. Son sus llamados
efectos positivos y negativos. Especial
relieve tienen tales efectos en el caso de
lo que pudiéramos llamar clausulas de
arbitraje patoldgicas. Todo ello ayudado
por las medidas cautelares tanto en via
arbitral como judicial.

5.1. Efectos positivos y negativos del
convenio arbitral

Los efectos positivos del convenio
arbitral se traducen en la obligacion de las
partes de estar y pasar por lo estipulado,
por lo que si una controversia se encuentra
cubierta por el convenio arbitral no puede
una de las partes rechazar el arbitraje. De
este modo, la competencia objetiva para
resolver dicha controversia se atribuye de
forma exclusiva a los arbitros, impidiendo

19 En Espafia, el articulo 24 de la Constitucién consagra el derecho de toda persona a la tutela
judicial efectiva en el ejercicio de sus derechos e intereses, prohibiendo la indefension. Se
trata de un derecho que la casi totalidad de los Estados democraticos reconocen. En la
esfera internacional, la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 (articulo 10)
y el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (articulo 14) expresamente reconocen la

universalidad de este derecho.
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a los jueces conocer de las cuestiones
cubiertas por el convenio arbitral. Este
“efecto negativo” del convenio ha sido
regulado expresamente por diversos
instrumentos convencionales, incluyendo
el Convenio de Nueva York y el Convenio
de Ginebra.

El Articulo 11 LA regula los efectos
del convenio arbitral en los siguientes
términos:

“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
invogque mediante declinatoria.

2. La declinatoria no impedira la
iniciaciéon o prosecucion de las
actuaciones arbitrales.

3. El convenio arbitral no impedira a
ninguna de las partes, con anterioridad
a las actuaciones arbitrales o durante
su tramitacion, solicitar de un tribunal
la adopcion de medidas cautelares ni a
éste concederlas”.

Por lo tanto, si las partes convinieron
la sumisién de una determinada
controversia a arbitraje, no puede una
de ellas negarse a cumplir lo pactado.
La competencia objetiva para resolver
dichas cuestiones litigiosas se atribuye
a los arbitros, en virtud del principio de
Kompetenz-Kompetenz.
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El convenio arbitral, ademés de
obligar a las partes a cumplir lo estipulado,
permitira a la demandada oponerse
al proceso, denunciando la falta de
competencia por pertenecer el asunto a
otro orden jurisdiccional. En los términos
del Articulo 63.1 LEC, “(...) mediante
declinatoria, el demandado y los que
puedan ser parte legitima en el juicio
promovido podran denunciar la falta de
jurisdiccion del Tribunal ante el que se ha
interpuesto la demanda, por corresponder
el conocimiento de esta a Tribunales
extranjeros, a érganos de otro orden
jurisdiccional o a arbitros (...)”. Conforme
al Articulo 64 LEC, la declinatoria
suspende el proceso judicial, pero este
efecto suspensivo no tiene lugar en la
iniciacion o prosecucion del procedimiento
arbitral (Articulo 11.2 LA).

Los efectos negativos del convenio
arbitral se encuentran previstos por el
Articulo 11 (3) del Convenio de NY:

“(...) el tribunal de uno de los Estados
contratantes al que se haya sometido
un litigio respecto del cual las partes
hayan concluido un acuerdo en el
sentido del presente articulo, remitira
a las partes al arbitraje, a instancia de
una de ellas, a menos que compruebe
que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o
inaplicable”?,

