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Miguel Ángel Fernández-Ballesteros

 In Memoriam

David ARIAS



 Antes de la incorporación de Miguel Ángel Fernández-Ballesteros a Gómez-Acebo & Pombo, a los abogados españoles el término Litigación nos parecía más un anglicismo propio de telenovelas que una palabra para designar propiamente un área de práctica. Hasta entonces, en los despachos había departamentos de Procesal (el arbitraje todavía no formaba parte de las rúbricas habituales), pero nadie osaba hablar de Litigación. Miguel Ángel, insistió en usar tal denominación para el que se disponía a dirigir. «Litigación: acción y efecto de litigar», nos explicaba. Y no perdía ocasión para sentar cátedra: «Es un término que pertenece a nuestra tradición: se empleaba habitualmente en nuestro Derecho histórico y aparece en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española». Años después, no hay departamento de disputas en los despachos españoles que no se denomine como de Litigación (y Arbitraje).

Esta anécdota resulta ilustrativa para retratar a Miguel Ángel, lo que Miguel Ángel era: Miguel Ángel visionario, Miguel Ángel contra mundum, Miguel Ángel dando lecciones (en sus dos acepciones posibles, la magisterial y la otra), Miguel Ángel orgulloso y reivindicativo de lo español.

Nuestro amigo nació en Navarredondilla, un pequeño pueblo de la provincia de Ávila y, aunque la mayor parte de su vida transcurrió primero en Barcelona y luego en Madrid, siempre se consideró un abulense de pro. Era castellano viejo, poco dado a las sinuosidades y menos aún a las exigencias de la corrección política. Probablemente su carácter viniese ahormado por su padre, Ángel, guardia civil por profesión y artista por vocación. Hombre de fuerte personalidad, adoraba a toda su familia y era exigente en su educación, especialmente con la de Miguel Ángel, su único hijo varón. Lo suficientemente exigente para que, al ver que el joven, antes que al estudio, dedicaba su bachillerato a las chicas y al rock como solista en Los Titanes —una especie de Beatles locales— tomase la decisión de cortar por lo sano y mandarlo a estudiar a la Universidad de Navarra. Miguel Ángel fue, como siempre, disciplinado y dio el paso que iba a cambiar su vida.

En la Universidad de Navarra se matriculó en Derecho y se alojó en el Colegio Mayor Belagua, donde hizo amistades imperecederas. El magisterio de D. Álvaro d’Ors en Derecho Romano despertó su entusiasmo por la ciencia jurídica y por la precisión terminológica. Tuvo una de las pocas matrículas de honor que el ilustre romanista daba y fue su alumno encargado de curso. A punto estuvo de dedicar su carrera académica a esa disciplina si no se hubiera cruzado en su camino el que luego sería su maestro, D. Jorge Carreras Llansana, quien deslumbró con sus clases al joven Miguel Ángel como luego él deslumbraría a decenas de promociones de alumnos suyos. Tras licenciarse en 1973 con Premio Extraordinario de fin de carrera, Miguel Ángel se quedó en la cátedra de Carreras. Dos años después se doctoró en la misma Universidad de Navarra, también con Premio Extraordinario, con una tesis sobre la tercería de dominio. A sus 25 años, el joven Miguel Ángel se permitió el lujo de enmendarle la plana nada menos que a la Sala Primera del Tribunal Supremo cuando afirmó que, contrariamente a lo que el Alto Tribunal venía sosteniendo, la tercería de dominio no era una acción reivindicatoria. Como luego le sucedió tantas veces, había visto el tema con tanta claridad que le sorprendía que los demás no lo vieran así. Su demostración fue contundente: la acción reivindicatoria se ejercita por el propietario no poseedor frente al poseedor no propietario y tiene por objeto la recuperación de la posesión de la cosa. Por el contrario, la tercería de dominio se ejercita por el titular del bien frente a ejecutante y a ejecutado (es uno de los pocos casos de litisconsorcio pasivo necesario propio), su objeto se limita a poner de manifiesto la incorrección de un embargo por error en la atribución de la titularidad del bien embargado y su única finalidad consiste en el alzamiento de la indicada traba. Para nada entra en juego la situación posesoria del bien. La contundencia argumental de la tesis de Miguel Ángel fue tal que, poco después, el Tribunal Supremo aceptó la tesis y cambió su jurisprudencia. Con ese principio y con la publicación años después de su monografía El proceso de ejecución, Miguel Ángel fue pronto considerado por la doctrina —nemine discrepante, como diría él— como el mayor especialista patrio en ejecución forzosa.

Cuando D. Jorge Carreras ganó la plaza en la Central de Barcelona, Universidad de la que luego fue Rector, Miguel Ángel no dudó en acompañarlo a la Ciudad Condal. Carreras fue un segundo padre para él, lo recibía frecuentemente en su casa y lo trataba como a otro de sus muchos hijos, quienes también lo acogieron con esa fraternidad especial propia de las familias numerosas. En Barcelona empezó sus clases como profesor ayudante y allí conoció entre sus alumnas a Pilar, la mujer de su vida, de quien no se separó hasta el final de sus días.

Con la precocidad y la brillantez que le caracterizaban, Miguel Ángel ganó su primera cátedra de Derecho Procesal a los 28 años y desde entonces no dejó jamás la Universidad. Fue catedrático de las Universidades de Lérida, Mallorca, Sevilla y finalmente de la Complutense de Madrid, Universidad que consideraba como la «de llegada» de todo profesor universitario que se preciase. Miguel Ángel era exigente y meritocrático con sus alumnos. Consideraba que no hay un derecho subjetivo a ser universitario y, aunque enseñaba a todos (en esto sí era paciente), se centraba siempre en los mejores. Su método de enseñanza era peculiar: la doctrina estaba ya condensada en los dos tomos de su manual de la asignatura y poco más había que añadir, así que los alumnos tenían que dedicar los dos primeros meses del curso a su estudio y a preguntar dudas, tras lo cual venía el examen «final» de la asignatura. El resto del año lo dedicaba a resolver complejos e inolvidables casos prácticos (Sucres, El chófer de embajada, La frontera inoportuna, El registrador formalista, La separada desahuciada, Cacahuetes mojados, La partida de sisal) que disfrutaba escribiendo y resolviendo con sus alumnos.

Miguel Ángel dirigió también un buen número de tesis doctorales y ejerció el magisterio sobre muchos profesores y catedráticos del escalafón. Al igual que Carreras hizo con él, las puertas de su casa estaban siempre abiertas y no había horas suficientes en el día hasta agotar un tema. Era muy exigente. «Bajo presión se trabaja más y mejor» decía. Y también recordaba que los brazos de la silla de despacho no estaban para apoyar los codos, sino para agarrarse a ellos cuando uno tenía la tentación de levantarse, ya que «las horas de investigación cunden de diez en diez» y que, al final, «obras son amores y no buenas razones», o como le gustaba traducir macarrónicamente al alemán: «Taten sind Liebe und nicht gute Worte».

La Universidad le dio grandes satisfacciones y no pocos sinsabores. Era extremadamente generoso con todos, pero tenía un carácter fuerte (como se dice en inglés, he didn’t suffer fools gladly) y un notorio éxito profesional lo que, en un mundo tan cerrado y a veces tan opresivo como el universitario, le generó la gratitud y admiración de unos y la ingratitud e iniquidad de otros. Hubo quienes le quisieron siempre y quienes nunca le apreciaron; y hubo también algunos que le quisieron antes y le atacaron después. Esto es lo más llamativo, puesto que Miguel Ángel fue siempre el mismo, antes y después, con sus virtudes y sus defectos. Fueron ellos quienes cambiaron y sólo ellos sabrán por qué. En cualquier caso, con los años Miguel Ángel se quedó sólo con lo bueno y no guardó amargura alguna.

Aunque ciertamente la docencia le encantaba, la investigación fue su verdadera pasión intelectual. Fruto de ella fueron, además de los manuales de la asignatura, sus monumentales Derecho Procesal Práctico y Derecho Concursal Práctico (con Rifá y Valls); o la monografía sobre El juicio ejecutivo y las medidas cautelares; o Avenencia, término (al igual que Litigación) propiamente español, esta vez para referirse a los mal llamados métodos alternativos de resolución de controversias. Los últimos años de su vida los estaba dedicando a escribir la obra definitiva sobre el arbitraje, de la que llevaba escritas más de mil páginas y que, lamentablemente, ha quedado inacabada. Ojalá que ese valioso material pueda ser completado y llegue a ver la luz.

Desde sus primeros años en Barcelona, Miguel Ángel compatibilizó la Universidad con un muy exitoso ejercicio de la profesión de abogado. Tras haber aprendido de modo autodidacta y admirable la lengua de Goethe, contó con un buen número de clientes alemanes y se convirtió en su representante en España, lo que le permitió desarrollar también una intensa labor empresarial. Fue presidente de Lignotock España S.A., de Pfleiderer España S.A., de Hormipresa S.A. y de Travipos S.A. También fue consejero de la empresa de cazatalentos Neuman International. Tal fue su éxito que pronto recibió tentadoras ofertas de los abogados barceloneses más reputados del momento. Miguel Ángel optó por no aceptarlas y más tarde se alegraría de ello.

A sus 38 años Miguel Ángel estaba plenamente asentado en Barcelona y tenía todo lo que se podía desear: felizmente casado con Pilar, con Miranda recién nacida, flamante catedrático, prestigioso abogado, bien relacionado, socio del Club de Tenis Barcelona, con su velero en Salou y a dos pasos del esquí en los Pirineos. Sin embargo, con su clarividencia habitual, ya a mediados de los ochenta detectó la deriva degenerativa de la sociedad catalana y no dudo en aprovechar la posibilidad de ganar una cátedra en la Complutense para abandonar todas las comodidades y empezar una nueva vida en Madrid. Nuestro amigo nunca tuvo la autoestima baja y siempre fue conocedor de sus talentos.

Ya en la Complutense se hizo cargo de la docencia de casi todas las promociones del recordado Grupo Especial de la Facultad de Derecho, primero, y del Grado en Derecho Hispano-Francés, después. Decenas de promociones de juristas, muchos de ellos socios de grandes despachos, altos cargos de la Administración o letrados internos de las principales empresas del IBEX, recuerdan la brillantez de sus clases y son, en alguna medida, deudos de sus enseñanzas. Profesionalmente se asoció con el abogado Julio Martínez-Gil, un gallego prodigioso y siguió representando empresas alemanas. Poco a poco se fue convirtiendo en abogado de abogados y empezó a colaborar con las grandes firmas en asuntos procesalmente complejos.

La relación con Gómez-Acebo & Pombo empezó de esa manera, asesorándoles en dos litigios especialmente complicados y fructificó después con su incorporación como director de su departamento de Litigación a que hacíamos referencia al comienzo de estas líneas. Allí permaneció unos años en los que situó la práctica procesal del despacho en el máximo nivel de excelencia, formó excelentes abogados y dejó un recuerdo imborrable. Sin embargo, su celosa independencia y su difícil encuadre en los rigores de las grandes organizaciones le llevaron a dejar la firma en términos extremadamente amigables para volver a sus cuarteles y dedicarse sin limitación alguna a lo que siempre le apasionó: su familia, la investigación y la actividad profesional, esta vez más volcada en lo que fue su última pasión teórica y práctica: el arbitraje.

Contrariamente a lo que ha venido sucediendo en las dos últimas décadas, en la que los abogados pueden comenzar su carrera dedicándose al arbitraje, antes, del arbitraje no se partía. Al arbitraje se llegaba, casi por decantación, después de haber tenido formación y éxito en otras disciplinas. Los grandes nombres del arbitraje, en España y fuera de ella, provienen del Derecho Procesal, del Mercantil, del Internacional o del Administrativo. El caso de Miguel Ángel no fue una excepción a la regla sino más bien su constatación. Su interés profesional y académico por el arbitraje vino, como el de casi todos, a finales del milenio pasado y eclosionó a comienzos de éste a raíz de la Ley española de Arbitraje de 2003.

Miguel Ángel actuó como abogado en más de 100 arbitrajes y como árbitro en más de 250. Fue árbitro de la Corte de Arbitraje de Madrid, de la Corte de Arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional (CCI), del Tribunal Arbitral del Deporte (TAS-CAS), o de la London Court of International Arbitration (LCIA), entre otras. Fue miembro de clubes y asociaciones para la promoción del arbitraje como la Asociación Suiza de Arbitraje (ASA), la Asociación Alemana de Arbitraje (DIS), o el Instituto de Arbitraje, Mediación y otros sistemas de resolución alternativa de conflictos (CPR).

Miguel Ángel fue además una de las personas más activas en el nacimiento y posterior desarrollo del Club Español e Iberoamericano del Arbitraje (CEIA). Estuvo entre sus miembros fundadores y ocupó ininterrumpidamente una de sus vicepresidencias. Sus ideas y sus vehementes intervenciones en las juntas no permitían la indiferencia. Una vez más, veía aquéllas con tanta claridad que no comprendía cómo otros (a veces la gran mayoría) no las secundaban. Un buen ejemplo de lo anterior fue su oposición a uno de los principios fundacionales del Club, que se concibió como un think-tank con la expresa decisión de no dar nunca lugar a una corte de arbitraje. Desde los inicios del Club, Miguel Ángel insistía en que debía haber una única corte española para administrar arbitrajes internacionales y que el Club era la única entidad con auctoritas suficiente como para promoverla. Durante muchos años fue la voz que clama en el desierto y una vez más, al final, los más acendrados detractores de la idea tuvieron que darle la razón. La existencia hoy del Centro Internacional de Arbitraje de Madrid (CIAM), llamado a grandes cosas, se debe sobre todo a la generosidad y al esfuerzo de las tres principales Cortes que lo integran, pero tiene sin duda su causa remota en el visionario criterio de Miguel Ángel y en el decidido apoyo que finalmente el CEIA prestó al proyecto.

El Club debe también a Miguel Ángel dos de sus expresiones más importantes. La primera de ellas es su revista. Miguel Ángel no sólo fue su creador y director, sino que ideó el concepto (unos papers divulgativos sin sesuda vocación científica) y su primer nombre, Spain Arbitration Review; diseñó la portada (con la inestimable ayuda de Pilar, experta publicista) y se encargaba de maquetarla y de enviarla a la imprenta para su ulterior distribución.

La revista, que actualmente se denomina Iurgium en memoria a Miguel Ángel (1) , es recibida y apreciada por profesionales, juzgados, cortes de arbitraje y universidades de todo el mundo.

Miguel Ángel fue también el promotor de la colaboración del Club con la judicatura. Desde sus años en Barcelona su relación con los jueces fue siempre estrecha. Éstos admiraban su sabiduría jurídica y no infrecuentemente le llamaban para contrastar pareceres cuando tenían casos complicados por resolver. La mítica Sección 15 de la Audiencia Provincial de Barcelona, embrión de la especialización en materia mercantil que tuvo lugar después y semillero de grandes magistrados (varios luego en la Sala Primera del Tribunal Supremo), valoró siempre la opinión leal y desinteresada de Miguel Ángel. Cuando surgió el Club, Miguel Ángel canalizó los contactos con la judicatura que cristalizaron nada menos que en un acuerdo marco con el Consejo General del Poder Judicial. Gracias a él surgió el observatorio del arbitraje y jueces y árbitros mantienen contactos frecuentes y fecundos. La existencia de un Juzgado de Primera Instancia en Madrid especializado en arbitraje trae también causa de aquella fructífera relación.

Pero la efervescencia de ideas de Miguel Ángel no tenía límites. Otra de las iniciativas que propugnaba incesantemente era la creación, en el seno del Club, de un Instituto Universitario de Arbitraje en el que potenciales investigadores encontrasen fondos y formación para desarrollar sus trabajos de postgrado. Quizás, una vez más, el tiempo termine dándole la razón y su anhelado Instituto sea finalmente una realidad.

Miguel Ángel Fernández-Ballesteros fue un jurista extraordinario, un español de bien y un hombre cabal. Como pedía el apóstol Santiago, su sí era sí y su no era un no. Vivió como quiso, al lado de Pilar, adorando a Miranda, rodeado de libros y de amigos e inmerso en proyectos apasionantes. El 17 de enero de 2022, cuando estaba trabajando en su magna obra sobre el arbitraje, la muerte vino a su encuentro de modo ciertamente prematuro, pero sin duda como a él le habría gustado: de frente y sin rodeos.

Con esta publicación, amigos, compañeros y discípulos de Miguel Ángel queremos rendir homenaje a su memoria. Deja en muchos de nosotros un vacío muy hondo, una impronta indeleble y una deuda de gratitud impagable.

Dale, Señor, el descanso eterno y brille para él la luz perpetua.





	 (1) 

	Como quizás alguien sepa, iurgium es un sustantivo que hace referencia a una contienda entre dos personas, lo que constituye el objeto esencial del arbitraje. Pero, al igual que sucedió con «litigación», iurgium fue un término sacado del olvido por parte de Miguel Ángel Fernández-Ballesteros, quien bautizó así la editorial en la que publicó sus últimos y mejores trabajos.
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La determinación del precio en la compraventa de empresa. Arbitrio de tercero, expert determination y arbitraje (1) 


Jesús ALMOGUERA GARCÍA

Abogado y árbitro

Eduardo VÁZQUEZ DE PRADA BENNÁSAR

Abogado




	Comentarios

	
	Resumen

	Este trabajo trata del medio más comúnmente pactado en los contratos de compraventa de empresa para determinar el precio final de la empresa, a saber deferirlo a la decisión de un experto independiente, generalmente una firma de auditoría. Es normal que este medio constituya un arbitrio de tercero o una expert determination, pero planteamos la hipótesis de que, en determinadas circunstancias, pueda ser un arbitraje. También tratamos de los motivos de impugnación de la decisión en caso de tratarse un arbitrio de tercero.










 I.  INTRODUCCIÓN

Dedicamos nuestra contribución a este homenaje al profesor Fernández-Ballesteros al arbitrio de tercero, una institución jurídica deficientemente regulada por nuestro derecho positivo, y a su relación con el arbitraje; don Miguel Ángel se refirió a este último asunto —la relación— tangencialmente, pero con su agudeza de siempre, en su obra «Avenencia o ADR. Negociación, Mediación, Peritajes, Conciliación, Pactos y Transacciones».

En los capítulos 14, 15 y 16 de esta obra el profesor Fernández-Ballesteros explica el arbitrio de tercero, la expert determination y el dispute board y sugiere que lo que, aparentemente, es tan solo un arbitrio o una expert determination puede ser, en realidad, un arbitraje:

«La misión de los arbitradores o peritos es, sobre todo, determinar —fijar, establecer o comprobar— una cuestión técnica o una "cuestión de hecho". […] cabe, además, que la misma cuestión de hecho —incluso de carácter estrictamente técnico— no sea encomendada a arbitradores o peritos, sino a árbitros en sentido propio» (2) .


Más adelante, hablando del art. 1.598 del Código Civil («CC») (3) , dice:

«que sea peritaje o que sea arbitraje depende del tenor de lo pactado y de si es o no reconocible un convenio arbitral» (4) .


Estamos de acuerdo con la idea sugerida por el profesor Fernández-Ballesteros y así lo sostuvimos hace años (5) ; en este trabajo tratamos de justificarla (6) , centrándonos en la determinación del precio en la compraventa de empresa (7) , por ser un campo donde frecuentemente se recurre a la intervención decisoria de un tercero independiente y particularmente litigioso.

Es habitual que en los contratos de compraventa de empresa haya una o varias cláusulas que defieran la determinación de algún elemento del contrato (principalmente, el precio) a la decisión vinculante de un tercero (normalmente, una firma de auditoría) y, además, una cláusula de arbitraje o de justicia estatal para resolver las discrepancias que surjan, en general, sobre el contrato, sin que se prevea qué interacción hay entre aquellas y esta (8)   (9) .

Con cierta frecuencia una de las partes no está conforme con la decisión del tercero y la impugna. Se plantean entonces varias cuestiones, a saber (i) si la decisión es intangible o, por el contrario, cabe impugnarla ante el árbitro o el juez para que la revisen y, de no ser intangible, (ii) si el árbitro o el juez pueden corregirla o, simplemente, anularla, quedando el contrato sin un precio determinado, y (iii) qué vicios debe tener para ello.

Sobre la primera cuestión se suele considerar que la decisión del tercero no es un laudo arbitral, sino solo la determinación de un elemento del contrato mediante arbitrio y que, en tanto que tal, cabe impugnarla ante el árbitro o el juez, según lo previsto con carácter general en el contrato para resolver las disputas entre las partes. Sobre las cuestiones segunda y tercera suele decirse que el árbitro o el juez pueden corregir la decisión del tercero, sustituyéndola por otra (la suya), cuando sea manifiestamente inequitativa o contraria a la lex artis (10) .

II.  EL PRECIO EN EL CONTRATO DE COMPRAVENTA DE EMPRESA

En la compraventa de empresa es muy habitual que las partes pacten un precio inicial que, un tiempo después de concluirse el contrato, pueda aumentar o disminuir según ciertos parámetros, a través de fórmulas aritméticas más o menos complejas.

Estos parámetros suelen ser de naturaleza contable o financiera: el valor patrimonial neto de la sociedad (equity value) o de la empresa (enterprise value), sus ventas, su capital circulante, su endeudamiento financiero, su tesorería o caja, etc. (11) 

Según el resultado que dé la fórmula de ajuste del precio pactada en el contrato se obtendrá un precio final, mayor o menor que el precio inicial, lo que dará lugar a la obligación del comprador de pagar un mayor precio o al derecho de este de recuperar parte de lo ya pagado.

El momento que se toma en consideración para medir estos elementos y obtener el resultado de la fórmula de ajuste puede ser unos meses después de la firma del contrato o, incluso, uno o varios años después de esta.

Obviamente, los contratos de compraventa son más complejos que lo que acabamos de describir y suelen prever fórmulas de ajuste del precio que incluyen otros conceptos o parámetros, pero creemos que lo expuesto es suficiente para centrar el asunto de nuestro trabajo.

Tras la consumación de la compraventa la empresa pasa a ser gestionada por el comprador, por lo que la elaboración de la contabilidad y, en concreto, la medición de las magnitudes de las que dependerá el precio definitivo estarán, en cierto modo, bajo su control. Por ello, se suele pactar que el comprador prepare dichas cuentas y se las presente al vendedor; si este está de acuerdo con ellas habrá también acuerdo sobre el precio definitivo y ahí se habrá acabado la cosa; pero si, como es frecuente, el vendedor considera que alguna de las mediciones se ha hecho mal habrá que recurrir a algún modo de resolver la diferencia y, para ello, las partes suelen pactar la intervención de un tercero independiente, generalmente, una firma de auditoría (12) .

III.  LA INTERVENCIÓN DE UN EXPERTO INDEPENDIENTE

El tercero que ha determinar el precio suele ser designado por las partes en el propio contrato de compraventa en consideración a sus conocimientos económicos y contables.

El contrato puede prever que si alguna de las partes no queda conforme con su decisión pueda acudir al juez o al árbitro, según que el medio de resolución de disputas pactado sea uno u otro, aunque es frecuente que no se diga nada al respecto y que se diga que la decisión del tercero será «definitiva y vinculante» o algo por el estilo; en los contratos redactados en inglés suele decirse «final and binding». Esta expresión puede indicar la voluntad de las partes de que el dictamen del experto sea inimpugnable («final»), solo revisable por un tribunal judicial como lo sería un laudo.

Otro asunto importante es el procedimiento que deberá seguir el experto. Cabe desde que el contrato no diga nada sobre esto hasta que regule con detalle el procedimiento que debe seguirse en la determinación del precio, con instrucciones muy concretas sobre el método de medición que debe aplicar el experto (principios contables generalmente aceptados, principios contables específicos, jerarquía entre unos y otros, etc.) y sobre la interacción de las partes con el tercero (presentación de alegaciones iniciales por cada una de las partes, reuniones del experto con ambas partes, junta o separadamente, alegaciones finales o conclusiones, etc.). En algunos contratos se pactan verdaderos procedimientos contradictorios, muy parecidos a los arbitrales, sometidos a una especie de principios de alegación, prueba, audiencia, contradicción, igualdad, etc.

Cuanto más clara esté la voluntad de las partes, mejor (13) . Pero, debido a la poca atención que las partes suelen prestar a este asunto, al empleo en el contrato de expresiones jurídicas y contables no siempre bien coordinadas y a la propia complejidad de los mecanismos del ajuste del precio, las cláusulas que en su momento parecían claras pueden ser, cuando surgen las desavenencias, confusas. Como dice Nankervis,

«dispute-resolution clauses in purpose-drawn contracts are often neglected by parties to commercial transactions. Greater care is taken in ensuring that payment or termination rights are clearly defined, only for the parties to discover that they have no way of adequately resolving a dispute which arises» (14) .


IV.  LAS CUESTIONES JURÍDICAS QUE SE PLANTEAN

Lógicamente, cuando el comprador y el vendedor se encuentren enfrentados por la determinación del precio final, lo que en muchas ocasiones significa una suma de dinero considerable, la parte descontenta con la decisión del experto la impugnará ante el árbitro o el juez, según corresponda.

La parte satisfecha con la decisión puede alegar que es un laudo, debiendo el juez o el árbitro responder a las cuestiones jurídicas que hemos dicho.

En primer lugar, ¿son el experto un árbitro y su decisión un laudo, incluso aunque el contrato no mencione estas palabras?

En segundo lugar, si la respuesta a esta pregunta es negativa, ¿qué tipo de vicios ha de tener la decisión para que el árbitro o el juez puedan declararla inválida? ¿Pueden estos revisar todo el trabajo realizado por el experto o solo algunos aspectos del mismo, los que adolezcan de esos vicios? ¿Pueden sustituir al experto en la determinación del precio? ¿O deben limitarse a declarar inválida su decisión o parte de ella, dejando el precio indeterminado?

Aunque, al plantearse la impugnación de la decisión del tercero, metódica y lógicamente, hay que decidir en primer lugar si se trata de un laudo y, solo en caso de que se concluya que no lo es, decidir si adolece de algún vicio que justifique que sea declarada inválida, vamos a tratar la segunda cuestión antes que la primera porque ello facilita la exposición.

Es natural que al abordar estas cuestiones uno recurra, casi instintivamente, a las instituciones jurídicas más familiares, intentando encajar en alguna de ellas el pacto de determinación del precio por el tercero. Sin embargo, creemos que no hay que dejarse confundir por el apriorismo o el nominalismo, pues lo importante es la concreta y real voluntad de las partes: ¿Qué querían, de verdad, cuando pactaron la intervención del tercero? Esto es lo que debe prevalecer, por encima de principios y categorías dogmáticos, pues tanto el arbitrio como el arbitraje son instituciones contractuales (15) .

No obstante, como punto de partida, es útil repasar las instituciones jurídicas a las que se asemeja, más o menos, el caso que nos ocupa, es decir el arbitrio de tercero, la expert determination y el arbitraje.

Como es lógico, las ideas que exponemos en este trabajo son meras orientaciones de cómo creemos que hay que abordar cada problema concreto que se plantee. La solución dependerá mucho de circunstancias (16)  como la redacción de las cláusulas de determinación del precio final, el procedimiento que deba seguir el experto, la correspondencia mantenida entre las partes y entre ellas y el experto, la carta de encargo de este, el modo como —de hecho— se haya desarrollado el trabajo del experto, etc.

Estas circunstancias deben servir para averiguar cuál fue la voluntad real de las partes, pues esta será, a nuestro juicio, el elemento que determinará la institución jurídica que mejor encaja en el supuesto concreto. También servirán para determinar qué grado de incorrección formal y material ha de tener la decisión del experto para, de no ser considerada un laudo, poder ser anulada o corregida en un procedimiento arbitral o judicial.

A pesar de la claridad teórica del principio de la autonomía de la voluntad, su aplicación al caso concreto es difícil, pues, como hemos dicho, los contratos no suelen ser claros a este respecto. Como dijo Sachs,

«expert determination is intended to be a mechanism independent and distinct from the general arbitration mechanism. This is reflected in the practice of M&A contracts where, as a rule, expert determination clauses are embedded in the price adjustment provisions. By contrast, arbitration clauses typically are found at the end of the contract. It is interesting and even surprising to note that M&A contracts rarely provide any specific language as to the demarcation of the two proceedings from each other. In most cases, they simply stand in parallel. Since M&A contracts are generally drafted by experienced lawyers, this could suggest that the demarcation between the two mechanisms is not seen as a problem. However, arbitral practice shows both that the demarcation of the two mechanisms from each other and the interaction between them is not always easy» (17) .


En este trabajo defendemos que las cláusulas de determinación del precio por un tercero en la compraventa de empresa, en las que los juristas y los tribunales suelen ver tan solo el arbitrio de un tercero, pueden ser, en realidad, auténticos convenios arbitrales (18) . A nuestro juicio, ni nuestro derecho histórico ni la vigente LA justifican la idea restrictiva del arbitraje en que se basa esa opinión.

Coincidimos con Álvarez Arjona y Aranburu Uribarri en que «la determinación de los ajustes del precio mediante arbitraje [es] posible» si «las partes así lo acordaran» (19)  y añadimos que, en nuestra opinión, cabe que se dé dicho acuerdo aunque no se empleen en el contrato los términos arbitraje, árbitro, laudo u otros similares.

Nuestro análisis se basa en el derecho español y, por tanto, solo se refiere a los contratos sujetos a este, aunque las cuestiones que analizamos se plantean también en otros ordenamientos. Diversos autores extranjeros a los que nos referimos después han expresado opiniones parecidas a la nuestra.

V.  EL ARBITRIO DE TERCERO

El arbitrio de tercero puede ser acordado por las propias partes del negocio o venir impuesto por la ley.

Los asuntos que se pueden someter, por las partes o por la ley, al arbitrio de un tercero son muy variados. En las sentencias de nuestros tribunales encontramos, entre otros, los siguientes: (i) la valoración de las acciones o participaciones del socio separado o excluido (art. 353 de la Ley de Sociedades de Capital, «LSC») (20) , (ii) la valoración de las acciones o participaciones del socio vendedor en caso de ejercicio del derecho de adquisición preferente por otro socio (21)  o por la propia sociedad (22) , (iii) la valoración de las acciones o participaciones del socio fallecido en caso de ejercicio del derecho de adquisición preferente por otro socio (23) , (iv) la valoración de las acciones o participaciones del socio de una sociedad laboral cuya relación laboral se extingue en caso de ejercicio del derecho de adquisición preferente por otro socio (24) , (v) la determinación de la renta de mercado de un arrendamiento (25) , (vi) la determinación del precio de una compraventa de acciones o participaciones (26) , (vii) el ajuste del precio en caso de incumplimiento de ciertas declaraciones y garantías (representations and warranties) dadas en un contrato de compraventa de participaciones (27) , (viii) la determinación del precio de una compraventa de negocio (28) , (ix) la valoración y división de un patrimonio común (29) , (x) la adjudicación de bienes sociales a un socio conforme a un «acuerdo de separación» (30) , (xi) la determinación del precio al que puede ejercerse una opción de compra o de venta (31) , (xii) la certificación, aprobación, tasación o valoración de los defectos de una obra (32)  y (xiii) la valoración de los defectos en una compraventa de vivienda (33) .

El arbitrador, normalmente, será un perito, pero no por ello debe confundirse el arbitrio con el peritaje de los procedimientos judiciales o arbitrales; tampoco debe confundirse con el mediador, el conciliador u otras figuras afines.

El perito, el mediador y el conciliador no vinculan a las partes ni al juez, pero el arbitrador sí, como señalan, unánimemente, la jurisprudencia (34)  y la doctrina (35) . Según Díez-Picazo,

«el arbitrio es obligatorio o preceptivo para las partes de la misma manera, en la misma medida que lo sería si la materia, remitida a la decisión del arbitrador, hubiere sido concretada por las partes. Ello, porque el arbitrio es, en última síntesis, una porción del negocio» (36) .


Los arbitradores, como dijo Fernández-Ballesteros, «no están vinculados por las exigencias del "proceso debido" —estricta igualdad, plena audiencia, efectiva contradicción—» (37) , a diferencia de los árbitros. Así lo entiende también la doctrina extranjera; cabe citar, por ejemplo, a Freedman y Farrel:

«an expert may (subject to the terms of his or her appointment) carry out his own investigations, form his own opinion and come to his own conclusion regardless of any submissions or evidence adduced by the parties themselves» (38) .


Sin entrar en la cuestión de si el arbitrio de tercero en el derecho español y la expert determination son una misma cosa, está claro que se parecen, sobre todo, en lo que nos importa en este trabajo y por ello en este apartado nos referiremos a esta institución en otros ordenamientos. Las cuestiones clave en los países donde la expert determination es más utilizada (Reino Unido, Alemania (39) , Francia (40) , Suiza (41) , Italia (42) , Países Bajos (43) , Bélgica (44) , Estados Unidos, Canadá, etc.) son, igual que en el arbitrio, (i) los motivos que pueden invalidar la decisión del tercero, (ii) si el tribunal arbitral o judicial puede corregir la decisión declarada inválida y (iii) los criterios de distinción de la expert determination y el arbitraje.

1.  El arbitrador puede resolver un conflicto. El criterio del conflicto «jurídico» o «litigioso» no sirve para distinguir el arbitrio del arbitraje

No hay en nuestro ordenamiento jurídico una definición general del arbitrio de tercero, sino, únicamente, preceptos aislados que regulan parcialmente ciertas formas de arbitrio, a partir de los cuales la doctrina y, sobre todo, la jurisprudencia han ido estableciendo su régimen jurídico. Los estudiosos han señalado como algunos de los casos más claros de arbitrio de tercero los artículos 1.447, 1.690 y 1.598 CC (45) , 327 del Código de Comercio («CdeC») (46)  y 353 LSC (47) .

La Ley de Arbitraje de 1953 daba una cierta definición de arbitrio en su artículo 2, por contraposición al arbitraje:

«No se considerará arbitraje la intervención del tercero que no se haga para resolver un conflicto pendiente, sino para completar o integrar una relación jurídica aún no definida totalmente» (48) .


Sin embargo, ni la Ley de Arbitraje de 1988 ni la vigente distinguen el arbitraje del arbitrio de tercero.

Esta especie de definición por exclusión del arbitrio de la Ley de Arbitraje de 1953 es incompleta e inexacta.

En primer lugar, como dijo Díez-Picazo en su excelente obra «El arbitrio de un tercero en los negocios jurídicos», que durante años ha sido el único estudio in extenso de este asunto, puede haber arbitrio de tercero no solo en la formación del negocio (integración de un negocio jurídico, determinando alguno de sus elementos), sino también en su ejecución o cumplimiento (determinando si una prestación se debe o se ha cumplido conforme a lo convenido) (49) .

En segundo lugar, como también dijo Díez-Picazo (50) , el arbitrador puede intervenir para resolver un conflicto o una controversia entre las partes. Así lo dijo, también, el Tribunal Superior de Justicia de Cataluña en su sentencia 52/2021 de 3 de noviembre de 2021 (51) .

Sin embargo, la mayoría de nuestros tribunales, incluido el Tribunal Supremo, probablemente influidos por la Ley de Arbitraje de 1953, han venido considerando que el criterio de distinción entre el arbitraje y el arbitrio de tercero es la existencia o no de un conflicto. Según numerosas sentencias, el árbitro resuelve un «conflicto» o «controversia», mientras que el arbitrador no lo hace, sino que «completa», «integra» o «solventa un extremo no jurídico» de una relación jurídica (52) .


No estamos de acuerdo con este planteamiento, pues hay ocasiones en que la intervención del arbitrador, incluso cuando se trata de integrar una relación jurídica, se produce, precisamente, porque ha surgido un desacuerdo entre las partes, para resolverlo. El arbitraje presupone un conflicto (53) , pero ello no significa que el arbitrio de tercero exija que no lo haya.

La doctrina extranjera admite el uso de la expert determination para la resolución de conflictos. Como dicen Freedman y Farrel,

«While arbitration requires a dispute, the existence of a dispute does not necessarily enable one to infer that the system used to resolve the dispute must be arbitration. Clauses which refer "disputes" to expert determination are common» (54) .


En los contratos de compraventa de empresa suele pactarse que el experto intervenga para determinar el ajuste del precio solo si las partes no logran ponerse de acuerdo sobre dicho ajuste en un determinado plazo, lo que necesariamente implica que hay una controversia al respecto.

Otro supuesto de arbitrio para dirimir una diferencia es el artículo 353 LSC, que prevé que las participaciones sociales o acciones del socio separado o excluido sean valoradas por un experto independiente designado por el registrador mercantil del domicilio social «a falta de acuerdo entre la sociedad y el socio sobre el valor razonable de las participaciones sociales o de las acciones» (55) .

Aclarado que una de las funciones posibles del arbitrio es resolver una controversia y que, por ende, que haya una controversia no es la nota que distingue al arbitraje del arbitrio, debemos analizar si el criterio de distinción es que la controversia sea «jurídica» o «litigiosa» en el sentido que Díez-Picazo daba a estas palabras, es decir una controversia en la que las partes, además de disputarse unos intereses determinados (económicos, la mayoría de las veces), pretenden la «tutela jurídica» de estos (56) . Para este autor en este caso solo puede haber arbitraje, mientras que cuando la controversia no sea «litigiosa» habrá arbitrio de tercero (57) .

Parece que Fernández-Ballesteros sostuvo algo parecido al afirmar que tanto el arbitrador como el árbitro pueden resolver controversias de carácter «técnico», pero que solo el árbitro puede dirimir controversias «jurídicas» (58) .

El Tribunal Supremo siguió este criterio en una sentencia dictada cuando aún estaba vigente la anterior Ley de Arbitraje, que trata del conflicto entre unos socios que habían comunicado a la sociedad su decisión de vender sus acciones y otros que ejercieron su derecho de adquisición preferente (59) . Los estatutos preveían que, «de no haber acuerdo sobre el precio», como ocurrió, «éste será determinado por tres árbitros de equidad, elegidos de conformidad con lo que dispone la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje». Aunque no era esta la cuestión controvertida, el Tribunal Supremo declaró que «tales árbitros, por más que se diga así en los Estatutos» no eran, en realidad, árbitros, sino arbitradores, pues no se somete a ellos una «controversia jurídica o "cuestión litigiosa" como la llama la Ley, sino que […] solventan un extremo no jurídico de una relación jurídica, como es […] el señalamiento del precio en la compraventa».

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid ha seguido un criterio similar en una sentencia reciente sobre un contrato con un convenio arbitral para resolver las disputas en general en el que, además, se pactó que las diferencias sobre «la existencia, naturaleza o valoración» de un material adverse change (MAC) se resolverían por un experto independiente (60) . Un tribunal arbitral dictó un laudo pronunciándose sobre si unos determinados hechos constituían un MAC; sostuvo que podía hacerlo, dado que la cláusula del experto independiente solo podía referirse a las cuestiones cuantitativas de un MAC (valoración del daño causado por un MAC), no a las cualitativas (existencia de un MAC). La parte descontenta con el laudo solicitó su anulación, alegando que el tribunal arbitral había decidido un asunto sobre el que no era competente. El Tribunal Superior de Justicia de Madrid desestimó la acción de anulación porque consideró que la existencia de un MAC era una cuestión jurídica y, como tal, ajena al arbitrio.

Con nuestro mayor respeto a tan grandes juristas como Díez-Picazo y Fernández-Ballesteros y a los tribunales citados debemos decir que el criterio de la controversia «jurídica» o «litigiosa» para distinguir el arbitraje del arbitrio de tercero ya no es útil. Nos parece una distinción artificial y poco práctica. Como dicen Peter y Greineder,

«These distinctions […] may be of only limited practical use in understanding modern expert determination. The difference between resolving a difference as opposed to a dispute has perhaps never been entirely clear» (61) .


Cuando hay un conflicto entre los intereses respectivos de las partes cada una quiere hacer prevalecer los suyos sobre los de la otra, y la pretensión de cada parte, de ser aceptada, siempre entrañará, de un modo u otro, una cierta «tutela jurídica», a través de una norma específica o general o de un principio general del derecho (p. ej., enriquecimiento injusto, responsabilidad extracontractual, etc.).

Por ello, consideramos que, en el fondo, todas las disputas encierran elementos jurídicos y litigiosos. La experiencia enseña que, aun admitiendo como hipótesis que en teoría quepa hablar de conflictos no jurídicos o no litigiosos, todos los conflictos que se plantean en la vida real son jurídicos y litigiosos, pues en todos hay pretensiones contradictorias de que la controversia se resuelva de un modo u otro, con unos u otros efectos jurídicos, habitualmente consistentes en el derecho de una de las partes a recibir de la otra una suma de dinero.

De hecho, la actual LA suprimió la expresión «cuestiones litigiosas» empleada por el art. 1 de la anterior Ley de Arbitraje de 1988 para definir el objeto del arbitraje y se refiere, solo, a «controversias». Y el Proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio público de Justicia (62)  dispone, en el título relativo a los denominados «medios adecuados de solución de controversias en vía no jurisdiccional», que el dictamen del experto independiente (una suerte de arbitrador) «podrá versar sobre cuestiones jurídicas o sobre cualquier otro aspecto técnico» (art. 17.2).

Fernández del Pozo ha defendido que todo tipo de controversias pueden ser sometidas al arbitraje. En su opinión,

«la concepción excluyente del binomio arbitraje/arbitrio en atención a su diferenciable presupuesto material (controversia arbitrable y no arbitrable) es un despropósito histórico carente de todo carácter racional: ¿cómo se mide la intensidad de las discrepancias para que se repute se ha superado el umbral de la arbitrabilidad?» (63) .


Y Perales Viscasillas ha afirmado que

«no [es] esencial al arbitraje el que exista un conflicto sobre la tutela jurídica, esto es, que necesariamente haya de tratarse de un verdadero litigio entre las partes (conflicto jurídico) y no de una mera contraposición de intereses» (64) .


En conclusión, nos parece que la existencia de un conflicto o una controversia no es determinante de que haya arbitraje y no arbitrio, pues el arbitrador puede actuar una vez que el conflicto ha surgido, para resolverlo, igual que hace el árbitro; tampoco lo es que ese conflicto sea «jurídico» o «litigioso», pues todos los conflictos, en el fondo, son «jurídicos» y «litigiosos».

Aunque después diremos cuáles son, a nuestro juicio, los elementos determinantes de que el tercero sea un arbitrador o un árbitro, anticipamos que creemos que lo esencial es atender a lo que las partes quisieron, sin dogmatismos (65) .

2.  Arbitrio de equidad y simple

Tradicionalmente se ha distinguido entre dos tipos de arbitrio, a saber el arbitrium boni viri o arbitrio de equidad y el arbitrium merum o arbitrio simple. De acuerdo con la jurisprudencia, en el primer caso el arbitrador debe resolver en equidad; en el segundo la decisión queda a la «libre voluntad o [al] leal saber y entender» del arbitrador, que debe actuar de buena fe (66) . En consecuencia, el arbitrium merum solo es impugnable por mala fe o fraude, por las causas de nulidad de los contratos o por la infracción de las normas de designación del arbitrador; el arbitrium boni viri es impugnable, además, por falta de equidad (67)  y por otros motivos que diremos en el apartado V.4.

El Tribunal Supremo considera que la exigencia de equidad establecida en el art. 1.690 CC en la determinación por un tercero de la participación de los socios en las ganancias y en las pérdidas de la sociedad (68)  es aplicable, por analogía, al arbitrio en general, salvo que las partes opten expresamente por el arbitrio simple o arbitrium merum (69) .

De acuerdo con la jurisprudencia, no hay arbitrium merum, sino arbitrio de equidad, si las partes o la ley establecen los «criterios objetivos» conforme a los que el arbitrador debe decidir (70)  (por ejemplo, si se le pide determinar un valor «real» o «razonable» (71) ).

La cuestión es determinar qué debe entenderse por equidad. Nos parece acertada la definición que da el Tribunal Supremo en sus sentencias 87/2010 de 9 de marzo de 2010 y 118/2010 de 22 de marzo de 2010:

«El concepto de equidad al que se refiere el art. 1.690 CC es el del precio justo —"iustum pretium"—, en relación con el concepto de "justicia del caso particular". Habrá de estarse al auténtico valor de la cosa, en el que la certeza se somete a las reglas de la experiencia. Prevalece la idea objetiva y requiere adecuación a las circunstancias. […] el arbitrador queda sujeto a observar "un criterio objetivamente adecuado al criterio normal dentro del sector de la comunidad en que se realiza la determinación"».


Así lo entendía también Díez-Picazo:

«Equidad en materia de arbitrio se emplea como sinónimo de justicia. En definitiva, decir que el arbitrador, a quien se encomienda el señalamiento de un precio, ha de proceder equitativamente, es lo mismo que afirmar que ha de señalar un precio justo».


«El arbitrador procede con equidad cuando aplica un criterio usual o típico, el criterio normal para la comunidad en que vive […] El arbitrio de equidad es juicio conforme a una idea objetiva de justicia» (72) .


Paz-Ares define la equidad como «las exigencias objetivas de lo justo, sensato o razonable» (73) .

La equidad, pues, debe entenderse como justicia objetiva, basada no en la opinión subjetiva del arbitrador, sino en «las reglas del arte exigibles en el desempeño del cargo» (74)  (lex artis), conforme al «criterio normal» de la «comunidad» de expertos en el ámbito de que se trate (75) . Nuestros tribunales han aclarado que la equidad no es «autónoma», sino que está «ligada» a las instrucciones dadas por las partes al arbitrador (76) .

3.  El arbitrio es impugnable

Que la decisión del arbitrador sea vinculante para las partes no significa que estas no puedan impugnarla. Tanto el arbitrio de equidad como el simple, según reiterada jurisprudencia, pueden ser impugnados en un procedimiento judicial (o arbitral, si las partes acordaron someter sus disputas a arbitraje).

Aunque el art. 1.447 CC, relativo al señalamiento del precio de la compraventa, no prevé la impugnación del arbitrio (77) , lo hace el art. 1.690 CC, que debe ser aplicado por analogía a este respecto (78) . Así lo dijo el Tribunal Supremo en su sentencia de 10 de marzo de 1986, a la que se remiten muchas sentencias posteriores.

Como ha dicho el Tribunal Superior de Justicia de Cataluña,

«el arbitrador no tiene como misión otorgar una respuesta definitiva e irrevocable a un conflicto, con fuerza de cosa juzgada, puesto que su campo de actuación es puramente negocial y su decisión es susceptible de ser discutida ante los tribunales, al igual que puede serlo cualquier otro de los elementos que conforman la relación jurídica en caso de controversia» (79) .


En un caso sobre una opción de venta de unas participaciones sociales por el «precio de mercado valorado por un experto» la Audiencia Provincial de Madrid declaró que

«la fuerza vinculante del contrato (art. 1091 CC, lex contractus) y el principio de cumplir los pactos (art. 1258 CC, pacta sunt servanda o stare pactis) presuponen que el Valorador presente un valor de mercado razonable y no irrazonable», por lo que si no lo hace el contratante afectado «no tiene por qué aquietarse al incumplimiento de lo pactado».