El Articulo Il (3) del Convenio de
NY se encuentra reflejado en el Articulo

20 El Articulo VI(1) del Convenio de Ginebra contempla una situacion similar al Articulo Il (3)
del Convenio de Nueva York, estableciendo que “(...) toda excepcion o declinatoria por
incompetencia del tribunal estatal basada en la existencia de un acuerdo o compromiso
arbitral e intentada ante el tribunal estatal ante el cual se promovi6 el asunto por una de las
partes el acuerdo o compromiso arbitral, debera ser propuesta por el demandado, so pena de
pérdida de derechos por vencimiento del plazo, antes o en el mismo momento de presentar
sus pretensiones o alegaciones en cuanto al fondo, segun que la Ley del pais del tribunal
considere tal excepcién como una cuestion de Derecho procesal o sustantivo”.
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8(1) de la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre Arbitraje Comercial Internacional®
asi como en numerosas legislaciones
estatales, incluyendo el Articulo 11 LA,
siendo el objetivo primordial de estos
preceptos evitar que una de las partes
en un arbitraje pueda recurrir a los
organos jurisdiccionales del Estado como
tactica dilatoria del procedimiento. Asi,
el juez podra declararse (in)competente
para conocer de un asunto previamente
sometido a arbitraje si: (a) el procedimiento
versa sobre una materia no susceptible de
someterse a arbitraje; o (b) el convenio
arbitral es nulo, ineficaz o inaplicable.
Sin embargo, nada dice el Convenio de
NY sobre la extension y naturaleza del
analisis que del convenio arbitral efectue
el juez nacional. Las legislaciones de los
Estados han adoptado diferentes enfoques,
permitiendo en unos casos un examen
completo y exhaustivo de las cuestiones
(@ y (b) mencionadas; o restringiendo
en mayor o menor medida el campo de
revision a una mera evaluacion superficial
de estas cuestiones.

La legislacion espafiola ha optado por
el segundo de estos enfoques, restringiendo
las facultades del juez para decidir sobre la
validez o nulidad del convenio arbitral, ya
que esta corresponderd en principio a los
arbitros (Articulo 22.1 LA). Sin embargo,
de la lectura del Articulo 11.2 LA se
desprende que la tramitacion simultanea
de un procedimiento arbitral y un proceso
judicial entre las mismas partes y con el
mismo objeto no produce litispendencia,
por lo que no es posible plantear esta
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excepcion para excluir un proceso judicial
estando pendiente un procedimiento arbitral
incoado con anterioridad. No impide este
precepto, sinembargo, la indeseable situacion
de que iniciado un arbitraje el demandado
plantee la misma cuestion ante los 6rganos
judiciales, ya que si formulada la declinatoria
ésta fuese desestimada coexistiria un
proceso judicial con un arbitraje previo
pudiendo resultar en resoluciones —judicial
y arbitral- contradictorias.

Este caracter favorable al arbitraje
lo encontramos en otras legislaciones,
no necesariamente inspiradas en la Ley
Modelo, como es el caso del Codigo de
Proceso Civil Francés (NCPC) que reconoce
el principio de Kompetenz-Kompetenz?2. El
Avrticulo 1458 NCPC dispone que en caso
de que una controversia de la que esté
conociendo un tribunal arbitral se someta
a un tribunal del Estado, el juez debera
declararse incompetente, sin que pueda
considerar lavalidez o nulidad del convenio
arbitral. En los casos en los que el tribunal
arbitral no estuviera ain conociendo de
la controversia, el juez francés debera
igualmente declararse incompetente,
a no ser que el convenio arbitral fuera
manifiestamente nulo. En ambos supuestos,
la existencia de un convenio arbitral o de
un procedimiento arbitral previo debera ser
alegada por la parte interesada, sin que en
ningun caso el juez pueda apreciar de oficio
su falta de competencia.

En el Reino Unido, la seccién 9,
parrafo 4 de la Ley de Arbitraje sefiala
que el juez debera estimar toda solicitud

2L http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/arbitration/1985Model_arbitration.html

22 Introducido por el Decreto No. 81-500 de 12 de mayo de 1981, Boletin Oficial de 14 de mayo
de 1981 modificado JORF de 21 de mayo de 1981.
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de suspensién del proceso judicial por la
existencia de un convenio arbitral, a menos
que se demuestre que dicho acuerdo es
nulo, ineficaz o inaplicable. La legislacion
britanica refleja por lo tanto los principios
del Convenio de N, sin establecer limites
precisos al ambito de revision por parte
del juez nacional. Sin embargo, la postura
de los tribunales britanicos ha sido la de
suspender el proceso judicial si éste fue
iniciado incumpliendo lo dispuesto en un
convenio arbitral, independientemente de
que el arbitraje tenga su sede en el Reino
Unido o en el extranjero®. Asimismo, los
tribunales ingleses suspenderan el proceso
si existe un arbitraje conexo entre una de
las partes con un tercero en el extranjero,
entendiéndose por conexidad la existencia
de dos litigios que presentan elementos
comunes, aunque las partes no sean las
mismas, si la resolucién que llegue a
dictarse en el primero pudiese tener alguna
eficacia (cosa juzgada) en el segundo. En
estos casos, en interés de la justicia y la
economia procesal, los tribunales ingleses
suspenderan el proceso?.

En la legislacion suiza, el Articulo 7
(b) del Codigo de Derecho internacional
privado sigue una postura similar a la
britanica, permitiendo al juez nacional
decidir sobre la jurisdiccion de los arbitros
de forma previaal propio tribunal arbitral,
cuando existiendo un arbitraje pendiente
entre las partes, alguna de ellas cuestione
la validez del convenio ante el juez
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nacional. Esta hipotesis ha planteado la
polémica cuestion de si la decision judicial
que decida sobre la validez del convenio
tiene efectos vinculantes en relacion con
el tribunal arbitral; y si el tribunal deberia
en estos casos suspender el procedimiento
arbitral hasta que el juez haya dictado la
correspondiente resolucién.

Tanto el régimen auténomo como el
convencional adoptan enfoques distintos
en relacion con la litispendencia, en
aquellos casos en los que existiendo un
convenio arbitral o un procedimiento
arbitral entre las partes, una de ellas
inicie un proceso judicial contra la otra,
en relacion con un mismo litigio. En
estos casos, el Convenio de NY vy las
legislaciones nacionales de los Estados
Miembros permiten a la parte demandada
gjercitar la oportuna excepcion procesal
—la declinatoria, en Espafia— solicitando
al juez que se inhiba y remita a las partes
al arbitraje pactado, previo examen por
parte del juez de la validez, eficacia y
aplicabilidad del convenio arbitral.

La excepcion de litispendencia
no procede en el supuesto de proceso
judicial y arbitraje previo, ya que este
Gltimo no constituye un proceso ante un
6rgano jurisdiccional del Estado, sino un
método de resolucion de controversias de
naturaleza eminentemente contractual,
aunque sea calificado constitucionalmente
como un equivalente jurisdiccional®. Por

2 Capital Trust Investments v. Radio Design [2002] EWCA Civ 135.
24 Reichhold norway v. Goldman sachs [2000] 2 All E.R. 679.

2 ElTribunal Constitucional Espafiol configura el arbitraje como “(...) un equivalente jurisdiccional,
mediante el cual las partes pueden obtener los mismos objetivos que de la jurisdiccion civil,
esto es, la obtencién de una decision que ponga fin al conflicto con todos los efectos de cosa
juzgada”. Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional 15/1987 y SSTC 15/1989, fundamento
juridico 9°; 62/1991, fundamento juridico 5°; 288/1993, fundamento juridico 3°; 174/1995;

1996/75; 1996/146; 1996/176; 1997/196.
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lo tanto, no puede el arbitraje producir una
auténtica litispendencia. Tanto en Derecho
espafiol como en Derecho comparado se
aprecia que la formula procesal en estos
casos es la objecion a la jurisdiccion y
competencia de los jueces y tribunales
—en Espafia mediante la declinatoria—
por encontrarse la disputa previamente
sometida a los arbitros, debiendo en
cualquier caso ésta alegarse en el tiempo y
forma que prescriba la legislacion procesal
vigente.

Los efectos positivos y negativos
del convenio arbitral no impiden que,
en determinadas circunstancias, una
misma controversia desencadene dos o
mas procedimientos, con el riesgo de
que las decisiones que se pronuncien
sean contradictorias. Se trata de aquellos
casos en los que encontrandose pendiente
un proceso judicial o un procedimiento
arbitral, una de las partes inicia en otro foro
un litigio idéntico o conexo. Diversas son
las causas que pueden motivar a las partes
a entablar litigios en multiples foros, ya
sea para obtener la tutela adecuada o para
incrementar las posibilidades de éxito?.
En el arbitraje comercial internacional,
las controversias relativas a la ingenieria
y la construccion ofrecen numerosos
ejemplos. Asimismo, el arbitraje de
proteccion de inversiones crecientemente
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presenta ejemplos de procedimientos en
los que debe dilucidarse la responsabilidad
internacional del Estado en relacién conun
mismo supuesto de hecho.

5.2. Patologia del convenio arbitral

La redaccion del convenio arbitral
puede no ser clara o ser considerada como
defectuosa, si en la ejecucién del convenio
surgieran dudas?. La solucién a este
problema puede encontrarse en la decision
del propio tribunal arbitral, en el marco de
la institucion administradora del arbitraje
0 incluso en via judicial.