Como ha señalado Peña González, «el fundamento de la impugnabilidad» de la decisión de un tercero sobre los ajustes del precio de compraventa de una empresa «está en el incumplimiento o cumplimiento defectuoso del contrato que le une con las partes que le nombraron» (80) .

Estamos de acuerdo con Díez-Picazo en que «declarar [el arbitrio] inimpugnable por razones de fondo, de motivación, eximirlo de control, sería desnaturalizarlo», pues «parece indudable que las partes, al establecerlo, buscan la emisión de decisión adecuada; que el poder que otorgan al tercero debe entenderse limitado en este sentido» (81) .

Según la jurisprudencia (82)  la renuncia a impugnar judicialmente la decisión de un arbitrador es nula por contraria al orden público (art. 6.2 CC), al impedir el derecho fundamental «al proceso» (83) .

El Tribunal Supremo, en un caso en que las partes encomendaron a una firma de auditoría la determinación de la parte aplazada del precio de unas acciones conforme a ciertas instrucciones «sin que ninguna de las partes pueda suscitar ninguna clase de contienda», declaró que ello no impedía a los tribunales «verificar si los auditores siguieron o no las instrucciones», pues tal verificación «responde al contenido contractual querido por las partes» (84) .

Aceptamos que la renuncia a la impugnación del arbitrio puede ser nula por contraria al art. 24 de la Constitución si el tercero es, en efecto, un arbitrador. Sin embargo, el hecho de que las partes hayan excluido la posibilidad de impugnar la decisión del tercero es, a nuestro juicio, un elemento indicativo —aunque no determinante (85) — de que estas querían, en realidad, que dicho tercero fuese un árbitro y emitiese un laudo, aunque no emplearan estas palabras. En ese caso el art. 24 de la Constitución no estaría en cuestión, pues el arbitraje no se asienta en el derecho a la tutela judicial efectiva y al proceso debido, sino en la libertad y en la autonomía de la voluntad de las partes (arts. 1 y 10 de la Constitución), como ha dejado claro recientemente el Tribunal Constitucional (86) .

Las sentencias analizadas parecen pasar por alto esta importante cuestión (el hecho de que las partes, sin decirlo así, pudieron haber querido someterse a un arbitraje); volveremos a este asunto más adelante. Es probable que estas sentencias no entraran en esta cuestión porque no fue alegada por las partes que pretendían que la decisión del tercero no fuera revisada.

4.  Los motivos de impugnación del arbitrio

Nuestros tribunales no siguen criterios uniformes sobre los motivos por los que cabe impugnar la decisión de un arbitrador en equidad (87) . Entre las razones citadas por las sentencias se encuentran las siguientes: falta de equidad (a veces se exige que sea manifiesta), incumplimiento de las instrucciones de las partes, infracción de la lex artis, criterio irrazonable, ilógico o arbitrario, motivación defectuosa, error relevante o grave, mala fe, infracción de las normas de designación del arbitrador y causas de nulidad de los contratos (en particular, vicios en el consentimiento) (88) .

Tampoco hay un criterio general, claro y preciso sobre la magnitud o la relevancia que han de tener la inequidad o el error del arbitrador para que su decisión pueda ser anulada por el juez o el árbitro, aunque parece indudable que no basta cualquier error. Por ello, hay que tratar esta cuestión caso por caso.

Los textos internacionales de derecho civil y, en particular, del derecho de obligaciones y contratos, que el Tribunal Supremo ha dicho reiteradamente que son un criterio interpretativo del derecho interno (89) , confirman que no todo error puede fundar la impugnación de la decisión de un arbitrador. De acuerdo con los Principios de Derecho Europeo de Contratos (ap. 2 del art. 6:106) y con los Principios, Definiciones y Reglas de Derecho Civil Europeo: Marco Común de Referencia (ap. 2 del art. 9:106 del libro II), el precio o cualquier otro elemento del contrato fijado por un tercero podrá ser revisado judicialmente si resulta «manifiestamente irrazonable».

Del mismo modo, muchas sentencias exigen que la inequidad sea «manifiesta» para que pueda dar lugar a la anulación del dictamen del arbitrador (90) . Sin embargo, ni los autores ni la jurisprudencia han dado criterios generales para determinar cuándo una decisión es manifiestamente inequitativa.

Peter y Greineder resumen los motivos de impugnación de la expert determination en otros países:


«if a party challenges a decision, the standard for setting it aside is high. The fact that a decision is wrong is not necessarily sufficient. As a matter of policy, this is consistent with the notion that, in choosing expert determination, parties opt to rely on the expert to decide a matter. They must leave with the outcome.

Decisions may be set aside if the expert has materially departed from the parties’ instructions and acted outside his or her mandate […].

Some jurisdictions provide for experts’ decisions to be set aside when the expert’s valuation is badly wrong […] The standard will vary according to jurisdiction. In Austria and Germany, a decision may be set aside when it is obviously incorrect or inequitable. For the mistake to be obvious, it must be easily detected. Beyond that, it must be wrong by a margin of at least 10 per cent and, in practice, more likely 25 per cent to justify legal intervention […]. In Switzerland, the courts apply a similar standard of a deviation of at least 25 per cent. English common law does not provide that a decision may be set aside for error, but parties often add a contractual term that an expert’s decision will be binding absent "manifest error". For a decision not to be binding, the error must be easily detected and so clear as "to admit of no difference of opinion" […].

Finally, any decision may be set aside for fraud. In a judgment at the Court of Appeal of England and Wales, Lord Denning MR may be taken to have spoken on behalf of all civilised jurisdictions when he observed: "Fraud or collusion unravels all"» (91) .



Freedman y Farrel afirman, refiriéndose a Inglaterra, que tiene una larga tradición en expert determinations, que

«A decision is declared to be invalid only: if the expert lacked jurisdiction to decide the issue or has decided the wrong issue; if the expert has materially departed from instructions, for example by asking himself or herself the wrong question, or failed to follow the procedure expressly or impliedly required by the terms of the contract; if the terms of the contract contain grounds for challenge, such as an exception in the event of "manifest error"; and if there are other reasons why the decision cannot be regarded as a decision made in accordance with the requirements of the contract, such as partiality, fraud, collusion or bad faith» (92) .


La decisión del arbitrador debe ser juzgada —por el juez o por el árbitro— atendiendo a la información disponible cuando se emitió, sin sesgo retrospectivo, como ha señalado la Audiencia Provincial de Valencia (93) . Por ello no estamos de acuerdo con el criterio de la sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza de que, aunque el dictamen del arbitrador no tenga «defectos intrínsecos», puede corregirse si la realidad posterior demuestra que está equivocado (94) .

Para atacar el dictamen del arbitrador que es un experto con conocimientos técnicos en un determinado ámbito (por ejemplo, un auditor) la parte disconforme presentará el informe de otro perito que llegue a una conclusión diferente.

Sin embargo, el informe pericial presentado como prueba en el procedimiento judicial o arbitral en el que se discute el dictamen del arbitrador no se halla «en el mismo plano» que este, no puede ser valorado «en términos de igualdad» con este (95) , que goza de una «presunción de corrección» que ha de destruir la parte que lo impugna (96) . Aquel es un «medio de prueba» y este es el «objeto de la prueba» (97) .

Como han señalado algunas Audiencias Provinciales,

«no se trata […] de que el órgano judicial opte por el dictamen que le resulte más convincente […], sino que valore si las alegaciones y las pruebas realizadas en el proceso sirven para desvirtuar el citado informe del auditor, en el sentido de considerar que no ha sido emitido respetando las exigencias de la "lex artis", respetando el margen de arbitrio propio de su carácter de "arbitrador"» (98) .


Según la jurisprudencia la infracción de la lex artis por el arbitrador (por ejemplo, de las normas técnicas de auditoría si es un auditor) es un motivo de impugnación de su decisión. No obstante, generalmente, la lex artis no conduce a un único resultado, sino que admite distintos métodos de valoración o cálculo y, por tanto, puede llevar a resultados diversos, pero igualmente válidos. El juez o el árbitro pueden examinar «tanto […] la concordancia de las operaciones desarrolladas con el método escogido por el auditor, como […] la propia razonabilidad de éste en función de las circunstancias concurrentes» (99) , pero nada más.

En cuanto a los supuestos en que el arbitrador ha de determinar el valor «real» o «razonable» de ciertas acciones o participaciones sociales (100) , la Audiencia Provincial de Valladolid ha destacado que

«no se trata de un dato o magnitud exactos que existan en la realidad como tales a priori y que pueda ser hallado a través de una sola y determinada metodología, sino de un concepto jurídico, dependiente de múltiples variables algunas de ellas subjetivas y que realmente solo puede saberse en relación a un determinado momento en la vida de la empresa mediante su venta en el mercado. Para alcanzarlo la normativa técnica […] no establece un solo y exclusivo método valorativo, sino hasta cuatro diferentes a efectos orientativos entre los que más usualmente se vienen utilizando. Entendemos que precisamente el carácter de arbitrador que informa al auditor de cuantas le confiere en su misión un margen de arbitrio o discrecionalidad a la hora de escoger el método o los métodos que considere convenientes en atención a las características de la entidad y del sector en el que desarrolla su actividad para efectuar la valoración que le es encomendada, de modo que su criterio al respecto habrá de respetarse en tanto se ajuste a la comentada lex artis y mientras no se demuestre que resulta contrario a las reglas de la lógica o arbitrario» (101) .


Otros muchos tribunales, incluido el Supremo, han dicho que

«no existe un único "valor razonable" de acciones y participaciones sociales, habida cuenta de los múltiples factores que pueden influir en su determinación. De ahí que "sólo puede hablarse de aproximaciones o juicios razonables sobre el valor real", lo que permite utilizar, individualmente o combinados entre sí, diversos métodos» (102) .


5.  Las consecuencias de la declaración judicial o arbitral de invalidez del arbitrio

¿Deben el juez o el árbitro que declaran que la decisión del arbitrador adolece de vicios con entidad suficiente declarar la nulidad o la ineficacia del contrato o sustituir esa decisión por la que estimen justa o correcta, manteniendo la validez del contrato?

En favor de la primera opción se ha argumentado que el art. 1.447 CC, que permite dejar el señalamiento del precio de una compraventa al arbitrio de un tercero, dispone que, si este «no pudiere o no quisiere señalarlo, quedará ineficaz el contrato» y que ni el juez ni el árbitro son competentes para suplir la decisión del arbitrador.

Sin embargo, nuestros tribunales se han ido inclinando por la segunda opción (103) . El juez o el árbitro que anula la decisión de un arbitrador puede y debe corregirla si lo pide la parte que la impugna (104) .

El Tribunal Supremo aduce que el art. 1.447 CC «en modo alguno excluye la determinación por los tribunales» y añade que este precepto se refiere «al arbitrio de persona determinada», por lo que el contrato no quedará ineficaz si «las partes no han determinado intuitu personae la concreta persona» que ha de ejercer el arbitrio (105) . Ello ocurre, por ejemplo, cuando las partes o la ley se remiten a la decisión de un auditor o de un experto de otro tipo, sin identificarlo (106) .

Díez-Picazo y Paz-Ares (107) , citados por la Audiencia Provincial de Madrid en algunas sentencias sobre el arbitrio de tercero (108) , también sostienen que el juez o el árbitro están facultados para corregir la decisión del arbitrador, al menos en el arbitrio de equidad.

Esto es coherente con los Principios de Derecho Europeo de Contratos (ap. 2 del art. 6:106) y los Principios, Definiciones y Reglas de Derecho Civil Europeo: Marco Común de Referencia (ap. 2 del art. 9:106 del libro II), que prevén que, en el caso de que el precio o cualquier otro elemento del contrato fijado por un tercero sea manifiestamente irrazonable, el juez lo «sustituya» por otro razonable; también lo es con el art. 1.239.3 de la recentísima propuesta de modernización del Código Civil en materia de obligaciones y contratos de 2023 (109)  («si en la decisión del tercero hubiera una significativa falta de observancia de los criterios a los que hubiera debido atenerse, se estará a lo que decida la autoridad judicial») (110) .

La Audiencia Provincial de Valladolid ha dicho que el dictamen del arbitrador

«es impugnable, bien en términos anulatorios, es decir quedando el negocio jurídico […] ineficaz por falta de uno de sus elementos esenciales cual es el precio, o bien con efectos meramente revisorios, de modo que el negocio jurídico mantenga su eficacia mas quedando las partes obligadas en relación al precio que se determine como correcto en vía judicial tras corregir el defectuosamente fijado por el auditor» (111) .


Lógicamente, el juez o el árbitro solo podrán sustituir la decisión del arbitrador por la suya si la parte que discrepa de aquella lo solicita. Resulta interesante la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 1/2009 de 8 de enero de 2009, sobre un contrato de compraventa de participaciones sociales en el que se acordó que el precio fuese fijado por un economista. La vendedora no aceptó el precio determinado por este y se negó a acudir al notario para transmitir sus participaciones, por lo que los compradores la demandaron, pidiendo que se les declarase dueños de las mismas por dicho precio, que habían consignado judicialmente, porque, según ellos, «la sentencia sirve de documento público a los efectos del art. 26 de la ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada». La Audiencia desestimó la demanda por entender que el arbitrador no valoró bien las participaciones (lo hizo incumpliendo las instrucciones y con un criterio arbitrario), pero no fijó la valoración correcta porque la vendedora demandada no lo pidió.

Es famoso el asunto de El Corte Inglés, que ejerció su derecho de adquisición preferente de ciertas acciones propias que ofrecieron vender algunos accionistas por un precio igual al «valor real» determinado por un auditor. Los vendedores no aceptaron el precio fijado por el arbitrador y pidieron que El Corte Inglés fuese condenada a adquirir sus acciones por el precio determinado por sus peritos. La Audiencia Provincial de Madrid consideró que la decisión del arbitrador fue arbitraria; sin embargo, no le parecieron «fiables» los informes periciales de los actores, por lo que absolvió a El Corte Inglés al no disponer de los «elementos necesarios» para fijar el valor real de las acciones ni para diferir su determinación a la ejecución de la sentencia mediante una «simple operación aritmética», como exige el art. 219.2 LEC (112) .

En nuestra opinión, esta solución no es satisfactoria. El juez o el árbitro deben sustituir la decisión del arbitrador por la suya atendiendo a las pruebas practicadas, que consisten, normalmente, en informes periciales. En el caso de que no haya en los autos elementos probatorios suficientes para ello deberán fijar el importe o valor equitativamente (ex aequo bono) o establecer las bases para su determinación en la ejecución de la sentencia (art. 219.2 LEC), para evitar el non liquet (art. 1.7 CC).

Así lo han indicado diversas Audiencias Provinciales (113)  y el Tribunal Supremo (114) ; según este,

«el juez no se encuentra vinculado por el dictamen de los peritos […], pero lo que sí debe hacer es […] por lo menos, establecer unas bases claras y precisas para que, en ejecución de la sentencia, se pueda proceder a la liquidación. No habiéndolo hecho así, contraviene lo dispuesto en el art. 219 LEC».


Creemos que el Tribunal Supremo no dijo esto mismo en el caso de El Corte Inglés porque los recurrentes no denunciaron la

«vulneración del principio que veda la negativa a juzgar, incluso en caso de duda sobre los hechos, mediante la aplicación de las reglas de la carga de la prueba o acudiendo, de ser preciso, a criterios de equidad decisión —"ex aequo et bono"— o a ejecución de sentencia en una interpretación de la previsión contenida en el artículo 219 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ajustada en supuestos singulares a la exigencia de tutela efectiva a fin de evitar el non liquet» (115) .


La corrección del dictamen del arbitrador puede ser parcial, es decir que el juez o el árbitro pueden aceptar algunas partes del dictamen y desechar otras. Así lo han hecho, por ejemplo, las Audiencias Provinciales de Valencia y de Valladolid (116) .

Por otro lado, no cabe que el juez o el árbitro que anulan la decisión de un arbitrador, en lugar de sustituir esta por la que estimen justa o correcta, designen a otro arbitrador para que tome una nueva decisión. Como advierte la Audiencia Provincial de Málaga, en tal caso la posibilidad de impugnación «resultaría eternamente reproducible» (117) .

El juez o el árbitro también están facultados para tomar la decisión que habría debido adoptar el arbitrador si las partes no acudieron a él conforme a lo previsto en el contrato o si este, por la razón que sea, no decidió la cuestión a él sometida. Así lo han indicado el Tribunal Supremo (sentencia 306/2021 de 12 de mayo de 2021) y la Audiencia Provincial de Madrid (sentencia 311/2012 de 12 de junio de 2012) (118) ; esta última declaró que

«si ninguna de las partes llegó a utilizar el derecho reconocido a ambas de designar el Experto Independiente para solucionar la controversia, ésta deberá decidirse de otro modo, sin que uno de los contratantes pueda […] excluir la solución de la controversia del objeto del proceso judicial».


La sentencia del Tribunal Supremo versa sobre la compraventa de un negocio por un precio inicial que debía ser «ajustado» para reflejar los cambios que hubiera en «el valor real de los activos transmitidos y los pasivos asumidos» entre la fecha del contrato y la transmisión del negocio. Se pactó que, en caso de discrepancia sobre el «ajuste» del precio, una firma de auditoría indicada en el contrato lo determinaría. Sin embargo, esta no pudo hacerlo porque las partes no se pusieron de acuerdo sobre los términos de su carta de encargo.

La compradora y la vendedora se demandaron, reclamándose, recíprocamente, las cantidades que entendían que resultaban del «ajuste» previsto en el contrato. El juzgado de primera instancia estimó parcialmente la demanda de la vendedora, condenando a la compradora a pagarle una determinada suma, pero la Audiencia Provincial de Madrid revocó la sentencia y declaró que las partes debían acudir al mecanismo de determinación del precio previsto en el contrato (es decir la determinación por el auditor) y que sólo después podrían acudir a los tribunales para que examinaran la cuestión de fondo.

Las partes interpusieron sendos recursos ante el Tribunal Supremo, que los estimó y devolvió los autos a la Audiencia, dado que «ninguna de las partes solicitó que se derivase la cuestión a la resolución extrajudicial por los auditores» y «no puede obligarse a las partes» a acudir al arbitrio de estos. La Audiencia dictó, después, una nueva sentencia confirmando la de primera instancia.

El art. 1.239.3 de la propuesta de modernización del Código Civil en materia de obligaciones y contratos de 2023, sin embargo, prevé que en tales casos el juez o el árbitro puedan designar otro arbitrador:

«Cuando la determinación del precio o la de otra circunstancia del contrato se haya dejado al arbitrio de un tercero, y este no quisiere o no pudiere hacerlo, la autoridad judicial podrá designar otra persona que le sustituya en tal cometido, siempre que la designación inicial del tercero no haya sido determinante de la celebración del contrato» (119) .


La propuesta no aclara si en estos supuestos el juez o el árbitro también pueden, en lugar de designar otro arbitrador, tomar la decisión encomendada al tercero designado en el contrato, como sostiene el Tribunal Supremo. Consideramos que así debe ser.

VI.  LA EXPERT DETERMINATION EN LOS REGLAMENTOS DE ALGUNAS CORTES DE ARBITRAJE

En el apartado V hemos hecho algunas referencias a la expert determination en otros ordenamientos. En este apartado nos limitaremos a mencionar brevemente los reglamentos de algunas cortes que regulan esta institución.

La expert determination está prevista en los reglamentos de algunas de las más importantes cortes internacionales de arbitraje.

La Cámara de Comercio Internacional (CCI) tiene un reglamento de febrero de 2015 sobre la administración de procedimientos de expert determination, que denomina «expert proceedings», «procedimientos de peritaje» y «procédures d’expertise».

Se prevé que las partes puedan acudir a un procedimiento de expert determination administrado por la CCI «en caso de controversia o desacuerdo» sobre un determinado asunto, que podrá «versar sobre áreas especializadas como la contabilidad, las finanzas, la ingeniería, la tecnología de la información, la construcción, la energía» y, también, «el derecho» (120) .

El dictamen del perito no será vinculante salvo que las partes acuerden que lo sea (121)  y, «en todo caso, un perito nombrado con arreglo al Reglamento no es un árbitro, y sus conclusiones no son ejecutables como un laudo arbitral» (122) .

El Centre for Effective Dispute Resolution (CEDR) de Londres administra distintos procedimientos de alternative dispute resolution (ADR) entre los que está la expert determination.

Al revés que el reglamento de la CCI, el modelo de acuerdo de expert determination del CEDR dispone que la decisión del experto será «final and binding» (123)  y que, por tanto, no podrá ser impugnada ante ningún tribunal (124) ; sin embargo, en las guidance notes (125)  y en la página web del CEDR (126)  se aclara que cabe pacto en contrario y, en contradicción aparente con el carácter inimpugnable de la decisión, se dice que el experto no es un árbitro (127)  y que «there is no requirement to prepare pleadings, conduct detailed investigation of documents, cross-examine witnesses or conduct trial-type hearings» (128) .

La London Court of International Arbitration (LCIA) también administra procedimientos de expert determination, pero no publica normas al respecto (129) . El modelo de cláusula de expert determination de la LCIA dispone que el experto no actuará como un árbitro (130)  y que su decisión será «final and binding» salvo fraude o error manifiesto (131) .

Otras instituciones que administran procedimientos de expert determination y cuentan con reglamentos en la materia son, por ejemplo, el Centro de Arbitraje y Mediación de la Organización Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) (132)  y el Instituto Alemán de Arbitraje (DIS) (133) .

La American Arbitration Association y el Centro Suizo de Arbitraje no tienen, que sepamos, normas sobre expert determination (134) .

La Corte Civil y Mercantil de Arbitraje (CIMA) es la única corte española que ofrece el servicio de administración de procedimientos de expert determination. En julio de 2023 se aprobó el «reglamento CIMA sobre el dictamen de experto independiente», que es muy detallado. Las partes pueden someter la resolución de «controversias fácticas o técnicas» a un experto, para que las resuelva «bien con carácter definitivo y vinculante, bien como fase previa a un posterior procedimiento arbitral» (135) . El dictamen del experto será «definitivo y vinculante» salvo acuerdo en contrario de las partes (136) . El experto «no puede en ningún caso ejercer las funciones de experto evaluador, de mediador o de árbitro» y su actuación «en ningún caso se regirá por las normas aplicables a los procedimientos de arbitraje» (137) . A pesar de ello, el reglamento establece varias exigencias de due process, entre las que destaca la celebración de «una conferencia preliminar con las partes, presencial o virtual», con el objeto de elaborar «un calendario procesal para la tramitación y desarrollo del procedimiento en el que se incluirán expresamente los plazos para la presentación de alegaciones, documentos y cualquier otro material probatorio, así como para la práctica de las pruebas y posibles conclusiones» (138) .

VII.  EL ARBITRAJE ESPAÑOL Y LA DECISIÓN DEL TERCERO INDEPENDIENTE SOBRE EL PRECIO FINAL DE LA COMPRAVENTA DE EMPRESA

1.  Los antecedentes legales del arbitraje

El ámbito del arbitraje lleva décadas expandiéndose en todo el mundo, en parte, gracias a los principios aformalista y favor arbitrii que se han ido consolidando en la mayoría de los países (139) .

España no es una excepción a esta tendencia. Tras una época en la que predominó una cierta concepción negativa y restrictiva del arbitraje (a partir de la Ley de Arbitrajes de Derecho Privado de 1953), con la LA volvimos a nuestras raíces históricas, favorecedoras del arbitraje (aunque de un arbitraje muy distinto del actual, dado el «salto cualitativo» que menciona la exposición de motivos de la ley).

Son raíces que se remontan al Código de Comercio de 30 de mayo de 1829 o, incluso, más allá, a las Ordenanzas de la Ilustre Universidad y Casa de Contratación de la M.N. y M.L. Villa de Bilbao de 1737 (140) . Como dice Perales Viscasillas (141) , la Constitución de Cádiz de 1812 había consagrado el arbitraje como uno de los derechos fundamentales de los españoles (142) , en una época de exaltación del liberalismo. Un examen de los artículos que el Código de Comercio de 1829 dedica al arbitraje o al juicio de peritos muestra la amplitud con que se concebía el arbitraje en aquella época, institución que incluía conceptos como el arbitrio de tercero y el peritaje (143) .

El 24 de julio de 1830 se aprobó la Ley de Enjuiciamiento sobre los negocios y casas de comercio, con un título IV dedicado al «juicio arbitral», que regulaba el arbitraje y la decisión de «amigables componedores». En cuanto al arbitraje, decía su artículo 252 que «toda contienda sobre negocios mercantiles puede ser comprometida al juicio de árbitros de comercio» y el artículo 292 añadía que «tendrá lugar el [recurso] de nulidad, siempre que los árbitros se hayan excedido en lo juzgado de las facultades contenidas en el compromiso». Sobre los amigables componedores, su artículo 302 preveía la facultad de la parte disconforme con su decisión de liberarse de esta pagando la multa prevista en el convenio, pero no preveía la anulación de la decisión.

La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 también reguló el juicio de «árbitros» y el de «amigables componedores». El primero se resolvía en derecho y estaba muy regulado. El segundo se resolvía en equidad («leal saber y entender») y era muy flexible (144) .

Algo similar hizo la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881. El artículo 487 disponía que

«toda contestación entre partes, antes o después de deducida en juicio y cualquiera que sea su estado, puede someterse al juicio arbitral o al de amigables componedores por voluntad de todos los interesados, si tienen aptitud legal para contraer este compromiso».


Y sus artículos 790 y ss. y 827 y ss. regulaban, respectivamente, «el juicio arbitral» y «el juicio de amigables componedores». El artículo 790 se refería a la decisión de «cuestiones litigiosas» y los artículos 827 y ss. regulaban el juicio de amigables componedores por remisión, en gran medida, al juicio arbitral. El laudo de los árbitros era apelable (artículo 818) y el de los amigables componedores solo era recurrible en casación (artículo 836).

Una de las diferencias esenciales entre estos dos tipos de arbitraje estaba, según el art. 833, en que «los amigables componedores [decidían] las cuestiones sometidas a su fallo, sin sujeción a formas legales y según su saber y entender»; además, estos «se [debían limitar] a recibir los documentos que les presenten los interesados, a oírlos y a dictar su sentencia».

El CC, por su parte, aludía en sus artículos 1.820 y 1.821 a los «compromisos». El artículo 1.820 disponía que «las mismas personas que pueden transigir pueden comprometer en un tercero la decisión de sus contiendas» y el artículo 1.821 decía que «lo dispuesto en el capítulo anterior sobre transacciones es aplicable a los compromisos» y remitía a la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 «en cuanto al modo de proceder en los compromisos y a la extensión y efectos de éstos».

La Ley de Arbitrajes de Derecho Privado de 22 de diciembre de 1953 tenía dos objetivos fundamentales, a saber la sencillez y la eficacia. La sencillez se habría de conseguir, según la ley, unificando la regulación hasta entonces dispersa de dos figuras afines de nuestro derecho histórico, que eran el «arbitraje escrito» y la «amigable composición».

A la vez que unificaba estos dos tipos de «arbitraje», la ley distinguía el arbitraje stricto sensu o formal del informal o impropio, al que solo reconocía eficacia cuando su resultado era aceptado por las partes.

El arbitraje stricto sensu era, según el artículo 2, «la institución por la que una o más personas dan solución a un conflicto planteado por otras que se comprometen previamente a aceptar su decisión».

Sin embargo, continuaba diciendo la ley,

«no se considerará arbitraje la intervención del tercero que no se haga para resolver un conflicto pendiente, sino para completar o integrar una relación jurídica aún no definida totalmente. En este caso, los efectos jurídicos de la intervención del tercero continuarán sometidos al régimen particular que hoy en cada supuesto se establece».


La Ley de Arbitraje de 5 de diciembre de 1988 no mencionaba la intervención de un tercero para completar una relación jurídica incompleta, pero el art. 1 mantuvo una definición similar del arbitraje:

«mediante el arbitraje, las personas naturales o jurídicas pueden someter, previo convenio, a la decisión de uno o varios árbitros las cuestiones litigiosas, surgidas o que puedan surgir, en materias de su libre disposición conforme a derecho».


La actual LA modificó radicalmente la institución, haciéndola esencialmente abierta y flexible. Como decía el informe del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) sobre el anteproyecto de la ley,

«en el texto queda plenamente recogido el arbitraje de corte anglosajón con todas sus consecuencias jurídicas, muy distintas y lejanas de la ley que se pretende sustituir. Estas afirmaciones no las hacemos gratuitamente, sino tras haber efectuado un detenido análisis comparativo de los preceptos de la ley vigente con las [sic] del anteproyecto. Este, en puridad, supone una radical innovación en los presupuestos, objetivos y funcionamientos [sic] del arbitraje tan diferentes de la regulación actual que nos sitúa ante un panorama jurídico y concepción doctrinal de la institución radicalmente diversa».


El CGPJ añadió que la vigente ley trata de «facilitar la difusión del arbitraje» y «huye [...] de todo formalismo».

Sobre la LA Perales Viscasillas dijo que «tiende hacia el posible desarrollo del arbitraje que no sea sólo una alternativa a la tutela jurisdiccional civil [...], a la vez que se erige el arbitraje como una figura capaz de englobar a otras instituciones próximas (arbitrio de terceros, infra, capítulo II)» (145) .

2.  El arbitraje es una institución contractual —no jurisdiccional— y flexible

Para determinar si el arbitrio o la decisión del expert determinator pueden ser, en un caso concreto, un laudo sería útil contar con una definición legal del arbitraje, pero la LA no lo define, sino que se limita a decir que «son susceptibles de arbitraje las controversias sobre materias de libre disposición conforme a derecho» (art. 2.1).

La ley modelo de UNCITRAL sobre arbitraje comercial internacional, en la que se inspiró la ley española, tampoco lo define, limitándose a decir que 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 relación jurídica, contractual o no contractual» (art. 7).

No habiendo una definición de arbitraje hay que atender a su naturaleza y requisitos.

La naturaleza es indudablemente contractual (146) , como ha recordado recientemente el Tribunal Constitucional en sus sentencias 17/2021 del 15 de febrero de 2021, 65/2021 de 15 de marzo de 2021 y 79/2022 de 27 de junio de 2022; en ellas ha afirmado que el arbitraje no se asienta en el derecho a la tutela judicial efectiva y al proceso debido (art. 24 de la Constitución), sino en la libertad y en la autonomía de la voluntad (arts. 1 y 10) (147) .

Los requisitos del arbitraje son las materias en las que puede entrar (art. 2 LA), el número de árbitros (art. 12), la capacidad para ser árbitro (art. 13) y los principios de audiencia, contradicción e igualdad (art. 24). Nos interesan la capacidad para ser árbitro, porque la determinación del precio por una persona jurídica parece impedir que esta sea un laudo, y los principios, porque solo una determinación del precio que los aplique puede ser arbitral (cada vez hay más cláusulas de ajuste del precio que prevén su aplicación).

En cuanto a la forma (art. 9), la exposición de motivos de la LA dice que «la ley refuerza el criterio antiformalista» y que «la voluntad de las partes sobre la existencia del convenio arbitral se superpone a sus requisitos de forma». Por consiguiente, a nuestro juicio, no es indispensable que la cláusula de ajuste del precio mencione las palabras arbitraje, árbitro, etc. porque lo esencial es la voluntad de las partes y para averiguarla habrá que acudir a las reglas del CC sobre interpretación de los contratos, teniendo en cuenta que la LA, según su exposición de motivos, está inspirada por el «principio de conservación o criterio más favorable a la validez del convenio arbitral».

Con lo cual, los argumentos que en el pasado pudieron justificar excluir del arbitraje las cláusulas que nos ocupan ya no sirven, por lo que hay que concluir, en nuestra opinión, que una cláusula de ajuste del precio de compraventa de una empresa por un experto puede constituir, si se dan las circunstancias apropiadas, un verdadero convenio de arbitraje.

Las razones por las que decimos esto son: Primera, porque, normalmente, cuando se recurre al experto es porque las partes han tratado de ponerse de acuerdo y no lo han conseguido, con lo que hay un conflicto entre ellas. Segunda, porque es habitual que los contratos de compraventa de empresa contengan cláusulas de ajuste del precio sofisticadas, con un procedimiento contradictorio detallado, en el que se da a las partes la oportunidad de hacerse oír, de presentar alegaciones, etc., por lo que se cumplen los requisitos del due process del arbitraje previstos en el art. 24 LA. Tercera, porque es habitual que en estas cláusulas se diga que la decisión del experto será «definitiva y vinculante» («final and binding») o que se use una expresión equivalente, lo que, unido a otras circunstancias, puede significar la voluntad de las partes de que dicha decisión sea tan intangible como un laudo.

Claramente, las consecuencias prácticas de considerar que la decisión del tercero sobre el precio final de compraventa de una empresa es un arbitraje o un arbitrio de tercero son muy distintas.

Las más importantes son, como es de sobra conocido, que los laudos, a diferencia de las decisiones de los arbitradores, producen efectos de cosa juzgada (art. 43 LA), tienen fuerza ejecutiva (Convenio de Nueva York y art. 517.2.2.º de la Ley de Enjuiciamiento Civil) y solo pueden ser atacados por los motivos del art. 41 LA mediante una acción de anulación. De acuerdo con la reciente doctrina del Tribunal Constitucional (vid. sus sentencias 46/2020 de 15 de junio de 2020, 17/2021 del 15 de febrero de 2021, 65/2021 de 15 de marzo de 2021 y 79/2022 de 27 de junio de 2022 (148) ), el control judicial de los laudos previsto en el art. 41 LA es «muy limitado» (149)  y la contravención del orden público como motivo de anulación de estos debe ser interpretada de forma muy restrictiva (150) , estando proscrita «una revisión del fondo» del asunto (151) .

3.  La decisión del tercero que determina el precio final de la compraventa de una empresa puede ser un laudo

En el apartado V.4 hemos tratado de los motivos por los que el árbitro o el juez pueden declarar incorrecta la decisión del tercero y rehacerla. Ahora vamos a insistir en las razones por las que esta decisión puede ser un laudo; de serlo, solo será atacable mediante la acción de nulidad de los arts. 40 a 42 LA. Como dijimos, metódica y lógicamente, esta cuestión debe ser resuelta antes que la primera.

Si se dejan de lado los prejuicios dogmáticos y nominalistas de antaño, como hemos dicho, ocurre con frecuencia que la redacción de la cláusula de determinación del precio por un tercero lleva a dudar de si las partes quisieron pactar un arbitrio (o una expert determination, si es que son cosas distintas) o un arbitraje.

Para decidir si se está ante un arbitraje o solo ante un arbitrio de tercero o una expert determination habrá que averiguar cuál fue, más material que formalmente, la voluntad de las partes y saber si el procedimiento de determinación del precio se desarrolló según los principios del art. 24 LA. Si las partes quisieron que el tercero fuese un árbitro y este cumplió los referidos principios cabrá considerar —si así se alega y dejando al margen el problema del experto que es una persona jurídica— que su decisión es un laudo y, en tanto que tal, solo atacable por los motivos del art. 41 LA (152) .

Una vez que nos hemos liberado de los recelos que en otra época suscitaba el arbitraje, hay que tratar, ante todo, de averiguar cuál fue la voluntad de las partes. Así lo defiende Fernández del Pozo:

«Conviene estar vacunados de excesivo dogmatismo […], la cuestión de determinar si estamos ante uno u otro caso, si se trata o no de un verdadero arbitraje, debe resolverse con la interpretación de la Ley o del contrato o de los estatutos. […] lo esencial es indagar lo que las partes o la Ley han pretendido» (153) .


Perales Viscasillas sostiene la misma tesis:

«dándose una discrepancia cuál es entonces la diferencia entre el arbitraje y el arbitrio de terceros; el dato diferencial debe situarse ahora en otro elemento: la voluntad de las partes» (154) .


En parecidos términos se pronunció Fernández-Ballesteros:

«que sea peritaje o que sea arbitraje depende del tenor de lo pactado y de si es o no reconocible un convenio arbitral» (155) .


Los autores extranjeros también afirman que debe primar la voluntad de las partes. Cabe citar a Freedman y Farrel (156) , Valasek y Wilson (157)  y Saidov; este último dice que, aunque los criterios de distinción entre el arbitraje y la expert determination pueden ser útiles,

«all of which should be conceptualised as based on the parties’ intentions objectively interpreted: the question is whether the parties intended the agreed ADR mode to be in the nature of arbitration or ED» (158) .


Para conocer la voluntad de las partes habrá que estar, lógicamente, a los términos empleados por ellas en el contrato, aunque estos no son per se concluyentes. Según Freedman y Farrel,

«the court looks at the words of the expert determination clause which, if unambiguous, may at the very least provide a very potent indication of what the parties intended the dispute resolution procedure should be. However, […] the use of particular words is not conclusive proof of the intentions of the parties» (159) .


Es aconsejable, pues, redactar con precisión las cláusulas que nos ocupan; sin embargo, la experiencia muestra que los términos de dichas cláusulas no suelen claros. Por ello es necesario profundizar en la mismas —mejor dicho, en todo el contrato— para determinar qué quisieron las partes en realidad (160) .

El uso de términos como «arbitraje» o «arbitrio» no siempre responde a la voluntad real de las partes, pudiendo darse el caso de estarse ante un auténtico arbitraje que, sin embargo, las partes han denominado en el contrato expert determination o arbitrio de tercero y viceversa. Así lo ha señalado la doctrina tanto española (161)  como extranjera (162) . Entre los autores foráneos cabe destacar a Born, que dice que

«It is trite law in virtually all developed jurisdictions that the label adopted by the parties themselves for a dispute resolution mechanism is not decisive in determining the true character of that mechanism». «Even if the word "arbitration" is not used, an arbitration agreement can be concluded by agreement to a dispute resolution mechanism with the characteristics of arbitration» (163) .


La sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid 184/2008 de 14 de octubre de 2008, que trata de un contrato de obra en el que se atribuyó a la dirección facultativa «la decisión sobre las deficiencias existentes en la obra» (la sentencia no transcribe ni describe la cláusula), parece corroborar que la cuestión debe resolverse atendiendo a la voluntad de las partes. La constructora alegó que los juzgados no podían corregir la decisión de la dirección facultativa porque las partes se habían sometido a su arbitraje y la Audiencia, aunque rechazó este argumento, reconoció implícitamente que lo importante es la voluntad de las partes (164) .

Consideramos que el tercero llamado a ajustar el precio puede ser un auténtico árbitro si la voluntad de las partes fue dotar a su dictamen de un carácter inimpugnable o intangible. Esta parece ser la posición de la jurisprudencia de algunos países, según dicen algunos autores extranjeros.

En los Estados Unidos importa

«the finality of the decision rendered, requiring that it finally resolve the whole dispute between the parties in a binding manner for the process to be deemed arbitration» (165) .


Uno de los criterios a qué atienden los tribunales de Canadá para discernir si las partes de un contrato pretendieron someter sus disputas a expert determination o arbitraje es, desde hace décadas, si la decisión del tercero es final and binding; «an affirmative answer suggests an arbitration» (166) .

El Tribunal Superior de Justicia de Brasil, en un conflicto sobre un contrato que preveía la intervención de un «experto» para determinar el valor de mercado de una sociedad, consideró que las partes habían acordado un arbitraje porque el contrato decía que la decisión del experto sería «final, definitive» (167) .

Sessler y Leimert dicen que el uso de expresiones como final o conclusive para referirse a la decisión del experto pueden indicar que las partes querían que esta fuera intangible y, por tanto, un laudo y no una simple expert determination (168) . Sin embargo, otros autores advierten de que

«in most jurisdictions, the wording "final and binding" used in contracts to describe the effect of the expert determination at law does not necessarily mean that the determination cannot be challenged» (169) .


Además de que la voluntad de las partes sea que la decisión del tercero sea inimpugnable, para que haya un arbitraje es necesario, como hemos dicho, que las partes hayan establecido —y el experto siga— un procedimiento que respete los principios esenciales del due process exigibles en todo arbitraje: igualdad, audiencia, contradicción, prueba… (arts. 24 y 29.1 LA).

Como han indicado varios estudiosos extranjeros, uno de los principales elementos que los tribunales de otros países tienen en cuenta para determinar si un tercero interviene como árbitro o como expert determinator es, precisamente, el procedimiento establecido por las partes y seguido por el tercero para emitir su decisión.

Según Valasek y Wilson, conforme a la jurisprudencia de Inglaterra (170)  y de Canadá(171), que se hayan observado las normas del due process y, en particular, que las partes hayan tenido la oportunidad de presentar alegaciones y pruebas y que el tercero haya estado obligado a decidir el asunto, exclusivamente, en atención a estas y no a su «propia opinión» indican que las partes pactaron un arbitraje y no una expert determination. (171) 

Según Freedman y Farrell, en Inglaterra,

«Where there is room for doubt about whether a reference was to an expert or an arbitrator, the courts consider […] whether the dispute or difference has been remitted by the parties to the person to resolve in such a manner that the person is called on to exercise a judicial function – this involves considering whether the agreement makes provision for the parties to be provided with an opportunity to present evidence and/or submissions».


«The parties may appoint a person to reach a decision on a point using his or her own expertise and without obtaining any submissions or evidence from the parties. At the other extreme parties may intend that the decision-maker should obtain submissions from the parties and decide the matter on the basis of those submissions and the evidence relied on by the parties. It is generally only in the latter situation that the court may find that the process amounts to arbitration» (172) .


Hemos de destacar la sentencia dictada en 2000 por la Corte Superior de Alberta (Canadá) en el caso Precision Drilling Corp. v. Matthews Equipment Ltd., citada por Valasek y Wilson (173) , sobre un supuesto idéntico al que es objeto de este trabajo, a saber un contrato de compraventa que preveía que el ajuste del precio fuera determinado por un firma de auditoría en caso de desacuerdo entre las partes. El tribunal consideró que se trataba de un arbitraje, a pesar de que en el contrato no se empleó esta palabra, entre otras cosas, porque se previó que las partes pudieran presentar alegaciones y pruebas a la firma de auditoría.

En cuanto a la jurisprudencia española, interesa la sentencia del Tribunal Supremo 410/2010 de 23 de junio de 2010 porque parece confirmar este criterio, aunque no describe claramente los hechos. Las partes de un contrato de obra acudieron a un arquitecto técnico para que resolviera sus discrepancias sobre la obra realizada y este emitió un «informe» al respecto. El Tribunal Supremo consideró que el arquitecto actuó como árbitro y emitió un laudo, esencialmente, porque se había observado lo dispuesto en la antigua Ley de Arbitraje de 1988:

«El documento emitido por el árbitro es un laudo […] por las siguientes razones: […] (ii) es irrelevante que el árbitro haya denominado al documento «informe», pues en el mismo se consigna expresamente que su elaboración es consecuencia del desempeño de la función arbitral (iii) siendo el arbitraje de equidad, se ajusta, en lo esencial, a lo dispuesto en el artículo 32.1 LA 1988 (174) , aplicable al litigio por razones temporales».


En suma, consideramos que la cláusula de ajuste del precio del contrato de compraventa de empresa, dependiendo de las circunstancias y, especialmente, de la voluntad de las partes y del cumplimiento por el tercero independiente de los principios del due process previstos en la LA, puede ser, en realidad, un auténtico convenio de arbitraje y que, en consecuencia, la determinación del precio que haga el tercero será inimpugnable.
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Dudamos de si el objeto de nuestro trabajo es una cuestión más académica que práctica, dado que es improbable que se den las condiciones necesarias para que la decisión del experto en la compraventa de empresa sea un laudo y que la parte a quien interese mantener su validez alegue que lo es; sin embargo, hemos decidido escribir sobre este asunto para desarrollar la idea sugerida por el profesor homenajeado y porque no cabe descartar que esta cuestión se suscite en algún caso concreto.
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La razón por la que, a pesar de darse las circunstancias que diremos, puede no estarse ante un arbitraje es que la Ley de Arbitraje española («LA») y otras leyes nacionales y normas internacionales de arbitraje prevén que el árbitro sea una persona natural. Decimos esto porque los contratos de compraventa de empresa suelen prever que el tercero independiente sea una persona jurídica (frecuentemente, una firma de auditoría) y aunque quien, de hecho, desarrolle el encargo sea una persona natural (un socio de la firma ayudado por otros miembros de su equipo) la decisión será, formalmente, firmada por dicha firma, que emitirá la factura del trabajo hecho.

En cambio, en el arbitraje, formalmente, es al revés, porque es una persona natural —el árbitro— quien firma el laudo y cuando este es socio de una firma de abogados esta le provee de los recursos para realizar su encargo y emite la factura de sus honorarios; con lo cual, materialmente, la situación es la misma, pues en ambos casos hay una persona física y otra jurídica que participan en el cumplimiento del encargo. Esta puede ser una razón para no dar una importancia determinante a este asunto.

En cualquier caso, el escollo para que una persona jurídica sea árbitro en España es el art. 13 LA, que dice que «pueden ser árbitros las personas naturales que se hallen en el pleno ejercicio de sus derechos civiles». La Audiencia Provincial de Barcelona, en el auto 159/2012 de 28 de septiembre de 2012, declaró que un convenio arbitral no era válido, entre otras cosas, porque el árbitro no era una persona natural, sino «un órgano interno» de una sociedad.

Los reglamentos de arbitraje de la London Court of International Arbitration (LCIA), de la Corte Permanente de Arbitraje de La Haya (CPA) y de la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL), aunque no dicen expresamente que los árbitros deban ser personas naturales, lo presuponen al utilizar los pronombres personales «he or she» en algunos de sus artículos (arts. 5 del reglamento de la LCIA, 11 del reglamento de la CPA y 11 del reglamento de UNCITRAL); y el reglamento de la CPA utiliza el término «individual» para referirse al árbitro único en su art. 8.

Este es un problema mayor para el que no tenemos ninguna solución; es un problema, por cierto, que, que sepamos, no ha sido tratado en profundidad por los autores españoles o extranjeros. Las razones por las que en todos o en la inmensa mayoría de los arbitrajes los árbitros son personas naturales y algunas leyes así lo exigen parecen ser históricas. Como dice Born, «this is in part reflective of arbitration’s adjudicatory character, where the tradition of individual (rather than corporate) judges runs deep» (BORN, Gary, International commercial arbitration: law and practice, Kluwer Law International, Alphen aan den Rijn, Países Bajos, 2009, pág. 254). No hemos oído ni leído ninguna razón de peso por la que hoy día una persona jurídica no pueda ser árbitro. De hecho, según Born, «most developed jurisdictions permit juridical persons to serve as arbitrators, although in practice this is unusual» (op. cit., pág. 1.448).
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La «labor» del arbitrador «no es la composición extrajudicial de una controversia jurídica, sino que solventa un extremo no jurídico de una relación jurídica» (sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid 204/2008 de 29 de julio de 2008, 311/2009 de 23 de diciembre de 2009 y 424/2021 de 17 de noviembre de 2021, de la Audiencia Provincial de Asturias 292/2011 de 30 de junio de 2011 y de la Audiencia Provincial de Zaragoza 17/2012 de 24 de enero de 2012; en términos casi idénticos, la sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid 113/2009 de 28 de abril de 2009).

«Mientras el arbitraje resuelve un conflicto (un conflicto concreto que ya ha surgido, no un conflicto potencial), al arbitrador se le solicita que lleve a cabo una actividad que las partes podrían haber concluido por sí mismas pero que no han podido hacerlo, completando con ello un contrato (fijando, por ejemplo, el precio) o bien una cláusula del mismo» (sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 1176/2019 de 20 de junio de 2019).
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	Resulta interesante un caso analizado por la Audiencia Provincial de Barcelona (sentencia 1176/2019 de 20 de junio de 2019) sobre los socios de una sociedad familiar que habían pactado establecer una cláusula estatutaria de resolución de conflictos sociales, pero no se ponían de acuerdo sobre su contenido, por lo que acudieron a un «árbitro» que, en un «proceso arbitral», siguiendo las «normas del arbitraje», dictó un «laudo» decidiendo el contenido de dicha cláusula. La Audiencia consideró que «más que a un árbitro a lo que las partes se sometieron fue en realidad a un arbitrador» porque «el arbitraje resuelve un conflicto (un conflicto concreto que ya ha surgido, no un conflicto potencial)» y lo que hizo el tercero «fue dar desarrollo a un pacto de socios incompleto».
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FREEDMAN, Clive, y FARRELL, James, op. cit., pág. 417.

Vid., también, VALASEK, Martin, y WILSON, Frédéric, op. cit., págs. 64 y 65 («parties can call on the expert to resolve a dispute») y OZDEM, Berk Hasan, e INCE, Ipek, op, cit., págs. 428 y 432.
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	Llama la atención que en este supuesto y en otros de la LSC (por ejemplo, los arts. 107.2.d y 124.2) se prevea la intervención de un experto independiente y que, sin embargo, el art. 12.4 del reciente real decreto-ley 5/2023 de 28 de junio de 2023 remita al juzgado de lo mercantil del domicilio social o al «tribunal arbitral estatutariamente previsto» a los socios que, en el caso de una modificación estructural, tengan y ejerzan el derecho de enajenar sus acciones, participaciones o cuotas y no estén de acuerdo con la «compensación en efectivo ofrecida por la sociedad»; lo mismo dispone su art. 49.1 para los socios que, en el caso de una fusión, discrepen de la relación de canje establecida en el proyecto de fusión.
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	DÍEZ-PICAZO, op. cit., pág. 69.
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	DÍEZ-PICAZO, op. cit., págs. 74 y 75. En el ámbito internacional defiende este mismo criterio HAAS, Ulrich, op. cit., pág. 426.
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	«La misión de los arbitradores o peritos es, sobre todo, determinar —fijar, establecer o comprobar— una cuestión técnica o una "cuestión de hecho". […] En realidad cuestiones "no jurídicas"». «Cabe, además, que la misma cuestión de hecho —incluso de carácter estrictamente técnico— no sea encomendada a arbitradores o peritos, sino a árbitros en sentido propio» (FERNÁNDEZ-BALLESTEROS, Miguel Ángel, op. cit., págs. 364-366).
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	PETER, Wolfgang, y GREINEDER, Daniel, op. cit., pág. 37).
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	FERNÁNDEZ DEL POZO, Luis, «La arbitrabilidad de las situaciones de paralización de los órganos sociales», Revista de Derecho de Sociedades, núm. 51, 2017.
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	PERALES VISCASILLAS, Pilar, Arbitrabilidad y Convenio Arbitral: Ley 60-2003 de Arbitraje y Derecho Societario, Aranzadi, Cizur Menor, 2005.
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	Sin embargo, como hemos dicho, que el árbitro deba ser una persona natural parece impedir considerar arbitraje la determinación del precio hecha por una persona jurídica.
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Sentencias del Tribunal Supremo 87/2010 de 9 de marzo de 2010 y 118/2010 de 22 de marzo de 2010.

DÍEZ-PICAZO, Luis, op. cit., págs. 131-142.
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	Sentencias del Tribunal Supremo 87/2010 de 9 de marzo de 2010, de la Audiencia Provincial de Madrid 419/2017 de 13 de diciembre de 2017 y de la Audiencia Provincial de Asturias 292/2011 de 30 de junio de 2011.
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	Artículo 1.690: «Si los socios se han convenido en confiar a un tercero la designación de la parte de cada uno en las ganancias y pérdidas, solamente podrá ser impugnada la designación hecha por él cuando evidentemente haya faltado a la equidad […].»
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Sentencia del Tribunal Supremo 87/2010 de 9 de marzo de 2010.

De la misma opinión era DÍEZ-PICAZO, Luis, op. cit., pág. 144.
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	Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 416/2012 de 5 de junio de 2012: «el arbitrador debía integrar la relación contractual no según su libre voluntad (arbitrium merum), sino según los criterios objetivos establecidos por los propios contratantes».
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	Sentencias del Tribunal Supremo 320/2012 de 18 de mayo de 2012 y 635/2012 de 2 de noviembre de 2012, de la Audiencia Provincial de Madrid 141/2014 de 5 de mayo del 2014 y 84/2014 de 14 de marzo de 2014, de la Audiencia Provincial de Zaragoza 1418/2021 de 9 de diciembre de 2021, de la Audiencia Provincial de Navarra 156/2014 de 25 de junio de 2014 y de la Audiencia Provincial de La Rioja 163/2014 de 16 de junio de 2014.
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	DÍEZ-PICAZO, Luis, op. cit., págs. 134 y 141.
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	PAZ-ARES, Cándido, Comentario del Código Civil. Artículos 1.665 al 1.708, Ministerio de Justicia, 1991, pág. 1.442.
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	Sentencias del Tribunal Supremo 635/2012 de 2 de noviembre de 2012 y 942/2022 de 20 de diciembre de 2022, de la Audiencia Provincial de Madrid 141/2014 de 5 de mayo de 2014, 419/2017 de 13 de diciembre de 2017 y 424/2021 de 17 de noviembre de 2021, de la Audiencia Provincial de Barcelona 1107/2022 de 4 de julio de 2022, de la Audiencia Provincial de Zaragoza 1418/2021 de 9 de diciembre de 2021 y de la Audiencia Provincial de Baleares 403/2018 de 11 de septiembre de 2018.
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	Sentencias del Tribunal Supremo 87/2010 de 9 de marzo de 2010, 320/2012 de 18 de mayo de 2012, 635/2012 de 2 de noviembre de 2012 y 942/2022 de 20 de diciembre de 2022, de la Audiencia Provincial de Madrid 141/2014 de 5 de mayo de 2014, 419/2017 de 13 de diciembre de 2017 y 424/2021 de 17 de noviembre de 2021, de la Audiencia Provincial de Barcelona 1107/2022 de 4 de julio de 2022, de la Audiencia Provincial de Valencia 1013/2019 de 17 de julio de 2019, de la Audiencia Provincial de Zaragoza 1418/2021 de 9 de diciembre de 2021 y de la Audiencia Provincial de Baleares 403/2018 de 11 de septiembre de 2018.
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	Sentencias del Tribunal Supremo 822/2006 de 1 de septiembre de 2006, 320/2012 de 18 de mayo de 2012 y 635/2012 de 2 de noviembre de 2012, además de otras muchas sentencias de Audiencias Provinciales.
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	Sí lo hacían las Partidas; la ley novena del título quinto de la partida quinta establecía que «si éste, en cuya mano lo meten, señalase el precio desaguisadamente, mucho mayor o menor de lo que vale la cosa, entonce deve ser endereçado el precio según alvedrío de omes buenos».
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	Algunos tribunales (por ejemplo, la Audiencia Provincial de Madrid en sus sentencias 204/2008 de 29 de julio de 2008, 419/2017 de 13 de diciembre de 2017 y 424/2021 de 17 de noviembre de 2021) también fundan la posibilidad de impugnar el dictamen del arbitrador en el art. 1.714 CC, que prohíbe al mandatario «traspasar los límites del mandato».
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	PEÑA GONZÁLEZ, Francisco, op. cit., pág. 414.
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	DÍEZ-PICAZO, Luis, op. cit., pág. 334.
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	Sentencias del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 1986 y de la Audiencia Provincial de Madrid 419/2017 de 13 de diciembre de 2017.
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	Parece que esto no es así en algunos países: «contractual waiver of even restricted judicial review is possible» (WACH, Karl, y MECKES, Frank, op. cit., pág. 27).
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	Sentencia del Tribunal Supremo 822/2006 de 1 de septiembre de 2006.
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	También deberá haberse previsto y seguido un procedimiento mínimamente contradictorio ante el tercero, acorde con lo dispuesto en los arts. 24 y 29.1 LA.
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	Sentencias del Tribunal Constitucional 17/2021 del 15 de febrero de 2021, 65/2021 de 15 de marzo de 2021 y 79/2022 de 27 de junio de 2022.
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	En el apartado V.3 hemos dicho, en términos generales, las razones para impugnar el arbitrio simple.
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	Sentencias del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 1986, 822/2006 de 1 de septiembre de 2006, 87/2010 de 9 de marzo de 2010, 118/2010 de 22 de marzo de 2010, 828/2011 de 25 de noviembre de 2011 y 320/2012 de 18 de mayo de 2012, del Tribunal Superior de Justicia de Navarra 1/2016 de 5 de febrero de 2016, de la Audiencia Provincial de Madrid 204/2008 de 29 de julio de 2008, 311/2009 de 23 de diciembre del 2009, 84/2014 de 14 de marzo de 2014, 141/2014 de 5 de mayo de 2014, 233/2017 de 5 de mayo de 2017, 419/2017 de 13 de diciembre de 2017 y 424/2021 de 17 de noviembre de 2021, de la Audiencia Provincial de Barcelona 314/2008 de 22 de mayo de 2008, 1/2009 de 8 de enero de 2009, 454/2011 de 29 de septiembre de 2011, 416/2012 de 5 de junio de 2012, 184/2022 de 7 de abril de 2022 y 1107/2022 de 4 de julio de 2022, de la Audiencia Provincial de Murcia 203/2022 de 24 de febrero de 2022, de la Audiencia Provincial de Navarra 156/2014 de 25 de junio de 2014, de la Audiencia Provincial de Valladolid 113/2009 de 28 de abril de 2009, de la Audiencia Provincial de La Coruña 415/2007 de 8 de octubre de 2007, de la Audiencia Provincial de La Rioja 163/2014 de 16 de junio de 2014, de la Audiencia Provincial de Gerona 89/2021 de 9 de febrero de 2021 y de la Audiencia Provincial de Asturias 329/2003 de 30 de julio de 2003.
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	Sentencias 1180/2008 de 17 de diciembre de 2008 y 5/2019 de 9 de enero de 2019, entre otras muchas.
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	Por ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 1986, 822/2006 de 1 de septiembre de 2006, 87/2010 de 9 de marzo de 2010 y 118/2010 de 22 de marzo de 2010, del Tribunal Superior de Justicia de Navarra 1/2016 de 5 de febrero de 2016, de la Audiencia Provincial de Madrid 204/2008 de 29 de julio de 2008, 311/2009 de 23 de diciembre del 2009 y 419/2017 de 13 de diciembre de 2017, de la Audiencia Provincial de Barcelona 314/2008 de 22 de mayo de 2008, 1/2009 de 8 de enero de 2009, 454/2011 de 29 de septiembre de 2011 y 416/2012 de 5 de junio de 2012, de la Audiencia Provincial de La Coruña 415/2007 de 8 de octubre de 2007 y de la Audiencia Provincial de Asturias 329/2003 de 30 de julio de 2003.
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PETER, Wolfgang, y GREINEDER, Daniel, op. cit., págs. 39-41.

Vid., también, SAIDOV, Djakhongir, 2019, op. cit., págs. 8 y ss.

En el estado de Nueva York la expert determination puede ser impugnada por «fraud, bad faith or palpable error» (FUCCI, Frederik R., op. cit., págs. 35-37).
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	FREEDMAN, Clive, y FARRELL, James, op. cit., págs. 430 y 431.
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	Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia 1013/2019 de 17 de julio de 2019: «a la hora de examinar la corrección de la valoración efectuada por el experto debemos hacerlo de acuerdo con los datos e informaciones de que se disponía en el momento en que se emitió el informe. Por eso es correcto el dictamen pericial que reconoce la adecuada apreciación y valoración de las contingencias, sin perjuicio de que estas desaparecieran poco tiempo después».
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	Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza 1418/2021 de 9 de diciembre de 2021.
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	Sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid 204/2008 de 29 de julio de 2008 y de la Audiencia Provincial de Valladolid 113/2009 de 28 de abril de 2009.
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	Sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid 204/2008 de 29 de julio de 2008, de la Audiencia Provincial de Valladolid 113/2009 de 28 de abril de 2009, de la Audiencia Provincial de Navarra 156/2014 de 25 de junio de 2014 y de la Audiencia Provincial de Murcia 203/2022 de 24 de febrero de 2022.
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	Sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid 204/2008 de 29 de julio de 2008 y de la Audiencia Provincial de Valladolid 113/2009 de 28 de abril de 2009.
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Sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid 204/2008 de 29 de julio de 2008 y de la Audiencia Provincial de Navarra 156/2014 de 25 de junio de 2014.

En términos similares, las sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid 311/2009 de 23 de diciembre de 2009, 84/2014 de 14 de marzo de 2014, 233/2017 de 5 de mayo de 2017 y 424/2021 de 17 de noviembre de 2021 y de la Audiencia Provincial de Murcia 203/2022 de 24 de febrero de 2022.
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	Sentencias del Tribunal Supremo 635/2012 de 2 de noviembre de 2012, de la Audiencia Provincial de Madrid 141/2014 de 5 de mayo de 2014, 233/2017 de 5 de mayo de 2017 y 424/2021 de 17 de noviembre de 2021, de la Audiencia Provincial de Baleares 403/2018 de 11 de septiembre de 2018, de la Audiencia Provincial de Zaragoza 1418/2021 de 9 de diciembre de 2021, de la Audiencia Provincial de Asturias 39/2022 de 18 de enero de 2022, de la Audiencia Provincial de Murcia 203/2022 de 24 de febrero de 2022 y de la Audiencia Provincial de Barcelona 1107/2022 de 4 de julio de 2022.
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	Vid., por ejemplo, los arts. 107, 124 y 353 LSC.
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	Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid 113/2009 de 28 de abril de 2009.


	 Ver Texto 




	 (102) 

	
Sentencia del Tribunal Supremo 635/2012 de 2 de noviembre de 2012, de la Audiencia Provincial de Madrid 141/2014 de 5 de mayo de 2014 y 419/2017 de 13 de diciembre de 2017, de la Audiencia Provincial de Zaragoza 1418/2021 de 9 de diciembre de 2021 y de la Audiencia Provincial de Barcelona 1107/2022 de 4 de julio de 2022.

En términos parecidos se ha pronunciado la Audiencia Provincial de Navarra: «no debemos perder de vista también que en la valoración del precio o valor de reembolso de acciones o participaciones en una sociedad mercantil sólo puede hablarse de aproximaciones o juicios razonables sobre el valor real o razonable previsto en la normativa societaria aplicable, los cuales pueden a veces depender en alto grado de evaluaciones subjetivas sobre aspectos muy variados del negocio» (sentencia 156/2014 de 25 de junio de 2014).
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	Sentencias del Tribunal Supremo 44/2014 de 18 de febrero de 2014, 635/2012 de 2 de noviembre de 2012 y 320/2012 de 18 de mayo de 2012, de la Audiencia Provincial de Córdoba 950/2022 de 31 de octubre de 2022, de la Audiencia Provincial de Barcelona 1107/2022 de 4 de julio de 2022, de la Audiencia Provincial de Murcia 203/2022 de 24 de febrero de 2022, de la Audiencia Provincial de Asturias 39/2022 de 18 de enero de 2022, de la Audiencia Provincial de Valencia 1013/2019 de 17 de julio de 2019, de la Audiencia Provincial de Madrid 233/2017 de 5 de mayo de 2017, de la Audiencia Provincial de Salamanca 304/2016 de 21 de junio de 2016, de la Audiencia Provincial de Navarra 156/2014 de 25 de junio de 2014, etc.
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	En sus sentencias 635/2012 de 2 de noviembre de 2012 y 942/2022 de 20 de diciembre de 2022 el Tribunal Supremo añade que esto es así «si los términos del contrato o de los estatutos no lo impiden». Parece querer decir que se puede pactar que el juez o el árbitro no sustituya la decisión del arbitrador por la suya propia, pero no que aquella no pueda ser impugnada. De ser así —haberse pactado que la decisión declarada inválida no pueda ser sustituida por el juez o el árbitro— la sentencia o el laudo deben limitarse a declarar la invalidez del arbitrio, dejando el contrato incompleto y, posiblemente, ineficaz, cosa que no resuelve nada.
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Sentencia del Tribunal Supremo 635/2012 de 2 de noviembre de 2012.

Cabe citar, también, las sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid 419/2017 de 13 de diciembre de 2017 y de la Audiencia Provincial de Zaragoza 1418/2021 de 9 de diciembre de 2021.
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	En un caso sobre una opción de compra de una finca cuyo precio, según se acordó, había de ser fijado por una entidad concreta que se declaró incompetente para hacerlo, el Tribunal Supremo dijo que, si alguna parte lo hubiera pedido, el contrato se habría declarado ineficaz conforme al art. 1.447 CC, pero no lo hizo porque ambas partes quisieron que la controversia versara «sobre cuál era el precio adecuado» (sentencia 344/2005 de 13 de mayo de 2005).
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DÍEZ-PICAZO, Luis, op. cit., pág. 338: «La impugnación de un arbitrio de equidad por defectuosa motivación da lugar a la revisión del mismo. La impugnación por defectuosa motivación de un arbitrio de buena fe produce su nulidad, ya que el criterio subjetivo es insustituible».

PAZ-ARES, Cándido, op. cit., pág. 1.442: «El juez tendrá que corregir la decisión inicua sustituyéndola por una justa».
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	Sentencias 204/2008 de 29 de julio de 2008 y 424/2021 de 17 de noviembre de 2021.
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	Elaborada por la sección primera de la Comisión General de Codificación y disponible en la página web del Ministerio de Justicia: https://www.mjusticia.gob.es/es/institucional/gabinete-comunicacion/noticias-ministerio/modificacion-codigo
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Sentencias de la Audiencia Provincial de Valencia 1013/2019 de 17 de julio de 2019 y de la Audiencia Provincial de Valladolid 113/2009 de 28 de abril de 2009.

Lo mismo ocurre con la expert determination en el Reino Unido: «The next question is whether the entire ED is necessarily vitiated or whether it is possible to treat one part of it as non-affected by the successful challenge, separating it from the vitiated part. […] the general position is that EDs can be severable» (SAIDOV, Djakhongir, 2021, op. cit., pág. 23).
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Como dice la exposición de motivos de la LA, «el arbitraje es una institución que, sobre todo en su vertiente comercial internacional, ha de evolucionar al mismo ritmo que el tráfico jurídico, so pena de quedarse desfasada».
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	 Ver Texto 




	 (140) 

	PERALES VISCASILLAS, Pilar, op. cit., pág. 36.


	 Ver Texto 




	 (141) 

	Op. cit., pág. 36.


	 Ver Texto 




	 (142) 

	El artículo 280 disponía que «no se podrá privar a ningún español del derecho de terminar sus diferencias por medio de jueces árbitros, elegidos por ambas partes» y el artículo 281 impedía la apelación a menos que «las partes al hacer el compromiso no se hubieran reservado el derecho a apelar».


	 Ver Texto 




	 (143) 

	Op. cit., pág. 37.
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	Op. cit., pág. 46.
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	Op. cit., pág. 71 y 72.
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	 (146) 

	La exposición de motivos de la LA dice que «el título II regula los requisitos y efectos del convenio arbitral, sin perjuicio de la aplicación de las normas generales sobre contratos en todo lo no específicamente previsto en esta ley».
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	 (147) 

	A la naturaleza contractual del arbitraje se han referido muchos autores; entre ellos, Born: «It is elementary that arbitration is consensual. Simply put, absent an "agreement" to arbitrate, there is, by definition, obviously no "arbitration agreement." This is provided expressly by national arbitration legislation, and has been confirmed in uniform holdings of national courts. Thus, although it hardly need be said, consensual arbitration is most obviously not national court litigation pursuant to mandatory jurisdictional rules» (BORN, Gary, op. cit., págs. 219 y 220).
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El Tribunal Constitucional zanjó en estas sentencias, muy comentadas por la doctrina (vid., por ejemplo, la obra El proceso arbitral a la luz de la doctrina del Tribunal Constitucional, Wolters Kluwer, Las Rozas, 2021, coordinada por FERNÁNDEZ ROZAS, José Carlos, que incluye cuarenta artículos de insignes juristas), las dudas que, a este respecto e indebidamente, a nuestro juicio, sembraron varias resoluciones judiciales, especialmente del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que ampliaron excesivamente el concepto de orden público, entraron en el fondo de los asuntos y anularon laudos por, según ellas, una aplicación incorrecta del derecho sustantivo, una deficiente motivación o una incorrecta valoración de la prueba practicada. Esto causó una gran preocupación en la comunidad arbitral, que recibió con satisfacción la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional.

La polémica parece definitivamente superada, a pesar de que después de las citadas sentenciadas haya habido algunos coletazos del antiguo criterio intervencionista del Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Cabe mencionar la reciente admisión a trámite de un recurso de amparo contra una controvertida sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (sentencia 66/2021 de 22 de octubre de 2021) que, después de un análisis exhaustivo de las normas y de la jurisprudencia comunitarias sobre defensa de la competencia, anuló un laudo por haber «excluido sin el menor fundamento» el derecho de la Unión Europea y la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unión Europea. La sentencia afirma que tal «error iuris en la selección del Derecho aplicable vicia de raíz las premisas de enjuiciamiento asumidas por el Tribunal Arbitral y lleva aparejado como consecuencia un déficit absoluto de motivación» que justifica la anulación del laudo.

Hubo un voto particular discrepante del presidente de la sala, el Excmo. Sr. don Celso Rodríguez Padrón, con el cual estamos de acuerdo. Según este, la sentencia, «en cuanto se centra en aspectos sustantivos (ninguna quiebra formal determina su desenlace), no es acorde con las limitaciones que tan recientemente ha reiterado el Tribunal Constitucional en su interpretación de lo que puede llegar a ser la intervención judicial»; la sentencia «retoma una posición que no podemos compartir: la de la posibilidad de abordar el fondo del asunto en la acción de nulidad de los laudos arbitrales. Y lo hace en términos categóricos, diríamos que superados por ser claramente contrarios a la Jurisprudencia constitucional».
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	Sentencias del Tribunal Constitucional 17/2021 de 15 de febrero de 2021, 65/2021 de 15 de marzo de 2021 y 79/2022 de 27 de junio de 2022.
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Solo cabe anular un laudo por infracción del orden público en los siguientes supuestos: vulneración de garantías procesales fundamentales (por ejemplo, derecho de defensa, igualdad, bilateralidad, contradicción y prueba), carencia absoluta de motivación o motivación arbitraria, ilógica, absurda o irracional, infracción de normas imperativas y violación de la intangibilidad de una resolución firme anterior (sentencias del Tribunal Constitucional 17/2021 de 15 de febrero de 2021 y 65/2021 de 15 de marzo de 2021).

Se dice, muy ilustrativamente, que «la noción de orden público no puede ser tomada como un cajón de sastre o una puerta falsa» para revisar los laudos (sentencias del Tribunal Constitucional 17/2021 de 15 de febrero de 2021, 65/2021 de 15 de marzo de 2021 y 79/2022 de 27 de junio de 2022).
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	Sentencias del Tribunal Constitucional 46/2020 de 15 de junio de 2020 y 17/2021 de 15 de febrero de 2021 y 79/2022 de 27 de junio de 2022.
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	 (152) 

	Los motivos de anulación de los laudos (en particular, la contravención del orden público) deberán ser interpretados conforme a la reciente doctrina del Tribunal Constitucional a la que nos hemos referido en el apartado VII.2.
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	FERNÁNDEZ DEL POZO, Luis, «La arbitrabilidad de un derecho estatutario de separación por "justa causa" en una Sociedad Anónima. En torno a la STC 9/2005, de 17 de enero de 2005», Revista de Derecho de Sociedades, núm. 26, 2006, pág. 303.


	 Ver Texto 




	 (154) 

	PERALES VISCASILLAS, Pilar, op. cit., pág. 95.
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	FERNÁNDEZ-BALLESTEROS, Miguel Ángel, op. cit., pág. 371.
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	FREEDMAN, Clive, y FARRELL, James, op. cit., págs. 412 y 413.
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	VALASEK, Martin, y WILSON, Frédéric, op. cit., págs. 66 y 71.
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	SAIDOV, Djakhongir, 2022, op. cit., pág. 718.
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FREEDMAN, Clive, y FARRELL, James, op. cit., págs. 411 y 412.

Vid., también, PETER, Wolfgang, y GREINEDER, Daniel, op. cit., pág. 46; VALASEK, Martin, y WILSON, Frédéric, op. cit., pág. 71; y GROSS, Balz, op. cit., pág. 2.
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«The court will first try to reach a conclusion based on the wording of the expert determination clause, but may also look at the other words in the agreement to resolve the ambiguity» (FREEDMAN, Clive, y FARRELL, James, op. cit., pág. 413).

«Whether or not, in the individual case, the parties aim at expert determination or arbitration proceedings need to be determined by an interpretation of the respective contract» (HAAS, Ulrich, op. cit., pág. 426).
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	 (161) 

	
«No debe ser concluyente la denominación empleada por las partes o la utilizada por el propio legislador puesto que muchas veces se confunden, intercambiándolas, las denominaciones. La jurisprudencia del TS con frecuencia "corrige" a las partes o al legislador cuando emplean alegre y equivocadamente, a su juicio, los términos "arbitro" y "arbitraje" para referirse al arbitrador o al experto determinador» (FERNÁNDEZ DEL POZO, Luis, «La arbitrabilidad de un derecho estatutario …», op. cit., pág. 303).

No obstante, algunos autores advierten de que, «salvo que [las partes] expresamente pacten que la determinación del precio se hará mediante arbitraje, los Tribunales, con toda probabilidad, calificarán la labor del tercero como propia de un arbitrador del art. 1447 CC» (ÁLVAREZ ARJONA, José María y ARANBURU URIBARRI, Estíbaliz, op. cit., pág. 528). Este riesgo existe, pero consideramos que, aunque no se utilice la expresión arbitraje en el contrato, si los términos de este indican que esa fue la voluntad de las partes, se dan las demás circunstancias que hemos dicho y las partes alegan la naturaleza de convenio arbitral de la cláusula de ajuste del precio ante el juez o el árbitro que hayan de resolver la controversia estos deberán concluir que la decisión del tercero es un laudo.
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	 (162) 

	«The label "expert" or "arbitrator" may of itself not be conclusive» (PETER, Wolfgang, y GREINEDER, Daniel, op. cit., pág. 36).
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	BORN, Gary, op. cit., págs. 215 y 656.
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	 (164) 

	«Basta leer la integridad de dicho acuerdo para advertir que el mismo no tiene carácter de arbitraje […] Tampoco del contenido de las Actas y reuniones […] se desprende una clara e inequívoca voluntad de las partes de someterse a la decisión de la dirección facultativa con exclusión de toda intervención judicial, es decir, que estemos ante un pacto o ante un dictamen de arbitraje […]. Realmente estaríamos […] ante lo que la doctrina y jurisprudencia denomina figura del arbitrador».
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VALASEK, Martin, y WILSON, Frédéric, op. cit., pág. 79.

«The Sixth Circuit […] stated that the essence of arbitration is that when the parties agree to submit their disputes to it, they have agreed to arbitrate these disputes through to completion, that is to say a third party authorization for the purpose of rendering a decision which will end in a complete resolution of the dispute» (OZDEM, Berk Hasan, e INCE, Ipek, op, cit., págs. 429 y 430).

«The key factor is not what the parties call the process or the decision that is rendered, or whether they use the word "arbitration" or not, but whether they have agreed to submit a dispute that has arisen between them for a final a binding determination» (FUCCI, Frederick R., op. cit., pág. 32).

No obstante, el colegio de abogados de la ciudad de Nueva York advirtió en 2013 de que «there are a number of federal cases and state cases […] where parties and the courts have treated Purchase Price Adjustment Clauses as providing for arbitration because they do not know what other legal framework might apply» (Committee on International Commercial Disputes of the New York City Bar, Purchase price adjustment clauses and expert determinations: legal issues, practical problems and suggested improvements, Nueva York, 2013, pág. 6).
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	VALASEK, Martin, y WILSON, Frédéric, op. cit., pág. 71.
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	OZDEM, Berk Hasan, e INCE, Ipek, op. cit., págs. 428 y 429.
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«Making a clear distinction between expert determination proceedings and arbitration proceedings […] necessitates a clear statement on whether the contents of an independent third party’s decision are to be subject to (even restricted) legal review […]. For this reason, in the event of an (intended) expert determination proceeding, the terms "final" or "conclusive" should be avoided, whereas it should be stated that the expert determination shall be binding on the parties» (SESSLER, Anke, y LEIMERT, Corina, op. cit., pág. 157).

«Is there any difference between "final" and "binding"? "Final" means that the decision is not subject to review and "binding" means that the parties are obliged to comply with the decision» (FREEDMAN, Clive, y FARRELL, James, op. cit., pág. 165). Vid., también, SANTENS, Ank, op. cit., pág. 689.
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	OZDEM, Berk Hasan, e INCE, Ipek, op. cit., pág. 430.
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Vid. VALASEK, Martin, y WILSON, Frédéric, op. cit., págs. 76-78. Según ellos,

•

En el caso Arenson v. Casson Beckman Rutley & Co (1977) se dijo que uno de los «indicios» de que se está ante un arbitraje y no ante una expert determination es que «the parties must have been provided with an opportunity to present evidence and/or submissions in support of their respective claims in the dispute».

•

En el caso Palacath v. Flanagan (1985) se dijo que «the "ultimate test" was to ask if the neutral is bound to decide on the arguments submitted by the parties or if he can make his decision based on his own opinion».

•

En el caso Bernhard Schulte & Ors v. Nile Holdings Ltd. (2004) se dijo que «the reliance on parties’ submissions is a characteristic of arbitration» y que «a second key distinction is that experts are not required to obey the rules of natural justice or due process».
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	Vid. VALASEK, Martin, y WILSON, Frédéric, op. cit., págs. 70-76. Según ellos, la Corte Suprema de Canadá se refirió a este asunto en el caso Sport Maska (1988), que, al menos en 2013, seguía siendo «the leading authority on the distinction between arbitration and expert determination in Canadian law». En este caso se dijo que debe atenderse, entre otros, a los siguientes criterios: «Similarity with the judicial process: are the parties permitted to present arguments? Can they submit evidence? Do lawyers represent them? Is the process adversarial? Must the third party give reasons for his or her decision? The more the procedure adopted resembles a judicial process, the likelier it is that the parties intended the process to be an arbitration». «Role of the third party: does the third party have to decide based on his "personal knowledge" (suggesting an expert) or does he base his decision on the submissions/arguments presented by parties (suggesting an arbitrator)?».
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FREEDMAN, Clive, y FARRELL, James, op. cit., págs. 414 y 417.

Vid., también, SAIDOV, Djakhongir, 2022, op. cit., págs. 719 y 720, y OZDEM, Berk Hasan, e INCE, Ipek, op, cit., pág. 425.
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	VALASEK, Martin, y WILSON, Frédéric, op. cit., págs. 73 y 74.
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	«El laudo deberá dictarse por escrito. Expresará al menos las circunstancias personales de los árbitros y de las partes, el lugar en que se dicta, la cuestión sometida a arbitraje, una sucinta relación de las pruebas practicadas, las alegaciones de las partes y la decisión arbitral».


	 Ver Texto 










El arbitraje como método de resolución de conflictos clave para la aplicación del derecho climático internacional

María ARIAS NAVARRO

Counsel de la Corte Española de Arbitraje

Abogada y Árbitro




	Comentarios

	

	Resumen

	
El clima es un bien público global que desafía la noción tradicional de soberanía territorial y el desarrollo sostenible plantea un nuevo escenario en el que el arbitraje debe adaptarse a los desafíos que presenta la transición energética y la preservación del medio ambiente.

La práctica arbitral se transforma a medida que se crean nuevas leyes y procedimientos, tanto en el ámbito nacional como en el internacional. Es importante que, quienes integran la comunidad arbitral, se adapten a este nuevo contexto, a efectos de reflejar estos cambios, en lugar de quedarse estancados en el tiempo. Es difícil realizar un arbitraje efectivo y moderno con arreglo a instrumentos jurídicos concebidos para otra época, de ahí que los tribunales de arbitraje vengan reconociendo, cada vez más, la importancia de ajustar los sistemas de protección de inversiones a la transición energética. El arbitraje tiene la función de crear previsibilidad y certidumbre; al recurrir al arbitraje, las partes satisfacen sus requerimientos de neutralidad, celeridad y eficacia, mientras que la parte favorecida con un laudo tiene altas expectativas de obtener su cumplimiento obligatorio y expedito. Por ello, el arbitraje está llamado a convertirse en el método de resolución de conflictos por excelencia, clave para la aplicación del derecho climático internacional y para la resolución de conflictos derivados de, o relacionados con, los efectos del cambio climático y las nuevas políticas medioambientales.
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	The climate is a global public good that challenges the traditional notion of territorial sovereignty and sustainable development poses a new scenario in which arbitration must adapt to the challenges presented by the energy transition and the preservation of the environment. Arbitration practice is transformed as new laws and procedures are created, both nationally and internationally. It is important that those who make up the arbitration community adapt to this new context, to reflect these changes, instead of remaining stuck in time. It is difficult to carry out effective and modern arbitration under legal instruments designed for another era, which is why arbitration courts have increasingly recognized the importance of adjusting investment protection systems to the energy transition. Arbitration has the function of creating predictability and certainty; by resorting to arbitration, the parties satisfy their requirements of neutrality, speed, and efficiency, while the favoured party with an award has high expectations of obtaining its obligatory and expeditious compliance. For this reason, arbitration is called to become the best key conflict resolution system for the application of international climate law and for the resolution of conflicts derived from, or related to, the effects of climate change and new environmental policies.
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 I.  CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El clima del planeta siempre ha experimentado variaciones; este es un fenómeno natural. Sin embargo, la investigación científica sugiere que, desde la Revolución Industrial, hechos generados por el hombre han acelerado el aumento de la temperatura en la atmósfera del planeta, lo que ha llevado a cambios sin precedentes en el sistema climático mundial. En la actualidad, existe un consenso científico, casi generalizado, en torno a la idea de que nuestro modo de producción y consumo energético está generando una alteración climática global que provoca, a su vez, un serio impacto tanto sobre la Tierra como sobre los sistemas socioeconómicos. Bajo esta perspectiva, el mundo se embarcó, en 2015, en un gran reto global que, bajo el paraguas de la Agenda 2030 (1) , marcó las directrices a seguir para garantizar el desarrollo sostenible de la población y del planeta.

A pesar de ello, casi una década después, la Organización Meteorológica Mundial (OMM) ha publicado un informe donde, además de alertar sobre el calentamiento del Ártico y del cambio en los patrones de precipitaciones a nivel general, indica que las temperaturas mundiales alcanzarán niveles récord impulsadas por los gases de efecto invernadero y por el fenómeno natural de «El Niño», lo que tendrá repercusiones en la salud, la seguridad alimentaria, y el medio ambiente (2) .

«El hombre es a la vez obra y artífice del medio que lo rodea, el cual le da el sustento material y le brinda la oportunidad de desarrollarse intelectual, moral, social y espiritualmente. En la larga y tortuosa evolución de la raza humana en este planeta se ha llegado a una etapa en que, gracias a la rápida aceleración de la ciencia y la tecnología, el hombre ha adquirido el poder de transformar, de innumerables maneras y en una escala sin precedentes, cuanto lo rodea. Los dos aspectos del medio humano, el natural y el artificial, son esenciales para el bienestar del hombre y para el goce de los derechos humanos fundamentales, incluso el derecho a la vida misma.»


Con estas palabras, hace más de medio siglo, la Declaración de Estocolmo sobre el Medio Humano de 1972 (3)  establecía los primeros cimientos de la política medioambiental contemporánea, marcando un punto de inflexión en el desarrollo de las políticas climáticas internacionales. No en vano, en 1979, se celebró en Ginebra la Primera Conferencia Mundial sobre el Clima (4) , en la que se reconoció el cambio climático como un problema grave para el planeta y se exhortó a los gobiernos a prever y evitar los posibles cambios en el clima provocados por el hombre.

Debido a los efectos del cambio climático, durante el último tercio del siglo XX, se tomó conciencia a nivel internacional del peligro que suponía y la necesidad de adoptar medidas para evitar el calentamiento del planeta. En 1988 se creó el Grupo Intergubernamental sobre el Cambio Climático (IPCC) (5)  que, dos años después, publicó su primera evaluación basada en estudios científicos donde se advertía a la comunidad internacional de un problema real que estaba modificando las condiciones de nuestro planeta; en él, se apuntaba la necesidad de reducir las emisiones de gas de efecto invernadero entre un 60 y un 80% respecto de los niveles de 1990. Gracias a este organismo, los gobiernos pusieron en marcha la Convención Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climático (Nueva York, 1992). Con una participación prácticamente universal y «reconociendo que el cambio climático y sus efectos adversos son una preocupación común de toda la humanidad», sus 197 partes, además de la Santa Sede y Palestina como Estados observadores, apostaron firmemente por proteger el medio ambiente para las generaciones presentes y futuras. A grandes rasgos, su objetivo principal es lograr la estabilización de las concentraciones de gases de efecto invernadero en la atmósfera a un nivel que impida interferencias antropogénicas peligrosas para el medio ambiente, en un plazo suficiente que posibilite que los ecosistemas se adapten naturalmente al cambio climático, asegurando que la producción de alimentos no se vea amenazada y permitiendo que el desarrollo económico prosiga de manera sostenible.

Uno de los momentos más decisivos en las negociaciones de la comunidad internacional sobre políticas medioambientales fue, sin duda, la entrada en vigor del Protocolo de Kioto (6) , adoptado en 1997. A través de este, los países desarrollados se comprometían a lograr objetivos individuales y, por primera vez, jurídicamente vinculantes, para limitar o reducir sus emisiones de gases de efecto invernadero. Tras la entrada en vigor del Protocolo de Kioto, se puso de manifiesto que era necesario trabajar para desarrollar un régimen climático global de lucha contra el cambio climático que incluyera a todos los países en los esfuerzos de reducción de emisiones de gases de efecto invernadero y no sólo a los países desarrollados.

En este contexto, fruto de años de negociación internacional, en diciembre de 2015 se alcanzó un hito histórico: por primera vez, tanto los países desarrollados como en vías de desarrollo se comprometían a reducir las emisiones de gases de efecto invernadero en el Acuerdo de París (7) ; hoy en día, el instrumento jurídico internacional más importante de lucha contra el cambio climático.

II.  DESAFÍOS DE LA LUCHA CONTRA EL CAMBIO CLIMÁTICO EN EL MARCO DE LOS ACUERDOS PARA LA PROMOCIÓN Y PROTECCIÓN RECÍPROCA DE LAS INVERSIONES

Nos encontramos en un momento en el que todos nuestros actos deben realizarse tomando en consideración las consecuencias que pueden tener para el medio que nos rodea. Por desconocimiento o indiferencia podemos causar daños graves e irreparables al medio ambiente del que dependen nuestra vida y nuestro bienestar y los de las generaciones venideras, de ahí que la necesidad de luchar contra el cambio climático se haya convertido, hoy en día, en uno de los mayores desafíos que la humanidad ha conocido y, para poder respetar el objetivo que la comunidad internacional fijó en el Acuerdo de París, es decir, que el aumento de la temperatura media global no supere los 1,5.ºC respecto de la era preindustrial (8) , la reducción del uso de energías fósiles, inevitablemente, debe ser drástica y rápida.

El Acuerdo de París allana el camino a unos ambiciosos compromisos de mitigación, adaptación y financiación del clima y no podemos obviar el hecho de que la senda hacia la transición energética, encaminada hacia un mundo con bajas emisiones de carbono, encuentra uno de sus mayores obstáculos en los Acuerdos para la Promoción y Protección Recíproca de las Inversiones (APRIS), destinados a proteger las inversiones internacionales de las empresas, mediante la reducción de la incertidumbre política y jurídica en el exterior. En particular, es en el Tratado sobre la Carta de la Energía (en adelante, «TCE») (9)  donde el viraje de los Estados hacia las políticas verdes encuentra su mayor obstáculo.

El TCE nace en 1994 como instrumento catalizador del crecimiento económico mediante medidas de liberalización de la inversión y el comercio de energía cuyo objetivo fundamental es fomentar el potencial energético entre países industrializados de Europa Central y Oriental, ofreciendo un marco multilateral de cooperación industrial a largo plazo y de protección de las inversiones en infraestructura energética. El TCE protege las inversiones extranjeras en infraestructuras energéticas frente a las intervenciones públicas, sobre la base de condiciones no discriminatorias, para garantizar un flujo de energía confiable a través de las fronteras, la promoción de la eficiencia energética, y mecanismos para resolver disputas entre las partes contratantes, inversores y Estados anfitriones. Esto hace que el TCE sea el instrumento jurídico más utilizado por los inversores para presentar reclamaciones contra los Estados contratantes por políticas favorables a la transición energética, como la eliminación gradual del consumo de carbón y las restricciones a la extracción de petróleo (10) .

Aunque el TCE hace referencia en su preámbulo a la Convención Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climático, al Convenio sobre la Contaminación Atmosférica Transfronteriza a Gran Distancia y a los protocolos internacionales de protección del medio ambiente relacionados con la energía y reconoce «la cada vez más acuciante necesidad de contar con medidas de protección del medio ambiente», este y otros tratados buscan sobre todo la estabilidad del régimen jurídico aplicable a la inversión extranjera, protegiendo las inversiones relacionadas con los combustibles fósiles. Por ello, se deja poco margen para la adaptación de dichos regímenes a nuevas situaciones o desafíos como los que plantea la transición energética y la lucha contra el cambio climático.

El trato preferencial a los inversores extranjeros incluye, principalmente, el acceso al arbitraje internacional para solucionar disputas con el Estado anfitrión y no se puede negar el hecho de que una parte importante de la conflictividad en esta materia se concentra en el sector de la energía (11) .

El TCE es incompatible con el Acuerdo de París, las políticas de Transición Justa o el Pacto Verde para Europa (12) , ya que es utilizado por las grandes compañías de energía fósil y nuclear para proteger sus inversiones y retar las decisiones de los gobiernos encaminadas hacia una energía más limpia, en consonancia con el objetivo de la Unión Europea (UE) de alcanzar una economía con cero emisiones netas de gases de efecto invernadero en 2050 (13) .

El caso Vattenfall (Suecia) contra Alemania por el abandono anticipado de la energía nuclear tras el desastre de Fukushima, el caso RWE y Uniper (Alemania) contra Holanda por la implementación de su política de descarbonización, o el caso Rockhopper (Reino Unido) contra Italia por la prohibición de la exploración y explotación de concesiones petroleras en la costa adriática, entre otros, son un claro ejemplo de que el TCE no está en consonancia con los compromisos del Acuerdo de París.

Así las cosas, con el objeto de alinear obligaciones entre las disposiciones del TCE y las nuevas políticas de transición energética y cambio climático, en 2017 se inició un proceso de modernización del TCE impulsado por la UE y sus Estados miembros, centrado en las normas de protección de las inversiones, así como en la limitación de la protección concedida a los combustibles fósiles y en el fomento del desarrollo sostenible.

Tras un largo período de negociaciones, España, Francia, Países Bajos, Polonia, Alemania, Eslovenia y Luxemburgo, anunciaron públicamente su decisión de retirarse unilateralmente del TCE (14) , lo cual desembocó en que, en noviembre de 2022, el Parlamento Europeo declarase que el texto revisado (que se encuentra actualmente en negociaciones) no se ajusta ni al Acuerdo de París, ni a la legislación europea sobre clima, ni a los objetivos del Pacto Verde Europeo (15) .

Asimismo, declara que tampoco está en consonancia con los objetivos establecidos sobre el futuro de la política de la UE en materia de inversión internacional, incluidos, en particular: (i) la prohibición inmediata de que los inversores en carbón, petróleo y gas puedan demandar a las partes contratantes por aplicar políticas de eliminación progresiva de los combustibles fósiles con arreglo a sus compromisos internacionales; (ii) el acortamiento significativo del calendario para la eliminación progresiva de la protección de las inversiones existentes en combustibles fósiles; y (iii) la supresión del mecanismo de resolución de litigios entre inversores y Estados.

Por todo ello, finalmente, el Parlamento insta a la Comisión a que inicie el proceso conducente a la retirada coordinada y en bloque de la UE y de todos los Estados miembros, del TCE (16) .

La incompatibilidad del TCE con el derecho climático internacional hace que se encuentre en el momento más convulso de su historia. Sobre todo, si tenemos en cuenta, por un lado, la posición de desigualdad que la retirada de la UE provocará entre inversores intracomunitarios e inversores extracomunitarios y, por otro, los efectos de la cláusula de extinción (sunset clause) prevista en su artículo 47.3 que protege las inversiones durante un período de veinte años, a partir de la fecha en la que surta efecto la denuncia del TCE (17) .

El futuro del TCE luce incierto. Habrá que esperar para ver si, teniendo en cuenta las ambiciones de la UE en materia de clima y seguridad energética, y bajo la premisa de que los litigios entre los Estados miembros deben preservar la autonomía y el carácter propio del Derecho de la Unión, la Comisión Europea y los Estados miembros empiezan a trabajar de manera coordinada sobre un acuerdo que desemboque en la terminación del TCE, limitando los efectos negativos de la cláusula de extinción, y minimizando los litigios intra-UE. También habrá que esperar para ver qué efectos se derivan de la situación de desigualdad que provocará entre inversores comunitarios e inversores extracomunitarios, la retirada de la UE, en su caso, del TCE.

III.  INTEGRACIÓN SISTÉMICA DE LAS POLÍTICAS DE PROTECCIÓN DE INVERSIONISTAS

Es una realidad que la oleada de compromisos gubernamentales centrados en poner fin a la financiación pública de combustibles fósiles, o en su eliminación progresiva, es una fuente de conflictividad por violación de las normas de los tratados de inversión que puede desembocar en el inicio de cientos de arbitrajes de inversión promovidos por inversores del sector energético. Por otro lado, sin embargo, aumentan cada vez más las demandas medioambientales contra Estados cuyos gobiernos evitan o eluden la legislación ambiental y contra empresas consideradas grandes emisoras de gases de efecto invernadero, basadas, fundamentalmente, en la vulneración de derechos humanos o de derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos.