Planteadas ante los arbitros dudas
por las partes sobre su competencia, la
normativa nacional e internacional tiende
a reforzar su competencia, incluso sobre
la de los Jueces y Tribunales estatales. En
esta linea se sitGa el Convenio Europeo
sobre Arbitraje Comercial Internacional
hecho en Ginebra el 21 de abril de
1961. Hablando de la declinatoria ante
el tribunal arbitral por incompetencia
en su Art. V, parrafo 3° se dice que “El
tribunal de arbitraje cuya competencia
fuere impugnada no debera renunciar al
propio conocimiento del asunto y tendra
la facultad de fallar sobre su propia
competenciay sobre la existencia o validez

2 GonzALez be Cossio, Francisco. El Arbitraje y la Judicatura, 2007, pp. 87-88.

27 La existencia de las condiciones de validez no supone que el convenio arbitral pueda
desplegar toda su eficacia, y que por tanto la controversia surgida de una relacion juridica
sea resuelta mediante arbitraje con exclusion de la jurisdiccion. Determinados contenidos
del convenio arbitral que a priori podrian clasificarse como no esenciales, en la practica se
hacen necesarios, para que el pacto arbitral sea realmente eficaz, en caso contrario estamos
ante lo que la doctrina francesa denomina “clausulas arbitrales patolégicas”.

Se puede decir que un convenio arbitral es patolégico cuando a pesar de ser valido no es
completamente definitorio de la voluntad de las partes, o lo que es lo mismo es valido e

ineficaz, y por tanto deviene inoperante.
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del acuerdo o compromiso arbitral o del
contrato, transaccidn u operacion de la cual
forme parte dicho acuerdo o compromiso”.
Por supuesto, todo ello sin perjuicio de que
ulteriormente se pueda plantear la eventual
nulidad del laudo arbitral ante el tribunal
estatal competente.

Tampoco puede olvidarse en este
punto lo dispuesto en el parrafo 3 del
Art. 11 del Convenio de Nueva York: “El
tribunal de uno de los estados contratantes
al que se someta un litigio respecto del cual
las partes hayan concluido un acuerdo en
el sentido del presente articulo remitira a
las partes al arbitraje, a instancia de una de
ellas, a menos que compruebe que dicho
acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicable”.
Es decir, corresponde a la jurisdiccion
estatal, a nuestros Jueces y Tribunales,
comprobar que el convenio arbitral pueda
ser nulo, ineficaz o inaplicable. Con lo
cual se insiste en la seguridad juridica
que supone el control judicial sobre la
autonomia de la voluntad y, en concreto,
sobre la voluntad de las partes de pactar
un convenio arbitral.

Ante la institucion administradora
del arbitraje, suelen plantearse numerosos
problemas de interpretacion del convenio
arbitral. En principio, la institucion es un
organismo puramente administrativo y sus
decisiones no tienen caracter jurisdiccional
remitiéndose a la decision de los arbitros
que se designen en sumomento y por laudo
arbitral las cuestiones planteadas. Sin
embargo, muchas demandas se interponen
en ausencia de convenio de arbitraje
0 en los casos de arbitraje multiparte
interpretando extensivamente el convenio
arbitral para incluir en el procedimiento
a personas o0 empresas que formalmente
no han suscrito el convenio, pero cuya
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conducta permite deducir su eventual
inclusion en el procedimiento arbitral.

La Camara de Comercio Inter-
nacional, en su Reglamento de Concilia-
cién Facultativa y de Arbitraje, en vigor
desde el 1 de enero de 1998, indica en
el 6° de sus Articulos que atribuye la
decision a tomar a la Corte de Arbitraje
en caso de ausencia de convenio arbitral.
Si la Corte entiende que “prima facie” no
existe entre las partes ningin convenio de
arbitraje referido a la CCl, al no contestar
la parte demandada, asi lo informara a la
demandante. Cuando una parte alegue
una o varias excepciones relativas a la
existencia o la validez del convenio arbitral,
la Corte, previa verificacion “primafacie”
de la existencia de este convenio puede
decidir, sin prejuzgar la admisibilidad ni
el fundamento de estas excepciones, que
el arbitraje puede tener lugar. En este caso,
corresponde al arbitro determinar sobre
su propia competencia. Es decir, siendo
los arbitros que se designen en su dia por
la institucion los Unicos competentes para
enjuiciar sobre su propia competencia,
la Corte Internacional de Arbitraje de la
CCI tiene facultades decisorias sobre si
estima que existe 0 no “prima facie” el
convenio arbitral. Esta, en apariencia,
decisién administrativa de la Corte puede
tener efectos decisivos en el ulterior
procedimiento arbitral, que ni siquiera
puede iniciarse ante una decision de la
Corte. No se olvide que la Corte no tiene
funciones jurisdiccionales, sino que su
labor se limita a la administracion del
arbitraje y como parte de la misma al
nombramiento del o de los arbitros.