En 2018, en el asunto «Futuras generaciones contra Colombia», la Corte Suprema de Justicia de dicho país exigió proteger la Amazonia colombiana de la deforestación, dándole la razón a un grupo de 25 jóvenes que demandaron al Estado por no garantizar su derecho a la vida y al medio ambiente. En Europa, en 2019, en el asunto «Fundación Urgenda contra Países Bajos», el Tribunal Supremo de Holanda afirmó que el Gobierno debía tener en cuenta el riesgo que representa el cambio climático y los graves impactos que puede tener en los derechos fundamentales, como el derecho a la vida, y declaró que las emisiones holandesas eran ilegales porque violaban el deber de cuidado del Estado. En 2021, en el caso «Commune de Grande – Synthe contra Francia», el Consejo de Estado dictaminó que el Gobierno francés no había tomado medidas suficientes para mitigar el cambio climático y le ordenó que adoptara medidas adicionales que garantizasen el cumplimiento de los objetivos medioambientales adquiridos en el marco del Acuerdo de París. En ese mismo año, en el caso «Neubauer y otros contra Alemania», el Tribunal Supremo alemán dictaminó que la Ley Federal de Cambio Climático de Alemania de 2019 era incompatible con los derechos fundamentales por prever la posibilidad de reducir emisiones con posterioridad a 2030. Asimismo, en el caso «Amigos de la Tierra contra Shell», el Tribunal de la Haya condenó a la petrolera a reducir un 45% sus emisiones de CO2 declarando que su política ambiental suponía una violación de los derechos humanos. En la actualidad, el asunto «KlimaSeniorinnen contra Suiza» ha hecho historia en Estrasburgo al ser el primer litigio climático que se escuchará en audiencia pública ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), que resolverá si un país como Suiza debe reducir su emisión de gases de efecto invernadero, y en qué medida, para proteger los derechos humanos.

Paralelamente, amparándose en la histórica Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE) de 6 de marzo de 2018, dictada en el asunto «República de Eslovaquia contra Achmea BV (C-284/16)» el 20 de mayo de 2020 los Estados miembros alcanzaron un acuerdo para la terminación de los tratados bilaterales de inversión entre los Estados miembros de la UE (TBI intra-UE), tomando en consideración la declaración del TJUE de que las cláusulas de arbitraje entre inversores y Estados incluidas en los tratados bilaterales de inversión intra-UE son incompatibles con el Derecho de la UE, y teniendo en cuenta, asimismo, el Tratado de la Unión Europea (TUE), el Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (TFUE), los principios generales del Derecho de la UE y las normas de Derecho internacional consuetudinario codificadas en la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados (CVDT). Ahora bien, el acuerdo se refiere a los tratados bilaterales de inversión intracomunitarios, pero no se aplica a los procedimientos intra-UE basados en el artículo 26 del TCE (18) .

Estas mismas consideraciones fueron tenidas en cuenta por el TJUE en los asuntos «República de Moldavia contra Komstroy LLC (C-741/19)» y «República de Polonia contra PL Holdings Sàrl (C-109/20)», y ratificadas, además, en el asunto «Comisión Europea contra European Food, S.A. y otros (C-638/19) (19) ». En todas ellas, el TJUE vuelve a declarar de forma inequívoca —y no exento de críticas— que los convenios arbitrales contenidos en tratados bilaterales de inversión intracomunitarios (incluidas las cláusulas ad hoc) carecen de validez por sustraer estas controversias de la competencia de sus propios tribunales, y del acceso al sistema de remisión prejudicial.

La Sentencia Komstroy, dictada en septiembre de 2021, extiende los efectos de la Sentencia Achmea al TCE, pese a ser este un tratado multilateral firmado por Estados no miembros de la UE (20) . Si bien este pronunciamiento dio lugar a la aceleración del proceso de modernización del texto, existen noticias que apuntan a que, en la actualidad, la Comisión Europea optará definitivamente por la salida coordinada de la UE, aunque para ello se necesite una mayoría cualificada de países a favor de esta opción. La retirada de la UE del TCE parece inevitable, por lo que, el proceso iniciado hace unos años para su modernización, podría tener los días contados.

En el escenario en el que nos encontramos, el arbitraje ha de ser capaz de ofrecer respuestas adaptadas a las necesidades actuales, generando un clima de confianza y estabilidad entre Estados e inversores que ofrezca soluciones equitativas y evite un enfriamiento normativo. No se pueden obviar las incertidumbres derivadas de la transición energética, pero la lucha contra el cambio climático requiere contar con el apoyo de los gobiernos y de todos quienes integran la comunidad arbitral, jurídica y empresarial. La inacción no es una opción, y es que solamente la suma de esfuerzos logrará dar con soluciones que mejoren nuestro medio ambiente y hagan crecer nuestra economía, dejando un mundo mejor para las generaciones venideras.

Sea como fuere, es indispensable que, a nivel global, se lleve a cabo una integración sistémica de los Acuerdos para la Promoción y Protección Recíproca de las Inversiones en las políticas medioambientales, asentada en el principio de buena fe en la adopción de las medidas adoptadas por los Estados, y en motivos de interés común, siempre que no sean discriminatorios ni manifiestamente desproporcionados.

Asimismo, los inversores en combustibles fósiles también han de actuar tomando en consideración criterios de responsabilidad, equidad y prevención.

Todo ello, con el fin común de promover una transición energética fluida, rápida y equitativa, de manera que nadie quede excluido del esfuerzo colectivo necesario para alcanzar la neutralidad de carbono a mediados de siglo.

IV.  EL ARBITRAJE COMO MECANISMO ADECUADO PARA LA RESOLUCIÓN DE LOS CONFLICTOS RELACIONADOS CON LA TRANSICIÓN ENERGÉTICA

«El arbitraje como concepto se ubica indudablemente en la búsqueda de los orígenes y del devenir de la justicia» (21) .

La doctrina es unánime en ubicar su génesis en aquellos tiempos en los que las relaciones humanas se encontraban en un estado primario, por lo que, siendo este el método de resolución de conflictos más antiguo de la historia de la humanidad, autonomía privada y confianza son dos nociones que siempre han estado íntimamente relacionadas con la idea de arbitraje.

La autonomía privada constituye la médula espinal del arbitraje como institución jurídica. Desde este punto de vista, el arbitraje se conceptúa como una manifestación de la autonomía de la voluntad. La confianza, por su parte, representa el presupuesto necesario del arbitraje como sistema de resolución de conflictos de naturaleza privada, alternativo a la jurisdicción ordinaria. Bajo este prisma funcional, el arbitraje depende de que los operadores políticos y económicos interesados lo perciban como una fórmula justa, confiable, y eficaz, de resolver disputas.

La práctica arbitral cambia a medida que se crean nuevas leyes y procedimientos, tanto en el ámbito nacional como en el internacional y es importante que, quienes integran la comunidad arbitral se adapten a los nuevos tiempos, a efectos de reflejar estos cambios, en lugar de quedarse anclados en el pasado. Es difícil realizar un arbitraje efectivo y moderno con arreglo a instrumentos jurídicos concebidos para otra época (22) .

El recurso al arbitraje como mecanismo adecuado para la resolución de los conflictos relacionados con el cambio climático, teniendo en cuenta, entre otras cuestiones, su dimensión internacional y la posible implicación de Estados o de entidades estatales, encuentra su origen a finales del siglo XIX y principios del XX donde los primeros arbitrajes internacionales en materia ambiental sentaron las bases de los principios fundamentales para el desarrollo del derecho climático internacional, en concreto: que los Estados tienen el deber de prevenir el daño transfronterizo y, como consecuencia esto, «el que contamina paga» (23) .

En la actualidad, los tribunales de arbitraje vienen reconociendo, cada vez más, la importancia de ajustar los sistemas de protección de inversiones a la transición energética. En cumplimiento del principio de integración sistémica, el arbitraje debe adaptarse a los desafíos globales que plantea la preservación del medio ambiente. El cambio climático es una preocupación global de enorme complejidad, y de alcance internacional, que requiere un enfoque transversal para encontrar soluciones prácticas y hacer frente a sus desafíos.

Los beneficios del arbitraje para resolver controversias relacionadas con las nuevas políticas medioambientales y con la transición del mercado hacia las energías renovables y la reducción paulatina de las emisiones de gases de efecto invernadero, van desde contar con árbitros altamente especializados en derecho climático, a la ejecutabilidad de los laudos en prácticamente cualquier parte del mundo, pasando por la posibilidad de adecuar el procedimiento arbitral a los desafíos y complejidades que plantean los nuevos proyectos de transición energética.

En definitiva, al recurrir al arbitraje las partes satisfacen sus requerimientos de especialización, neutralidad, celeridad y eficacia, mientras que la parte favorecida con un laudo tiene altas expectativas de obtener su reconocimiento y ejecución de forma expedita; por todo ello, el arbitraje está llamado a convertirse en el método de resolución de conflictos por excelencia, clave para la aplicación del derecho climático internacional y para la resolución de conflictos derivados de, o relacionados con, los efectos del cambio climático y las políticas medioambientales.

V.  CATÁLOGO DE DISPUTAS RELACIONADAS CON EL CAMBIO CLIMÁTICO

En el contexto que venimos describiendo, el arbitraje no queda circunscrito a la modalidad del arbitraje de inversiones; el proceso de transición energética necesita transformaciones profundas y rápidas que traerán consigo nuevos perfiles de riesgo para los proyectos de energía verde en todo el mundo. Nos hallamos en un escenario complejo en cuyo seno las cuestiones jurídicas atraviesan múltiples campos del derecho y diversas causas de acción, que involucran a todos los sectores. Entrarán en escena nuevos conflictos derivados de la supresión, mitigación o adaptación de los sistemas energéticos —o de otro tipo— a las políticas medioambientales, y se abrirán nuevas oportunidades de inversión en proyectos diseñados para adaptarse al cambio climático que irán acompañados, en su gran mayoría, de financiación internacional y de otros incentivos.

El desarrollo sostenible pasa por una transformación económica y estructural que sólo será posible si se invierte en nuevas formas de producción de energía, transporte, fabricación y extracción de recursos, es decir, muchos proyectos de transición energética se basarán en tecnologías relativamente nuevas e incluso en tecnologías ya conocidas como la solar y la eólica que siguen en continua evolución.

La transición del sistema energético está requiriendo de un significativo aumento de las inversiones en eficiencia energética —se prevé que las energías renovables suministren entre el 70% y el 85% de la electricidad en 2025—, en planificación urbanística e infraestructuras y usos del suelo, y en tecnología y prácticas como la electrificación, el hidrógeno y las materias primas de base biológica.

Todas estas inversiones y prácticas dirigidas a favorecer una transición energética rápida y eficiente, en cumplimiento de las políticas medioambientales internacionales, darán lugar a un amplio abanico de disputas relacionadas con el cambio climático, en las que el arbitraje jugará un papel esencial proporcionando soluciones justas y equitativas, adaptadas al escenario actual y dirigidas a mitigar el impacto de la alteración climática global (24) .

VI.  PROCEDIMIENTOS ARBITRALES Y SOSTENIBILIDAD

Los Objetivos de Desarrollo Sostenible («ODS») elaborados en 2015 por los Estados miembros de la ONU para asegurar una economía, una sociedad y un planeta más sostenibles, incentivan, entre otros, a lograr niveles más elevados de productividad económica mediante el emprendimiento, la creatividad, la innovación y la modernización tecnológica y a mejorar progresivamente la producción y el consumo eficientes de los recursos mundiales, desvinculando el crecimiento económico de la degradación del medio ambiente (25) .

Resulta indiscutible que la lucha contra el cambio climático requiere de la colaboración de todos los agentes políticos, económicos y sociales. Todos debemos contribuir a la acción climática: el modo en el que nos desplazamos, la electricidad que consumimos, o los recursos que utilizamos, pueden marcar la diferencia.

El arbitraje no sólo debe contribuir a mitigar el impacto de la alteración climática global desde un punto de vista sustantivo, sino que también ha de ser un referente en la adaptación de sus prácticas y protocolos a la ambiciosa meta de cero emisiones netas de gases de efecto invernadero.

Los usuarios esperan o tienen la expectativa legítima de que las instituciones arbitrales evolucionen con el cambio de tendencias (26) , lo que se traduce, en este caso, en la adaptación de sus prácticas a criterios de eficiencia energética dirigidos a reducir la huella de carbono para proteger y conservar el medio ambiente.

En esta línea ha cobrado particular relevancia la campaña por los arbitrajes verdes lanzada en 2019 como iniciativa para reducir el impacto ambiental de los arbitrajes internacionales (27) . Para cumplir con este objetivo, diferentes actores del arbitraje internacional han propuesto una serie de principios, protocolos y acuerdos a fin de transformar la práctica arbitral a nivel global siguiendo los estándares y parámetros internacionales en materia de sostenibilidad ambiental y reducción de la huella de carbono.

Entre otras acciones climáticas concretas, se propone reducir el consumo de energía en los espacios de trabajo, reemplazar la documentación física por correspondencia electrónica, promover la realización de videoconferencias y audiencias telemáticas en lugar de audiencias físicas, evitando en la medida de lo posible desplazamientos innecesarios de árbitros, partes, abogados, testigos y peritos, así como cuestionar la necesidad de desplazarse en avión.

En definitiva, esta y otras acciones pretenden generar una ola de compromisos que animen a la comunidad arbitral a ser más eficientes desde el punto de vista energético y a promover toda una línea de acción climática para la adopción de protocolos y acuerdos arbitrales dirigidos a reducir la huella de carbono en la tramitación de los procedimientos arbitrales, tanto domésticos como internacionales.

VII.  CONCLUSIONES

La naturaleza es herencia que debe reservarse a las futuras generaciones y el hombre debe aplicar sus conocimientos y dirigir sus esfuerzos a forjar, en armonía con ella, un medio mejor.

No nos encontramos ante simples preocupaciones medioambientales: la transición verde es el eje central de un impulso político, económico y social, que forma parte de un nuevo paradigma del derecho medioambiental internacional, en respuesta a la emergencia climática.

La importancia de lo sostenible radica en su carácter transversal y en su capacidad para transformar los desafíos climáticos y medioambientales en nuevas oportunidades. Solamente si aceptamos las responsabilidades que nos incumben, y participamos en la labor común, se podrá garantizar una transición justa e inclusiva para todos.

El arbitraje, método primigenio de resolución de conflictos, siempre ha sabido acomodarse a los escenarios de cada tiempo, de ahí que una de sus señas de identidad por excelencia sea su capacidad de adaptación, en tiempo real, a las nuevas realidades y retos que plantea el desarrollo humano en cada período de la historia.

Es nuestra oportunidad para asumir el liderazgo. Lo que está en juego es el carácter vivible del planeta y, siendo el clima un bien público global que desafía la noción tradicional de soberanía territorial (28) , el arbitraje se presenta, una vez más, como el método de resolución de conflictos idóneo para la resolución de las controversias derivadas de la transición energética, en términos amplios y, en definitiva, para la defensa y protección del medio que nos rodea.
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Avenencia: preservar su naturaleza y valorar su proyección sobre el conjunto del modelo de justicia

Teresa ARMENTA DEU

Catedrática de Derecho Procesal



 I.  INTRODUCCIÓN (1) 

En una de sus publicaciones, tras confesar una intención ordenadora y clarificadora de heterogéneas formas de negociación, mediación, peritajes, pactos y transacciones, Miguel Ángel Fernández-Ballesteros parte de dos afirmaciones taxativas. La primera: el error de confundir justicia con avenencia, cuando avenencia, arbitraje y litigación, son parte de un todo más amplio que debe trazar sus fronteras y resaltar su interrelación. La segunda: la incoercible resistencia de la avenencia a ser regulada y encorsetada con formulismos e imposiciones, núcleo esencial que se ve amenazado constantemente en recientes normativas europeas y propuestas legislativas nacionales (2) . Las líneas que siguen enfocan dos perspectivas de las muchas posibles: la primera, contrastar los elementos esenciales de la llamada avenencia o ADR en relación con iniciativas y políticas legislativas recientes y por, la segunda, proyectar su impacto sobre el conjunto del modelo de justicia a partir de la perspectiva de la justicia como servicio público.

II.  BREVE MIRADA AL PASADO: ENLACE CON MANIFESTACIONES YA PRESENTES EN NUESTRA LEY PROCESAL

Parece claro que en el principio fue la avenencia, su intento, y en su defecto, la ley del más fuerte e incluso la violencia. De ahí, que la primera perviva en tribus más o menos aisladas o en comunidades que rechazan las formas societarias actuales (3) , y también, que la frustración ante una valoración negativa del proceso conduzca casi sin pensarlo a echar la vista atrás como alternativa plausible. Cuestión diferente es la mediación concebida como alternativa a la jurisdicción, cuyo origen es más cercano (4) , y va unido a la «litigation explosion» (5) . Y más aún, el incuestionable éxito del arbitraje y su despliegue en muchos campos, pero destacadamente en el comercial y transnacional.

El pacto ha resultado históricamente la forma primitiva y más natural de resolver conflictos (6) . La cultura china y japonesa, la oriental, aquellas en las que el confucionismo y el sintoísmo son mayoritarios niegan la litis como controversia y entienden la negociación y la mediación como el modo más democrático de resolver los conflictos (7) . También en Norteamérica cabe detectar estas raíces (8) , aunque unidas a una circunstancia histórica ineludible y una forma de pensar común que entiende que todo es negociable (9) ; a lo que se añade la confluencia de diversos factores: por un lado, la presencia, aunque aislada, de varios métodos de resolución de conflictos alternativos a la jurisdicción (o litigación, si prefiere llamarse así, a consecuencia de la amalgama de razas, etnias y religiones) y por otro, el especial sentimiento de individualismo, de hacerse a sí mismo, que impera en la sociedad, así como el amplio apoyo doctrinal que surgió tras la «Pound Conference» en 1976 (10) , en plena crisis de confianza en el sistema judicial norteamericano, sobrepasado por la ampliación de la Carta de Derechos Civiles y la protección a los consumidores frente a los empresarios, así como el afán litigador propio de los norteamericanos (11) . Cuando el conflicto se generaliza junto con las relaciones comerciales, la internacionalización o la complejidad, y la afirmada «oscuridad» de las leyes desbordan la capacidad de respuesta jurisdiccional, acudir al proceso, litigar, puede ser entendido como la «última bala» y así, los llamados «métodos alternativos» no serían sino los primeros a los que naturalmente debería acudirse (12) . Con un límite indeclinable: que no se merme, ni un ápice, el derecho a acudir a la jurisdicción (13) .

Pareciera hoy en día que el motor originario del avance en los ADR es una sociedad que desde los textos legislativos se dice defraudada por las notorias deficiencias de la Administración de Justicia, a cuyo remolque van las reformas legislativas aperturistas de estas nuevas vías. Paralelamente, un Estado desbordado cuyos funcionarios de toda índole no alcanzan a satisfacer el derecho a la tutela jurídica de todos los ciudadanos. De hecho, este es el argumento estrella en diversas reformas legales apelando al citado sentimiento de la sociedad, y consecuentemente, a la búsqueda de fórmulas alternativas desde el doble punto de vista económico y social, rechazando las fórmulas litigadoras e incluso toda consideración sobre la justicia como poder constitucional y las garantías que ello acarrea; uno de los flancos que suscita las críticas y juicios más negativos (14) . Lo cierto es que las constantes llamadas a recurrir a la avenencia (o ADR para utilizar esta fórmula inexacta pero muy extendida) se encuentran en las propias leyes procesales y por supuesto en múltiples fórmulas contractuales, a las que se acude incluso desde la propia Administración o los organismos que los prestan servicios administrativos: TAB, CAB, CIMA, Colegios de Mediadores y otros inscritos en el Registro e Instituciones de Mediación del Ministerio de Justicia.

La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 contempla que una vez contestada la demanda y en su caso la reconvención, el juez o el LAJ en la fase inicial del proceso civil (la audiencia previa), en la misma convocatoria, si no se hubiera hecho antes, informa a las partes de poder recurrir a una negociación, incluida la mediación, en cuyo caso, estas indicarán en la vista su decisión y las razones (15) . Posteriormente, ya iniciada aquella, el tribunal podrá invitar a las partes de nuevo a que intenten un acuerdo (..) instándolas a que asistan a una sesión informativa (16) . Cuando dicha iniciativa resulte exitosa y las partes manifiesten su acuerdo o se muestren dispuestas a alcanzarlo de inmediato, podrán desistir o concretar su acuerdo de transacción que será homologado judicialmente, previo examen de la concurrencia de los presupuestos necesarios al efecto (17) . Si no resultó exitosa, el legislador vuelve a promover someterse a una transacción o mediación, para lo que abre la posibilidad de que las partes soliciten la suspensión del proceso, que se reanudará en caso de fracaso de la mediación (18) . Idéntica iniciativa judicial se articula en el juicio verbal, carente como sabemos de audiencia previa, en este caso al iniciarse la vista, si bien una vez se ha oído a las partes sus respectivas alegaciones (19) . Se aprecia así que el legislador, no sólo insta e incentiva el acuerdo de las partes, cuestión perfectamente cohonestada con su función, sino que tiene singular interés en «derivar» la resolución de conflictos fuera de la administración de justicia, más como medio de aliviar la carga de los tribunales que por convicción en las bondades del remedio, algo que no le corresponde valorar y menos aún forzar, a riesgo de perder su objetividad y privar al ciudadano de su libre acceso a la justicia (20) . El riesgo, como concluye en su recapitulación final sobre los ADR el autor en cuyo homenaje se escriben estas líneas es: Si acuciados por el legislador, los jueces acceden a sustituir la sentencia de fondo por el pacto «apud iudicem» y favorecen —e incluso impelen— a las partes a realizar estos acuerdos tal vez tengamos una litigación menos congestionada, pero no mejor justicia, y sobre todo, menor percepción de los ciudadanos de que es justicia lo que se administra (21) .

Lejos aún de este peligro, el entonces nuevo texto procesal ponía de relieve ya un singular interés en desplazar la resolución de conflictos fuera de la administración de justicia, lo que encaja en la idea y objetivo de mejorar la gestión a través de reducir gastos y procurar una más rápida solución del conflicto, siempre y cuando, claro está, la remisión a la mediación y mucho más al arbitraje redunde efectivamente en ese objetivo, esto es, los plazos de uno u otro método no se prorroguen, o incluso, en el caso de la mediación, no se retorne al proceso tras el fracaso mediador o prospere en el supuesto del arbitraje el recurso de nulidad contra el laudo y se vuelva a la casilla de salida (22) . De ser así, la resolución de conflictos mediante mecanismos compositivos constituye la primera fórmula a la que recurrir, en cuanto su eficacia comporta un ahorro innegable de esfuerzos y costos, pero no necesariamente la última, en los casos de recurso de nulidad o renuncia a la mediación, por ejemplo. Sin olvidar la sustancial diferencia entre mediación u otra forma de negociación y arbitraje, que supone la renuncia al derecho de acceso, que deviene irretractable (23) . Y, por encima de todo, que debe garantizarse la concurrencia de la autonomía de la voluntad, libre, voluntariamente manifestada, y con conocimiento informado; cuya revisión corresponde en último término al juez mediante un procedimiento más o menos formalizado amén de no oponerse a la ley u operar contra el orden público o en perjuicio de terceros. Comprobar estos extremos es el objetivo de las primeras sesiones informativas que permitan conocer el alcance de la sumisión de las partes y la declaración de aceptación voluntaria de la mediación en la sesión constitutiva (24) .

III.  LOS ADR EN LA UNIÓN EUROPEA

Como ya recordara en otro trabajo, la Unión Europea ha puesto de manifiesto un interés creciente en los ADR desde mediados de los noventa del siglo pasado, especialmente en materia de Derecho del consumo, uno de sus ámbitos de actuación prioritario (25) . En 2002, la Comisión Europea presentó un «Libro Verde» para cuestiones civiles y comerciales (26) ; y en 2008 se publicó la Directiva 2008/52/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo, sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles, que diez años después ha sido objeto de una Resolución del Parlamento Europeo sobre la aplicación de la Directiva de mediación recopilando todos los problemas que los analistas de conflictos de la mayoría de los Estados miembros (excepto tres) que solo lo han hecho en lo relativo a los litigios transfronterizos, han ido detectando a raíz de haber incorporado la Directiva a sus ordenamientos internos.

Varias son las lecciones que nos enseña este documento (27) . En primer lugar, que, aunque el objetivo era crear un sistema de la Unión para la resolución extrajudicial, este solo se ha alcanzado en el campo de la expiración de los plazos de caducidad y prescripción en procedimientos judiciales, cuando se intente la mediación, y en el ámbito de las obligaciones de confidencialidad para los mediadores y su personal administrativo. Y, en segundo lugar, que pese a las reiteradas declaraciones de intenciones a favor de la mediación, la realidad es que, aunque el art. 1 de la Directiva 2008/52/CE habla de promover su uso y, de forma particular, establecer «una relación equilibrada entre la mediación y el proceso judicial», los objetivos no se han alcanzado, ya que se estima que esta ADR se utiliza en menos del 1 por 100 de los casos llevados a los tribunales, sin que se sepa si las dificultades en su aplicación provienen de la tradición del proceso contradictorio y la falta de una cultura al respecto, o del escaso conocimiento en los Estados miembros y el funcionamiento de los mecanismos de control de calidad aplicables a la mediación (28) .

No ha servido, por tanto, que todos los Estados miembros prevean la posibilidad de que los tribunales insten a las partes a recurrir a la mediación en caso de controversia o, al menos, a participar en sesiones informativas sobre la mediación, en ocasiones, obligatoriamente (29) . Y tampoco que en algunos países de la Unión resulte obligatorio que los abogados informen a sus clientes sobre la posibilidad de recurrir a la mediación, o que las solicitudes presentadas a los tribunales confirmen que se ha intentado aquella, o hay motivos que lo impiden (30) , siempre y cuando, claro está, la utilización de este procedimiento no impida recurrir a los tribunales, línea roja marcada por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea como expondré después con más detenimiento (31) . Una lectura atenta del texto parece concentrar la voluntariedad de los justiciables en poder apartarse de la mediación y volver al proceso, no tanto en poder iniciarlo sin condición o presupuesto previo. Expresado en otros términos, de una lectura atenta del considerando 13 de la Directiva 2008/52/CE puede parecer que el legislador nacional podría imponer la necesidad de acudir a la mediación con carácter previo a recurrir a la jurisdicción, que no es lo mismo que pivotar la voluntariedad sobre el acceso (32) . El Parlamento europeo concluye que favorecería incrementar su uso alguna o varias de las siguientes medidas: a) la adopción de «Códigos de conducta» como instrumento importante para asegurar la calidad de la mediación, teniendo en cuenta, que el Código de conducta europeo para los mediadores o bien se aplica directamente o ha servido de inspiración para otros; b) la creación y el mantenimiento de una sección específica en el «Portal Europeo de Justicia en línea» dedicada a la mediación transfronteriza en asuntos familiares, que proporcione información sobre los sistemas nacionales de mediación; c) la cofinanciación de diversos proyectos destinados a la promoción de la mediación, así como la formación de jueces y profesionales de la justicia en los Estados miembros, o d) la adopción de nuevas medidas para garantizar el carácter ejecutorio de los acuerdos de mediación de manera rápida y asequible; siempre dentro del pleno respeto de los derechos fundamentales, así como de la legislación nacional y de la Unión, sin interferir con el carácter voluntario de aquella.

Existen, no obstante, dificultades para aplicar a escala nacional el acuerdo alcanzado por las partes en un Estado miembro, sujeta por regla general a homologación por una autoridad pública, circunstancia que origina costes adicionales y lentitud. Puede que una explicación se encuentre en la propia perspectiva de los ADR en los diversos países de la Unión, ni de lejos homogénea, aunque se acabe convergiendo en denominarlo mediación, por efecto de la trasposición de la Directiva. Así, mientras en muchos países se trata los ADR y particularmente la mediación, sin preocuparse de la verdadera naturaleza de la misma y de su incidencia real en el modelo de litigación general, orientándose fundamentalmente a una forma de «aliviar la administración de justicia», en otros se busca complementar esta, abarcando fórmulas cercanas al arbitraje o la colaboración entre abogados (33) .

Caracteriza la posición europea frente a la norteamericana cuestionar los límites que marcan el acceso a los ADR, desde el punto de vista del derecho dispositivo de las partes, en lo relativo al ámbito objetivo de aplicación de los ADR y el marco de la libre disposición de los derechos (34) ; enfatizando, además, que optar por un ADR no merme el derecho de acceso a la justicia, consagrado en los textos comunitarios; así como, que se trate de una renuncia expresa y libremente manifestada que, como en el caso de la firma de una cláusula de sumisión al arbitraje, opta por acudir a éste en lugar de a la jurisdicción, o, en otro caso, como en los acuerdos de mediación (u otras manifestaciones de avenencia) tengan el valor contractual que el Derecho civil reconoce a los acuerdos «inter partes» o al que se llega previa mediación de un tercero, sin excluir, en caso de pervivir (o surgir) nuevos desacuerdos conexos, poder acceder a la jurisdicción (35) . Ambas perspectivas deben cohonestarse, empero, con el reconocimiento a los Estados de legitimación para aligerar la sobrecarga provocada por los litigios, sin vulnerar el art. 6 CEDH (36) , remarcando de este modo la preocupación europea por preservar la libertad de elección de las partes, singularmente cuando el poder de ambas es muy desigual, además de la renuncia a la publicidad del procedimiento en los ADR, la efectividad (o mejor su falta) en determinados casos, y la necesidad de preservar algunas «garantías procesales» (37) .

Cualquiera que sea el medio utilizado, puede resultar útil finalizar esta breve referencia con una mención más general a aquellos límites de orden procesal que cabe destacar en torno a los ADR, como exigencias de inexcusable cumplimiento (38) . Se trata de tres cuestiones elementales que deben informar la estructura y desarrollo de cualquier ADR, so pena de no garantizar los mínimos de cualquier sistema de resolución de conflictos. El primero se refiere a la estructura del órgano que resuelve el ADR, y composición, que requerirá la necesaria independencia, neutralidad y ajenidad. Como exige el art. 6 CEDH y el art. 47 CEDF, que se proyectan, asimismo, sobre los medios complementarios, exigiendo su aplicación y extendiéndose a la estricta separación financiera y del personal que intervenga en el ADR, sea institucional o no. En segundo lugar, han de salvaguardarse las reglas del proceso equitativo, concretados en la igualdad entre las partes, el respeto al principio de audiencia o contradicción y los derechos a ser oídos y ser asistidos por letrado (en su caso) (39) . Y en tercer y último lugar, el derecho a una revisión judicial para garantizar los derechos básicos sustantivos y procesales; revisión que puede efectuarse al inicio mediante la validación de la cláusula que compromete a utilizar el ADR, o, al, final, a través del correspondiente recurso de anulación (40) .

Una primera «piedra de toque» ha surgido en materia de Derecho al consumo, cuando los conflictos emergen entre consumidores con pocos recursos y grandes empresas, y en los que la cláusula que propicia acceder al ADR fue en su momento un «contrato de adhesión». Se propone, para evitar la conminación a que puede verse sometido el consumidor, adoptar la regla que figura en el art. 1 de la CDR-Directive (41) , conforme a la cual, hasta que no surge el conflicto, el consumidor se reserva la libertad de poder acceder a la jurisdicción, y con carácter más discutido, poder renegar del compromiso adquirido, sin perjuicio en todo caso de las consecuencias propias del Derecho de obligaciones (42) .

La publicidad es otra de las garantías procesales que cede en la mayoría de los ADR, ya que la confidencialidad, como es sabido, resulta una de las razones determinantes para acudir a los mismos. Si bien es cierto que dicha garantía se ha declarado compatible con la citada confidencialidad por el TEDH, cuando la parte renuncia a la misma voluntariamente al acudir a un arbitraje, por ejemplo (43) .

En cuanto a la efectividad, entendiendo por tal la posibilidad de que el acuerdo o decisión donde figure la resolución del conflicto tenga fuerza de cosa juzgada y/o constituya un título ejecutivo realizable por la vía —ya jurisdiccional— del proceso de ejecución, dependerá mucho del tipo de ADR. Excluyendo el caso del arbitraje, cuya regulación incorpora ambas, tanto el efecto de cosa juzgada del laudo como su naturaleza de título ejecutivo, la mediación se rige por lo dispuesto en el art. 6 de la Directiva 2008/52 y en el ámbito interno por los artículos 25 a 27 Ley 5/2012 de 6 de julio (44) .

Recuérdese, por último, que la Directiva 2013/11/UE, de 21 de mayo, se traspuso al Derecho español mediante Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediación en asuntos civiles y mercantiles, completándose con el Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre. A partir de la misma, la mediación de consumo se rige por el Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero, más las correspondientes y abundantes regulaciones autonómicas y la Ley 7/2017, de 2 de noviembre, que incorpora la referida Directiva 2013/11/UE, relativa a la resolución alternativa de litigios en materia de consumo, extendiendo su aplicación a la mediación y el arbitraje de consumo en su ámbito objetivo de aplicación. No es mi objetivo un análisis de esta normativa (45) , tan solo poner de manifiesto el empeño a la hora de ampliar el margen de los ADR y facilitar su aceptación social, en detrimento de la jurisdicción o litigación, percibida más como administración de un servicio que de detentadora de la facultad de otorgar tutela judicial efectiva.

IV.  LA NECESIDAD DE RESPETAR LA DIFERENCIA ENTRE LA JURISDICCIÓN Y LOS ADR

Ya se ha señalado, pero conviene retener la errónea equiparación de los medios alternativos con la jurisdicción, algo que sucede con relativa frecuencia traicionando la esencias de unos y otra. El arbitraje es realmente la única fórmula alternativa, pero aun así precisa de la jurisdicción para adoptar medidas cautelares o de ejecución, entre otros aspectos. Es en el proceso donde el derecho se realiza y la ley resulta el criterio fundamental que sirve para solucionar el conflicto: el arbitraje puede ser de equidad, mientras que en la mediación es la voluntad de las partes el elemento definitorio que resolverá la controversia. Así las cosas, no cabe sostener con rigor que los particulares puedan obtener lo mismo por uno y otro cauce, y menos aún con el carácter general que sólo se le otorga a la primera (46) . Lo que no impide, sin embargo, predicar determinados efectos, que se equiparan como el acuerdo de mediación y la sentencia, singularmente en lo relativo a las causas de oposición al título ejecutivo, de forma similar al régimen que otorga a los títulos procesales (47) , la postulación (48) , el plazo de espera para instar el despacho de ejecución (49) , o el requerimiento de pago (50) . Impiden la confusión, no obstante, la exclusión del proceso en tanto esté vigente el plazo al que las partes comprometieron el intento de mediación, de manera que la interposición de la declinatoria no pone de relieve —no podría— la falta de jurisdicción sino la ausencia de un óbice de procedibilidad (51) . Solo un laudo o una sentencia firme excluyen toda revisión de lo decidido o acordado (52) . Es cierto que lo pactado es ley entre las partes, y que la transacción tiene fuerza de cosa juzgada entre ellas. Pero no cabe confundir su efecto con la vinculación de carácter público a lo previamente decidido que excluye un segundo proceso (función negativa de cosa juzgada) o que predetermina, en todo o en parte, el contenido del fallo. La fuerza vinculante de la cosa juzgada proviene de la previa existencia de un pronunciamiento válido (sentencia o laudo): nunca de la voluntad de las partes, ni siquiera puestas de acuerdo con posterioridad (53) .

Desde otro punto de vista, tampoco parece acertado asentar la valía de los ADR en contemplar el acceso a la jurisdicción como el «modo residual» de resolver controversias si las partes nada pactaron o lo pactado es nulo, ineficaz o insuficiente. Primero, porque así se contradice su primer valor, ser la primera opción, la más natural, y, en segundo lugar, porque una lectura constitucional del derecho de acceso a la jurisdicción impide dicha configuración. Y aunque desde la perspectiva del abogado litigante esta sea una perspectiva lógica e idónea, en la que el legislador parece coincidir cuando examina el proceso y la administración de justicia desde una perspectiva de gestión, los arts. 24 de la CE y 5 de la LEC reconocen un derecho sin cortapisas ni otros condicionantes que los establecidos en la propia ley. Algo que no se contradice con que paralelamente exista y se reconozca el derecho a la autonomía de la voluntad y al libre ejercicio de los derechos, incluido el reclamarlo ante la jurisdicción o, siendo disponible, resolverlo «intra partes» o someterlo a mediación, arbitraje o transacción judicial. Como recordaba el propio Fernández-Ballesteros: la avenencia, o es libre o no es. Quizá por eso lo más urgente —y lo más difícil— sea la creación de una cultura que haga espontánea la avenencia (54) . La historia y la cultura corroboran esta tesis, en la misma medida que la propuesta del Proyecto de Eficiencia Procesal choca frontalmente con ella. Ni debe examinarse con desconfianza la incorporación en un contrato de convenios de negociar o mediar futuras controversias, ni la avenencia puede ser impuesta. El fin de la avenencia no es la justicia sino el pacto que dé lugar a un acuerdo que, en la medida en que favorezca a todas las partes, será un acuerdo duradero (55) .

V.  LAS «MODULACIONES» DE LA AUTONOMÍA DE LA VOLUNTAD FRENTE AL FRACASO DE LA MEDIACIÓN Y LOS «REMEDIOS» PARA ALCANZAR LA DESEADA ADOPCIÓN CULTURAL

De entre los diferentes medios comprendidos en el muy amplio paraguas conceptual de la avenencia, la mediación parece ser la preferida de la legislación europea, y también de la española, en unos casos por fe en el método (56) , en otros lisa y llanamente como un instrumento más para descongestionar la «administración de justicia» (57) . Como se ha adelantado, desde hace años la buscada implementación de la mediación tanto en Europa como en España es percibida como insatisfactoria o peor aún, como un fracaso. Basta leer la Exposición de Motivos del Proyecto de Ley de Eficiencia Procesal cuando se refiere a la Ley de mediación de 27 de julio de 2012 en España y la Comisión y el Parlamento europeos, al constatar la falta de una «cultura» de la mediación, en uno y otro ámbito geográfico (58) . Esta valoración, preocupante si atendemos al esfuerzo puesto para alcanzar el efecto contrario, alcanza al mismo TJUE en su primer pronunciamiento al respecto (59) . A la hora de resolver sobre la limitación de la autonomía de la voluntad y el libre acceso a la justicia de la legislación italiana, que impone como requisito de procedibilidad para acceder a aquella acudir previamente a la mediación, el citado tribunal señala —tras recordar por si hiciera falta el carácter voluntario de la mediación— que su manifestación y prevalencia, se sitúa, no tanto en la libertad de las partes a la hora de recurrir o no a este mecanismo, como en el hecho de que «las partes se responsabilizan de él y pueden organizarlo como lo deseen y darlo por terminado en cualquier momento», que lo que tiene importancia no es el carácter obligatorio o facultativo del sistema de mediación, sino que se preserve el derecho de las partes de acceder al sistema judicial (60) . En otros términos, que siempre que se garantice poder volver al proceso se salvaguarda dicha voluntariedad. En consonancia con esta configuración, imponerlo como presupuesto de procedibilidad, no se opone a la Directiva 2008/52/CE. Lo rechazable a juicio del tribunal no es si se impone la obligatoriedad de acudir a un procedimiento de mediación con carácter previo a acudir a la jurisdicción, sino impedir a los ciudadanos ejerciten su derecho a recurrir al sistema judicial, siempre y cuando, además: i) no se imponga que el resultado de mediación ha de concluir con un resultado vinculante para las partes, ii) el procedimiento no retarde sustancialmente el eventual ejercicio de acciones, iii) su inicio interrumpa la prescripción de los derechos afectados, iv) pueda desarrollarse presencial o telemáticamente y v) no se impida adoptar medidas provisionales en situaciones que así lo requieran (61) . Amparado en esta resolución, el Informe sobre la aplicación de la Directiva de 21 de mayo de 2013, recomendaba intensificar los esfuerzos tendentes a fomentar el recurso a la mediación en materia civil y mercantil, algo que cumple sin duda la disposición final segunda de la repetida Ley 5/2012, modificando el tenor del art. 414.1 II y IV LEC para que el juez, primero informe a las partes de la posibilidad de recurrir a una negociación para intentar solucionar el conflicto, y en segundo lugar —se entiende que de no haber prosperado aquél— invite a las partes a que intenten (de nuevo) un acuerdo que ponga fin al proceso, en su caso, a través de un proceso de mediación, instándolas a que asistan a una sesión informativa.

La llamada «modulación de la autonomía de la voluntad» a la hora de regular un mecanismo legal que inste a someterse a mediación parece centrarse en que las partes y sus abogados acudan a las sesiones informativas, satisfaciendo así el requisito de procedibilidad. Esta opción sigue la línea adoptada por Italia, Bulgaria y Eslovenia y se aparta en cambio de la francesa, cuyo art. 56 CPC impone al demandante la obligación de indicar en su demanda las diligencias que se han llevado a cabo para intentar llegar a un acuerdo amigable que resuelva la controversia, so pena de declararse la nulidad de actuaciones, y siempre que no concurran circunstancias justificativas de su ausencia (62) .

El legislador español no impuso el intento de mediación en la Ley 5/2012, de mediación en el ámbito civil y mercantil (63) . Tampoco en otros ámbitos como el proceso de familia, donde actualmente alcanza un mayor desarrollo (64) , pese a que en propuestas de «lege ferenda» se inste a forzar acudir a la mediación como mecanismo que permite valorar sus ventajas, sin perjuicio de poder volver al proceso, en su caso (65) . De hecho, el ordenamiento español prevé la cláusula de mediación como contenido de un contrato privado entre las partes, tanto en el comercio internacional, como en los negocios entre particulares o empresas. Ninguna de estas opciones se haría acreedora de objeciones salvo que se tratara en realidad de un contrato de adhesión, susceptible de nulidad al amparo de Ley de Condiciones Generales de Contratación (66) .

Además, y precisamente por el empeño en incrementar el recurso a la mediación, éste «se blinda» a través de dos instrumentos discutibles y discutidos. Por una parte, la citada «modulación de la voluntariedad». Por otra, entender que el derecho de acceso a la jurisdicción no tiene carácter absoluto. En el primer sentido, se afirma aprovechar la flexibilidad de la mediación para trasladar la obligatoriedad a la sesión informativa sobre la mediación, de forma que se debe acudir y cumplir dicho trámite, pero la voluntariedad se salvaguarda al poder rechazar continuar el proceso de mediación y acudir a la jurisdicción (67) , sin desdeñar el efecto disuasorio de la declinatoria y la eventual reclamación de daños y perjuicios ocasionados si la parte hubiera estado dispuesta a mediar (68) . Por otro lado, un paso más allá, el Anteproyecto de Ley de Eficiencia Procesal amplia ésta línea de actuación, al proponer la incorporación de lo que denomina «medios adecuados de solución de controversias en vía no jurisdiccional», inspirándose en una filosofía concreta que recurre a la vía sancionadora «incentivadora» (69) , señalando que el juez puede imponer la suspensión del proceso y derivar obligatoriamente a las partes a un procedimiento de mediación, «imponiendo incluso ciertas consecuencias en caso de negativa injustificada a acudir a la mediación» (70) . Ese denominado «incentivo» se articula a través de la modificación del tratamiento de las costas procesales, que incluirían los gastos de los profesionales que intervinieron aunque no fueran preceptivos. Conforme a esta interpretación, los tribunales puedan valorar que el rechazo a acudir a un ADR o MARC determina un posible abuso del servicio público de justicia de quien lo rechazó, cuando el pronunciamiento coincida sustancialmente con la resolución judicial que pone fin al proceso (71) . La articulación propuesta se proyecta en sendos efectos procesales concretamente, de una parte, incorporando el citado presupuesto de procedibilidad consistente en acreditar haber recurrido antes de interponer la demanda a alguno de tales mecanismos, o determinadas materias que afectan al derecho de consumo, como las acciones de reclamación de devolución de las cantidades indebidamente satisfechas por el consumidor en aplicación de algunas cláusulas suelo o cualquier otra abusiva (reclamación extrajudicial previa frente a las personas físicas o jurídicas que concedan los préstamos profesionalmente), servicios financieros y asimilados (72) . En cualquiera de estos casos, la falta de acreditación conforma una causa de inadmisión de la demanda.

Con todo, su «incentivador» o de «obligatoriedad mitigada» —como muestran las comillas que se usan para nombrarlos— son eufemismos que pretenden salvaguardar la voluntariedad que se merma irremediablemente. Basta leer el art. 6.3 del PLEP donde se controla, no sólo la voluntariedad, sino la «actitud» de las partes, en relación con la noción de «abuso del servicio público justicia» y la eventual condena en costas (73) . El «nuevo concepto de abuso del servicio público de justicia» se erige como excepción al principio de vencimiento objetivo en costas e informador de los criterios para su imposición, sancionando a la parte que hubieran rehusado injustificadamente acudir a un medio adecuado de solución de controversias, cuando este fuera preceptivo. A contrario sensu, por tanto, si acudir a dicho medio respeta su esencia, y no resulta preceptivo, rehusarlo no incidirá en la condena en costas, ni constituirá abuso del servicio público de justicia. Conforme al ejemplo al que se recurre en la propia Exposición de Motivos, la utilización «irresponsable» del derecho fundamental de acceso a los tribunales recurriendo injustificadamente a la jurisdicción cuando hubiera sido factible la solución de consensuada, o en los casos en que las pretensiones carezcan notoriamente de toda justificación e impacte en la sostenibilidad del sistema, implicará dicho abuso del servicio público de justicia.

A mi juicio, el repetido concepto jurídico indeterminado, que se vincula a otros como la buena fe procesal, no ayuda —al contrario— a asentar la cultura de la mediación como parece que era su objetivo (74) . Su aplicación, si tiene carácter sancionador, debería perfilarse conforme a las reglas del derecho sancionador, categoría con la que no concuerda, y si el efecto buscado es disuasorio, no parece bien construida, tanto por su imprecisión, como por el dilema al que sujeta al justiciable a la hora de utilizar un derecho constitucional (art. 24 CE) proyectada la hipótesis sobre lo que podría resolver el juez, y renunciando a acudir al proceso cuando adivinase que la resolución coincidiría con la que podrían acordar en la mediación, empeño en el que, de paso, se traiciona la confidencialidad que es otra de las notas fundamentales de la mediación (75) . A lo que se une la dificultad de diferenciar entre este «nuevo concepto» y la temeridad y la buena fe, y la imposición de multas de 180 a 6000 euros. Cuya cuantía debía tomar en consideración las circunstancias del hecho de que se trate, los perjuicios originados al procedimiento, a la otra parte o a la administración de justicia, así como la capacidad económica del infractor y la reiteración de conducta. Esta sanción era compatible con la condena en costas impuesta por apreciar que ha existido el citado «abuso del servicio público de justicia» en el proceso.

El decaimiento del Proyecto exime de profundizar en estos y otros aspectos, sin perjuicio de reiterar que pese a la aparente compatibilidad entre el derecho a la tutela judicial efectiva e imponer acudir a un MARC, a tenor de la jurisprudencia del TJUE, el corolario de medidas para «incentivar» o «mitigar» la obligatoriedad afectan directamente a la línea de flotación de la avenencia, diluyendo su esencia y aleja la posibilidad de una imprescindible aceptación social, antesala imprescindible de una cultura que haga espontánea dicha avenencia (76) . El conjunto de esta propuesta, al menos en lo que se refiere a los ADR o MARC, como prefiere llamar el Proyecto pone de manifiesto la acertada predicción —que desconoce— conforme a la cual, lo más útil a favor de la avenencia que puede hacer el político que se siente en Justicia, es legislar poco, refundir mucho y recabar el consejo de personas con experiencia y conocimiento. Es más fácil legislar sobre algo, que poner las condiciones para que ese algo en verdad se desarrolle. De cuantos medios dispone el Estado para fomentar y favorecer cualquier instrumento de resolución de controversias el más barato es hacer una Ley. También el más ineficaz (77) .

VI.  PROYECCIÓN SOBRE EL MODELO DE JUSTICIA

Sin olvidar el núcleo esencial de los ADR, el decidido camino hacia alcanzar su «aceptación social» se ve acompañado de una serie de circunstancias, de diversa índole que conviene tener presente y que aquí quedan sólo enunciadas (78) .

La primera es la percepción de la justicia como una carga gravosa para un Estado desbordado que busca soluciones alternativas, previas o complementarias, hasta convertir el proceso en la última ratio. Convergen por su clara conexión con una pujante administrativización, que enfoca la justicia como un servicio que debe prestarse en las condiciones más eficientes posibles. Con el principio de siglo la necesidad de modernizar la justicia se percibe como algo acuciante. Dicho objetivo se centra primordialmente en una mejor gestión de los medios humanos y materiales para alcanzar la reiterada aceleración-eficiencia. Se acoge así una perspectiva propia de la «razón neoliberal» que desplaza el centro de gravedad de la institución al individuo centrando en la eficacia el núcleo de valor determinante. La masificación y los reproches de lentitud de la justicia han obligado a pensar en términos de fluidez, eficacia y previsibilidad (79) . A tenor de esta lógica, el derecho y la tutela de los derechos suponen un factor de riesgo, de manera que la ley precisa de su interpretación a través del ejercicio de una acción que genera unos costes particulares y sociales (80) . En un modelo de «justicia gestionada» el juez descubre un nuevo elemento de presión: las cifras de resolución que suponen a su vez un elemento clave para la propia decisión (81) . Si a ello se une que el número de resoluciones constituye un baremo de su retribución, dicha lógica encuentra un nuevo argumento (82) .

Este modelo de justicia gestionada ofrece además otros elementos característicos: los formularios, los códigos de buenas prácticas y todo un corolario de técnicas reguladoras de la función juzgadora que en buena medida la constriñe desde un doble tipo de aspectos que quedan al margen de los jueces: los aspectos «burocráticos», «de gestión de la función» y los del ejercicio de los derechos, en los que la autonomía de la voluntad emerge, por una parte, y la actividad de los abogados se realza, por otra. Manifestación significativa a este respecto es el llamado managerial judging en Estados Unidos y el reforzamiento de la misma que se propone por la Unión Europea a la hora de elaborar las «Normas mínimas de proceso civil en la Unión».

La Resolución adoptada con ocasión de la 23.ª Conferencia de Ministros de Justicia europeos, celebrada en Londres los días 8 y 9 de junio del año 2000 (83) , encargó la elaboración de instrumentos tendentes a mejorar la eficacia de la justicia en Europa, siendo el origen de la Comisión Europea para la Eficacia de la Justicia (CEPEJ), constituida el 18 de septiembre de 2002, mediante Resolución Res (2002) 12 del Comité de Ministros del Consejo de Europa. La CEPEJ elabora bianualmente evaluaciones de los sistemas judiciales, que constituyen un interesante instrumento comparativo (84) , que deben completarse —entre otros medios— con el Centro SATURN (Study and Analysis of Judicial Time Use Research Network), observatorio europeo de la duración de los procedimientos para establecer directrices tendentes a evitar la violación del derecho a un plazo razonable, contemplado en el art. 6 del CEDH y cuyo resultado se publicó en 2013 (85) . Los tiempos judiciales han sido objeto de enorme interés a través de diversos instrumentos: los Time Management Checklist, de diciembre de 2005, indicativos de los tiempos judiciales (86) ; o el Use of Information and Communication Technologies (ITC) in European Judicial Systems, cuyo objetivo es el desarrollo de mecanismos necesarios para implantar las nuevas tecnologías (87) . Ciertamente se observa un cambio de perspectiva en el análisis de la eficacia de la justicia, desde el plano de la satisfacción del ciudadano y la tutela de sus derechos hacia el crecimiento económico, priorizando la fluidez en los tiempos de decisión judicial. Se sigue así una estela dibujada por numerosas entidades como el Fondo Monetario Internacional (88)  o el Banco Central Europeo (89) . El enfoque, con resonancias claramente empresariales, ha conducido a plantear el cuadro de indicadores de efectividad de la justicia desde perspectivas centradas primordialmente en los intereses de los organismos inversores, obviando, voluntaria y expresamente, las referencias a la jurisdicción penal y resaltando los asuntos administrativos (90) . De hecho, se sostiene que la marcha de la justicia o, por mejor expresarlo, las deficiencias en el funcionamiento del sistema judicial, no solo socaban la confianza ciudadana, sino que comportan otros efectos, como agravar la espiral de recesión, e incrementan los costes para las empresas disminuyendo el atractivo del país para los inversores extranjeros (91) .

Con la crisis de la Covid19 y, una constante sucesión de huelgas de diferentes «administradores de justicia», que hoy pervive, así como presiones de toda índole, el legislador mira al particular y le recuerda su autonomía de la voluntad y el hecho —incontestable— de que a diferencia del derecho y proceso penal, no hace falta proceso para realizar el derecho privado, civil o mercantil. Pero no se limita a ese recordatorio y a respetar su esencia incoercible a ser regulada o la necesidad de incorporarse a una cultura que haga espontanea la avenencia. Tampoco a respetar todas las ventajas: incrementar el protagonismo de las profesiones jurídicas, especialmente de la abogacía pero también de procuradores, profesionales de la mediación, graduados sociales, notarios, registradores y otras profesiones jurídicas, o la justicia deliberativa frente a la contenciosa. Frente a la lentitud en la adopción de una cultura social o previendo quizá renuencia cuando no rechazo (las leyes carecen de poderes taumatúrgicos) se acuden a las ya referidas técnicas que podrían alcanzar incluso el ámbito fiscal (92) .

La decidida apuesta por los ADR se asienta en recurrir a la autonomía de la voluntad confiándole toda suerte de objetivos, aunque no actúe en solitario. En realidad esta «fuga de la jurisdicción» se proyecta sobre tres aspectos, diferentes pero conexos.

En primer término, adelgazar las competencias jurisdiccionales trasladándolas a órganos no jurisdiccionales, como sucedió con la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislación procesal para la implementación de la nueva Oficina Judicial, la reforma de la LOPJ orientada a la agilización de la Justicia, y la optimización de los recursos y mejorar de su prestación y otras reformas en muy diversos ámbitos objetivos de aplicación (93) . O incluso a terceros como notarios, registradores y otros actores, mediante una plausible reforma de la Ley de Jurisdicción Voluntaria, o a organismos técnicos en materia de conservación y cesión de datos, certificaciones de identificación electrónica y servicios de confianza cualificados, que se verá incrementada exponencialmente con el avance de la tecnología y de instrumentos que recurran a la IA.

En segundo lugar, se busca evitar el proceso atendiendo a diversas consideraciones: la sociedad del riesgo, que paradójicamente huye de este, contempla a resolución judicial como algo incierto que intenta evitarse a toda costa (94) . Especialmente en ámbitos internacionales y del comercio de las grandes cifras. En la duda sobre los posibles problemas se van imponiendo diferentes «fórmulas negociadoras», convencidos de que la ley y su aplicación se ha convertido en un riesgo. Los momentos de inestabilidad, de cambio, abocan hacia direcciones todavía inexploradas.

La seguridad y certeza que comporta la jurisdicción y la cosa juzgada se encuentran en entredicho, o, en otras palabras, se ven sustituidas por las relaciones jurídicas negociales. Como se ha dicho acertadamente: no es necesario acudir a la jurisdicción para solicitar de ella que resuelva una controversia entre particulares. Cualquiera de sus fórmulas tiene su fundamento último en la autonomía de la voluntad. Pero la presión actual hacía que quiere acceder a la jurisdicción hace muy visible la tendencia a desplazar un sistema jurisdiccional bajo el directo imperio de la ley, y en aplicación de ella, por otro de base contractual, que conduce ineludiblemente a la desigualdad (Vid. ESTEVE PARDO, J, «El camino a la desigualdad. Del imperio de la ley a la expansión del contrato», Marcial Pons, 2023, pp. 68-70 y 141-143). Los porqués son variados, resultando la globalización de los negocios ciertamente incuestionable, por la complejidad e incerteza derivada de tener que aplicar dos o tres legislaciones ante las correspondientes jurisdicciones nacionales, frecuentemente dispares, con el consiguiente incremento de costos e incertidumbre.

Estas y otras circunstancias nos conducen a otra paradoja: el valor seguridad jurídica implícito en la certeza de una resolución prevista legalmente e igual para todos (el de la cosa juzgada jurisdiccional) se arrumba por otro que la busca a través del acuerdo y cuyo epicentro es precisamente evitar la «incierta resolución judicial». Dicho escenario desestabiliza los tres pilares sobre los que reposa el antiguo paradigma jurídico: la soberanía estatal, la autoridad de la ley («the rule of law») y los sujetos y territorio sobre el que se ejerce, creando en cierta medida, una nueva forma de gobierno, indirecta, atenta a categorías económicas más que jurídicas, desterritorializada y universal. La priorización de la economía hace prevalecer lo privado sobre lo público. La justicia aparece o puede aparecer más como amenaza que como garantía. La rapidez paga un precio para eludir, precisamente, la acción de la justicia, cuyo compromiso ocupa el lugar principal; ciertamente barato para las grandes empresas, pero muy caro en términos de igualdad y legalidad, para el resto de los ciudadanos (95) . Es más, cuando la economía es el valor predominante, tiende, más allá incluso de completar la justicia con los ADR, a crear un nuevo modelo de regulación que modifica sustancialmente los fundamentos clásicos de un sistema donde el legislador vota el derecho, el juez lo interpreta y aplica al caso concreto y el ciudadano lo acepta. El derecho en esta nueva configuración actúa como palanca para obligar a colaborar de muy diversas maneras con el poder político, con el Estado o con las grandes Agencias reguladoras (96) . El Estado renuncia a aplicar su poder y a sus prerrogativas públicas a condición de que el ciudadano (las empresas en realidad) renuncien a oponer sus derechos (97) .

Por último, la tercera vía se sirve de la autonomía de la voluntad para actuar a través de las múltiples formas de avenencia, aspecto sobre el que versan los anteriores epígrafes. Resulta incuestionable que la mayor celeridad, como reclamo para una justicia más eficiente ha servido, no por casualidad, para valorar aquella, por precisar menor tiempo para resolver incluso dentro del proceso a la hora de abandonarlo, dejar de iniciarlo o ponerle fin anticipadamente. Mucho más para operar fuera del mismo con los únicos límites que le marca el Código Civil (98) . El proceso deviene un espacio interactivo donde las partes deben usar sus armas de la mejor forma para satisfacer sus intereses (99) . El desplazamiento hacia la autonomía de la voluntad obedece a criterios de rapidez y economía de recursos al delegar en las partes procesales llegar a un acuerdo de remisión a mediación o arbitraje, porque así la resolución será más ágil pero, además, por resultar previsible, lo que conduce a incentivarla de diversas maneras (100) . La definida tendencia de procurar objetivos con resonancias empresariales permite percibir un desplazamiento del centro de gravedad del proceso, de la institución al individuo. En esa dinámica encajan perfectamente fenómenos como los acuerdos intra y extraprocesales y otros para evitar tener que acudir a la jurisdicción (101) .

Se habla incluso de contractualización del proceso entendiendo por tal la doble hipótesis que comprende el proceso, en su doble acepción de procedimiento y de litigio, como objeto de una convención (102) . Adopta dos modalidades: en la primera el contrato sustituye a la ley y a la decisión del juez, deviniendo de alguna manera una técnica complementaria de gestión del proceso que configura en su forma más radical la solución misma del litigio. En la segunda se comprenden todo un grupo de contratos relativos al ejercicio de la acción, que abarcan, a su vez, diferentes aspectos: a) relativos a la competencia, al tiempo para ejercitar la acción —pactos de no pedir, cláusulas de prescripción, cláusulas compromisorias de arbitraje—, b) implicando a un tercero («mandat ad agendum») que ostenta la representación —determinados casos de legitimación (SGAE) acciones colectivas ejercitadas en defensa de colectivos (consumidores, mujeres)—, o c) contratos de seguro para garantizar el acceso y desarrollo del proceso, más allá de las fórmulas de la justicia gratuita (seguros de litigación o cláusulas de reembolso de gastos judiciales) (103) . Pueden extenderse incluso a la renuncia al ejercicio de acciones y a las propias instituciones procesales (104) . En estos casos, el juez pasa de una posición decisoria a una función revisora y de autorización del acuerdo alcanzado. De tener «auctoritas» a autorizar.

Un examen del conjunto de estas manifestaciones de la autonomía de la voluntad permite cuestionar si se está privatizando la justicia. Interrogante que se abre en un doble frente: uno interno, acogiendo instrumentos contractuales en el seno del proceso (transacciones, conformidades) donde los jueces retienen las citadas facultades revisoras sobre la salvaguarda de la autonomía de la voluntad y las garantías constitucionales, reservando la garantía jurisdiccional para cuestiones muy específicas y singularmente para la ejecución del laudo o del acuerdo de mediación (105) ; y otro externo, en el que la decisión se remite fuera de la jurisdicción, por más que sea necesaria su colaboración para determinados extremos. O, desde otro punto de vista, si tales medios de resolución de controversias pueden ser percibidos como un instrumento que no busca declarar el derecho, sino resolver al conflicto, de manera que puede conducir a una justicia sin jueces y sin derecho (106) . En otros términos, al origen de la forma de resolver controversias (107) .

La renuncia al proceso puede ser una manifestación de la autonomía de la voluntad con los límites que marca el Código Civil, pero no es el único punto de vista que permite abordar este fenómeno. Apartarse del proceso es posible en aplicación del principio de disposición sobre los propios derechos, y también porque se busca cobijo en otros mecanismos más «seguros», rápidos o que permiten soslayar las dificultades de la rigidez atribuida al proceso y ampliar la adversatividad del modelo. En el fondo, es un paso más allá de la remisión a mecanismos alternativos (ADR), ya que éstos parecen ofrecer una resolución más previsible que la del proceso, pero nunca tanto como un acuerdo previo con la parte que en su caso estaría legitimada para accionar (los reguladores).

En estas condiciones, la justicia deriva del ejercicio de un poder y del derecho de acceso a la misma hacia el acuerdo y la negociación en muy diversas manifestaciones. Y en el ámbito de los acuerdos, de la negociación imperante en sistemas como el del derecho norteamericano, la Ley, concebida como la expresión de una voluntad colectiva manifestando la parte del derecho que los individuos han aceptado y la parte que se reservan, pasa a ser el resultado de una transacción que pertenece, en parte, a la esfera de la intervención pública, y en otra, a la independencia de los individuos en el ámbito del mercado (108) . De esta forma, se consolidan, un amplio abanico de fórmulas y un cambio de paradigma real. Donde se situaban los tres pilares: la soberanía estatal, la autoridad del derecho y el territorio en que ambos actuaban, se encuentra actualmente la deslocalización, el mercado y el cálculo. Donde antes el derecho creaba y garantizaba un estatus y una protección, la nueva aproximación genera inseguridad en todas las relaciones justificadas por el provecho y el cálculo. Y hacer converger el interés y el cálculo es lo que centra el nuevo arte de gobernar (109) . Paralelamente, y como ya se ha señalado antes se inicia también una senda hacia la desigualdad generada por la crisis del Estado de Derecho y la expansión del contrato y el mercado, este sí, libre. (ESTEVE PARDO, J, «El camino a la desigualdad. Del imperio de la ley a la expansión del contrato», cit, pp. 142).

Con esta última afirmación, empero, no se quiere demonizar ninguna fórmula de avenencia. Muy al contrario. Ahora bien, a partir de la idea de que no es lo mismo resolver controversias que obtener tutela de los derechos ¿Dónde queda la autonomía de la voluntad y su capacidad para llegar a avenencias? El primer límite lo constituye la Constitución, la CE no menciona la autonomía de la voluntad pero sin duda la autonomía de la voluntad es un valor constitucional (110) . La admisibilidad y alcance de cualquier avenencia deberá ponderar la libertad y la repetida autonomía de la voluntad de quien pretende obligarse, de un lado, y el valor absoluto que el ordenamiento otorga a la faceta del derecho a la tutela judicial efectiva a cuyo ejercicio pretende renunciarse, de otro (111) . El resto vendrá definido por el derecho de obligaciones y los límites establecidos en el Código Civil (112) .
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 I.  INTRODUCCIÓN

Mi pequeña contribución en este libro homenaje al Profesor Miguel Ángel Fernández Ballesteros (in short, MAF), no pretende dar respuestas definitivas a problemas tan graves como la corrupción en procesos arbitrales, ni analizar a fondo la institución del arbitraje y su marco procesal. Sólo pretendo llamar la atención una vez más sobre la importancia de proteger el arbitraje frente a la corrupción —y otras prácticas delictivas como el blanqueo de capitales—, para que una institución tan noble, necesaria e útil no se vea infectada por la actividad criminal o, al menos en aquellos casos en que así sea, el proceso arbitral y los árbitros pueda actuar contra la misma.

Pero antes de abordar este tema —aunque sea muy brevemente—, quizás proceda también brevemente, mencionar los hechos que justificarían mi «legitimación activa» en este volumen colectivo.

Mi primer día como ayudante en el departamento de Derecho Procesal de la Universidad Complutense de Madrid coincide con el primer día de MAF como catedrático en esa misma Universidad. Habiendo sido uno de los catedráticos más jóvenes de derecho, en ese año dejaba su cátedra en la Universidad Central de Barcelona para continuar transmitiendo conocimiento y formando juristas en la UCM, sin dejar el ejercicio de la abogacía, que siempre fue su otra gran pasión. MAF era —cuesta escribir en pasado— un profesor que no dejaba a nadie indiferente, por el entusiasmo con el que enseñaba, por la energía que irradiaba, por su diversión por provocar a las mentes brillantes, y por siempre querer cuestionarse lo establecido si no era racional o adecuado. Sin duda, era un magnífico profesor, responsable de avivar muchas vocaciones de jóvenes juristas, pero más brillante aún como abogado. El ejercicio de la abogacía, también en la esfera arbitral —como letrado o como árbitro—, era su verdadero «ecosistema», donde dejó una huella indudable.

Por esos extraños avatares de la vida universitaria —extraños por absurdos, que no por infrecuentes—, hacía décadas que nuestros caminos habían tomado rumbos diversos, tanto profesionales como personales. Pero, como ya he dicho, MAF no dejaba indiferente a nadie, por lo que siempre le agradeceré lo que de él aprendí, sobre todo en cuanto a vivir sin rencores, con humor y con pasión por aprender y debatir.

Este trabajo sólo aspira a seguir debatiendo sobre uno de esos temas que creo él disfrutaría: la incidencia que la posible comisión de un delito puede tener en un proceso arbitral y el tratamiento jurídico que recibe en el ordenamiento jurídico español a través de la prejudicialidad penal. En concreto, aludiré en primer lugar al enfoque doctrinal y a la práctica de los tribunales en España como punto de partida para argumentar acerca de la conveniencia y sentido de que los hechos que revistan apariencia delictiva alegados en el proceso arbitral sean tratados a través de la institución de la prejudicialidad que regula la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) en su Artículo 40. E insisto, la intención perseguida es únicamente cuestionar si en este punto es razonable que la conclusión del proceso arbitral y su contenido dependa de lo que pudiera —en caso de apreciarse la prejudicialidad— decidir un tribunal penal.

II.  LA PREJUDICIALIDAD PENAL EN EL ARBITRAJE: STATUS QUESTIONIS EN LA DOCTRINA ESPAÑOLA

La Ley de Arbitraje nada dice sobre la prejudicialidad penal en el proceso arbitral. Por ello, antes de abordar la incidencia de la cuestión penal en el arbitraje, es preciso recordar brevemente cuál es el tratamiento que recibe el hecho con apariencia delictiva en el proceso civil, y cuáles son los efectos que produce sobre el desarrollo del mismo (1) .

Conforme al Artículo 40.2 LEC cuando se ponga de manifiesto un hecho con apariencia delictiva no se ordenará la suspensión de las actuaciones del proceso civil sino cuando concurran las siguientes circunstancias:

«1a. Que se acredite la existencia de causa criminal en la que se estén investigando, como hechos de apariencia delictiva, alguno o algunos de los que fundamenten las pretensiones de las partes en el proceso civil. y 2a. Que la decisión del tribunal penal acerca del hecho por el que se procede en causa criminal pueda tener influencia decisiva en la resolución sobre el asunto civil».


Por lo tanto, para que se acuerde la suspensión del proceso civil es preciso que se verifiquen los siguientes requisitos:


	
(i)  «Que se acredite en todo caso la existencia de un procedimiento penal, esto es, que el mismo haya sido incoado. No basta, pues, ni con la mera denuncia ni con la iniciación prevista por el art. 785 bis LECrim. y atribuida al Ministerio Fiscal, ya que la causa criminal ha de entenderse como puesta en marcha de un proceso penal con la debida actuación del Juez de Instrucción».

	
(ii)  «Que los hechos con apariencia delictiva, es decir, los naturales o históricos, coincidan o sean equivalentes a aquellos que fundamentan la pretensión o resistencia civil».

	
(iii)  «Que, no obstante darse estos requisitos, se estime por el tribunal civil que la decisión que se origine en el proceso penal ha de tener influencia decisiva en la resolución» (2) .



Con respecto al primero de los requisitos la doctrina ha debatido acerca de cuándo se debe considerar «existente un procedimiento penal» a efectos de la aplicación de la prejudicialidad penal en el proceso civil. Para GONZÁLEZ GRANDA (3)  la simple presentación de la querella criminal por presunto delito de falsedad documental no es suficiente para que exista la cuestión prejudicialidad penal, sino que se requiere su admisión a trámite. Por lo tanto, es requisito que quede acreditada la incoación del proceso penal, teniendo en cuenta que tal incoación puede haberse producido en virtud de lo dispuesto en el apartado 1 de dicho artículo 40 («el tribunal civil, mediante providencia, lo pondrá en conocimiento del Ministerio Fiscal, por si hubiere lugar al ejercicio de la acción penal»), o bien que se acredite la incoación de dicho proceso penal por el órgano jurisdiccional competente del orden penal.

Aún consciente de los problemas de interpretación que genera la determinación del momento inicial de incoación del proceso penal (4) , REYNAL QUEROL coincide en que lo más razonable es entender que la litispendencia comienza a partir del momento en que la querella o denuncia es admitida por la autoridad judicial y como consecuencia de ello se ordena la instrucción del proceso penal. Por ello, no sería suficiente para hablar de causa criminal en tramitación a efectos de la devolutividad de la cuestión prejudicial y consiguiente suspensión de las actuaciones civiles, la simple presentación de la querella o de la denuncia, sino que sería preciso, además, que constara la admisión a trámite por parte del órgano jurisdiccional (5) .

Para que se proceda a la suspensión del proceso civil habrá de acreditarse ante el tribunal que conoce el proceso civil la pendencia del proceso penal, presentando el auto de admisión a trámite de la demanda o querella. Realizado esto, la suspensión del proceso civil sólo tendría lugar una vez que estuviera ya sólo pendiente de dictarse sentencia (Artículo 40.3 LEC).

En relación con la prejudicialidad penal en el ámbito del arbitraje, la cuestión acerca de cómo debe procederse en caso de que hechos de apariencia delictiva tengan una incidencia directa en la resolución del proceso arbitral, no se menciona en la Ley de Arbitraje 60/2003, de 23 de diciembre (LA o LA 2003) (6) . La tendencia antes de la entrada en vigor de Ley de Arbitraje 60/2003, de 23 de diciembre (LA o LA 2003), era considerar que la mera interposición de una acción penal no suspendía el arbitraje, y ni siquiera el hecho de haberse admitido una querella criminal liberaba al árbitro de emitir el laudo dentro del término preclusivo, el cual quedaba simplemente interrumpido (7) .

Así con la LA 2003, la doctrina ha considerado que la regla más conforme al principio perpetuatio arbitralis es la de que el arbitraje sólo queda interrumpido en caso de que la querella o acción penal sea admitida y se dicte auto de procesamiento, siempre y cuando los hechos sobre los que se fundamente la querella incidan directamente, y sin posibilidad de separación, en el relato fáctico debatido por las partes en sede arbitral (8) .

Lo cierto es que el ordenamiento jurídico español en su Ley 60/2003, al no regular esta cuestión (9) , ha dejado un margen de incertidumbre acerca de lo que deben hacer los árbitros cuando se abre una causa penal simultánea sobre hechos estrechamente ligados a los que se deciden en el proceso arbitral. De ahí, que se haya considerado oportuno aplicar analógicamente lo dispuesto en el Artículo 40 LEC (10) .

Pero la aplicación analógica de la prejudicialidad penal en el proceso civil no está exenta de complejidad, pues en la práctica es difícil establecer la conexión entre los hechos objeto de la querella y los que son objeto de arbitraje para apreciar la misma. Ello ha dado lugar a que en ocasiones se hayan dictado laudos en los que se incluían resoluciones meramente declarativas dependientes de lo que se resolviera en sede penal, sin determinación de cuantías, y carentes de fuerza ejecutiva per se, pero que, sin embargo, se ajustaban escrupulosamente a un análisis jurídico ex ante y ex post. De esta forma, a pesar de poder estar supeditadas a determinaciones de cuantía derivadas del análisis del delito por parte del juez penal, el árbitro cumplía con el encargo de las partes. Si a resultas de este análisis el árbitro apreciase que dicho pronunciamiento pudiera verse contravenido, podría procederse a la suspensión del procedimiento arbitral en espera de la resolución de la jurisdicción penal (11) .

De ser cierta y estar justificada «la prejudicialidad o excepción planteada por la demandada, sería necesario un pronunciamiento que decidiera sobre la continuidad o no del arbitraje, para lo que se haría necesario analizar lo correcto o no del planteamiento de la cuestión prejudicial y de las excepciones referidas. Y en tal caso, lo que debe ser objeto de reflexión es determinar si debe ser la Corte arbitral la que resuelva sobre la cuestión prejudicial planteada, al menos de modo provisional, o debe esperarse a la constitución del tribunal arbitral para que sea éste quien resuelva la misma, bien para suspender el arbitraje, bien para acordar su continuación» (12) .

En un laudo arbitral de 2018 dictado por la CIMA y citado por Castedo (13) , el tribunal arbitral desestimó la solicitud de una de las partes para que se suspendiera el proceso arbitral por seguirse un proceso penal sobre el presunto origen ilícito de la financiación de determinados contratos y por el delito de falsedad documental. El tribunal arbitral en esa ocasión realizó una interpretación muy restrictiva acerca de la conexión entre el ilícito penal y el objeto del arbitraje, para rechazar la existencia de prejudicialidad penal y, por tanto, la suspensión del proceso arbitral:


	
(i)  «el objeto del arbitraje era la resolución del contrato y su liquidación y no el origen de la financiación, cuestiones de naturaleza civil, sin que resulte acreditada la conexión entre lo investigado y lo pretendido en el procedimiento arbitral. Concluye citando la SAP de Madrid, de 23 de febrero de 2011, por la que se señala que el objeto del litigio arbitral no es en modo alguno propio o exclusivo del procedimiento penal, por lo que no procede estimar la excepción o alegación procesal de indisponibilidad de la materia; y

	
(ii)  sobre la prejudicialidad penal, concluye que debe valorarse la prueba en su conjunto para determinar si la conexión entre ambos procedimientos y la influencia decisiva del penal están acreditadas. El Tribunal concluye que la pretensión resolutoria del contrato no está condicionada por supuestos delitos relativos a su financiación. En definitiva, con la prueba aportada a autos y la información obtenida a requerimiento del tribunal arbitral, resulta imposible establecer que exista la alegada conexión entre procedimientos y mucho menos la influencia decisiva del proceso penal en el arbitraje» (14) .



Si bien parece que recurrir analógicamente a lo previsto para el proceso civil puede ser el enfoque más cauto para evitar que el laudo pudiera ser posteriormente anulado al amparo del Artículo 42.1 e) o f) LA (resolver cuestiones no susceptibles de arbitraje e infracción del orden público respectivamente), lo cierto es que esa interpretación no viene pre-determinada por la Ley de Arbitraje española, ni tampoco es necesariamente la que mejor encaja con la naturaleza y fines del arbitraje. En la práctica, se ha buscado evitar el riesgo de una posible anulación del laudo, aceptando esa aplicación analógica de la prejudicialidad penal, pero sin que, a mi juicio, se haya argumentado suficientemente la ratio de esa solución.

III.  LA PREJUDICIALIDAD PENAL EN EL ARBITRAJE: APUNTES DE LA JURISPRUDENCIA ESPAÑOLA

Sin ánimo de realizar aquí una recopilación exhaustiva de la jurisprudencia de los tribunales españoles en esta materia, intentaré reflejar aquí cómo ha sido abordada esta cuestión al resolver las acciones de nulidad frente a laudos, en los que una de las partes estimaba que debiera haberse suspendido el proceso arbitral en el momento de dictar el laudo hasta que un tribunal penal resolviera la cuestión prejudicial penal. Es preciso hacer notar que tras las sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional en el año 2022 (STC 50/2022, de 4 de abril y 79/2022, de 27 de junio), este debate ha quedado en gran medida clarificado a nivel jurisprudencial.

Del estudio de la jurisprudencia en esta materia lo primero que hay que destacar es que los tribunales en ningún momento cuestionan la aplicación del Artículo 40 LEC, y estiman de forma unánime que debe apreciarse la prejudicialidad penal en el proceso arbitral de forma analógica a lo previsto para el proceso civil.

La existencia o no de prejudicialidad penal en el arbitraje corresponde en primer lugar realizarla a los árbitros y si su decisión está motivada, en principio, no debiera revisarse su valoración por vía de la acción de anulación.

Son diversas las ocasiones en las que el Tribunal Constitucional ha tenido ocasión de pronunciarse acerca de la naturaleza del arbitraje y los límites en la revisión y anulación de los laudos por parte de los tribunales de justicia y también se ha pronunciado acerca del concepto de orden público como causa de anulación del laudo en el Artículo 40.1 f) LA (15) . Pero no ha sido hasta el año 2022 cuando el Tribunal Constitucional emite dos sentencias sobre el tratamiento que debe darse a la prejudicialidad penal, definiendo nuevamente los límites de la vía de anulación del laudo.

Con anterioridad a las dos sentencias del Tribunal Constitucional de 2022 ya mencionadas, los Tribunales Superiores de Justicia (TSJ) en su mayoría desestimaron las acciones de anulación del laudo basadas en la existencia de prejudicialidad penal. En concreto, estas sentencias, después de reconocer la aplicación analógica del Artículo 40 LEC, sin embargo, rechazan la anulación del laudo, bien por considerar que la decisión del tribunal arbitral sobre la prejudicialidad estaba suficientemente motivada (16) , que los hechos de índole penal no tenían relevancia para el asunto sometido a arbitraje (17) , o bien que el proceso penal ya había sido sobreseído (18) .

No obstante, en varias sentencias dictadas por el TSJ de Madrid se procedió a estimar la anulación del laudo por vulneración del orden público al no haberse decretado la suspensión del laudo en el proceso arbitral —siendo imperativa en caso de existir prejudicialidad penal— (19) . En estas sentencias el TSJ entra a revisar la valoración que realiza el tribunal arbitral sobre la conexión entre la causa penal y el objeto del arbitraje, sin limitarse a controlar si la motivación ofrecida por los árbitros es suficiente y no es manifiestamente errónea. Además, llama la atención que en algunas de esas sentencias en las que se anula el laudo, el TSJ alude a «la existencia de una causa penal con conexión con el objeto del arbitraje», cuando la existencia de un elemento de conexión no es definitorio de la prejudicialidad. Parece que el elemento que toma en cuenta el TSJ de Madrid en las citadas sentencias es meramente el hecho de haberse incoado un proceso penal con elementos fácticos conexos que pudieran potencialmente tener algún tipo de incidencia en la decisión del arbitraje. En otras sentencias el TSJ de Madrid, sin embargo, sí ha aludido a la «íntima conexión» y a la relevancia del objeto penal para la decisión en el proceso arbitral (20) .

Frente a dos de esas sentencias dictadas por el TSJ de Madrid —STSJ 37/2019 de 4 de octubre y 43/2019, de 8 de noviembre—, se interponen sendos recursos de amparo, resueltos respectivamente por la STC 50/2022, de 4 de abril y 79/2022, de 27 de junio. En estas sentencias el Tribunal Constitucional, después de recordar su doctrina en materia de arbitraje y los límites de la acción de nulidad del laudo, aborda el tema concreto de la revisión por parte de los tribunales de la valoración que han realizado los árbitros sobre la existencia o no de prejudicialidad penal. En concreto, lo que se debate en la vía de amparo constitucional es si el órgano judicial se ha extralimitado en su deber de control de los laudos arbitrales, aplicando de forma extensiva la cláusula de orden público como motivo de anulación del laudo.

En su sentencia 50/2022, el Tribunal Constitucional reitera que «no es lícito anular un laudo arbitral, como máxima expresión de la autonomía de las partes (art. 10 CE) y del ejercicio de su libertad (art. 1 CE) por el solo hecho de que las conclusiones alcanzadas por el árbitro o por el colegio arbitral sean consideradas, a ojos del órgano judicial, erróneas o insuficientes, o, simplemente, porque de haber sido sometida la controversia a su valoración, hubiera llegado a otras bien diferentes», citando lo previamente establecido en la STC 65/2021, (FJ 3).

Lo primero que, a mi juicio de forma acertada, subraya el Tribunal Constitucional (Sala Segunda) en esta sentencia 50/2022, es que la conexión entre el delito y el objeto que se debate en el arbitraje debe ser una «conexión causal directa e inmediata, desde el punto de vista fáctico, entre el hecho investigado y la pretensión ejercitada en vía arbitral» y que «no basta con eso, puesto que, en segundo lugar, el tribunal arbitral debe también analizar si la decisión del tribunal penal sobre tales hechos tiene o no influencia decisiva en la decisión arbitral a adoptar».

De forma clara el TC continúa:

«Si la valoración del órgano judicial competente sobre una posible contradicción del laudo con el orden público no puede traer como consecuencia que ese órgano judicial supla al tribunal arbitral en su función de aplicación del Derecho, debe concluirse que la acreditación de la concurrencia de los presupuestos procesales que llevan a la apreciación del instituto de la prejudicialidad penal es una cuestión que ha de valorarse por el tribunal arbitral, en cuanto que ese juicio no excede del ámbito de la legalidad ordinaria (STC 224/1988, de 25 de noviembre, FJ 5), correspondiendo al órgano judicial únicamente controlar si esa decisión es respetuosa con las exigencias del orden público (STC 46/2020, FJ 4). Pero lo que el órgano judicial tiene vedado es, bajo pretexto de la realización del anterior examen externo, sustituir la valoración y motivación del tribunal arbitral por la suya propia, pues con ello excede sus atribuciones realizando una interpretación extensiva e injustificada de sus facultades de control del concepto de orden público del art. 41.1 f) de la Ley 60/2003 que supera el alcance de la acción de anulación».


Y sobre esa argumentación, concluye que en el juicio de anulación realizado por el TSJ de Madrid se ha vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva por sustituir sin motivo razonable la valoración realizada por los árbitros acerca de la existencia de prejudicialidad penal. En parecidos términos se pronuncia el Tribunal Constitucional (Sala Primera) poco después en la STC 79/2022, por lo que no es preciso reiterar aquí los anteriores argumentos.

La doctrina del Tribunal Constitucional ya es seguida de forma pacífica por los Tribunales Superiores de Justicia en las sentencias posteriores (21) .

IV.  ALGUNAS REFLEXIONES

Al abordar el tratamiento del hecho delictivo con relevancia en el proceso arbitral —es decir el que tiene carácter prejudicial y no es meramente conexo—, la doctrina española ha asumido con carácter general que lo más oportuno y lógico es aplicar la normativa de la LEC sobre prejudicialidad penal en el proceso civil. Y así se refleja también de forma unánime en la jurisprudencia, sin que hayamos encontrado ninguna sentencia —tampoco las del Tribunal Constitucional— que analice o cuestione si ese debe ser el tratamiento que debe darse a la interacción entre el proceso penal y el arbitraje cuando se enfrentan a unos mismos hechos.

La jurisprudencia se ha limitado a definir la función de los jueces en la revisión del laudo a través de la acción de anulación, señalando que la misma no puede consistir en una revisión de la valoración de hechos —tampoco de la valoración de la conexión entre los presuntos hechos delictivos y el objeto del arbitraje y su incidencia en la resolución del conflicto que los árbitros están llamados a resolver—. Teniendo en cuenta la naturaleza del arbitraje, con buen sentido, la jurisprudencia finalmente sienta los límites a la revisión judicial, excluyendo de la misma aquellos extremos que sólo corresponde valorar a los árbitros y, con ellos se pone fin —esperemos— a la extralimitación de algunos jueces que se erigieron en revisores de las valoraciones fácticas y jurídicas realizadas por los árbitros, enarbolando la causa del «orden público». Así lo señaló claramente el Tribunal Constitucional, ya en la STC 65/ 2021, de 15 de marzo, y en esa misma línea se pronuncia posteriormente en relación con la cuestión de la prejudicialidad penal en las dos sentencias sobre esta materia de 2022.

Por la vía de limitar el alcance revisor de los tribunales respecto de la valoración que haya realizado el tribunal arbitral de la existencia o inexistencia de prejudicialidad penal —asumiendo que salvo manifiestamente irracional o errónea, la valoración de los árbitros no debe ser revocada—, se establece que siempre que la decisión esté debidamente motivada, corresponde a los árbitros determinar si una causa penal tiene incidencia en el laudo que han de dictar o no.

Clarificada esa cuestión del alcance revisor de los tribunales, sin embargo, ni el Tribunal Constitucional ni los TSJ , se plantean en ningún momento porqué debe el Artículo 40 LEC aplicarse en el proceso arbitral. No obstante, a mi parecer, la traslación de argumentos del proceso civil al proceso de arbitraje no puede asumirse sin más, de forma acrítica o automática, y el recurso a la analogía con el proceso civil no está exenta de debate (22) . Al fin y al cabo, el tratamiento de la prejudicialidad devolutiva cuando se suscita un asunto penal en el proceso civil conocido con el adagio «le criminel tient le civil en l’état» (23) , que nuestro ordenamiento jurídico importó de la codificación francesa, es sólo una opción legislativa. Pero ni estamos ante un principio fundamental del derecho procesal, ni el tratamiento de la prejudicialidad penal afecta al núcleo del derecho a la tutela judicial efectiva ni se trata de un elemento de carácter irrenunciable en la configuración de la interacción entre procesos. Sí es cierto que evitar pronunciamientos contradictorios, en nuestros sistemas procesales es considerado como algo positivo, sobre todo a la vista del valor constitucional que se confiere al principio de la seguridad jurídica. Evitar sentencias contradictorias o incompatibles se considera, en lógica consecuencia, como un objetivo deseable. A ello responde, por ejemplo, la posibilidad de acumular acciones civiles conexas con el fin de no «romper la continencia de la causa». Pero no ha de olvidarse que si bien la LEC lo permite e incluso lo promueve, no lo impone de forma obligatoria. Lo mismo sucede con la acumulación subjetiva y objetiva en el proceso penal: se favorece pero no siempre se impone.

Por tanto, aunque la coherencia entre las decisiones dictadas por los jueces en los diferentes órdenes jurisdiccionales, es deseable, de ello no se deriva un principio inamovible ni justifica que la prejudicialidad penal devolutiva deba aplicarse de forma obligatoria en el proceso arbitral, al igual que se exige en el proceso civil. En este sentido basta echar la vista al arbitraje internacional, en cuyo ámbito la prejudicialidad penal en general no juega ningún papel (24) . Y si bien algunas jurisdicciones como la francesa pueden anular un laudo o denegar su ejecución si el contrato tenía como objetivo una actividad ilícita o se obtuvo a través de actos de corrupción (25) , ello no sucede así en todas las jurisdicciones (26) .

En este contexto es preciso tener presente que la posición del juez civil que valora la posible existencia de la prejudicialidad penal al amparo del Artículo 40 LEC, no está sometido a los mismos condicionantes a los que están sometidos los árbitros: ni tiene una fecha para dictar la sentencia ni se debe a las partes en la misma medida que un árbitro. Si se acepta que decidir acerca de la existencia de una condicionalidad de la decisión penal sobre el asunto sometido a arbitraje, es algo que resulta extremadamente complejo, no parece que el tribunal que revisa el laudo pueda encontrarse en una posición mejor para realizar esa valoración que los propios árbitros.

En definitiva, desde aquí abogo por una mayor autonomía de los árbitros para valorar la existencia de prejudicialidad penal, y la reconsideración de la aplicación supletoria sin más argumentos de lo previsto en el Artículo 40 LEC. Esa remisión a la LEC que se ha impuesto desde la jurisprudencia —porque como ya se ha dicho la Ley de Arbitraje no lo regula y por tanto, no lo impone—, sin considerar las especialidades características del arbitraje es lo que ha dado lugar a que la extralimitación por parte de algunos tribunales en su interpretación acerca de la existencia de prejudicialidad penal, haya llevado a la casi destrucción de la propia esencia del arbitraje, que no es sino la exclusión de la jurisdicción.

Salvo que existan claros indicios de que el arbitraje persigue un fin ilícito —como el blanqueo de capitales— o de que, por ejemplo, el contrato objeto de arbitraje sea nulo por causa de corrupción, a mi juicio debe prevalecer la autonomía de los árbitros —en los que han confiado las partes— para decidir cómo afecta ese posible delito al objeto del arbitraje y al proceso arbitral. Obligar a suspender en todo caso hasta que decida la causa penal un juez penal, en función del criterio que establezca otro juez acerca de la incidencia que puede tener la posible comisión del delito en el objeto del arbitraje, no parece ser lo más coherente con la institución del arbitraje y los principios sobre los que se asienta: reitero, que es excluir la jurisdicción y resolver conflictos con celeridad conforme a las normas procesales que las propias partes —o la institución arbitral— aprueben, eso sí, sin sobrepasar los límites que impone el orden público, interpretado a la luz de los fines del arbitraje.

Debe aplaudirse la interpretación restrictiva de la prejudicialidad penal que impone la doctrina del Tribunal Constitucional, pero todavía deberíamos preguntarnos si debe aplicarse el Artículo 40 LEC al arbitraje. El argumento del orden público y el de que la materia penal es indisponible, no son ni suficientes ni convincentes.
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	Comentarios

	
	Resumen

	La medida cautelar de anotación preventiva de demanda resulta imprescindible plantearla cuando existe un riesgo de que la situación registral de un bien o un derecho pueda verse alterada antes de que se dicte sentencia firme. En este artículo se analiza el tratamiento jurisprudencial que se está dando a diversas cuestiones que afectan a dicha medida cautelar, como los casos en que procede solicitarla, cuándo ha de considerarse que existe periculum in mora, los problemas de determinación de la caución, el desarrollo de la vista o los efectos que produce su adopción tanto durante el proceso como al finalizar este.










 I.  LA ANOTACIÓN PREVENTIVA DE DEMANDA COMO MEDIDA CAUTELAR EN EL PROCESO CIVIL.

I. Una de las cuestiones que todo abogado debe plantearse cuando trabaja en la formulación de una demanda es si procede o no solicitar una medida cautelar. En ocasiones, directamente descartará esa posibilidad, bien porque no se cumple alguno de los presupuestos que la ley exige para adoptarla (generalmente el periculum in mora), bien porque el coste que puede suponer su obtención (la caución que hay que depositar en garantía de los daños que aquella produzca al demandado) puede resultar inasumible para el actor. Pero en otros muchos casos resulta absolutamente aconsejable solicitarla, puesto que, de no hacerlo, su abogado puede incluso incurrir en responsabilidad por negligencia si, a la postre, no puede ejecutarse una sentencia condenatoria precisamente por no haberse solicitado en su momento la adopción de una medida cautelar que garantizara esa ejecución (2) .

La elección de la medida cautelar más adecuada para asegurar el cumplimiento de la sentencia estimatoria depende de cuál sea la naturaleza de la pretensión ejercitada. El artículo 727 LEC enumera una serie de posibles medidas, pero deja claro que no se trata de una lista cerrada o exhaustiva (un numerus clausus), pudiendo solicitarse otras diferentes a las allí recogidas. De ahí que se diga al inicio del precepto que las medidas enunciadas se pueden acordar «entre otras», o que el número 11.º refiera la posibilidad de pedir «aquellas otras medidas (…) que se estimen necesarias para asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiere otorgarse en la sentencia estimatoria que recayere en el juicio». Sin embargo, las medidas más frecuentes se recogen en el citado precepto, dejando claro que esas en todo caso se pueden solicitar y obtener de los tribunales.

II. Una de las medidas expresamente enunciadas en dicho precepto es «la anotación preventiva de demanda, cuando ésta se refiera a bienes o derechos susceptibles de inscripción en Registros públicos» (art. 727.5.ª LEC) (3) . No se contiene una definición de dicha medida, pero resulta claro que se trataría de aquella consistente en anotar en un Registro que un bien o un derecho inscrito en él se encuentra pendiente de resolución ante los tribunales, de forma que los terceros conozcan esa situación y pueda serles oponible una sentencia estimatoria que se dicte en favor del demandante (en el caso de que se afecte a bienes inmuebles, los terceros no podrían beneficiarse de la protección que el artículo 34 de la Ley Hipotecaria —en adelante LH— les dispensa cuando actúan de buena fe).