Ademas, el valor y eficacia del
convenio arbitral puede ser planteado en via
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jurisdiccional cuando su redaccién tenga
omisiones o contradicciones que impidan
la puesta en marcha del procedimiento
arbitral con toda claridad.

5.3. Medidas cautelares

Los efectos positivos del convenio
arbitral son dispositivos para las partes, sin
que en ninguin caso pueda entenderse como
una renuncia tacita al arbitraje la solicitud
de medidas cautelares a un érgano judicial,
conforme lo establece el Articulo 11.3 LA,
impidiendo de este modo que la solicitud
de dichas medidas neutralice el efecto
positivo del convenio.

Suscrito un convenio arbitral, puede
que antes de comenzar o iniciado ya el
procedimiento arbitral una o varias partes
crean conveniente solicitar la adopcién
de medidas cautelares para asegurar
la efectividad de la sentencia arbitral
estimatoria que se dictare en su dia. Las
medidas cautelares pueden, pues, servir
para garantizar la eficacia del futuro laudo
arbitral, pero ademas, para garantizar
que los medios de prueba a presentar
en su dia ante el tribunal de arbitraje no
desaparezcan o en general para conseguir
un mayor aseguramiento de los medios
de prueba.

El convenio arbitral tiene una eficacia
que permite acudir al auxilio judicial en
solicitud de medidas cautelares, tanto

BERNARDO M. CREMADES W

en relaciéon a medios de prueba dentro
del procedimiento arbitral, como para
garantizar el definitivo cumplimiento del
laudo que eventualmente se dicte en el
procedimiento arbitral. Las partes pueden,
igualmente, solicitar del tribunal arbitral
las medidas cautelares que consideren
oportunas. Este tribunal tiene facultades, en
el marco del convenio arbitral, para adoptar
las decisiones que considere oportunas.
Tales decisiones pueden adoptarse por
via de resoluciones procesales o incluso
como laudos provisionales o parciales,
cuya eficacia quedara garantizada por
los medios que el ordenamiento juridico
otorga a los laudos arbitrales. Este tipo
de medidas cautelares solicitadas del
tribunal arbitral son muy frecuentes y son
cumplidas voluntariamente por las partes
afectadas en base a la gran autoridad que el
convenio arbitral otorga a los arbitros?,

La Ley de Arbitraje de 1988 pres-
cindié conscientemente de las medidas
cautelares en torno al arbitraje. Ello no
obstante, la jurisprudencia de Jueces y
Tribunales fue generosa en la concesién
de medidas cautelares por aplicacion
analdgica de los preceptos relativos a las
medidas cautelares en los procedimientos
judiciales, siempre que la parte solicitante
cumpliera los requisitos establecidos al
efecto?. Sin embargo, la inseguridad
juridica de tal omision legislativa fue
clara en perjuicio de quienes firmaban
convenios arbitrales respecto de quienes

28 Sobre medidas cautelares en Arbitraje Comercial Internacional y especialmente en el ambito
de la Camara de Comercio Internacional véase “Mesures Conservatoires et Provisoires en
Materie d’Arbitrage International” Publicacion CCI n° 519, ICC Publishing, Paris 1993 y ICC
International Court of Arbitration Bulletin Vol. 11/no. 1-Spring 2000.