Así lo ha señalado reiteradamente el Tribunal Supremo con relación a las anotaciones realizadas en el Registro de la Propiedad, como se comprueba en su Sentencia de la Sala Primera núm. 737/2011, de 31 de octubre (recurso 1170/2008), a cuyo tenor: «Desde una perspectiva similar a la indicada en el párrafo precedente, en sentencia de 22 de septiembre de 2008, esta Sala tiene declarado que "(...) La anotación preventiva de demanda (artículo 42.1.º LH) tiene por objeto el dar a conocer, mediante la publicidad de que gozan los asientos registrales, la existencia de un proceso pendiente que pueda afectar a algún derecho real que con anterioridad haya accedido al Registro, todo ello con la finalidad de evitar que la realización de ulteriores actos o negocios sobre dicho derecho puedan desembocar en el traspaso de su titularidad a un tercero en quien concurran todas las exigencias de los principios de buena fe (artículo 34 LH) y legitimación (artículo 38 LH) registrales, con la consiguiente producción de los radicales efectos de irreivindicabilidad anudados a tal posición jurídica. (...) como afirma la sentencia de esta Sala de 25 de mayo de 2006, el artículo 34 de la Ley Hipotecaria establece una presunción ‘iuris tantum’, pero cabe ser destruida mediante las correspondientes probanzas (SSTS de 30 de noviembre de 1991, 11 de febrero de 1993 y 14 de febrero de 2000) y "no se actúa de buena fe cuando se desconoce lo que con la debida diligencia normal o adecuada al caso se debería haber sabido, y cuando falta la buena fe no se protege a quien figura como tercero hipotecario"».

Esa misma protección frente a terceros existe cuando son otros los posibles derechos afectados, como sucede con lo dispuesto en el artículo 40.3 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil respecto de situaciones relativas a personas físicas («3. Pueden ser objeto de anotación los siguientes hechos y actos: 1.º El procedimiento judicial, administrativo o registral en trámite que pueda afectar al contenido del Registro Civil», desarrollado en el artículo 150 del Decreto de 14 de noviembre de 1958 por el que se aprueba el Reglamento de la Ley del Registro Civil, que regula las anotaciones «de procedimiento» en el Registro Civil); o en los artículos 155 a 157 del Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil, al regular la anotación preventiva de la demanda de impugnación de los acuerdos sociales y de la suspensión de los acuerdos.

Por lo tanto, el fundamento de esta medida —como sucede con todas las cautelares— se encuentra en el valor justicia, al permitir que se evite un resultado que podría impedir las legítimas aspiraciones del demandante para el caso de que al final obtenga la tutela que solicita. Y también comparte con las demás medidas cautelares su finalidad: asegurar la ejecución de la sentencia estimatoria que pudiera dictarse, lo que no resultaría posible si el bien o derecho inscritos en el Registro hubieran experimentado algún tipo de cambio durante el transcurso del proceso, precisamente por no haberse acordado en él ninguna anotación.

III. El propio artículo 727 LEC prevé que se puedan adoptar otras medidas cautelares que también consisten en la realización de una anotación en el Registro, aunque de algo distinto a la demanda («6.ª Otras anotaciones registrales, en casos en que la publicidad registral sea útil para el buen fin de la ejecución»). Todas ellas se dirigen al mismo fin que la anotación preventiva de demanda (evitar la pérdida de buenos derechos frente a terceros), aunque varían en cuanto a su contenido (prohibición de disponer: art. 42.4 LH, derechos hereditarios: art. 42.6 LH, etc.). Aquí nos centraremos únicamente en la medida cautelar de anotación preventiva de la demanda en el Registro de la Propiedad, aunque, como ya hemos indicado, puede afectar también a otros Registros donde se inscriban bienes o derechos (como el Registro Civil, el Mercantil, el de Marcas, etc.).

II.  JUSTIFICACIÓN GENÉRICA DE LA MEDIDA CAUTELAR SOLICITADA

i) Al margen de la concreta medida cautelar que se pretende impetrar del tribunal, el solicitante debe acreditar que se cumplen, en el caso concreto, una serie de características que se exigen para que aquella pueda ser acordada por el tribunal. Resulta, pues, imprescindible, que en la demanda se incorporen estas explicaciones, de manera que sirvan para conformar la decisión del Juez que debe decidir sobre dicha medida.

Por un lado, la medida debe ser adecuada a la finalidad que se pretende, es decir, que sirva para asegurar el cumplimiento de una eventual sentencia condenatoria (arts. 721.1 y 726.1.1.ª LEC). Si la acción no se refiere —como en seguida se pondrá de manifiesto— a una situación registral que puede ser modificada, la anotación preventiva no será eficaz y no podrá ser acordada. Por otra parte, debe ser la menos gravosa posible, puesto que si existe otra igualmente eficaz para el efecto pretendido pero que genere un menor perjuicio al demandado, debería acordarse esta (art. 726.1.2.ª LEC).

Ese criterio de proporcionalidad suele operar en favor de la anotación preventiva de demanda, dado que la realización de dicha anotación no impide enajenar o gravar los bienes afectados, como señala el art. 71 LH: «Los bienes inmuebles o derechos reales anotados podrán ser enajenados o gravados, pero sin perjuicio del derecho de la persona a cuyo favor se haya hecho la anotación» (4) . De ahí que el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, Sección 14.ª, núm. 34/2023, de 23 de febrero (recurso 847/2022), considerara que no procedía una «medida cautelar consistente en la prohibición de enajenar y/o disponer a título oneroso o gratuito de siete fincas sitas en Baleares inscritas a favor de los demandados», porque la anotación preventiva de demanda era menos gravosa y, por tanto, más acorde al principio de proporcionalidad: «en este punto poco reproche merece el razonamiento del auto apelado sobre que existe una medida cautelar igual de idónea pero menos gravosa que la solicitada de prohibición de disponer. Se trata de la anotación preventiva de demanda que contemplan los arts. 727.7.º LEC y 42 LH que resulta menos perjudicial y que igualmente sujetaría las fincas de los demandados a la responsabilidad del juicio sin suponer limitación de facultades dispositivas».

ii) Por otro lado, como todas las medidas cautelares, la de anotación preventiva es instrumental del proceso principal, de modo que solo puede existir mientras este se encuentra pendiente ante los tribunales (art. 731.1 LEC). Por eso se constituye con un carácter «temporal» y «provisional» (art. 726.2 LEC), pudiendo modificarse con el tiempo o perder su sentido si deja de cumplir la función para la que se estableció.

III.  CASOS EN QUE PROCEDE SOLICITAR LA MEDIDA CAUTELAR DE ANOTACIÓN PREVENTIVA DE DEMANDA

i) El objeto de las anotaciones de demanda vendría dado por la existencia de una situación jurídica registrada o registrable que es objeto de litigio. Según el artículo 42.1 LH, «podrán pedir anotación preventiva de sus respectivos derechos en el Registro correspondiente: Primero. El que demandare en juicio la propiedad de bienes inmuebles o la constitución, declaración, modificación o extinción de cualquier derecho real».

A la luz de lo dispuesto en este precepto, no hay duda de que siempre se puede pedir esa anotación cuando se ejercitan acciones reales en sentido propio; y no solo la declarativa de dominio o la reivindicatoria, sino cualquiera otra que tenga una relevancia sobre el bien inmueble. Otra cuestión no tan clara es si esa misma medida es posible cuando lo que se plantea es una acción fundada en un derecho personal, pero dirigida a la transmisión del dominio o a la constitución de derechos reales. Pues bien, la Dirección General de Registro y del Notariado (ahora denominada de Seguridad Jurídica y Fe Pública), ha permitido esa posibilidad, siempre que la acción ejercitada pueda llegar a tener una incidencia en la situación registral (5) .

Por cuanto resume la doctrina de la citada Dirección General, se trae aquí a colación su Resolución de 19 de abril de 2021 (BOE núm. 111, de 10 de mayo de 2021), en la que, resolviendo sobre una denegación de una anotación preventiva de demanda que se solicitaba contra un bien del deudor, en ejercicio de una acción subrogatoria del art. 1.111 CC, se afirma que: «4. Respecto de las anotaciones de demanda, el criterio del "numerus clausus", es decir, que no pueden practicarse otras anotaciones preventivas que las que prevé expresamente la ley (art. 42.10.º de la Ley Hipotecaria), constituye uno de los principios tradicionales en materia de anotaciones preventivas, y, aunque con importantes matizaciones, ha sido sostenido por este centro directivo. Especialmente controvertido ha sido la aplicación de este principio general al caso de la anotación de demanda. El artículo 42 de la Ley Hipotecaria dispone: "Podrán pedir anotación preventiva de sus respectivos derechos en el registro correspondiente: Primero. El que demandare en juicio la propiedad de bienes inmuebles o la constitución, declaración, modificación o extinción de cualquier derecho real". La doctrina de este centro directivo, recogida en las resoluciones relacionadas en los "Vistos", ha ido perfilando el ámbito de la anotación preventiva de demanda, hasta llegar a concluir que el número primero del artículo 42 de la Ley Hipotecaria da cobertura, no solo a las demandas en que se ejercita una acción real, sino también a aquellas otras en que se hace valer una pretensión puramente personal siempre que pueda conducir a una mutación jurídico-real inmobiliaria. Lo determinante es que la demanda ejercite una acción atinente a la propiedad o a un derecho real sobre el mismo inmueble, de suerte que la estimación de la pretensión del demandante propiciara directamente una alteración registral. Esta interpretación sólo permite la anotación de aquellas demandas en las que se ejerciten acciones personales cuya estimación pudiera producir una alteración en la situación registral, pero en modo alguno pueden incluirse aquellas otras, como sucede en este caso, en las que únicamente se pretende, con las peculiaridades que se verán, una reclamación de cantidad, cuando lo que se pretende en definitiva es afectar una finca al pago de un crédito, lo procedente es una anotación de embargo si se dan los requisitos para ello».

Así pues, este criterio supone que la anotación preventiva de demanda cabe en casos como la elevación a público de un documento privado de compraventa, la rescisión por causa de lesión o fraude, los retractos legales, la nulidad de un testamento fundada en vicio formal o vicios de la voluntad, el retorno arrendaticio, la impugnación de liquidación fraudulenta de sociedad conyugal, la reclamación de pago de los gastos de comunidad en el seno de la propiedad horizontal a efectos de hacer constar la preferencia del art. 9 LPH, la solicitud de destrucción de obras realizadas en el ámbito de la citada propiedad horizontal (6) , la oposición al procedimiento de venta extrajudicial ante notario, o la nulidad del procedimiento judicial de ejecución de la hipoteca.

Por el contrario, como se dice en la Resolución reproducida supra, se ha negado siempre la anotación de demandas dirigidas, exclusivamente, a la condena al pago de una cantidad de dinero por deudas o indemnizaciones, salvo que, al propio tiempo, se solicitase la declaración de la afección real del inmueble al pago de la deuda, así como la inscripción de querellas que no conlleven una posible cancelación o rectificación de asientos registrales por nulidad de los actos inscritos. Es decir, sí cabe anotar querellas cuando exista, como consecuencia de la acción civil acumulada a la penal, la posibilidad de alterar la situación registral existente (7) .

ii) Por consiguiente, el abogado debe comprobar, a los efectos de si resulta adecuada una medida cautelar de anotación preventiva de demanda, si la acción ejercitada tiene una incidencia sobre la situación registral del bien inmueble y, de ser así, cabe plantear la citada medida, siempre que concurran los presupuestos genéricos de toda medida cautelar, que más adelante se indicarán.

IV.  ÓRGANO COMPETENTE PARA ACORDAR LA ANOTACIÓN PREVENTIVA DE DEMANDA Y PARTES DEL INCIDENTE

i) El artículo 723.1 LEC señala que «será tribunal competente para conocer de las solicitudes sobre medidas cautelares el que esté conociendo del asunto en primera instancia o, si el proceso no se hubiese iniciado, el que sea competente para conocer de la demanda principal». Por lo tanto, estamos ante una norma de competencia funcional sencilla de aplicar: si la medida cautelar se pide con la demanda, conocerá del incidente el mismo tribunal ante el que se esta se presente; si se solicita con carácter previo a demandar (porque haya urgencia o necesidad: art. 730.2 I LEC), aquel a quien correspondería conocer de aquella.

Cuando inicialmente no se ha pedido la anotación preventiva de demanda —generalmente, porque no se apreciaba que existiera periculum in mora— y de forma sobrevenida se ve necesario adoptarla, la competencia corresponderá a quien ese momento esté conociendo del asunto en la segunda instancia o en el recurso extraordinario («para conocer de las solicitudes relativas a medidas cautelares que se formulen durante la sustanciación de la segunda instancia o de un recurso extraordinario por infracción procesal o de casación, será competente el tribunal que conozca de la segunda instancia o de dichos recursos»: art. 723.2 LEC).

ii) La jurisprudencia ha abordado algún caso donde se planteaban cuestiones dudosas sobre la anotación preventiva de demanda en particular. Así, por ejemplo, el Auto del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 8 de julio de 2022 (recurso 1351/2022), señaló que corresponde acordar la prórroga de la anotación al órgano que adoptó la medida en primera instancia, aunque el asunto se encuentre en ese momento pendiente de recurso. En este caso, el Juzgado de Primera Instancia decidió que correspondía la competencia para decidir sobre la prórroga al Tribunal Supremo, al estar el asunto pendiente de casación; sin embargo, este planteamiento fue rechazado por el Tribunal Supremo: «PRIMERO.—La solicitud debe ser desestimada por las siguientes razones: 1.ª) Según el art. 86 LH, en redacción dada por d. final 9.2 de la LEC, las anotaciones preventivas caducarán a los cuatro años de la fecha de la anotación misma, salvo aquellas que tengan señalado en la Ley un plazo más breve, no obstante lo cual "[...] a instancia de los interesados o por mandato de las autoridades que las decretaron, podrán prorrogarse por un plazo de cuatro años más, siempre que el mandamiento ordenando la prórroga sea presentado antes de que caduque el asiento". 2.ª) Por lo tanto, como viene interpretando esta sala (p.ej. providencias de 19 de enero de 2021, en rec. 1683/2019, y de 22 de septiembre de 2021, en rec. 3311/2019), por aplicación del citado art. 86 LH la competencia funcional para resolver sobre tal petición corresponde al órgano que acordó la anotación, en este caso, el Juzgado de Primera Instancia n.o 6 de Guadalajara. 3.ª) No es óbice para esa interpretación que en el referido auto de 24 de marzo de 2009 se razonara a favor de reconocer la competencia funcional de esta sala conforme con el art. 732.2 LEC, ya que este precepto se refiere a las medidas cautelares que se soliciten ex novo, y no a las incidencias que surjan sobre las medidas cautelares adoptadas por los órganos de primera o de segunda instancia».

Se distingue, pues, entre los casos en que la anotación preventiva se solicite por vez primera estando pendiente el recurso de casación, en cuyo caso debe decidir sobre ella el Tribunal Supremo, o que estemos ante una prórroga de aquella (para evitar que tenga que ser cancelada), lo que supondrá que la acuerde quien la ordenó en primer lugar.

iii) La parte legitimada activamente para solicitar la medida cautelar de anotación preventiva de demanda es quien formula esta, es decir, el actor, como sucede con cualquier medida cautelar (art. 721.1 LEC). Lo mismo puede reclamar el demandado cuando plantea una reconvención. Esto es perfectamente lógico, dado que es el único que reclama algo al tribunal y que, por tanto, puede ver en riesgo una eventual ejecución. En ningún caso cabe que la medida la acuerde oficio el tribunal, salvo que estemos ante procesos donde exista un interés público o menores o personas que requieren medidas judiciales de apoyo (art. 721.2 LEC).

La parte pasiva de la medida es el demandado (o el actor reconvenido). Sin embargo, puede suceder que dicha actuación termine afectando a terceros, en cuyo caso es posible que esta pueda no acordarse. La Audiencia Provincial de Madrid, Sección 12.ª, en su Auto núm. 54/2023, de 23 de febrero (recurso 1042/2022), resolvía una petición de anotación preventiva de demanda con relación a unos créditos que la propia actora no sabía si habían sido cedidos o no a terceros. Ante esa tesitura, la Audiencia señala que «con respecto a la posibilidad de verificar la anotación preventiva de cara a cesiones de los créditos posteriores a la anotación preventiva que se solicita, la existencia de la anotación preventiva de demanda dificultaría la transmisibilidad del crédito —dado que el posible adquirente de los créditos, obviamente se planteará la posibilidad de quedar vinculado por el resultado del presente procedimiento—, constituyendo la anotación preventiva que se solicita, por tanto, una merma a la transmisibilidad de créditos que, de acordarse sobre créditos pertenecientes a quienes no son parte en el presente procedimiento, se verían perjudicados por la medida cautelar sin ser parte y, por ello, sin haber podido alegar ni probar lo que a su derecho convenga, en contra, por tanto, del Derecho de Defensa que proclama el artículo 24 de la Constitución Española. No queda debidamente probado que las demandadas continúen siendo titulares de los créditos hipotecarios».

V.  LOS PRESUPUESTOS QUE HAN DE CONCURRIR PARA ACORDAR UNA ANOTACIÓN PREVENTIVA DE DEMANDA

i) Los presupuestos cuya concurrencia positiva o negativa debe analizarse para acordar (y antes para solicitar) cualquier medida cautelar son dos: la apariencia de buen derecho (esto es, el fumus boni iuris) y el riesgo para la ejecución futura (el periculum in mora). A la primera se refiere el artículo 728.2 LEC («El solicitante de medidas cautelares también habrá de presentar con su solicitud los datos, argumentos y justificaciones documentales que conduzcan a fundar, por parte del Tribunal, sin prejuzgar el fondo del asunto, un juicio provisional e indiciario favorable al fundamento de su pretensión. En defecto de justificación documental, el solicitante podrá ofrecerla por otros medios de prueba, que deberá proponer en forma en el mismo escrito»), y el segundo se explicita en el apartado 1 de ese mismo precepto («Sólo podrán acordarse medidas cautelares si quien las solicita justifica, que, en el caso de que se trate, podrían producirse durante la pendencia del proceso, de no adoptarse las medidas solicitadas, situaciones que impidieren o dificultaren la efectividad de la tutela que pudiere otorgarse en una eventual sentencia estimatoria»).

La apariencia de buen derecho es difícil que no concurra cuando se solicita una anotación preventiva de demanda, porque prácticamente siempre existirá prueba documental que respalde tanto la reclamación efectuada como la relación del demandado con el bien o derecho afectados por la anotación. Y con mayor razón aún si ya existe una sentencia (o dos) estimando la pretensión, como sucede cuando se solicita la medida de forma sobrevenida.

ii) Más difícil puede resultar acreditar que existe el periculum in mora, es decir, que concurre una situación objetiva y concreta de riesgo en el caso de que se trate. Pudiera pensarse que, aquí, tal situación casi debería presuponerse por definición, porque cualquier actuación sobre el bien o derecho inscrito puede producir graves perjuicios para el demandante en un futuro —por la protección que el ordenamiento dispensa al tercero que actuó basándose en lo que consta en el Registro—; pero, aunque fuera cierta la anterior presunción, hay que argumentar siempre por qué en el caso concreto que se ventila es de prever una posible actuación perjudicial de un tercero. Así lo indica claramente el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, Sección 4.ª, núm. 195/2022, de 18 de julio (recurso 392/2022), que, citando otro anterior de la misma Audiencia, aduce dos razones por las que no cabe sostener esa automaticidad respecto del periculum in mora y la obligación de justificar su existencia: 1.ª) porque el legislador no ha querido «objetivar» dicho periculum en estos casos, de manera que la admisión de la demanda conllevara directamente la obligación de anotarla en el Registro (como sí sucede en otros supuestos); y 2.ª) porque existen casos en que la jurisprudencia ha considerado que no existe esa situación de riesgo, por lo que hay que comprobarlo caso por caso (8) .

Así, por ejemplo, en el caso contemplado en el Auto del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 26 de octubre de 2022 (recurso 2140/2021), se pedía la medida cautelar por vez primera estando pendiente el recurso de casación. Esto obligaba al actor a justificar por qué no la solicitó antes, y dónde apreciaba que había surgido un periculum in mora. El Auto considera que la explicación es convincente y que sí concurre en este caso ese riesgo por los siguientes motivos: «TERCERO.—En este caso, se aprecia la concurrencia de los requisitos necesarios para la adopción de la medida solicitada. Se trata de anotar en el Registro de la Propiedad la demanda en la que los demandantes ejercitaron una acción reivindicatoria y, subsidiariamente, otra declarativa de dominio del terreno integrante de la parcela NUM001 del polígono NUM000 del término municipal de Andratx (referencia catastral número: NUM002). La apariencia de buen derecho se funda sólidamente en la estimación de su pretensión por la Audiencia Provincial. Es patente la trascendencia real de la pretensión pues, de alcanzar firmeza la sentencia de la Audiencia Provincial, el demandado, ahora recurrente, estará obligado a cesar en la perturbación sobre dicho inmueble, procediendo a la cesación de su uso en beneficio propio, tal y como previene el fallo de la sentencia recurrida. La identificación en la solicitud de las medidas de los enlaces ("links") de varios portales de ventas inmobiliarias acredita, de forma indiciaria, que la finca ha sido puesta a la venta, lo que supone la existencia en el presente caso del periculum in mora. Precisamente, la denegación de la medida que se solicitó durante la primera instancia se fundó en la falta de acreditación del riesgo de transmisión. Este presupuesto se encuentra satisfecho en la presente solicitud. Por otro lado, la medida que se solicita está autorizada por el artículo 727-5.ª LEC, que contempla como medida cautelar específica la anotación preventiva de la demanda, cuando esta se refiera a bienes o derechos susceptibles de inscripción en registros públicos. Esta previsión debe completarse con el art. 42 LH, conforme al cual "[...] podrán pedir anotación preventiva de sus respectivos derechos en el Registro correspondiente: Primero. El que demandare en juicio la propiedad de bienes inmuebles o la constitución, declaración, modificación o extinción de cualquier derecho real". Las exigencias de esta norma quedan cubiertas, en el caso que nos ocupa, porque se trata de una anotación de mera publicidad sobre el seguimiento de un proceso que afecta notablemente al bien sobre el que se solicita la anotación».

Como se puede observar, en este caso la apariencia de buen derecho no planteaba problemas, porque se había estimado la pretensión en la instancia anterior. La cuestión estaba en justificar la situación objetiva y concreta de riesgo, inexistente al inicio del litigo y que había aparecido de forma sobrevenida. El Tribunal Supremo no apreció dudas al respecto: el hecho de que la finca se hubiera puesto a la venta en diversos portales inmobiliarios era indicio suficiente de que existía un riesgo de que pudiera ser adquirida por terceros con carácter irreivindicable; de ahí la necesidad de proceder a la pertinente anotación.

Como puede observarse, el periculum in mora no puede ser habitualmente acreditado a través de una prueba directa, sino mediante una presunción (no legal, sino judicial: praesumptio hominis): es decir, el actor tendrá que probar unos hechos base (en este caso, que hay una reclamación pendiente y que se ha puesto a la venta la finca litigiosa), y son las máximas de la experiencia las que permiten deducir lógicamente que puede tener lugar el hecho presunto (que es la futura venta del bien registrado, lo que frustraría la ejecución).

No obstante, también encontramos casos en la jurisprudencia donde no se apreció esa situación de riesgo que justificara la adopción de la anotación preventiva de demanda: por ejemplo, el resuelto por el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, Sección 1.ª, núm. 61/2023, de 6 de marzo (recurso 1145/2022), donde se ejercitaba una acción de división de un inmueble común, pero en que los demandados tenían solo una 2/22 parte del bien y además «se han allanado parcialmente a la demanda habiendo manifestado en la instancia estar de acuerdo en la división del inmueble objeto de las actuaciones mostrando su disconformidad únicamente con el valor que pretende atribuirle la demandante (catastral) frente al que sostienen dichos demandados (valor real de mercado), no existiendo la más mínima sospecha y/o indicio de que se vaya a producir durante el procedimiento algún hecho que pueda hacer inefectiva la sentencia eventualmente favorable a la parte actora, requisito éste que, aun matizado en el caso de la medida cautelar de autos de anotación preventiva de la demanda, debe concurrir y que no ha sido ni siquiera alegado por la parte actora».

En este caso, dado que la cuota que tenían los demandados del bien era muy pequeña (lo que dificulta enormemente cualquier venta y reduce el riesgo de que pueda llegar a producirse) y que, además, no se habían opuesto a la división del inmueble común, no había razones para deducir lógicamente que se podía llegar a producir una alteración de la situación registral de aquel.

iii) Además de justificar la concurrencia de los dos presupuestos ya indicados, el demandante debe también, en todo caso, prestar una caución para que pueda llevarse a efecto la medida cautelar solicitada. Dicha caución viene exigida «para responder, de manera rápida y efectiva, de los daños y perjuicios que la adopción de la medida cautelar pudiera causar al patrimonio del demandado» (art. 728.3 I LEC). En el caso de la anotación preventiva de la demanda, el problema estriba en determinar cómo calcular esos posibles daños y perjuicios. Como ya sabemos, la medida no impide que se pueda enajenar o gravar el bien o derecho; pero es indudable que lo dificulta y, en todo caso, implicará una disminución de la cantidad a pagar. La ley señala que el tribunal debe fijar esa cuantía «atendiendo a la naturaleza y contenido de la pretensión y a la valoración que realice, según el apartado anterior, sobre el fundamento de la solicitud de la medida». Por lo tanto, el tribunal no solo tiene que valorar el daño en sí, sino también lo fundada que pueda estar la medida solicitada, tanto en lo que se refiere al fumus —es decir, la probabilidad que tiene el actor de que a la postre se le estime la demanda—, como el periculum in mora —esto es, el riesgo de que, sin la medida, se pueda frustrar el derecho del actor—. La dificultad de valorar todos estos parámetros termina conduciendo a que la cantidad se fije habitualmente «a ojo»: el actor suele ofrecer una caución baja (generalmente, el coste de la inscripción), y el demandado elevar los daños a cantidades mucho más altas.

En el caso ya citado resuelto por el Auto del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 26 de octubre de 2022 (recurso 2140/2021), la cantidad ofrecida se corrigió al alza, pero sin que aparezca justificado el motivo por el que se fijó una cantidad y no otra: «QUINTO.—Atendida la naturaleza y contenido de la pretensión y al juicio provisional e indiciario que puede realizarse en este momento, sin prejuzgar el fondo del asunto y teniendo en cuenta los posibles perjuicios que la adopción de la medida cautelar puede causar en el patrimonio del demandado, se determina que la caución ajustada a las circunstancias debe cifrarse en 4000 euros. La caución ofrecida por la parte recurrida (100 euros) es manifiestamente insuficiente, ya que no cubre el riesgo real de los daños y perjuicios que pueden irrogarse al demandado si finalmente no prosperara la demanda, que es la frustración de la venta de la vivienda o, en su caso, la minoración de su precio de venta.».

Y algo parecido sucedió en el caso también ya mencionado resuelto por el Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Auto de 26 May. 2020 (recurso 3191/2018): «QUINTO.—Atendida la naturaleza y contenido de la pretensión y al juicio provisional e indiciario que puede realizarse en este momento, sin prejuzgar el fondo del asunto y teniendo en cuenta los posibles perjuicios que la adopción de la medida cautelar puede causar en el patrimonio de los demandados, se determina que la caución ajustada las circunstancias debe cifrarse en 1500 euros. La caución ofrecida por la parte recurrida (150 euros) es manifiestamente insuficiente, ya que, como se reconoce en el escrito, responde al coste de cancelación registral de la anotación preventiva, por lo que no cubre el riesgo real de los daños y perjuicios que pueden irrogarse a los demandados si finalmente no prosperara la demanda, que es la frustración de la venta de la vivienda o, en su caso, la minoración de su precio de venta».

Como puede observarse, en los dos casos reproducidos la cantidad ofrecida era similar —el coste de la anotación registral—, mientras que la acordada resultó más bien dispar (4.000/1.500 euros), sin que se sepa deducir de las argumentaciones del Tribunal Supremo por qué se fijó una u otra en el caso concreto, lo que no permite aventurar las reglas que deben regir para determinar el importe de la caución (9) .

VI.  PROCEDIMIENTO PARA LA ADOPCIÓN, EN SU CASO, DE LA MEDIDA CAUTELAR DE ANOTACIÓN PREVENTIVA DE DEMANDA

i) La medida cautelar debe solicitarse, con carácter general, con la demanda (art. 730.1 LEC). Se incorpora normalmente tras el «suplico», formulándola por medio de «otrosí». Ahí se argumentará la concurrencia de las características y presupuestos mencionados (art. 732.1 LEC), y el ofrecimiento de la caución, explicando la cuantía concreta que se plantea (art. 732.3 LEC) (10) . También el demandante debe realizar en la demanda la proposición de la prueba para el incidente posterior de cautelares, no permitiéndosele aportar o proponer prueba directamente en la vista (art. 732.2 III LEC). Por lo tanto, debe tener en cuenta a la hora de acreditar sus alegaciones que, cuando se celebre dicha vista, no solo desconocerá la prueba que proponga el demandado, sino incluso el contenido de su contestación (11) .

Como ya se ha mencionado, también se puede pedir la medida cautelar con carácter autónomo antes de la demanda, si se considera que concurren razones de urgencia o necesidad (art. 730.2 I LEC). En estos casos se suele solicitar también que se acuerde la medida sin dar audiencia al demandado, por el riesgo que existe de que el conocimiento de su solicitud pueda comprometer la eficacia de aquella (art. 733.2 LEC). Para que la medida acordada ante demandam mantenga sus efectos, es necesario que se presente dicha demanda antes de veinte días desde que aquella fue acordada (art. 730.2 II LEC), so pena de que el actor tenga que abonar al demandado las costas y los posibles «daños y perjuicios que haya producido al sujeto respecto del cual se adoptaron las medidas» (art. 730.2 II LEC).

ii) En la resolución en la que se admite la demanda, se citará a las partes a una vista para decidir sobre si se adopta o no la medida cautelar. Dada la necesaria celeridad que va ínsita a la solicitud (porque se supone que existe una situación de riesgo), el art. 734.1 LEC prevé que «se celebrará dentro de los diez días siguientes sin necesidad de seguir el orden de los asuntos pendientes cuando así lo exija la efectividad de la medida cautelar». Desafortunadamente, no se suele cumplir este plazo, porque los Juzgados no reservan hueco en sus agendas de señalamiento para estas vistas de cautelares, lo que puede implicar un riesgo para la eficacia de estas.

En la vista, el demandado no solo podrá oponerse a la concurrencia de los presupuestos necesarios para la adopción de la medida, sino también podrá impugnar la cuantía de la caución. En su caso, como ya se ha indicado, la proposición de la prueba se realiza sobre la marcha (art. 734.2 I LEC), con lo que al actor le puede resultar difícil contrarrestar algunos de los argumentos empleados (por ejemplo, los documentos o informes que presente dirigidos a acreditar los posibles daños que se le producirían en caso de ser acordada la anotación preventiva de la demanda). Las decisiones adoptadas en la vista —incluidas las relativas a la prueba— carecen de recurso de reposición (art. 734.3 LEC), aunque se puede formular protesta con vistas a incorporar la argumentación en el recurso de apelación que se plantee contra el auto que decida la cuestión. En este auto debe pronunciarse no solo sobre la concreta medida que se adopta, sino también sobre la cuantía de la caución y la forma y plazo para prestarla (art. 735.2 LEC).

Como ya adelantamos, pudiera pensarse que siempre que se solicita una medida cautelar de anotación preventiva de demanda, y se acredita la existencia de fumus boni iuris, la situación objetiva de riesgo existe, puesto que se podría realizar cualquier operación sobre el bien o derecho afectado que altere su situación registral. Por lo tanto, cualquier oposición del demandado en la vista estará injustificada y podría dar lugar a una posible consideración de aquella como temeraria, con la consiguiente sanción posterior. Esto se planteó en el caso resuelto por la SAP de Las Palmas, Sección 5.ª, núm. 240/2023, de 4 de abril (recurso 1220/2021), donde se dilucidaba una tasación de costas. En su resolución, la Audiencia no considera que toda oposición deba calificarse per se como temeraria: «Descartamos la tesis de las apelantes relativa a una genérica improcedencia o temeridad de la oposición a la medida cautelar en su día planteada por su entonces letrada puesto que dicho argumento parece defender la inutilidad de tal línea de defensa en todo caso. De entenderlo así, la propia norma habría previsto que la anotación preventiva de demanda procedería siempre con la sola petición de la parte que la propone, sin posibilidad de oposición de la parte perjudicada o afectada por la medida. Sin embargo, ninguna reserva o excepción hace nuestra LEC en relación con dicha medida y sus posibilidades de oposición, cuya petición y rechazo dependerán de las cuestiones específicas que concurran en cada supuesto», por lo que no le sanciona por temeridad.

El auto que dicte el tribunal en la vista de cautelares resultará siempre apelable: si es estimatorio de la pretensión, el recurso carecerá de efectos suspensivos, lo que significa que la medida en su caso acordada mantiene sus efectos (art. 735.2 II LEC); si es denegatorio, se tramitará con carácter preferente (art. 736.1 LEC). En ambos casos, habrá condena en las costas del incidente para aquel que vea denegada su petición (art. 736.1 LEC).

iii) Para que la medida acordada pueda llevarse a efecto es necesario que el actor proceda a consignar en el Juzgado el importe de la caución («la prestación de caución será siempre previa a cualquier acto de cumplimiento de la medida cautelar acordada»: art. 737 LEC). La ley prevé un segundo pronunciamiento del tribunal sobre la corrección de lo prestado: «el tribunal decidirá, mediante providencia, sobre la idoneidad y suficiencia del importe de la caución» (art. 737 LEC).

La anotación preventiva se comunica por el Juzgado al Registro de la Propiedad de la forma más rápida posible («acordada la medida cautelar y prestada la caución se procederá, de oficio, a su inmediato cumplimiento empleando para ello los medios que fueran necesarios, incluso los previstos para la ejecución de las sentencias»: art. 738.1 LEC), para impedir cualquier maniobra del demandado dirigida a privarla de eficacia. El art. 738.2 III LEC establece que «si se tratare de la anotación preventiva se procederá conforme a las normas del Registro correspondiente». En este sentido, el art. 73 LH indica que «todo mandamiento judicial disponiendo hacer una anotación preventiva expresará las circunstancias que deba ésta contener, según lo prevenido en el artículo anterior, si resultasen de los títulos y documentos que se hayan tenido a la vista para dictar la providencia de anotación»; el art. 165 RH establece que «toda anotación preventiva que haya de practicarse por mandato judicial se verificará en virtud de presentación en el Registro del mandamiento del Juez o Tribunal, en el que se insertará literalmente la resolución respectiva con su fecha y se hará constar, en su caso, que es firme»; y el art. 166.2.ª RH que «si se pidiere anotación de demanda de propiedad, se expresará la fecha del proveído en que se haya acordado su admisión, el objeto de la demanda y las circunstancias del demandante y las del demandado, si fueren conocidas».

iv) Como ya se ha mencionado, la medida cautelar también cabe que se adopte inaudita parte, es decir, sin que el demandado pueda argumentar en contra de aquella antes de que se adopte. El art. 733.2 I LEC condiciona este supuesto a que concurran «razones de urgencia o que la audiencia previa puede comprometer el buen fin de la medida cautelar». Es decir, el actor tendrá que justificar la concurrencia no solo del fumus boni iuris y del periculum in mora, sino también la necesidad de que el demandado no conozca que se ha solicitado la anotación preventiva antes de ser adoptada, para impedirle actuaciones que podrían hacerla inútil (aprovechando el período de tiempo que necesariamente ha de transcurrir entre que se cita a las partes a la vista para adoptar la medida y la resolución judicial en que se decide sobre ella). La decisión favorable a la petición debe tener una motivación específica y separada de la relativa a la concurrencia de los presupuestos generales necesarios para acordar la medida cautelar («el tribunal podrá acordarla sin más trámites mediante auto, en el plazo de cinco días, en el que razonará por separado sobre la concurrencia de los requisitos de la medida cautelar y las razones que han aconsejado acordarla sin oír al demandado»: art. 733.2 I LEC).

En el caso resuelto por resuelto por el Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Auto de 26 de mayo de 2020 (recurso 3191/2018), la adopción de la medida inaudita parte se justificó en que la vivienda estaba ya puesta a la venta y los demandados no tenían su domicilio en España, por lo que se retrasaría la celebración de la vista: «CUARTO.—La adopción de la medida solicitada inaudita parte se justifica por la necesidad de garantizar con carácter urgente la publicidad de la demanda, puesto que la vivienda ya ha sido puesta a la venta, y concurren, además, elementos adicionales que impiden la celebración de la vista en un plazo razonable, teniendo en cuenta que los demandados, de nacionalidad francesa, pueden encontrarse fuera del territorio nacional y las circunstancias del estado de alarma declarado por el RD 463/2020, de 14 de marzo. En aplicación del art. 739 LEC, los demandados podrán formular oposición a la medida en el plazo de veinte días, cumpliéndose así la doctrina de la contradicción diferida elaborada por el Tribunal Constitucional (STC 218/1994, de 18 de julio y 37/2003, de 25 de febrero) y los presupuestos exigidos por la Dirección General de los Registros y del Notariado (en la actualidad, Dirección General de Seguridad Jurídica y Fe Pública), entre otras, en la Resolución de 10 de mayo de 2019».

Como señala esta resolución del Tribunal Supremo, el hecho de que se adopte una medida cautelar sin dar audiencia al demandado no vulnera la forma contradictoria, dado que los artículos 733.2 II LEC y 739 LEC prevén la posibilidad de que el demandado se oponga a la medida cautelar acordada sin previa audiencia del demandado «en el plazo de veinte días, contados desde la notificación del auto que acuerda las medidas cautelares». Si se presenta el escrito de oposición, se celebra una vista (art. 741.2 LEC) donde el tribunal puede decidir mantener la medida, modificarla o alzarla (art. 742.2 LEC). Lo que sucede es que aquí el demandado tiene que pensar bien si decide formular la oposición o no, porque en caso de que lo haga y su pretensión no sea estimada, se le imponen las costas del incidente (art. 742.2 LEC). Esa misma decisión se acuerda si la oposición se estima, pero las posibilidades de que eso ocurre suelen ser menores.

En cualquier caso, «el auto en que se decida sobre la oposición será apelable sin efecto suspensivo» (art. 741.3 LEC), lo que significa que la medida cautelar acordada y mantenida seguirá produciendo sus efectos mientras se tramita el recurso de apelación (y si se ha levantado la medida, no recupera su vigencia por el hecho de que el actor decida apelar la decisión del tribunal).

v) Cabe plantearse si el Registrador puede denegar la anotación de una medida cautelar ordenada por un Juzgado. La Dirección General de Seguridad Jurídica y Fe Pública entiende que sí, porque esa decisión forma parte de la calificación que legalmente corresponde realizar al Registrador. Así, en su Resolución de 19 de abril de 2021, ya citada, dicha Dirección General resolvía un recurso interpuesto contra la nota de calificación del registrador de la propiedad de Martos, por la que se denegaba la extensión de una anotación de demanda, y afirmaba que «el respeto a la función jurisdiccional, que corresponde en exclusiva a los jueces y tribunales, impone a todas las autoridades y funcionarios públicos, incluidos por ende los registradores de la Propiedad, la obligación de cumplir las resoluciones judiciales. Pero no es menos cierto que el registrador tiene, sobre tales resoluciones, la obligación de calificar determinados extremos, entre los cuales no está el fondo de la resolución, pero sí el de examinar todos los extremos a los que alude el artículo 100 del Reglamento Hipotecario. Entre tales extremos se halla la calificación de la congruencia del mandato judicial con el procedimiento o juicio en que se hubiera dictado. Y es evidente que no todo procedimiento tiene un objeto o finalidad que permite la anotación de la demanda que lo ha originado. Por tanto, debe el registrador examinar el contenido de la demanda para poder determinar si una de las que resultan susceptibles de anotación en el Registro. Consecuentemente, el registrador en el caso que nos ocupa ha actuado dentro de los límites que le marca el mencionado artículo 100 del Reglamento Hipotecario».

Por tanto, es posible que el Registrador deniegue la anotación, lo que conllevará la posibilidad de que el perjudicado formule recurso gubernativo ante la Dirección General de Seguridad Jurídica y Fe Pública, o que plantee una demanda ante el Juzgado de lo Civil de la capital de la provincia del lugar donde radica el inmueble en el plazo de sesenta días desde su notificación (art. 66 LH) (12) .

Un caso interesante es el resuelto por el Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 821/2021, de 30 de noviembre de 2021 (recurso 5590/2018). Se trataba de una demanda de juicio verbal interpuesta ante el Juzgado de Primera Instancia núm. 6 de Tarragona, contra la Registradora de la Propiedad de Calafell (Tarragona), para que se dictase sentencia por la que se acordara que «se rectifique la calificación del Registro de la Propiedad de Calafell de 9 de febrero de 2016, en el sentido de inscribir la anotación preventiva de demanda solicitada por mi principal, y ordenada por el Juzgado de Primera Instancia n.o 5 del Vendrell, procedimiento ordinario n.o 514/2015». En este caso, la parte demandada era la registradora de la Propiedad de Calafell. En primera instancia se dictó sentencia desestimatoria, que, recurrida en apelación, también se desestimó; de ahí que se presentara recurso de casación «por interés casacional, al amparo del artículo 477.2.3.º de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por infracción del artículo 18 de la Ley Hipotecaria y del artículo 100 del Reglamento Hipotecario, al oponerse la resolución recurrida a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo». En la demanda originaria se pedía que se declarara la propiedad del inmueble desde una fecha determinada, y la registradora rechazó la anotación por apreciar la existencia de un obstáculo para practicarla, dado que la propiedad ya constaba inscrita a nombre de la demandante.

El Tribunal Supremo desestimó el recurso de casación, ratificando el criterio de la registradora: «Cuando la registradora recibe el mandamiento judicial que ordena la anotación preventiva de la demanda en la finca registral afectada es lógico que atienda, por una parte, a lo que se pretende en la demanda que justifica la publicidad registral buscada con la anotación, y, por otra, a los propios asientos registrales, en este caso la inscripción registral del dominio sobre esa finca. Como al mandamiento judicial solo acompaña el testimonio del auto de anotación preventiva de demanda, es lógico que la registradora advirtiera la improcedencia de practicar la anotación, porque la publicidad pretendida (la existencia de una pretensión judicial de que se declarara el dominio a favor de la Sra. Covadonga) era irrelevante ya que esa información ya aparecía en la inscripción. La valoración realizada por la registradora se extrae de los propios asientos registrales, sin que al hacerla se haya excedido de su ámbito de actuación. No cabe imputar a la registradora un defecto de información en el auto que acuerda la anotación preventiva, en relación con la pretensión ejercitada en la demanda, y el procedimiento de impugnación de la calificación registral no es el cauce adecuado para integrar la información contenida en el auto con la que se contiene en la demanda, para luego juzgar sobre la procedencia de la anotación».

vi) Las medidas cautelares son esencialmente modificables (art. 743 I LEC), dado que, a lo largo del proceso, pueden evolucionar los presupuestos que han determinado su adopción: así, puede que se difumine el fumus boni iuris (como sucede si la sentencia de instancia o la de apelación o ambas son contrarias a la pretensión del demandante), o que desaparezca o se reduzca el periculum in mora. Por eso el artículo 744 LEC va recorriendo las diversas posibilidades que pueden plantearse cuando hay ya una sentencia sobre el litigio, aunque esta no sea firme (por estar recurrida), actuando en todo caso la caución como el elemento corrector: si hay menos posibilidades de éxito de la pretensión, puede aumentarse aquella (siempre que se acredite un aumento del daño); y si la decisión es previsible que favorezca definitivamente al actor, la caución puede minorarse. Aunque lo cierto es que, en la práctica, no se suelen modificar las condiciones de la medida cautelar por el simple hecho de que se haya producido una sentencia en alguna de las instancias.

VII.  EFECTOS DE LA ANOTACIÓN PREVENTIVA DE DEMANDA

i) El principal efecto que produce la anotación preventiva de demanda una vez acordada es el de impedir que cualquier actuación que se realice sobre el bien o derecho inscrito por parte de un tercero —que, como ya se ha señalado, resulta perfectamente posible—, pueda serle oponible al demandante. También dicha anotación suspende las presunciones que, a los efectos de la usucapión secundum tabulas, establece el art. 35 LH. Asimismo, el titular registral no podrá emplear frente al anotante el procedimiento especial previsto en el art. 41 LH.

ii) Hay que tener en cuenta que la anotación preventiva, «cualquiera que sea su origen» tiene una vigencia de cuatro años (art. 86 I LH). No obstante, puede prorrogarse cuatro años más, a instancia del interesado (quien, en el caso que nos ocupa, debería solicitarlo al tribunal que acordó la medida cautelar), y así sucesivamente, siempre mediante prórrogas instadas por el actor por ese mismo período de tiempo. Ahora bien, la norma indica que es requisito imprescindible para acordar la prórroga que «el mandamiento ordenando la prórroga sea presentado antes de que caduque el asiento», por lo que, si el interesado no está pendiente de los plazos, es posible que caduque la anotación y se pierda la medida de garantía.

La jurisprudencia ha resuelto acerca de si, en estos casos, la falta de solicitud de prórroga —y la consiguiente cancelación de la anotación— es responsabilidad del abogado o del procurador, a los efectos de solicitar la correspondiente indemnización. Para la STS, Sala Primera, de lo Civil, núm. 336/2017, de 29 de mayo (recurso 483/2015), en un caso en que precisamente se dilucidaba si el procurador era el responsable de la caducidad de la anotación preventiva de demanda, por no avisar al letrado director del procedimiento la proximidad del vencimiento del plazo de caducidad de dicha anotación para evitar que se produjera, la respuesta fue negativa, al considerar el Tribunal que la prórroga no es un mero acto de trámite, sino que implica una decisión que corresponde adoptar al abogado y no al procurador, debiendo estar pues aquel pendiente del transcurso de los plazos: «2.—Esta sala, en supuestos de hecho semejantes, ya se ha pronunciado en alguna ocasión y ha considerado que el obligado a instar la prórroga de la anotación preventiva de embargo es el abogado, y ha indicado que dicha prórroga no puede considerarse como mero acto de impulso procesal al tratarse de una actuación encaminada a asegurar la eficacia de medida cautelar para garantizar el buen fin del procedimiento. (…) (ii) La sentencia 984/1995, de 17 de noviembre aumenta el importe de la indemnización que debía abonar el letrado, y mantiene su condena por no instar la prórroga de la anotación preventiva del embargo instado. (iii) La sentencia 628/2011, de 27 de noviembre, viene referida a la responsabilidad de letrado en el ejercicio de su cargo y en ella expresamente se indica que la prórroga de la anotación preventiva de la demanda no puede considerarse un acto de impulso procesal, al tratarse de una medida cautelar para garantizar el buen fin del procedimiento. Se argumenta en esta sentencia lo siguiente: "se advierte que la conducta del abogado demandado es susceptible de ser calificada como integrante de una infracción del deber de diligencia profesional, pues el procedimiento del juicio de cognición n.o 255/1996, quedó suspendido a la espera de la presentación de una demanda de conciliación ante la Junta arbitral regional de arrendamientos rústicos el 3 de junio de 1997 y hasta el 14 de diciembre de 2001 no se presentó la solicitud de avenencia sin que la prórroga de la anotación preventiva de la demanda pueda considerarse un acto de impulso procesal al tratarse de una medida cautelar para garantizar el buen fin del procedimiento. En consecuencia, la inactividad del letrado determinó que el procedimiento iniciado no pudiera cumplir su fin de reconocimiento de la pretensión de acceso a la propiedad planteada en la demanda"».

Sin embargo, el procurador sí responde por presentar tarde el mandamiento en el Registro de la Propiedad y provocar así la cancelación, como ha señalado en un Auto la Audiencia Provincial de Valencia, Sección 8.ª, núm. 496/2021, de 7 de diciembre (recurso 192/2021): «Ahora bien, en el supuesto de hecho que ahora enjuicia esta la Sala, el acto negligente no radica en la ausencia de petición dirigida al órgano jurisdiccional de prórroga de la anotación de embargo (obligación que, de acuerdo con la doctrina dicha, compete al Letrado), pues se ha reputado acreditado no sólo que estando próximas a caducar las anotaciones de embargo (caducaban el día 13 de mayo de 2013) desde el despacho del Letrado se interpeló al Procurador para que pidiera la prórroga y la expedición de los mandamientos al objeto de que fueran presentados en el Registro de la Propiedad, sino también que, efectivamente, fue presentado el escrito interesando la dicha prórroga el 19 de abril de 2013, que ésta se acordó y que los mandamientos fueron expedidos el 22 de abril, que se entregaron al Procurador y que éste estaba facultado para intervenir en su diligenciamiento, no presentando los mismos ante el Registro hasta el día 14 de mayo, fecha en que por un día habían cesado los efectos de las anotaciones preventivas por caducidad. El acto omitido es, pues, el de presentación de los mandamientos en el Registro de la Propiedad antes de que se produjera la caducidad de las sendas anotaciones, acto que compete al Procurador como mandatario de la parte, teniendo órdenes precisas de hacerlo».

La cantidad por la que, en este caso, debía indemnizar el procurador al cliente, la fija la Audiencia Provincial atendiendo a que la acción tenía muchas posibilidades de éxito: «La responsabilidad por pérdida de oportunidades exige demostrar que el perjudicado se encontraba en una situación fáctica o jurídica idónea para realizarlas (STS de 27 de julio de 2006). Debe apreciarse, en suma, una disminución notable y cierta de las posibilidades de defensa de la parte suficiente para ser configurada como un daño que debe ser resarcido en el marco de la responsabilidad contractual que consagra el artículo 1101 CC». Y en el presente supuesto, el juicio retrospectivo ha de llevar al buen éxito de la acción frustrada. La parte demandante tenía anotado su embargo como letra A) en las dos concretas Fincas dichas. El valor actualizado de las dichas fincas al tiempo de hallarse el procedimiento en condiciones de ser realizadas era de 108.161 euros, por lo que aun cuando no concurriera postor alguno a su subasta, conforme al artículo 641 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, los hoy demandantes y ejecutantes en aquel procedimiento hubieran podido pedir la adjudicación de cada una de las Fincas por el 50% del valor dicho o por la cantidad que se le debía por todos los conceptos, por lo que hay que concluir un resultado cierto exitoso de la acción ejecutiva en orden a la satisfacción del crédito de las allí ejecutantes y aquí demandantes, considerando, a mayor abundamiento, que las actoras estaban interesadas en adquirir el dominio de los locales por ser arrendatarias de uno de ellos y siendo el otro el colindante». Así pues, al final se le condena al procurador a abonar a las actoras la cantidad de 61.495,59 euros de principal, más el interés legal de dicha cantidad desde la fecha de interposición de la demanda hasta la de la resolución.

iii) Los efectos de la medida cautelar de anotación preventiva de demanda finalizan, como es lógico, con la sentencia firme: si esta es absolutoria para el demandado, la anotación debe cancelarse en virtud de testimonio de la sentencia firme o del correspondiente mandamiento (arts. 83 I LH y 206.1 y 207 RH), quedando consolidados los asientos posteriores. Por el contrario, si dicha sentencia favorece al actor, la anotación funciona como una especie de «reserva de rango» a favor de este, lo que explica su eficacia cancelatoria respecto de asientos posteriores (art. 198 II RH).

Como dice la ya citada Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo, núm. 737/2011, de 31 de octubre (recurso 1170/2008): «Con respecto a los efectos de la anotación preventiva, referida en el artículo 42.1.º de la Ley Hipotecaria, la generalidad de la doctrina científica considera que protegen la retroactividad de la sentencia recaída en el pleito y llevan su eficacia hasta la fecha de la decisión, para evitar que, por el juego del artículo 34 de esta Ley, surja un tercero que impida la ejecución del fallo; el expresado medio concede un rango hipotecario al derecho real que, como resultado del litigio, pueda constituirse, con el aseguramiento de su retroactividad hasta el momento de la anotación, frente a terceros que, en tiempo intermedio, hayan inscrito algún derecho, quienes ya no serían de buena fe, pues, con la previa consulta en el Registro de la Propiedad, tendrían conocimiento de su existencia, y, por tanto, la de un juicio pendiente que provocar un fallo contrario a la adquisición posterior a su asentamiento registral, y da lugar a la resolución de la misma».

Evidentemente, en el Registro deberán practicarse las inscripciones o cancelaciones que se ordenen en la sentencia firme (art. 198 I RH). Ahora bien, la anotación de demanda no se convierte en inscripción, sino que se cancelará en el asiento que se practique en virtud de la ejecutoria, poniendo la oportuna nota de referencia al margen de la anotación cancelada (arts. 84 I LH y 198 III RH).
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	Este trabajo se realiza en homenaje al profesor Miguel Ángel Fernández-Ballesteros López, fallecido de forma repentina hace ahora año y medio. Sus Lecciones de Derecho Procesal Civil, elaboradas junto a mi maestro Andrés de la Oliva Santos, fueron un elemento fundamental para despertar en mí el interés por el Derecho Procesal. Recuerdo también sus clases de doctorado: la claridad de sus exposiciones, la brillantez de sus argumentos y la agudeza de sus deducciones, las hacían irrepetibles. Uno de sus temas predilectos de reflexión fueron las medidas cautelares; por eso, en su memoria, le dedico las presentes páginas.
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	Conviene traer a colación a este respecto la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, núm. 282/2013, de 22 de abril (recurso 896/2009), donde se dilucidaba la responsabilidad civil por negligencia profesional de una abogada que no solicitó al inicio del proceso la anotación preventiva de demanda, lo que permitió que se vendiera la finca objeto del litigio. La sentencia, tras repasar algunos casos en los que se también se planteaba la posible negligencia profesional de un abogado por no pedir medidas cautelares («en la Sentencia de 17 de noviembre de 1995, el Tribunal Supremo declara la responsabilidad del Abogado que no pide prorroga de la anotación preventiva de embargo y a consecuencia de ello el deudor vende la finca a tercero y se coloca en insolvencia, pero en la Sentencia de 28 de diciembre de 1996, el propio Tribunal sancionó la absolución del Letrado que no había solicitado el embargo preventivo, no por negligencia, sino por entender que no podrían hacer frente a la fianza que exigiría el Juez»), analiza el caso concreto y concluye que sí existe una actuación negligente de la abogada por no haber solicitado una medida cautelar que claramente era posible y aconsejable («efectivamente, como pone de manifiesto la Audiencia Provincial, hubiera sido aconsejable haber solicitado con la primera demanda o con carácter previo a su interposición la medida cautelar de anotación preventiva de la demanda y al no hacerlo la abogada omitió la diligencia exigible en el desempeño de su cometido profesional, pues no aplicó los imprescindibles conocimientos jurídicos que hubieran evitado que el demandante perdiera su condición de acreedor de dominio y la inscripción en el Registro de la Propiedad de esta medida cautelar hubieran impedido la venta a un tercero como ocurrió finalmente»). Ello conllevó que tuviera que indemnizar a su cliente por los daños causados.
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	 (3) 

	Los dos libros clásicos sobre la anotación preventiva de demanda (RAMOS MÉNDEZ, F: La anotación preventiva de demanda, J.M. Bosch Editor, 1980; y PARDO NÚÑEZ, C: Anotaciones judiciales de embargo y demanda, Marcial Pons, 1997), fueron escritos antes de la aprobación de la LEC 1/2000. A ellos podría unirse por su interés conceptual con relación a dichas anotaciones el escrito por MARTÍN PASTOR, J: La anotación preventiva como medida cautelar y el Registro, Centro de Estudios Registrales, 2001.
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	 (4) 

	No obstante, el art. 738.3 LEC es mucho más restrictivo, al establecer que «los depositarios, administradores judiciales o responsables de los bienes o derechos sobre los que ha recaído una medida cautelar sólo podrán enajenarlos, previa autorización por medio de providencia del tribunal y si concurren circunstancias tan excepcionales que resulte más gravosa para el patrimonio del demandado la conservación que la enajenación». El carácter más general de este precepto permite sostener que no se aplicaría a los casos en que la medida cautelar acordada fuera la anotación preventiva de demanda, a los que correspondería regirse por el art. 71 LH. Así, con relación a una anotación de embargo, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, núm. 215/2021, de 20 de abril (recurso 4928/2017), señala que el art. 71 LH «contiene dos reglas: (i) el embargo no priva al titular embargado de las facultades de disposición sobre su derecho (en consecuencia, la anotación no produce efectos de cierre registral); y (ii) los actos dispositivos del titular embargado no afectan ni privan de eficacia al embargo anotado. Dicho en otros términos: la anotación de embargo no cierra el Registro, pero el derecho adquirido con posterioridad a la anotación se haya supeditado al resultado del proceso en que se ordenó aquella, de modo que si al embargo anotado sigue la ejecución del bien y su enajenación judicial el adquirente verá extinguido su derecho (RDGRN de 16 de julio de 1987)». Y, más concretamente, con relación a una anotación preventiva de demanda, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, núm. 828/2008 de 22 de septiembre (recurso 1518/2002), afirma que «el artículo 71 de la Ley Hipotecaria establece que «los bienes inmuebles o derechos reales anotados podrán ser enajenados o gravados, pero sin perjuicio del derecho de la persona a cuyo favor se haya hecho la anotación», de modo que, aunque determinados tipos de anotaciones producen cierre registral (ej: las prohibiciones de disponer), en el caso de anotación de embargo, crédito refaccionario o, como en este caso, demanda, nada impide la transmisión del bien pero siempre sujeto a los efectos de tal anotación».
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	 (5) 

	No obstante, hay tribunales que no lo han entendido así. Por ejemplo, en el Auto de la Audiencia Provincial de Girona, Sección 2.ª, núm. 55/2023, de 15 de marzo (recurso 79/2023), se afirma que «el artículo 42.1 de la Ley Hipotecaria y el 139 del Reglamento que la desarrolla, están aludiendo no al embargo preventivo sobre inmuebles, sino a la anotación preventiva de demanda sobre los mismos. Esta última medida tan solo puede adoptarse cuando se reclame la propiedad o cualquier otro derecho real sobre ellos, no cuando la controversia tenga simplemente contornos obligacionales».
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	 (6) 

	Por ejemplo, el Auto del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 26 de mayo de 2020 (recurso 3191/2018), considera que cabe anotar en el Registro una acción dirigida a demoler una obra realizada en un elemento común de uso privativo: «TERCERO.—En este caso, se aprecia la concurrencia de los requisitos necesarios para la adopción de la medida solicitada. Se trata de anotar en el Registro de la Propiedad la demanda en la que la comunidad de propietarios ejercitó contra los demandados, propietarios de la vivienda número 21, una acción de condena a demoler parcialmente una obra realizada en un elemento común de uso privativo. No puede negarse la trascendencia real de dicha pretensión, al tratarse de una acción relativa a la determinación de las características físicas del bien objeto del derecho real inscrito (arts. 1, 2 y 9 de la Ley Hipotecaria), como lo evidencia el hecho de que desde el texto refundido de la Ley del Suelo aprobado por Real Decreto legislativo 1/1992, de 26 de junio (art. 307) se prevé en nuestro ordenamiento la registrabilidad de la incoación de expedientes de disciplina urbanística, entre los que figuran los que tienen por objeto el restablecimiento de la legalidad vulnerada por obras ilegales (vid. resolución DGRN de 15 de diciembre de 2003). Así se prevé también en el actual texto refundido de Ley del Suelo y Rehabilitación Urbana, aprobado por RDL 7/2015, de 30 de abril (art. 65). Por otra parte, al tratarse de obras que afectan a la delimitación entre un espacio comunitario de uso privativo y otro elemento privativo colindante con aquél de la misma comunidad, afectando al ejercicio de los derechos de uso de este último, se trata una acción que, también desde esta perspectiva, tiene relevancia jurídico-real (vid. resolución DGRN de 28 de abril de 2002)».
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	Como señala VELASCO NÚÑEZ, E., «la demanda de la acción civil acumulada a la penal, es perfectamente anotable en los Registros Públicos de manera preventiva y como medida cautelar, siempre que el Juez instructor así lo acuerde, previa petición de parte, y se cumplan los requisitos rituales que exigen las leyes procesales que más abajo se analizan» («La anotación preventiva de querella en el procedimiento penal», La Ley Penal, n.o 13, Sección Estudios, febrero 2005).
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	Así razona la citada resolución: «Es cierto que, en el auto de la Sección 13.ª de 27 de mayo de 2021, citado por el demandado apelado, se señala: "Fijados los términos del debate, el recurso debe ser desestimado. En primer lugar, porque el artículo 42.1 de la Ley Hipotecaria (norma sustantiva) solo articula el derecho a pedir la medida cautelar, y no el derecho (incondicionado) a obtenerla. En segundo lugar, porque si el legislador hubiera querido ‘objetivar’ el periculum in mora en estos casos, así lo habría determinado, positivando que la admisión de esta clase de demandas llevase aparejada (incluso de oficio) la anotación preventiva de la demanda (como ha realizado en relación a las acciones basadas en el incumplimiento de un contrato de arrendamiento financiero, arrendamiento de bienes muebles o contrato de venta a plazos con reserva de dominio, en las que, admitida la demanda impone al tribunal el depósito inmediato del bien cuya entrega se reclame —artículo 441.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil—). Y en tercer lugar, porque no puede asumirse la tesis de la parte en relación a que dicha objetivación haya sido alcanzada en jurisprudencia pacífica. Baste a estos efectos citar, por ejemplo, el auto de la Sección 1.ª de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 27 de enero de 2015, en el que se deniega una medida cautelar de anotación preventiva de demanda en supuesto similar al de autos"».
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	En otros casos, la caución solicitada fue mucho mayor: por ejemplo, en el resuelto por el Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Auto de 23 de abril de 2019 (recurso 752/2018), que trataba de un auto de homologación de un acuerdo, como el demandante reconvencional reclamaba el reconocimiento de una acción de retención y de otras acciones (de liquidación del estado posesorio y de enriquecimiento injusto) y pedía la anotación preventiva de demanda sobre un complejo hotelero, se solicitaron 400.000 euros de caución.
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	No resulta, pues, aplicable, lo establecido en el art. 139 del Reglamento Hipotecario (Decreto de 14 de febrero de 1947), en la medida en que resulte contrario a lo dispuesto en la LEC: «El que propusiere demanda en los casos a que se refieren el artículo 38 y número primero del artículo 42 de la Ley podrá pedir al mismo tiempo, o después, su anotación preventiva, ofreciendo indemnizar los perjuicios que de ella puedan seguirse al demandado en caso de ser absuelto, a cuyo efecto el Juez podrá exigir la caución que estime adecuada. El Juez o Tribunal mandará hacer la anotación, si fuere procedente, al admitir la demanda, y si aquélla se pidiese después, en el término del tercero día».
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	Como señala el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, Sección 13.ª, núm. 135/2022 de 18 de mayo (recurso 228/2022), «en este punto ninguna infracción procesal puede ser apreciada en la tramitación de las medidas cautelares solicitadas por la parte apelante, pues tal y como indica el articulo 734 citado, recibida la petición por la LAJ, ésta procedió a abrir pieza separada, y dictar Diligencia de Ordenación señalando vista para el día 9 de diciembre del 2021 citando a las partes a la misma. Diligencia que la parte apelante no recurrió en su momento, si consideraba que dicha resolución le causaba indefensión por no poder conocer la contestación de la demanda de la parte demandada antes de su celebración, por lo que ninguna nulidad puede ser invocada en este momento conforme al artículo 227 de la LEC. En ningún momento la norma procesal exige que para acudir a la vista de medida cautelar, se deba tener conocimiento de la contestación a la demanda del procedimiento principal, por tratarse de un procedimiento distinto al procedimiento de medida cautelar, tanto por el objeto del mismo, como por la tramitación. Tampoco se puede apreciar indefensión de la parte, toda vez que conforme al artículo 732 de la LEC citado, las contestaciones a la petición de medida cautelar se realizan en la vista de forma oral, y la parte actora no puede presentar más pruebas que las solicitadas y aportadas con la demanda, por precluirle el plazo».
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	Cabe incluso una tercera opción en caso de calificación negativa, introducida por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre y regulada expresamente en el Real Decreto 1039/2003, de 1 de agosto: que se solicite la intervención de un registrador sustituto, cuya decisión podrá confirmar o rectificar la calificación inicial, y que vinculará al registrador sustituido, quien además estará obligado a realizar la inscripción ordenada por aquel.
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	Comentarios

	
	Abstract

	This chapter delves into the multifaceted aspects of fact witness testimony, exploring their role and probatory value in international arbitration. It further addresses the challenges and limitations associated with fact witness memory and provides with practical tips for all players involved in the arbitration process, to help mitigate any biases and enhance the completeness and accuracy of fact witness testimonies. Throughout this analysis, it emphasizes the significance of fact witness evidence in international arbitration and the need to strike a balance between memory integrity and practical considerations, ultimately enhancing a more accurate understanding of events and the enigma of human memory.










 «El arbitraje es la fiesta de la autonomía de la voluntad.

A quien no le guste esa fiesta, no debería ir a ella».

(Prof. Fernández-Ballesteros)

"The difference between false memories and true ones is the same as for jewels: it is always the false ones that look the most real, the most brilliant".

(Salvador Dalí)

I.  INTRODUCTION: UNDERSTANDING FACT WITNESSES IN INTERNATIONAL ARBITRATION

Scientific research shows that human memory is very unreliable, and that a witness’ exposure to pre and post event information regarding an event, can add to, detract from, or change, their memory of such event (1) . Divergent perceptions are a consequence of the co-existence of our remembering self and our experiencing self (2) , as described by Nobel laureate Dr. D. Kahneman (3) . The fact that memory is malleable, raises reasonable doubts as to the truthfulness of the fact witness’ recollection.

In the realm of dispute resolution, the quest for justice heavily relies on the ability to ascertain the truth amidst complex legal controversies. Fact witnesses frequently emerge as a crucial source of evidence, providing first-hand accounts of relevant events, and sometimes even shape decision-making. However, the reliability of fact witness’ testimonies is still a hot topic, due to the many factors that can impact memory accuracy.

Witness evidence is not only a common feature in international arbitration, but in all kinds of dispute resolution systems. Nonetheless, each legal culture has developed their own approach on the presentation of witness evidence in both litigation and arbitration proceedings. In broad terms, whereas civil law jurisdictions have placed less focus on witness evidence and more focus on documentary evidence, common law jurisdictions have placed significant focus on witness evidence (4) .

When different jurisdictional systems convey in the same international arbitration proceeding, the approach to fact witness evidence arises as an issue to be negotiated by the parties involved. Such situation creates what we will call a triple-R-debate: What is the role of fact witnesses in international arbitration? Is that role relevant for dispute resolution? And lastly, are their testimonies reliable?

As a consequence, the international arbitration community has identified the need to harmonise the use of fact witness evidence, to create a level playing field for all operators (counsel, arbitrators, parties…) no matter what their legal background is. In this context, the International Bar Association ("IBA") Arbitration Committee elaborated: (i) the IBA Guidelines on Party Representation in International Arbitration, adopted on 25 May 2013 (the "IBA Guidelines on Party Representation") (5) ; and (ii) the IBA Rules on the Taking of Evidence in International Arbitration, revised on 17 December 2020 (the "IBA Rules on the Taking of Evidence") (6) .

As a matter of fact, it is worth remarking that the IBA Guidelines on Party Representation addresses the need of harmonization concerning fact witnesses: "Many international arbitration practitioners desire more transparent and predictable standards of conduct with respect to relations with Witnesses and Experts in order to promote the principle of equal treatment among Parties. Disparate practises among jurisdictions may create inequality and threaten the integrity of the arbitral proceedings" (7) .

Furthermore, the International Chamber of Commerce ("ICC") published in November 2020 its Commission Report The Accuracy of Fact Witnesses Memory in International Arbitration: Current Issues and Possible Solutions (the "ICC Commission Report"), addressing the main challenges of the accuracy of fact witness memory, derived from cognitive biases and the psychological aspects of arbitration.

Having set the above, the present chapter aims at addressing the multifaceted aspects of fact witness testimony in the context of international arbitration. In order to do so, we will examine the fundamental role of fact witnesses, explore their probatory value, elucidate the psychological biases that may influence their accounts, and provide with some practical tools that can help to combat those potential biases. By examining these elements, we intend to shed light on the complexities surrounding fact witnesses in international arbitration and provide some insights and strategies for effectively navigating this critical area of dispute resolution.

II.  ROLE AND RELEVANCE OF FACT WITNESSES IN INTERNATIONAL ARBITRATION

Fact witness evidence in international arbitration "is not just about memory" (8) . Instead, it serves various functions and can play a crucial role in the arbitral tribunal’s fact-finding process. Apart from supporting and/or complementing the evidentiary documents filed within the proceeding, fact witness evidence can also bring colour and context to the issues in dispute. Moreover, fact witnesses can bring their specialised knowledge in the particular case, offering insights and expertise that may aid in resolving the dispute (9) .

In accordance with Article 4.2. of the IBA Rules, any individual —including a party to the proceeding, its officer, employee, or representative— can present evidence as a witness (10) . These individuals may participate in the arbitration proceedings with the objective of fulfilling the purposes mentioned earlier, or any other purpose that proves beneficial in resolving the dispute.

As a result, the role and probatory value of fact witnesses in international arbitration can vary significantly depending on the specific case and the objectives pursued through their testimonies. Their contributions can range from corroborating documentary evidence; to providing context, expertise, and a deeper understanding of the issues in question. By leveraging their first-hand knowledge and specialized insights, fact witnesses significantly enhance the fact-finding process in international arbitration.

1.  Purposes of fact witnesses in international arbitration

As anticipated, fact witness evidence may be used for a wide range of purposes, which can be accumulative depending on the dispute at hand. Consequently, the presence of fact witnesses is frequently observed in international arbitration proceedings.

For illustration purposes, we will outline the primary goals that can be achieved through the presentation of fact witness evidence in international arbitration. It is important to note that these purposes are not exhaustive, as additional objectives may arise based on the specific requirements of each case. (11) 

1.1.  Fact witnesses to prove disputed facts

One may think that the best option for proving disputed facts that are material to the outcome of the case, is the submission of documentary evidence. However, documentary evidence does not always cover all the facts that are material to the dispute, simply, because not everything that happens in our day-to-day life ends up being put into writing.

Indeed, according to ICC Commission Report Task Force "there should not be a presumption that documents are worth more than testimonial evidence" and that we "should look on each case on its facts and the law" (12) . Therefore, factual witness evidence arises as an essential form of evidence, and sometimes a witness’ testimony is the only source of information for key events affecting the dispute.

1.2.  Fact witnesses to provide context and ‘tell their story’

Regardless of whether there is supporting documentary evidence, fact witnesses continue to play a significant role in international arbitration. This is because witness testimony can be a compelling form of evidence: "when witnesses testify, they tell stories – and everybody loves a good story" (13) .

Some players in international arbitration will discard the usefulness of fact witness evidence, considering that the focus should exclusively be the legal analysis of the disputed issues. Others will affirm that disputed facts always require context, so there is a danger in attempting to restrict the scope too much (14) .

Ultimately, fact witnesses can serve the purpose of giving background information and set the scene in which the dispute arose; the relevance of such background will depend on the arbitral tribunal’s criteria. By bringing the case to life, fact witness testimony can be used to obtain sympathy and create the desired impression on the arbitral tribunal (15) .

It is important to clarify, however, that the above does not mean that witness statements must be employed to advocate the parties’ case, make legal arguments, or offer legal opinions of any kind, as this is widely considered inappropriate (16) . The ultimate storytellers in an arbitration proceeding are the counsel defending the case, not fact witnesses which may lose credibility if they seem biased or too subjective. However, a credible witness can indeed be a very powerful tool to show who is right and who is wrong in a particular dispute.

1.3.  Fact witnesses to explain documents

Another common purpose of fact witness evidence is to present matters also addressed in documents submitted into the file. An example of this would be the description of the context in which contemporaneous documents co-exist. It can also be especially relevant when needing to explain the meaning or underlying intention on the use of certain words used in communications, or other documents with unclear literature.

It is worth noting that, depending on the jurisdiction and its governing law, there will be a great divergence on the presentation of fact witnesses to explain documentary evidence. In particular, the relevance of fact witness’ testimony regarding what the witness meant when using certain words in a letter or email, will be different in accordance with each domestic law’s approach on the interpretation of ambiguous provisions in documents.

1.4.  Fact witnesses to provide technical explanations

In addition to expert witnesses, technically complex disputes often require the involvement of fact witnesses who can provide valuable insights into the specific technical aspects of the case. This is because fact witnesses, particularly individuals who are employees of the parties involved in engineering or infrastructure disputes, often possess knowledge that can complement that of the appointed expert witnesses. These fact witnesses have first-hand experience and understanding of the functioning of various systems or machinery, the causes of defects, and their expertise extends to similar projects.

Their role in technically complex proceedings involves providing precise and accurate explanations regarding the intricacies of the systems, machinery, or technical processes in question. They can shed light on the root causes of defects, offer insights into the functioning of specific equipment, and draw upon their own experiences in similar projects to contribute to the overall understanding of the dispute.

In such cases, fact witnesses can add-on to the expertise of the expert witnesses by providing a practical perspective and in-depth knowledge arising from their direct involvement in the relevant technical aspects. Their testimony can serve to enhance the tribunal’s understanding of the technical intricacies involved and contributes to a more comprehensive and informed resolution of the dispute. Hence, despite the presence of expert witnesses, fact witnesses can still play a significant role in these types of proceedings.

2.  Probatory value of fact witnesses in international arbitration

The usual practice of fact witness evidence in international arbitration comprises six fundamental stages, which may be partially adopted or discarded depending on the needs of the proceedings and the procedural agreements between the parties (17) :


	
(i)  identification and selection of potential witnesses, which will be done by each party in accordance with their own strategy;

	
(ii)  initial proofing of witnesses and drafting of written witness statements. It is standard practice for fact witnesses to be interviewed and proofed by counsel, followed by the drafting of a written statement with their testimony. The preparation of such written statement might be done in different ways, but the most common one is that counsel prepare the initial draft based on the information rendered by the witness, and then said draft is revised and amended by the latter, in order to avoid too lengthy and costly witness statements;

	
(iii)  preparation of witnesses for their examination at the hearing, mainly for cross-examination. This practice is so standard that it is foreseen in Guideline 24 of the IBA Guidelines on Party Representation (18) , but it will differ depending on the standard practice followed in each jurisdiction;

	
(iv)  direct examination, usually limited to a presentation/warm-up exercise, or to clarify any specific points from the written witness statement submitted (if any);

	
(v)  cross-examination, this being one of the major milestones of the hearing process, where opposing counsel test the written witness statements submitted; and

	
(vi)  re-examination, where the defending counsel can deepen into the matters raised during cross-examination by the opposing counsel, in order to clarify the position taken by the witness during their previous responses.



As an additional stage we can add the questions posed by the Arbitral Tribunal which is gaining relevance in recent years.

As set out above, fact witness evidence in international arbitration can respond to a wide range of purposes: proving disputed facts, explaining documentary evidence, providing context (storytelling), and/or providing technical explanations. The probative value of such evidence remains a topic of debate and is likely to depend on the perspective of the person assessing its relevance.

There is no common ground as to the validity and relevance of fact witness evidence in international arbitration: whilst some individuals consider it to be material and relevant, others indicate that their testimony can simply be little efficient (19) . Often, such divergence will correspond to the person’s legal background. Those with a civil law background tend to limit fact witness testimony should to the disputed facts in the arbitration, whereas those with a common law background are often more accepting of a broader approach to fact witness testimony.

Another significant factor that can influence the approach to assessing the relevance and probative value of fact witness evidence is the role of the person making the assessment. Arbitrators generally prefer a more focused and narrower approach to witness evidence than counsel, particularly concerning witness statements (20) .

Regardless the different approaches explained above, the relevance and probatory value must also be assessed within the optic of the witness’ memory distortions, in relation with the particular purpose for submitting witness evidence. In particular, the probatory value of fact witness evidence will not always depend on the witness memory:


	
(i)  when the purpose of the fact witness’ testimony is to provide information based on their experience, education, or knowledge (e.g., providing background information on a certain project, explaining the consequences of default in their company’s business procedure, elucidating the functioning of specific equipment…), memory distortions might not significantly impact the probative value of the testimony. In these cases, the witness’s expertise and understanding of the subject matter will contribute to the reliability of their statements; however,

	
(ii)  when the purpose of the fact witness’ testimony is to provide insight about specific events (e.g., details of a particular call or meeting, matters for which there is no written record…), memory distortions can become a critical concern affecting the testimony’s probatory value. The inherent limitations of memory, such as forgetting or inaccuracies due to the passage of time, may affect the reliability and accuracy of the witness’s recollection.



These above considerations should be taken into account when dealing with fact witness testimony in international arbitration, especially when counsel need to make a decision regarding the submission of such evidence in an arbitration proceeding. Assessing the potential impact of memory distortions on the probative value of the testimony becomes essential in ensuring a fair and accurate evaluation of the evidence presented by fact witnesses.

III.  CHALLENGES AND LIMITATIONS: FACTORS INFLUENCING FACT WITNESS MEMORY

One of the primary criticisms of fact witness evidence is the potential for erroneous memory. And it is a valid concern, considering the significant impact that exposure to post-event information can have on a witness’s recollection The vulnerability of memory distortion is accurately described by Dr. M. Garry and Dr. E. Newman, experts in cognitive biases, when explaining that "memories are not an objective, unyielding imprint of the past, but a subjective, pliable patchwork of experience, thoughts and daydreams" (21) .

The of factors that can taint a witness’ memory report can be broadly categorized into two groups: (i) contextual factors, which are related to the witness themselves or the witnessed event (e.g., personal expectations, beliefs, motivations, stress, culture …); and (ii) retrieval factors, which come into play when a witness attempts to report an event (e.g. exposure to misleading information, biased perspectives, interviewing procedures…) (22) .

In the context of international arbitration, these challenges are amplified due to the nature of disputes, typically involving commercial transactions. The consequence of this is that fact witness testimony primarily relies on the recollection of businesspeople who need to recall meetings, projects, and events specific to their operations or business transactions. Since these activities are part of their routine, the risk of memory distortion is incremented.

1.  Storage of information

When asking fact witnesses to recall a specific memory of an event that occurs regularly – for example, asking a businessperson about a meeting that took place years ago, considering they have similar meetings on a weekly basis—, their memory will most likely not be what actually happened, but rather a schema. Such schemas are defined as "not a memory of a single experience or event, but a general mental representation derived from many similar experiences. It is essentially a prediction about how a particular event should unfold over time" (23) . Hence, schemas prevent human memory from having a detailed encoding of experience.

As a result, fact witnesses who need to give testimony about these types of events may have a memory of what had actually happened, but actually might end up describing what generally happens in accordance with the schema. It is important to note that this does not imply dishonesty on the part of the witness, as they might genuinely believe their recollection is accurate. The issue lies in the cognitive bias influencing their memory. Schemas are less likely to apply when recalling unusual events or events that deviate from the schema’s predictions, as these events tend to be highly memorable. However, international arbitration lacks a mechanism to discern this phenomenon.

Considering the above, if a fact witness were to prepare their witness statement independently, it is highly likely that the statement would be inaccurate and incomplete, potentially making the witness appear dishonest during cross-examination, even if they were truthfully recounting their memory (24) . Counsel handling the case must consider this and fulfil their obligation to test the witness’ memory against other available sources of information, such as documentation, other witnesses’ recollections, etc. This action will challenge the witness’ story, allowing it to avoid any discrepancies or inaccuracies, and potentially mitigating the schema bias.

2.  Retrieval of information and potential biases

Once the events are stored in the witness’ memory, we face the stage in which we need to retrieve that information by recalling a certain recollection. It is during this phase where experts have found the multiple possibilities that may change or corrupt a certain memory, which does not entail dishonesty, but rather cognitive biases affecting the witness’ genuine recollection of events.

We will set out below some of the most common examples of circumstances that can influence fact witnesses’ memory in international arbitration. However, we note that there are countless other factors affecting each witness’ testimony, which at the same time will depend on the circumstances and context faced by each individual, such as their cultural and legal background, the nature of the dispute, the relationship with the parties involved, their level of knowledge and expertise, etc.

2.1.  The misinformation effect

Scientific research shows that information encountered before or after an event, can substantially affect the memory of a particular event in a witness’ memory (25) . In international arbitration, the exposure to post event information —sometimes potentially misleading— is often found during the preparation and presentation of witness evidence in a proceeding.

Misinformation can have the effect of overwriting an existing factual memory or supplementing it with additional details. This new information obtained can interfere with the witness’ original memory, mainly being caused by: (i) situations where distortions are introduced into their own memory reports; (ii) discussions with other witnesses, in-house or external counsel, or even colleagues aware of the dispute; and (iii) even the creation of entirely false memories.

It is worth remarking that one of the most common ways of misinformation, is the interaction between co-witnesses (26) . This becomes a relevant issue in international arbitration, considering that disputes usually involve multiple individuals with knowledge of the circumstances and relevant facts, who frequently communicate with each other (e.g., co-workers involved in the same project that led to the initiation of an arbitration proceeding).

Studies show that witnesses will tend to incorporate detail of other witnesses’ memory reports, even when the new information contradicts what they had originally observed (27) . However, said assertion does not mean that witnesses should not interact with each other during the witness statement preparation phase. On the contrary, the ICC Commission Report acknowledged that procedures that entail the risk of memory distortions might be beneficial, so to avoid "a cure that is worse than the disease" (28) .

Misinformation can also be used to implant false memories in a witness’ memory, these being recollections of entirely fabricated events which may have never happened to the witness personally. Research shows that suggestive interviewing practices, for example, can lead people to remember wholly false experiences that never happened (29) . Such erroneous recollections can arise from manufactured evidence, or even discussions about past events as if they had happened in real life (30) .

2.2.  The phrasing of questions and responses

As mentioned earlier, counsel usually interview potential fact witnesses during their preparation for the proceeding, in order to decide if their testimony should be submitted or not for their client’s case. A similar procedure is followed during the preparation of the first draft of the witness statement, where counsel ask questions in relation to the content that should be included in such written statement. Well, studies have shown that the way of posing the question, might have a heavy influence on the witness’ answer.

The use of qualifying descriptors in a question may be reflected in the answer obtained. As a way of example, the well-known Car Crash Accident Experiment involved showing a group of individuals a film of a traffic accident and asking them the same question, although using a different verb for each sub-group: "About how fast were the cars going when they (smashed / collided / bumped / hit / contacted) each other?". The results obtained demonstrated that the estimated speed reported by each individual, was systematically affected by the verb used in the question posed (31) .

This experiment highlights the impact of the phrasing of questions on witness testimony, since the choice of words can shape how a witness recalls and reports their memory of an event. It is important for counsel to be mindful of this influence and to strive for neutral and unbiased questioning to obtain more accurate and reliable witness accounts.

2.3.  The impact of repetition and retelling on subsequent recall

The effect of repetition on memory has been extensively studied and has a great impact on fact witness testimonies. We know that each time we repeat a story, it becomes more solid and true in our memory —this is the so-called illusory truth effect (32) . Now, if such repetition stems from a biased perspective, the likelihood that it gets contaminated in subsequent recalls becomes crucial in international arbitration.

In the context of arbitration proceedings, which often arise from commercial disputes, fact witnesses usually require to support one of the parties involved, often their employers, and present their account from a specific standpoint. Research has revealed that when a recollection is altered due to repeated requests for the same information, the subsequent recall of the affected memory tends to be more vivid, boosting the witness’ confidence in the altered version (33) .

This aspect highlights the potential for memory distortion resulting from repetitive rehearsals and biased perspectives. It underscores the importance for counsel and arbitrators to carefully scrutinize the consistency and reliability of witness testimony, particularly when multiple repetitions have taken place, to ensure that the true events are accurately represented and not unintentionally manipulated by the witness’s own biases or external influences.

2.4.  Subconscious editing

In certain instances, individuals subconsciously edit their recollections to ensure that they are consistent with their own assumptions, or to avoid them from appearing implausible or uncomfortable narratives. This process involves a blending of what was actually perceived by the individual, together with subsequent thoughts and beliefs.

An example of this would be the presentation of a list of words related to a common theme, but with a key word missing (e.g., a list of words related to construction, without including said word). When asked to recall the list of words, individuals often fill in the missing key word that connects them all (in our example, construction). This phenomenon occurs due to a subconscious misattribution of information sources and a failure to distinguish between internally generated thoughts and external events, a process known as reality monitoring (34) .

Mistakes in reality monitoring can give rise to false memories —also addressed when assessing the misinformation effect above— by incorporating one’s thoughts or imaginings into the perceptual details of an actual event, leading to confusion between imagination and real perception. While the consistency and plausibility of the details of a memory might make it feel more truthful, bizarre or inconsistent details are more likely to be rejected as false memories.

This problem often occurs in construction disputes where there are many technical controversies among the parties. A witness which has participated in the works and who feels guilty for a subjective poor performance sometimes tends to be more critic to what objective information show.

2.5.  Compromise memories

Memories may suffer an alteration of the information received through one sensory modality, such as vision, by information presented through a different modality, such as hearing. Unlike the interference with memory explained in the biases discussed earlier, where newly introduced information replaces or adds to the original information; compromise memories occur through an unconscious process of reconciling conflicting information.

By way of illustration, the process of unconscious reconciling between two sources of information can be deducted from the questioning over a certain event visually witnessed by an individual (e.g., a group of eight people entering a meeting room), and the question posed (e.g. "Were the (six/ten/twelve) participants of the meeting, wearing a suit?") (35) . In this case, the individual’s memory may unconsciously reconcile the visual observation with the question, leading to potential uncertainty or alteration in the memory of the exact number of participants. This highlights the significance of carefully phrasing questions to avoid introducing misleading information or biases that may compromise the accuracy of witness testimonies.

Understanding these aspects of subconscious editing and compromise memories is crucial in international arbitration, as it underscores the need for caution when assessing the reliability and accuracy of witness testimony. Counsel and arbitrators must carefully consider the potential influence of subconscious processes and conflicting information to ensure fair and accurate resolution of disputes.

3.  Useful tips to maximise the completeness and accuracy of fact witnesses

Bearing the above-mentioned potential biases in mind, some steps can be taken to try to mitigate memory distortions in fact witness evidence.

The ICC Commission Report, based on the studies by Dr. U. Cartwright-Finch and Dr. K. A. Wade, provides useful insights and recommendations to address these concerns and minimize memory distortions (36) :


	
(i)  having witnesses providing a complete account of the event immediately after it happened (if possible) to reinforce the memory for later recall, therefore reducing the chances of subsequent contamination;

	
(ii)  avoiding the biases related to the phrasing of questions, as discussed above, by using open-ended questions when interviewing witnesses;

	
(iii)  in the event that a witness is unsure or tentative about an answer, avoiding the reinforcement of such response, since the contrary could inflate a witness’ confidence in testimony they are actually unsure of;

	
(iv)  warning witnesses about any misleading they can have faced prior to the interview with counsel, to reduce memory errors;

	
(v)  reminding fact witnesses that their only task is to report their own personal knowledge, to reduce memory distortion and prevent the inclusion of information based on speculation or hearsay; and

	
(vi)  encouraging witnesses to identify the source of their knowledge, to achieve a more accurate and less distorted memory recall of events.



The ICC Commission Report further completes the suggestions above, providing with a list of practical measures aimed at reducing distorting influences, and their effect on witness evidence (37) . It is important to note that these measures are indicative and should not be considered as strict rules or universally applicable best practices (38) . However, they serve as valuable guidelines for operators involved in international arbitration, including counsel, arbitrators, and parties, who are committed to addressing potential biases in fact witness evidence.

By implementing these recommendations and taking proactive measures, participants in the international arbitration process can enhance the completeness and accuracy of fact witness testimonies, ultimately promoting a fair and reliable resolution of disputes.

3.1.  Tools for outside counsel or party presenting witnesses

Outside counsel and/or parties involved in presenting fact witnesses, should be aware of their potential influence on the witnesses’ memories throughout the process of gathering facts and interacting with them. In particular, measures should be considered during the following stages of the proceeding: (i) before and during the interviews conducted with the witness; (ii) during the assessment of information relayed by witnesses; (iii) in the preparation of witness statements; and (iv) during the preparation of the witness, ahead of the hearing (39) .

3.1.1.  Conducting interviews

Interviews with fact witnesses should be held at the earliest opportunity since their memory will be fresher and less subject to bias caused by other sources of information. It is desirable that said interviews are scheduled individually, to avoid memory contamination. In the case that prior discussions have already been held, it is worth assessing how much contact and potential bias can those discussions have had in the witness’ testimony. Additionally, it can be useful to keep a record of the interviews, either by taking notes or keeping an audio or video recording (always under the witness’ consent).

During the interview, witnesses must feel like it is normal to have forgotten certain details and events. Outside counsel and parties must ask witnesses to distinguish what they really remember, ideally asking for the source of such information, instead of relying on external data. If the witness has contemporaneous notes, it is advisable to ask for a copy. This action is particularly beneficial, since research has shown that asking a witness for the source of their memory, can reduce the effect of misinformation by around 40 per cent (40) .

The most prudent procedure would be to let the witness fully recall their memory of the disputes facts before asking questions or showing sources of information such as other witness statements or submissions, which could affect their memory (41) . Once the witness has had the chance to tell their story in full, outside counsel and/or parties can inquire about the specific trajectory of the witness’ experiences, or about the particular discussions and correspondence undertaken. The questions posed must be as neutral as possible, avoiding phrasings that can influence the witness’ memory.

3.1.2.  Assessing information relayed by witnesses

Outside counsel and parties need to consider the period of time elapsed between the experience and their recall, to assess the level of accuracy of the witness’ memory (42) . Additionally, they must bear in mind that the recollection may have been influenced, in which case they need to examine which factors may have had an effect on the witness’ memory (e.g. having discussed the issues with other witnesses or in-house counsel), to cut off the potential distortions from the actual memory.

A way of considering the factors that might have potentially had an effect on the witness, is by weighting the personal elements affecting the memory. Some examples might be: (i) if any of the matters at issue can have direct consequences on the witness, such as disciplinary effects or risks to their career; (ii) if any of the matters entail a personal sensitivity for the witness; (iii) the importance of the evidence provided by the witness, for example, when the only available evidence on a specific matter is the witness’ testimony.

3.1.3.  Preparation of the witness statement

As anticipated earlier in this chapter, there are many methods by which the witness statement can be drafted in an arbitration proceeding. It is advisable to establish clear guidelines at the beginning of the proceeding in order to determine who should prepare the draft, the language to be used, the number of drafts, the communication exchanges between the witness and other parties (external counsel, co-witnesses, in-house team…), etc.

Providing witnesses with a list of topics or key questions, either before or after their initial interview, can help them structure their testimony. In addition, whenever the witness is capable of doing so, they can be involved in the drafting of their initial statement, preserving their own voice and ensuring satisfaction with the factual presentation.

Special considerations should be made for witnesses who are not fully comfortable with the language of the arbitration. In such cases, it is advisable to have their written testimony drafted in their native language and then carefully translated into the language of the arbitration. This approach ensures that the witness can express themselves clearly and accurately without being hindered by language barriers.

Minimizing the number of drafts also plays a crucial role in preserving the witness’s recollection. By keeping the drafts to a minimum, the risk of unintended influence on the witness’s memory is reduced, allowing for a more authentic and reliable account of the events.

Furthermore, independent drafting of co-witness statements is recommended to avoid cross-contamination of recollections. Each witness should provide their statement independently without being influenced by the accounts of others. This approach helps maintain the integrity of each witness’s testimony and prevents the blending of memories, which could lead to potential distortions.

3.1.4.  Preparation of the witness ahead of the hearing

Some jurisdictions (such as the US) allow the preparation of witnesses for their participation in the hearing, providing guidance on how to respond to anticipated topics on which the witness will be examined. Others (like Switzerland in jurisdictional proceedings), on the contrary, consider it to be a breach of professional conduct rules.

Outside counsel and parties shall bear in mind the above-described techniques for witness interviews and the preparation of witness statements. Besides, they need to pay especial attention to avoiding unintentional memory contamination during the process of preparing a witness for the upcoming hearing, including potential biases caused by the phrasing of questions.

This approach will help outside counsel to uphold professional conduct standards and safeguards against memory contamination. It will allow them to fulfil their duty to properly prepare fact witnesses for the hearing, while ensuring the integrity and reliability of their testimony.

3.2.  Tools for in-house counsel

In-house counsel poses a crucial opportunity to mitigate memory distortions in fact witnesses. They should implement certain procedures such as maintain contemporaneous written or oral notes during relevant events, especially in contentious situations, which can help in maintaining an accurate record and reducing the chances of memory distortion (43) .

Additionally, in-house counsel should conduct individual meetings with potential witnesses and discourage group discussions to prevent memory contamination. If such discussions occur, it is advisable for in-house counsel to be present, to mitigate any impacts on individual memory.

Furthermore, it is recommended that in-house counsel involve external counsel early in the proceeding, to allow for the identification and preservation of witness evidence while it remains fresh and authentic. This early involvement may include facilitating early witness interviews and providing guidelines to prospective witnesses to reduce the risk of confabulation or false memory creation.

4.  Measures to help identification of potential distortion influences

Some of the useful tips described in the previous sub-section require the identification and weight of the potential distorting influences affecting fact witnesses. Even though there are clear practices that allow for this action before the dispute has arisen (e.g., recordkeeping and contemporaneous notes during the course of a transaction), the focus in international arbitration mainly relies on those practices that come into play after the dispute has arisen (44) .

4.1.  Measures for all players (counsel, arbitrators, parties…)

All players involved in the process (in-house counsel, outside counsel, arbitrators…) have a role in evaluating, addressing, and influencing witness memory. Therefore, the first and main measure to be implemented by them is to educate themselves on the workings of human memory, to comprehend the intricacies of the fact witness memory processes and be able to conduct cognitive interviews with potential fact witnesses, which are known to yield more accurate information (45) .