29 Véase Auto del TS (Sala 12) de 23-05-1985 y Auto del JPI N° 69 de Madrid de 28-06-1999
ambos en Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje 1987 pp. 143y 144; y 1999, pp. 320y

SS., respectivamente.
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se sometian a la jurisdiccién ordinaria.
Tal situacidn discriminatoria terminé
con la entrada en vigor de la LEC, cuyo
Art. 722 aborda de forma clara y expresa
las medidas cautelares en procedimiento
arbitral y litigios extranjeros:

“Podra pedir al tribunal mediadas
cautelares quien acredite ser parte
de un proceso arbitral pendiente en
Espafia; o en su caso, haber pedido la
formalizacion judicial a que se refiere
el Art. 38 LA; o en el supuesto de un
arbitraje institucional, haber presentado
la debida solicitud o encargo a la
institucion correspondiente segln su
reglamento.

Con arreglo a los tratados y convenios
que sea de aplicacién, también podran
solicitar de un tribunal espafol la
adopcion de medidas cautelares quien
acredite ser parte de un proceso
jurisdiccional o arbitral que se siga en
pais extranjero, en los casos en que
para conocer el asunto principal no
sean exclusivamente competentes los
tribunales espafioles”.

En consecuencia, caben las medidas
cautelares para quien acredite ser parte
de un proceso arbitral en Espafia o en el
extranjero. La LEC termin6 de formaclara
y definitiva con esta discriminacion del
arbitraje frente al procedimiento judicial.

Ademés, hoy en dia es posible
solicitar al Juez espafiol la adopcion de
medidas cautelares con anterioridad al
inicio del arbitraje o cuando el tribunal
arbitral no se encuentre todavia constituido.
Enrealidad, el convenio arbitral no supone
una renuncia a la tutela judicial efectiva,
pero tampoco la solicitud que una parte
haga a la autoridad judicial con el fin de
obtener medidas cautelares contraviene
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el acuerdo de arbitraje ni constituye
una renuncia a éste. Esta conclusion
se extrae del articulo 730 de la LEC 1
/2000 en conjuncién con el articulo 11.3
de la LA 60/2003. De acuerdo con el
articulo 730 LEC las medidas cautelares
se solicitaran de ordinario junto con la
demanda principal. También podran
solicitarse antes de la demanda si quien
en ese momento las pide alega y acredita
razones de urgenciay necesidad, quedando
sin efecto si la demanda principal no se
presenta en los veinte dias siguientes a la
adopcion de la medida. Sin embargo, este
requisito temporal de veinte dias no rige
en los casos de formalizacidn judicial del
arbitraje o de arbitraje institucional. En
estos casos, para que la medida cautelar se
mantenga sera suficiente con que la parte
beneficiada por la medida lleve a cabo
todas las actuaciones tendentes a poner en
marcha el procedimiento arbitral.

6. CONCLUSION

El nacimiento, desarrollo y conso-
lidacion del arbitraje en un sistema juridico
corre inevitablemente en paralelo al
reconocimiento y regulacién que se haga
del convenio arbitral, base y cimiento
sobre el que descansa toda la institucion
arbitral.

A lo largo de este trabajo hemos
analizado la importancia de esta figura,
de la que emana y depende la auctoritas
del arbitro. El convenio arbitral supone
una cristalizacion concreta del principio
de la autonomia de la voluntad, principio
que el ordenamiento juridico reconoce y
protege, anudandole de forma singular y
Unica determinados efectos procesales.

Como hemos podido observar, desde
el punto de vista internacional existe una
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tendencia hacia la libertad de forma de
esta determinada manifestacion de la
voluntad de las partes, en paralelo a la ya
reconocida en numerosos ordenamientos,
incluido el espafiol, en relacién con el resto
de los contratos.

Las partes deben ser conscientes
del papel clave y determinante que
estan llamadas a desempefiar dentro
de la institucién arbitral, a través de la
redaccion del convenio. El lenguaje, la
sede, la ley aplicable al fondo, el concreto
procedimiento a seguir, la adopcion
de medidas cautelares, y un sin fin de
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elementos esenciales que en definitiva
son los que configuran y conforman la
institucion arbitral, dependen en Ultima
instancia de lo decidido por las partes y
reflejado en el convenio.

Es fundamental, por tanto, que
este concreto desarrollo del principio
de autonomia de la voluntad, que es el
arbitraje, reconocido y protegido por el
ordenamiento, se ejercite con la suficiente
responsabilidad y cuidado por las partes.
Sb6lo con conscienciay responsabilidad es
posible alcanzar la verdadera libertad, en
concreto en el &mbito de la resolucion de
controversias inter partes.
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