Furthermore, players should be aware of factors that can affect memory. The above-mentioned misinformation effect, where misleading information received after an event impairs a witness’ memory, is one such factor. Memory conformity, where a witness’ memory changes to align with potentially conflicting information provided by another witness, is another important consideration. The age of the witness, the vividness of the memory, and one’s own bias affecting the perception of witness memory, should also be taken into account.

Counsel, arbitrators, and parties should be mindful of their biases when evaluating witness recollections within their own sphere of action. Perception can be influenced by the structure and wording of statements, but coherence and completeness do not necessarily indicate better memory. Incomplete accounts are common in human memory and do not necessarily imply inaccuracy, while overly coherent narratives may indicate prior preparation and rehearsal. Additionally, it is important to note that witness confidence alone is not a reliable indicator of memory accuracy.

By proactively understanding the workings of memory and considering these factors, all players involved can contribute to the enhancement of witness evidence in arbitration proceedings. This proactive approach fosters a more robust and accurate presentation of facts.

4.2.  Measures for arbitrators

Narrowing the perspective into the tribunal in an arbitration proceeding, there are specific steps that can allow arbitral tribunals to reduce distortions in witness memory, and effectively evaluate witness evidence in light of these distortions. In cases where no process has been established initially, counsel may seek guidance from the tribunal on how to moderate meetings or discussions related to witness testimony. However, in the international arbitration context, there is limited guidance on the permissible steps for party counsel to prepare witnesses, and no general standards are applicable.

The IBA Guidelines on Party Representation provide provisions that cover interactions between party counsel and witnesses, allowing party counsel to assist in the preparation of witness statements and engaging in discussions to prepare witnesses for their testimony. These guidelines emphasize that the genuineness of the witness evidence should not be altered and that it should reflect the witness’s own account of relevant facts (46) . Considering this, the arbitral tribunal may also contemplate requiring each witness statement to include information about its preparation, particularly if it is not in the witness’s native language, and the extent to which the witness has considered or discussed evidence with other witnesses. While not mandatory, including such information in written statements can bolster the evidence’s credibility in the tribunal’s eyes.

Moreover, the tribunal can provide instructions to witnesses before their examination at the hearing. These instructions may include highlighting the importance of distinguishing between personal knowledge, and information obtained from other sources. Witnesses should be reassured that it is permissible to respond with "I don’t know" or "I don’t recall" due to the incomplete nature of memories. In most jurisdictions, witnesses may be excluded from the hearing room until they have given their evidence, a practice known as invoking the rule (47) .

It is important to note that these steps should not be routinely followed in the arbitral process, but rather assessed and implemented where appropriate in each specific case. Factors such as the circumstances of the case should be considered when determining the usefulness, appropriateness, and feasibility of each step, since the ultimate goal is to ensure a fair and reliable evaluation of witness evidence in arbitration proceedings.

IV.  CONCLUSION

Fact witnesses are probably the most complex source of evidence, since is based on human memory which is imperfect and malleable by nature. However, although not 100% reliable, the personal accounts of witnesses can often hold the key to unlocking the truth behind complex disputes.

Throughout this chapter we have seen that: (i) the journey to obtaining reliable witness testimony is fraught with challenges affecting their memory and recollection of events; and (ii) none of the solutions proposed can be considered a one-size-fits-all tool. Hence, striking a delicate balance between preserving memory integrity and practical considerations is paramount.

The practical tips provided in the present chapter can establish a preliminary roadmap for all those individuals concerned about the accuracy of fact witness evidence, no matter what their role is in the proceeding. By reducing these imperfections to the extent reasonably possible, we enhance the likelihood that decisions rendered in arbitration proceedings will be fair and firmly rooted in a reasonably accurate understanding of the events at hand.

In conclusion, recognizing the pivotal role of fact witness evidence and acknowledging the challenges it presents, are vital steps towards promoting fairness and integrity in international arbitration. By embracing a nuanced approach and implementing the practical insights shared in this chapter, some of the flaws of human memory can be overcome.
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The law applicable to the merits when arbitrating disputes with a state party

Massimo V. BENEDETTELLI (1) 



 1. Determining the law applicable to the merits when a State is party to an arbitration raises complex questions. It would be simplistic, in fact, to draw a sharp dividing line between commercial and investment disputes in the sense that the former would have to be adjudicated solely on the basis of municipal law and the latter solely on the basis of international law. It would equally be simplistic to believe that to perform their mandate properly arbitral tribunals would just need to implement choice-of-law provisions agreed between the parties, or, when the parties have made no choice, that they would be free to determine the applicable law (or "rules of law" of a "transnational" nature) by exercising a discretionary power (whether express, implied or inherent) with the sole limit that the decision ultimately leads to a "fair", "just", "equitable" or "commercially sensible" settlement of the dispute.

2. The fact is that sources of international law, municipal law and "transnational" law are not homogenous, in the sense that they may belong to different legal systems and provide for conflicting regulations, thus raising questions of coordination among sources which the legal systems at bar may address differently. Moreover, different scenarios may materialize depending on whether in the legal relationship under scrutiny the State acts iure imperii or iure gestionis, the claim is grounded in international law or municipal law, and the adjudicator draws its powers from international law or municipal law. Each of these factors triggers different considerations and may justify different conclusions as to the applicable law.

3. For a start, it is worth remembering that international law is not just a set of "primary" rules (in the Hartian sense) aimed at regulating the behavior of States (or other entities endowed with international subjectivity, such as international organizations) through rights, obligations, prohibitions or freedoms. International law is also made up of "secondary" rules on the production, application, interpretation and enforcement of "primary" rules, as well as of some institutions (including States when acting uti universi in the interest of the international community) which, alongside States acting uti singuli, perform some of those functions, and decisions resulting from their activity. Under this construct, international law is a legal system (a sistema legal, a Rechtstordnung, an ordre juridique), namely the legal system of the international community taken as a peculiar societal phenomenon, where States interact as political entities entrusted with the governance of their respective nations within the territories submitted to their imperium, recognize each other as independent and equal, and accept being under the authority of international law with respect to the governance of their mutual dealings. That being so, international law contemplates its own sources and regulates their interaction, as it regulates its interaction with municipal law, through principles and rules which adjudicators (including arbitral tribunals, when acting under its aegis) may be called to respect.

4. With the extreme synthesis justified by the scope of this contribution, it may be worth recalling that according to Art. 38(1) Statute of the International Court of Justice sources of international law are treaties, customs and "general principles of law recognized by civilized nations", while judicial decisions and the "teachings of the most highly qualified publicists of the various nations" are only "subsidiary means for the determination" of the contents of such sources (Erkentnissquellen, in the German jurisprudence). This classical taxonomy could be updated by differentiating custom from "structural" principles which ground the very existence of the international community as a society ruled by the law (consuetudo est servanda, pacta sunt servanda, the sovereign equality of States), by adding normative acts of international organizations and by recognizing that a principle which commands the "systemic integration" among all sources of international law should be asserted so as to avoid the risk of its "fragmentation" into a variety of possibly conflicting regimes.

5. As regards their hierarchy, treaties and custom stand equal, so that a treaty may trump a custom, unless the custom incorporates a norm accepted and recognized by the international community as peremptory ius cogens. Moreover, ius cogens rules may lay down obligations erga omnes, i.e. obligations a State holds "towards the international community as a whole", thus enforceable by all States, even when not directly injured by a wrongdoing. The phenomenon of overlapping treaties, when not regulated by the instruments at hand through "compatibility clauses" (or when regulated by the two treaties, but through clashing provisions), is addressed by customary rules, as partly codified in the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties. Such rules basically reflect the traditional principles lex posterior derogat legi priori and lex specialis derogat legi generali and make the undertaking by a State of conflicting treaty obligations vis-à-vis other States a possible source of liability, not a cause of invalidity of the provision at hand. This situation may well arise in the context of multilateral conventions, when the parties to the later treaty do not include all the parties to the earlier one and the earlier treaty does not merely provide for a network of identical regulations entertained at a bilateral level between two contracting States, which they could dispose of on a whim, but rather sets out obligations erga omnes partes, i.e. obligations each State owes to all the other contracting States for the protection of a collective interest they share as a group.

6. As to its relationship with municipal law, international law puts itself on a "higher" level, consistently with its function of regulating the behavior of States as members of the international community and with the ensuing consequence that States are necessarily subject to its authority. This is confirmed by the general and fundamental principle of the law of State responsibility, according to which a State may not rely on its internal law as a justification for its failure to comply with its international obligations. From this perspective, international law may treat municipal law "as a fact", i.e. as an event from the occurrence of which an international law rule draws legal effects. Indeed, an international wrongdoing can result from actions (and omissions) of State organs which exercise legislative or other normative functions. International law, however, may also treat municipal law "as law". This happens in all situations when an international law rule refers to the law of a given State (including a conflict-of-law provision in force in the relevant jurisdiction) for the purpose of completing or implementing its regulation, as is the case with investment treaties when they need to identify the investor (its nationality, corporate existence and seat, insolvency status, etc.) or the investment (its existence and contents, whether resulting from contractual rights, property rights, shareholder rights, etc.). This happens also, indirectly, when the comparative method is used for the purpose of assessing the convergence of most jurisdictions on common principles (the "general principles of law recognized by civilized nations" already mentioned), to be then applied, mutatis mutandis, to inter-State relations in order to fill gaps by which international law may be affected.

7. International law leaves States in principle free as to how to organize their legal systems internally so as to ensure compliance with its provisions. Depending on whether the constitution in force in the relevant jurisdiction is inspired by "monistic" or "dualistic" theories, national courts and other domestic institutions may handle differently both the "incorporation" of international law into municipal law and situations in which international law and municipal law conflict. Solutions can vary since in some jurisdictions international customary law is attributed constitutional rank (sometimes, however, only to the extent that it does not contravene the core values enshrined in the relevant constitution), while in others the constitutional protection extends to treaties and normative acts of international organizations. Solutions may also be impacted by the way in which the constitutional review of legislation is organized (in particular, whether it is carried out by ordinary courts or by a higher court or other institution) and by the kind of international law provision at hand, which may be "self-executing" or may require the exercise by the State of normative powers for its implementation.

8. Situations where international law and municipal law interact can easily arise. Theoretically, any matter which affects relations among States could be deemed relevant for the international community, thus worth being regulated by international law. Such regulation, once in place and effective, would limit the freedom States otherwise enjoy as sovereign entities, and such limits could also potentially go so far as to completely preempt the State normative powers by laying down a regulation which is complete and self-executing. Art. 2(7) U.N. Charter, however, shows that the concept of "domestic jurisdiction" (or, to use an older expression, domaine reservé) should not be attributed a "negative" or residual meaning only, i.e. it should not serve only to synthetically identify the boundaries which in every given historical moment international law imposes on State sovereignty. It could also "positively" indicate that as a corollary of statehood each State has the right to govern its national community by determining in its discretion the relevant policy goals, values and objectives and the means by which they can be achieved, as long as this is not at odds with the prevailing needs of the international community as reflected in international law rules. Situations of full absorption by international law of the regulatory power of States with regard to internal matters are therefore rare and exceptional.

9. This is certainly true for the regulation of entrepreneurial activities and related disputes, which, in general, remains within the remit of State domestic jurisdiction. In most cases, in fact, business transacts making use of municipal law tools (contracts, corporations, rights in rem, insolvencies, financial instruments, actions in tort, administrative concessions, etc.), refers disputes to arbitration by directly or indirectly choosing the arbitral seat (with the effect of attributing support and supervisory jurisdiction to the courts of the relevant State and making its arbitration law applicable) and relies on State institutions to enforce arbitral orders or awards in case of non-compliance. When regulating these substantive and procedural matters State laws may converge, especially when the relevant jurisdictions share the same legal tradition. Such convergence, however, often occurs only at the level of more or less vague and generic principles, which each legal system then translates into different, or even conflicting, hard-and-fast rules through its legislation, case law and jurisprudence.

10. State laws may also endow business with self-regulatory powers, by leaving a matter unregulated or, more likely, by regulating it through default rules from which business can opt out on a whim. Party autonomy, however, is not unlimited. Even in areas where it operates more widely, such as contracts and arbitration, its recognition by State law is subject to the satisfaction of various conditions, possibly varying in different jurisdictions. This is done for the (different) purposes of ensuring that the parties’ will has been properly formed (in general, as is true for most contract laws, and in particular, when a party is deemed to have a "weak" contracting power), and of protecting legitimate interests of other subjects, or of the public at large, which a business transaction or dispute may endanger.

11. Particularly when the transaction or dispute is cross border, and even more when it involves a State, international law plays a role in its regulation, thus reducing the variances and potential clashes in regulation stemming from different municipal laws. It does so with a few, but important, customary rules (such as those on the treatment of aliens and expropriation, human rights, protection of the environment or other sustainability standards, State immunity from jurisdiction and enforcement, etc.), and, more extensively, by means of the network of treaties which States execute for the purpose of cooperating in the achievement of common goals (including the implementation of principles or rules of customary origin). Such cooperation may be achieved through the harmonization of municipal laws, may lead to endowing business operators with substantive and procedural rights directly enforceable vis-à-vis States (as happens in the fields of investment and human rights protection), may also translate into limits to party autonomy (when rules of international origin are incorporated in a State legal system as mandatory rules of its contract or administrative law, are characterized as "overriding" mandatory rules which apply irrespective of the law governing the merits of a dispute, or are deemed to form part of the forum’s public policy thus barring the application of a foreign law or recognition of a foreign decision).

12. The unifying function of international law in the regulation of cross-border transactions and disputes should not however be overestimated. Only a few instruments can be attributed a truly universal scope in light of the high number of ratifications received (as is the case, e.g., for the 1980 Vienna Convention on the International Sale of Goods, the 1958 New York Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards and the 1961 Washington Convention establishing ICSID). Moreover, harmonization treaties normally do not fully pre-empt the contracting States’ normative powers but rather assume the continuing existence, and interaction, of their different legal systems. Harmonization, in fact, may be achieved through more or less intrusive tools, depending on whether the treaty (i) determines its scope of application autonomously or rather makes it dependent on the resolution of conflict-of-law issues, (ii) lays down a uniform private international law or substantive law regime, (iii) prohibits any further regulation of the harmonized matter (including with respect to gaps which may affect the harmonization measures) or admits "gold-plating", i.e. additional regulations by the harmonized States as long as they advance, or are not inconsistent with, the ultimate policy objectives underlying the harmonization instrument, (iv) allows for an autonomous interpretation of the expressions used or refers to domestic law notions, (v) dictates self-executing provisions or requires the issuance of implementing measures by the contracting States. This is shown well by the New York Convention, which combines various such techniques and often makes reference to the contracting States’ municipal law. Even the 1961 ICSID Convention, which sets out an almost completely self-standing system for the adjudication of investment disputes, still leaves some room to the vagaries of State law when providing that awards must be enforced in accordance with the law concerning the execution of judgments in force in the State in whose territories such execution is sought.

13. This means that in the contemporary world the regulation of business remains fragmented, to the extent that more States can exercise sovereign regulatory powers over transactions or disputes somewhat connected with their jurisdiction. As a result, a "conflictual dimension" is inevitably enshrined in international arbitration, requiring arbitral tribunals to identify and coordinate different potentially applicable sources. It is so also when the parties have expressly chosen the applicable law, because in this case arbitral tribunals will have to assess the validity of the relevant agreement, may need to interpret it (in particular for determining its scope, which is usually limited to contractual matters, leaving open the question of the law governing other kinds of issues), may have to check whether other rules of a mandatory nature must be applied or considered in order to secure the validity and enforceability of the award. To answer all these questions, arbitral tribunals will have to first identify and then, possibly, coordinate the legal systems of relevance in the case at bar.

14. As is well known, when performing these tasks arbitral tribunals are not necessarily bound to apply a given system of private international law (including that in force in the State where the arbitration is seated) in the same way a court is bound to apply the private international law of the forum, and may rather resort to a variety of methods developed by the practice of international arbitration. Whatever the method selected, however, reasons will have to be given to justify the choice so made, including when the lex causae is determined "directly" without recourse to any conflict-of-law rule or on the basis of more or less vague conflict-of-law principles, such as those referring to the law "more closely connected" to the matter at bar or "more appropriate" in the circumstances.

15. Reasons supporting the choice of the applicable law will be stronger, enhancing the legitimacy of the decision taken on a question so important for the final outcome of the dispute, if the tribunal makes a, hopefully conscious, use of the vast array of tools and concepts which have been developed during centuries of private international law jurisprudence to deal with the problem of coordination among legal systems, be it characterization, connecting factors, renvoi, "preliminary questions", "true" vs. "false" conflicts, overriding mandatory rules, fraude-à-la-loi or public policy.

16. It is sometimes suggested that an alternative approach could be to have direct recourse to principles or rules of "transnational law", to be applied in lieu of State law, and that such approach should be preferred since it would avoid the (alleged) complexities of the conflict-of-law analysis, would better meet the parties’ expectations and would be more in line with the needs of international business. Transnational law is, however, an ambiguous notion. It may refer to a legal system of its own (whether created by the community of merchants involved in cross-border trade or by the users and practitioners of arbitration), in which case arbitral tribunals would still need to evaluate whether any such legal system really exists and, if so, how it interacts with other legal systems – international law, the State legal systems connected with the transaction or the arbitration – which may also be potentially relevant for the adjudication of the dispute. This will particularly be the case when, as most often happens, the mandate granted to the arbitral tribunal by the parties shows that they ultimately rely on such other legal systems for the enforcement of the arbitration agreement and of the award. Transnational law may rather be a synthetic way to name international business customs and trade usages, but in such a case arbitral tribunals will have to assess if and to what extent the legal system or systems of reference accept custom as a source of law and how they coordinate its operation with other sources. Transnational law may also indicate codifications, standards or "model laws" drafted by private bodies or other institutions which, like any soft-law instrument, will become binding only if referred to by the parties in their contractual arrangements or incorporated as a source of law by a legal system, with the consequent need to assess whether the parties are entitled to make such reference under the law governing their autonomy powers and, again, how the transnational law source interacts with other sources of the legal system at hand. It is evident that in all these (different) scenarios conflict-of-law issues may also materialize and need to be (rationally) resolved.

17. Another factor preventing transnational law from being a valuable remedy to the "conflictual dimension" of international arbitration is its paucity. Leaving the field of contractual relationships and looking at other important sectors of legal intercourse where cross-border disputes may also arise (e.g. corporations, insolvencies, financial markets, rights in rem), one finds that non-State law sources providing for exhaustive and comprehensive regulation are rare or simply do not exist. The alternative cannot be that of characterizing as transnational law the convergence contemporary jurisdictions may show in the regulation of certain matters. When it occurs, in fact, such convergence allows the elaboration of common principles, rather than hard-and-fast rules. With respect to such rules legal systems still diverge and such divergence cannot be explained only in terms of cultural idiosyncrasies or path dependence, being rather often the reflection of conscious policy choices. Arbitral tribunals adjudicating on the basis of principles will then inevitably need to convert principles into rules, thus undertaking a law-making activity. Short of a power conferred on the arbitral tribunal by a source of the relevant legal system or by the disputing parties (which could also agree that their dispute is to be resolved ex aequo et bono), this behavior could be considered an excess of the arbitral mandate, putting at risk the validity and enforceability of the award.

18. These considerations hold true not only for commercial disputes but also for investment disputes, with the changes and adaptations required by the fact that the latter are ultimately grounded in a treaty. In fact, the preliminary issue investment tribunals may be confronted with when determining the applicable law is that of fixing the boundaries between international law and municipal law. Investment treaties are often silent on this issue or answer it by ambiguous provisions (as is the case of Art. 42(1) ICSID Convention). Ambiguity occurs in particular when the provision goes no further than making a generic reference to international law and municipal law as sources which integrate the regime set out by the treaty, but fails to indicate when the lack of treaty regulation is to be construed as a true gap rather than an intentional choice of the contracting States, by which external sources such gap should be filled, and, in case more external sources have title to apply, which hierarchy or interaction should be established between them.

19. These issues do not fall within the remit of private international law, which traditionally deals only with the coordination of State legal systems as to the regulation of private relationships. Nevertheless, in this case also, tools and concepts developed for resolving conflicts of (State) laws and jurisdictions may be of help, starting with characterization. This, lato sensu, is the logical operation the tribunal needs to conduct when assessing whether the issue in respect of which the applicable law is to be determined pertains to jurisdiction, procedure or merits, whether a treaty or customary law referring to municipal law considers it "as a fact" or "as law", and, when municipal law is considered "as law", which provisions of the referred legal system apply. In the latter case, the reference is likely to be to the municipal law of the State hosting the investment, but it cannot be excluded that the legal system of the host State may refer the matter to a foreign law on the basis of its private international law rules, which will then work in the ordinary way and indirectly contribute to the determination of the law to be applied by the arbitral tribunal.

20. It should be noted that also in the context of investment disputes choice-of-law agreements reached between the investor and the State hosting the investment, whether in the investment contract or otherwise, may not be conclusive. In the context of investment disputes the investor exercises substantive and procedural rights it holds by virtue of a treaty through which its national State may have also disposed of rights it enjoys at the international level vis-à-vis the host State (e.g., diplomatic protection and sovereign immunity). It should not come as a surprise, then, that party autonomy may display its effects only to the extent that this is allowed by the relevant treaty and is not inconsistent with its object and purpose. Indeed, the investor and the host State could not validly submit the interpretation of the treaty to rules other than those laid down by international customary law and the 1969 Vienna Convention, or otherwise depart from "secondary rules" of international law with regard to matters falling within its remit, nor could they deviate from choice-of-law provisions agreed between the national State and the host State in the relevant treaty.

21. As mentioned, the "conflictual dimension" of international arbitration gets more complicated in disputes involving a State because of three partly overlapping factors that must be considered in the analysis and that may lead to different outcomes. The first is whether in the legal relationship at bar the State acted iure imperii, i.e. "vertically" in its sovereign capacity through the exercise of public powers, or iure gestionis, i.e. "horizontally" as a party exercising autonomy powers for the purpose of entering into a private, municipal law-governed, transaction with another party. This distinction, usually made for the purpose of determining the scope of operation of the international customary rule which grants States immunity from another State’s judicial jurisdiction (and, to a different extent, from its enforcement actions), may play a role with regard to the determination of the law applicable to the merits.

22. In this respect one should avoid the error of considering that in commercial disputes States always act iure gestionis and in investment disputes States always act iure imperii. On the one hand, once the "public law taboo" is overcome, there is no theoretical obstacle which prevents the submission to a private adjudicatory mechanism such as arbitration of disputes where a private subject invokes the respect by State organs of limits that the law can set to their activity when exercising authoritative powers (as confirmed by those arbitration laws which attribute subject-matter arbitrability to claims brought by private subjects under administrative law grounds). Indeed, in most contemporary jurisdictions where "rule of law"/"Rechtstaat" principles are recognized and protected, the legitimacy of State power depends on State organs respecting limits which international, constitutional and administrative law may put to the exercise of their functions. Moreover, even in purely commercial disputes grounded in private law, public law issues (including issues as to the constitutional legitimacy of a statute or the administrative law legitimacy of a regulation) may have to be adjudicated by arbitral tribunals as preliminary questions.

23. On the other hand, investment treaties may contain the host State’s undertaking to comply with contractual or other private law obligations it has assumed to the benefit of the investor (whether directly or through a State entity). The adjudication of the international law breach triggered by the failure to abide by such "umbrella clause" will inevitably require the analysis (to be carried out under the relevant municipal law) that the private law regime governing the transaction at bar has been breached, whether as a result of the exercise of sovereign or private powers, this being a question of interpretation of the treaty at hand.

24. The second factor which may be relevant for determining the applicable law is whether the claim is grounded in international law or in municipal law. Ne eat iudex ultra petita partium is a classic and basic principle of adjudication. It requires the adjudicator, be it a court or an arbitral tribunal, not to overstep the boundaries of the dispute as fixed by the claimant (and by the respondent, if a counterclaim is filed) when it identifies the parties to the proceedings, the relief sought and the cause of action invoked. In disputes involving a State the cause of action can alternatively be grounded in international law or municipal law, with the consequence that the sources governing the merits will be those set out and possibly coordinated by the relevant legal systems. In most cases claims grounded in international law will be those brought by investors against the State hosting their investments, even though one can envisage other situations where international law may grant to private subjects a direct cause of action against a State (this may happen in the field of human rights protection) or may lay down obligations the respect of which by private subjects can be vindicated by a State before an arbitral tribunal (this may happen when an investment treaty allows the host State to bring counterclaims for breach by the investor of international law rules governing its activity). As noted below, however, it cannot be excluded that an investment treaty may extend the jurisdiction of arbitral tribunals also to claims grounded in municipal law, just as it cannot be excluded that in the context of commercial disputes submitted to arbitration international law may be applied as a source of rights and obligations to the extent the legal system of the relevant lex causae incorporates it amongst its sources. Such incorporation could also cover protections granted to investors by investment treaties when in the relevant legal system treaties are considered to be part of the "law of the land", possibly ranking higher than statutes.

25. This may certainly lead to situations where the same set of facts and circumstances gives rise to distinct claims asserted under international law and municipal law in the context of different proceedings brought before different arbitral tribunals or courts. Even though, due to the difference in the actioned rights, decisions on the merits taken by the different adjudicators should not conflict or trigger res iudicata preclusions, it may still be advisable to achieve the coordination of the relevant proceedings (by stays or other procedural means) so as to avoid the risk that different adjudicators may come to opposite results when entertaining the same issues of fact or law.

26. The third factor which may have an impact on the determination of the applicable law is whether the arbitral jurisdiction ultimately derives from a treaty rather than from another instrument (be it an investment contract or an investment law of the host State). In the first case, in fact, the arbitral tribunal will be acting as an international adjudicator in the interest of the contracting States (and of the investor, as beneficiary of rights granted to it by the contracting States), therefore, it will be directly bound by international law, being expected to apply all its sources, including those by which international law tries to achieve their "systemic integration" and its coordination with other legal systems. This may happen when the claim submitted to adjudication is grounded in municipal law, but the investment treaty determines the scope of the arbitral jurisdiction with loose words, for instance when it allows the investor to submit to arbitrations "all claims arising from or relating to" the investment, thus not only those relating to the investment protection standards set out by the treaty or by general international law, but also those relating to breaches of the investment contract or of other private law undertakings of the host State. This situation must be contrasted with the one which materializes when the jurisdiction of the arbitral tribunal is grounded solely in an investment contract or an investment law of the host State because in such a scenario the arbitral tribunal will determine and coordinate the sources of law in the same way an arbitral tribunal charged with the resolution of a commercial dispute would do, thus applying international law only if and to the extent it has been incorporated by the municipal law which governs the merits of the dispute or referred to by the parties in their contract.
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	 Ver Texto 








El derecho a una audiencia pública como garantía del derecho a un proceso equitativo y su proyección al arbitraje a la luz de la jurisprudencia del TEDH (1) 


Alicia BERNARDO SAN JOSÉ

Profesora Titular de Derecho Procesal (UCM)




	Comentarios

	

	Resumen

	Este trabajo tiene por objeto analizar la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre i) el derecho a una audiencia pública como garantía fundamental del derecho a un proceso justo o equitativo proclamado en el art. 6.1 CEDH, y ii) la proyección de las garantías procesales del art. 6.1 CEDH al procedimiento arbitral.






	Abstract

	The purpose of this paper is to analyze the doctrine of the European Court of Human Rights on i) the right to a public hearing as a fundamental guarantee of the right to a fair trial (civil limb) proclaimed in Art. 6.1 ECHR, and ii) the application of the procedural guarantees of Art. 6.1 ECHR to the arbitration procedure.











 I.  EL DERECHO A UNA AUDIENCIA PÚBLICA

El derecho a un proceso equitativo (o, si se prefiere, el derecho a un proceso justo o con todas las garantías), reconocido expresamente desde hace más de setenta años en el art. 6.1 del Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (en adelante, CEDH), se construye a partir de una suma de factores, entre los que se encuentra, en lo que a efectos de este trabajo importa, «el derecho a una audiencia pública». Así, de acuerdo con el art. 6.1 CEDH, «Toda persona tiene derecho a que su causa sea oída equitativa, públicamente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por ley, que decidirá los litigios sobre sus derechos y obligaciones de carácter civil o sobre el fundamento de cualquier acusación en materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada públicamente, pero el acceso a la sala de audiencia puede ser prohibido a la prensa y al público durante la totalidad o parte del proceso en interés de la moralidad, del orden público o de la seguridad nacional en una sociedad democrática, cuando los intereses de los menores o la protección de la vida privada de las partes en el proceso así lo exijan o en la medida en que sea considerado estrictamente necesario por el tribunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia».

En términos prácticamente idénticos se pronuncia el mucho más reciente art. 47 II de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea (en adelante, CDFUE), en cuya virtud, «Toda persona tiene derecho a que su causa sea oída equitativa y públicamente y dentro de un plazo razonable por un juez independiente e imparcial, establecido previamente por la ley (…)» (2) .

El derecho del justiciable a que su causa sea oída en público está, por tanto, claramente vinculado en la legislación europea de derechos humanos a la concepción del proceso como «justo» (arts. 6.1 CEDH y 47 II CDFUE). Desde ahí, se ha venido proyectando sobre aquellas constituciones nacionales que incluyen disposiciones equivalentes en sus catálogos de derechos fundamentales, como el art. 24 de nuestra Constitución, en el que se proclama expresamente el derecho de todas las personas «a un proceso público (…) y con todas las garantías» (3) .

El derecho a una audiencia pública se concreta en el derecho de las partes a que su causa sea oída en un acto al que puedan acceder terceros. El reconocimiento de este derecho permite mantener la confianza de los ciudadanos en los tribunales de justicia y, simultáneamente, protege a los justiciables frente a una justicia secreta sustraída al control público. Este control público es a su vez necesario para salvaguardar el derecho a un proceso equitativo que asiste a las partes. De este modo, la audiencia pública se convierte en un elemento nuclear de la noción de proceso equitativo, justo o debido, en un derecho fundamental que se reconoce al justiciable, a la vez que en instrumento de control del ejercicio de la función jurisdiccional por jueces independientes e imparciales.

II.  LA CUESTIÓN EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Sobre el derecho a una audiencia pública proclamado en el art. 6.1 CEDH existe una vasta jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH). Su relevancia es incuestionable, pues las sentencias y decisiones del TEDH no solo sirven para resolver los asuntos que se le someten, sino, de manera más general, para dilucidar, salvaguardar y desarrollar las normas instituidas por el Convenio, contribuyendo así a que los Estados respeten los compromisos asumidos como partes contratantes (4) .

Nótese, además, que la jurisprudencia del TEDH sobre el art. 6.1 CEDH es también relevante para interpretar el alcance y aplicación del art. 47 II CDFUE, toda vez que el art. 52.3 CDFUE establece la equivalencia entre el sentido y alcance de los derechos de la Carta y del CEDH que se correspondan entre sí. Lo que, a su vez, explica el recurso que el propio Tribunal de Justicia de la Unión Europea (en adelante, TJUE) hace a la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo a la hora de aplicar y de interpretar el contenido de los derechos reconocidos en la Carta que coinciden con los ya proclamados en el CEDH (5) .

Consciente de la existencia de una abundantísima jurisprudencia del TEDH en relación con el art. 6 CEDH, el propio Tribunal publica y actualiza con cierta regularidad guías de sus resoluciones más destacadas, importantes y/o recientes. De conformidad con la última guía publicada sobre el derecho a un proceso equitativo (art. 6 CEDH) en el ámbito civil (6) , cabe concluir que toda persona tiene derecho a ser oída públicamente al menos en una instancia, salvo circunstancias excepcionales que justifiquen prescindir de su celebración (7) .

Aunque la doctrina jurisprudencial sentada por el TEDH sobre el derecho a una audiencia pública como garantía procesal de los derechos a un proceso público y a un proceso equitativo, justo o con todas las garantías es muy extensa, puede sistematizarse de la siguiente manera:


	
i)  Principios generales: en principio, los justiciables tienen derecho a que su causa sea escuchada públicamente, porque esto les protege contra una administración de justicia secreta que escapa al escrutinio público. Al hacer visible la administración de justicia, una audiencia pública contribuye a la consecución del objetivo del artículo 6.1 CEDH, un juicio justo (8) , cuya garantía es uno de los principios fundamentales de toda sociedad democrática (9) . Aunque la celebración de una audiencia pública constituye un principio fundamental consagrado en el art. 6.1 CEDH, la obligación de celebrar una audiencia pública no es absoluta (10) . El derecho a una audiencia oral no está vinculado únicamente a la cuestión de si el proceso implica el examen de testigos que prestarán declaración oralmente (11) . Para establecer si un proceso cumple con el requisito de publicidad es necesario considerar el procedimiento en su conjunto (12) .

	
ii)  En los procedimientos ante un tribunal de primera y única instancia, el derecho a una audiencia pública implica el derecho a una «audiencia oral» (13) , salvo que existan circunstancias excepcionales que justifiquen su elusión (14) . El carácter excepcional de tales circunstancias se deriva esencialmente de la naturaleza de las cuestiones controvertidas sobre las que tiene que pronunciarse el juez, por ejemplo, en los casos en que el procedimiento se refiera exclusivamente a cuestiones jurídicas o muy técnicas (15) , y no de la frecuencia de tales cuestiones (16) .

	
iii)  La falta de audiencia ante un tribunal de segundo o tercer grado puede estar justificada por las características especiales del procedimiento en cuestión, siempre que se haya celebrado una audiencia en primera instancia (17) . Por tanto, los procedimientos que sólo implican cuestiones de derecho, y no de hecho, pueden satisfacer los requisitos del art. 6.1 CEDH, aunque el recurrente no haya tenido la oportunidad de ser oído personalmente por el tribunal de apelación o casación (18) . Por tanto, deben tenerse en cuenta las particularidades ante los tribunales superiores.

	
iv)  El Tribunal ha examinado si la falta de audiencia pública en primera instancia puede subsanarse mediante la celebración de una audiencia pública en la fase de apelación. En varios asuntos, ha considerado que el hecho de que los procedimientos ante el tribunal de apelación se celebren en público no puede subsanar la falta de audiencia pública en las instancias inferiores cuando el alcance de los procedimientos de apelación es limitado, en particular, cuando el tribunal de apelación no puede revisar el fondo del asunto, es decir, si no puede examinar los hechos y apreciar la proporcionalidad entre la falta y la sanción. Si, por el contrario, el tribunal de apelación tiene plena cognición del asunto, la falta de audiencia ante una instancia inferior puede subsanarse ante dicho tribunal (19) . En consecuencia, una queja relativa a la falta de audiencia pública puede estar estrechamente vinculada al alcance supuestamente insuficiente de la revisión realizada por el órgano de apelación (20) . La falta de celebración de una audiencia pública ante el tribunal de primera instancia solo puede subsanarse mediante una audiencia pública completa ante el tribunal de apelación (21) .

	
v)  El Tribunal ha subrayado la importancia de una audiencia contradictoria ante el órgano que revisa una decisión que no satisface las garantías del art. 6 CEDH, cuando dicho órgano tiene que determinar si la base fáctica de la decisión era suficiente para justificarla (Ramos Nunes de Carvalho e Sá v. Portugal [GC], 2018, § 211). En este caso concreto, fue la ausencia de audiencia, tanto en la fase de la decisión disciplinaria como en la de revisión judicial, junto con la insuficiencia de esta última, lo que dio lugar a la violación del art. 6.1 CEDH (ibid., § 214).

	
vi)  En definitiva, salvo circunstancias excepcionales que justifiquen prescindir de la audiencia pública, el derecho de toda persona a ser oída públicamente en el sentido del art. 6.1 CEDH implica el derecho a una audiencia oral y pública al menos en una instancia (22) .

	
vii)  En Vilho Eskelinen and Others v. Finland [GC], 2007, § 74, el Tribunal consideró que no había habido violación del art. 6.1 CEDH por la falta de una audiencia pública. Tuvo en cuenta que los demandantes habían podido solicitar una audiencia, aunque correspondía a los tribunales decidir si tal audiencia era necesaria; que los tribunales habían dado razones para denegar su celebración; y que los demandantes habían tenido una amplia oportunidad de exponer su caso por escrito así como de contradecir los escritos de la parte contraria.

	
viii)  También puede ser legítimo en ciertos casos que las autoridades nacionales tengan en cuenta las exigencias de eficacia y economía. Así, en el caso Eker v. Turkey, 2017, § 29, el Tribunal, sin negar que el procedimiento se hubiera desarrollado sin audiencia en dos instancias, señaló que las cuestiones jurídicas no habían sido especialmente complejas y que había sido necesario llevar a cabo el procedimiento con prontitud (§ 31). El litigio se refería a cuestiones textuales y técnicas que podían resolverse adecuadamente con el expediente. Además, el litigio había implicado un procedimiento de urgencia excepcional (una solicitud de orden de publicación de una respuesta en un periódico), que el Tribunal consideró necesario y justificable en interés del buen funcionamiento de la prensa.

	
ix)  Por el contrario, el Tribunal declaró una violación del art. 6.1 CEDH en el asunto Straume v. Latvia, 2022, relativo a la libertad de expresión de un representante de un sindicato de líneas aéreas, en el que no se había celebrado una audiencia pública sobre el fondo del asunto ni en primera ni en segunda instancia. El Tribunal no aceptó, en particular, las razones dadas por los tribunales nacionales para justificar la exclusión del público y subrayó que el objeto del litigio requería el escrutinio público (§§ 127-129).

	
x)  Aplicaciones específicas:
	
—  Puede no ser necesaria una audiencia cuando no haya cuestiones de credibilidad o hechos controvertidos que requieran su celebración y los tribunales puedan decidir el caso justa y razonablemente sobre la base de las alegaciones de las partes y otros materiales escritos (23) .

	
—  Puede estar justificado prescindir de una audiencia en casos que plantean cuestiones meramente jurídicas de carácter limitado (24) , o cuestiones de hecho (25)  o de derecho que no presentan una complejidad especial (26) . Lo mismo se aplica a las cuestiones muy técnicas (27) . Así, el Tribunal ha tenido en cuenta el carácter técnico de los litigios relativos a las prestaciones de la seguridad social, que se resuelven mejor por escrito que mediante una discusión oral. Ha sostenido repetidamente que en este ámbito las autoridades nacionales, teniendo en cuenta las exigencias de eficacia y economía, pueden abstenerse de celebrar una audiencia, ya que la celebración sistemática de audiencias podría ser un obstáculo para la especial diligencia requerida en los procedimientos de seguridad social (28) .

	
—  La sentencia Ramos Nunes de Carvalho e Sá v. Portugal [GC], 2018, especificó que, a pesar del carácter técnico de algunos debates y en función de lo que estuviera en juego en el procedimiento, el escrutinio público podía considerarse una condición necesaria tanto para la transparencia como para la protección de los derechos de los litigantes (§§ 208 y 210).

	
—  La celebración de una audiencia oral se considera necesaria cuando se trate de examinar cuestiones de derecho y cuestiones de hecho importantes (29) , o de evaluar si los hechos fueron correctamente establecidos por las autoridades (30) , y garantizar un examen más exhaustivo de los hechos controvertidos (31) , y cuando las circunstancias exigen que los tribunales obtengan una impresión personal del solicitante que le permita explicar su situación personal, en persona o a través de su representante (32)  —por ejemplo, cuando el tribunal necesita escuchar al solicitante sobre su sufrimiento personal para determinar el alcance de la indemnización que debe concederle (33) , o para obtener información sobre la personalidad, el comportamiento y la peligrosidad del individuo (34) — o cuando el tribunal requiere aclaraciones sobre ciertos puntos (35) .





	
xi)  El caso de Pönkä v. Estonia, 2016, se refería a la utilización de un procedimiento simplificado (reservado a las demandas de escasa cuantía) y a la negativa del tribunal a celebrar una audiencia, sin motivar la aplicación del procedimiento escrito (§§ 37-40). El caso Mirovni Inštitut v. Slovenia, 2018, se refería a la impugnación contra una decisión de rechazo de una oferta en un procedimiento de licitación. El tribunal nacional no había dado ninguna explicación para negarse a celebrar una audiencia, lo que impidió al TEDH determinar si el tribunal nacional simplemente se había desentendido de la solicitud de audiencia del solicitante o si había decidido desestimarla y, en ese caso, por qué razones (§ 44). En ambos casos, el Tribunal consideró que la negativa a celebrar una audiencia había infringido el artículo 6.1 CEDH. En cuanto al alcance de los motivos que deben proporcionarse, en Cimperšek v. Slovenia el Tribunal destacó la importancia de justificar la negativa a celebrar una audiencia sobre la base de las circunstancias fácticas del caso (§ 45).

	
xii)  En un asunto relativo a la celebración de audiencias ante el Tribunal de Arbitraje Deportivo (TAD), el Tribunal Europeo consideró que la cuestión de si la sanción impuesta a la demandante por dopaje había estado justificada requería una audiencia abierta al escrutinio público. Observó que los hechos habían sido controvertidos y que las sanciones que se habían impuesto a la demandante conllevaban un importante estigma y podían afectar negativamente a su honor y a su reputación profesional. Por lo tanto, concluyó que había habido una violación del artículo 6.1 CEDH debido a la falta de una audiencia pública ante el TAD (36) .

	
xiii)  Siempre que deba celebrarse una vista oral, las partes tienen derecho a comparecer, a formular alegaciones oralmente, a elegir otro modo de participar en el procedimiento (por ejemplo, designando a un representante) o a solicitar un aplazamiento de la vista. Para el ejercicio efectivo de estos derechos, las partes deben ser informadas de la fecha y del lugar de la vista con antelación suficiente para poder organizarla. El Tribunal ha precisado que los órganos jurisdiccionales nacionales están obligados a comprobar la validez de la notificación antes de entrar en el fondo del asunto. El análisis efectuado en las resoluciones nacionales debe ir más allá de la mera referencia al envío de una citación judicial y debe aprovechar al máximo los elementos de prueba disponibles para determinar si una parte ausente en la vista recibió efectivamente una notificación suficiente. El hecho de que un órgano jurisdiccional nacional no se cerciore de si una parte ausente recibió la citación con la debida antelación y, en caso contrario, de si la vista debía aplazarse, es en sí mismo incompatible con un verdadero respeto del principio de contradicción y puede llevar al Tribunal a constatar una vulneración del artículo 6.1 CEDH (37) .

	
xiv)  En algunas situaciones, la comparecencia personal puede resultar problemática, y el Tribunal ha declarado que la participación de un litigante en un procedimiento civil a través de videoconferencia (Skype), con su abogado presente en la sala de vistas, era compatible con el derecho a un juicio justo, habida cuenta de las circunstancias concretas del caso (38) .

	
xv)  Presencia de la prensa y el público: el carácter público de los procedimientos ante los tribunales protege a los justiciables de una administración de justicia secreta al margen del control del público y constituye así uno de los medios para preservar la confianza en los tribunales, lo que contribuye a la consecución del objetivo de un juicio justo (39) . No obstante, el art. 6.1 CEDH no prohíbe que los tribunales decidan, a la vista de las circunstancias particulares del caso, establecer excepciones a dicho principio (40) . La celebración de un procedimiento, total o parcialmente, a puerta cerrada, debe ser estrictamente requerida por las circunstancias del caso (41) . Según la redacción del art. 6.1 CEDH, la prensa y el público podrán ser excluidos de la totalidad o parte del proceso:
	
—  «en interés de la moralidad, del orden público o de la seguridad nacional en una sociedad democrática» (42) ;

	
—  «cuando los intereses de los menores o la protección de la vida privada de las partes en el proceso así lo exijan»: los intereses de los menores o la protección de la vida privada de las partes en el proceso están en juego, por ejemplo, en los procedimientos relativos a la residencia de los hijos menores tras el divorcio o la separación de su padres, o conflictos entre miembros de una misma familia (43) ; sin embargo, en los casos que implican el traslado de un menor a una institución pública, las razones para excluir un caso del escrutinio público deben ser objeto de un examen minucioso (44) . En el caso de un procedimiento disciplinario contra un médico, si bien la necesidad de proteger el secreto profesional y la vida privada de los pacientes puede justificar la celebración de un procedimiento a puerta cerrada, ello debe venir estrictamente exigido por las circunstancias (45) ;

	
—  «o en la medida en que sea considerado estrictamente necesario por el tribunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia»: es posible limitar el carácter abierto y público de los procedimientos para proteger la seguridad y la intimidad de los testigos, o para promover el libre intercambio de información y opiniones en la búsqueda de la justicia (46) .





	
xvi)  La mera presencia de información clasificada en el expediente del caso no implica automáticamente la necesidad de cerrar el juicio al público. En consecuencia, antes de excluir al público, los tribunales deben considerar específicamente si dicha exclusión es necesaria para la protección del interés público, y deben limitar la medida a lo estrictamente necesario para alcanzar el objetivo perseguido (47) . Un enfoque similar se aplica a los procedimientos por daños y perjuicios en relación con la interceptación de las conversaciones telefónicas de un abogado (48) .

	
xvii)  Renuncia al derecho a una audiencia pública y condiciones de la renuncia: ni la letra ni el espíritu del artículo 6.1 CEDH impiden que un individuo renuncie voluntariamente a su derecho a una audiencia pública, ya sea de forma expresa o tácita (49) , pero dicha renuncia debe hacerse de forma inequívoca (50)  y no debe ser contraria a ningún interés público importante (51) . La citación para comparecer también debe haber sido recibida a tiempo (52) .

	
xviii)  El hecho de no solicitar una audiencia pública no significa necesariamente que el interesado haya renunciado al derecho a que se celebre una; debe tenerse en cuenta el Derecho interno pertinente (53) . El hecho de que el solicitante pidiera o no una audiencia pública es irrelevante si el Derecho interno aplicable excluye expresamente esa posibilidad (54) .



III.  ANÁLISIS CRÍTICO DE LA FACULTAD DEL JUEZ DE DENEGAR LA SOLICITUD DE CELEBRACIÓN DE VISTA EN EL JUICIO VERBAL, A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH

Como es bien sabido, el Proyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal del Servicio Público de Justicia (PLMEP), presentado por el Gobierno de España en el mes de abril de 2022, introducía cambios importantes en la tramitación del juicio verbal, entre los que destacaba la facultad del tribunal de prescindir por completo de la celebración de vista oral —ni presencial ni virtual—, incluso contra la voluntad de las partes, tanto en los juicios verbales por razón de la cuantía, que el PLMEP elevaba hasta los 15000 euros, como por razón de la materia.

Aunque el PLMEP caducó el pasado 30 de mayo con la entrada en vigor del Real Decreto 400/2023, de 29 de mayo, de disolución del Congreso de los Diputados y del Senado y de convocatoria de elecciones, sigue resultando de interés, aunque solo sea para frenar futuras reformas en esta misma línea, efectuar unas breves consideraciones críticas sobre la facultad del juez de denegar la solicitud de vista en el juicio verbal, tomando como referencia la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre el derecho a ser oído públicamente (art. 6.1 CEDH) que se acaba de exponer (55) .

El PLMEP achacaba a la regulación actual del juicio verbal, que obliga al tribunal a celebrar vista oral siempre que una de las partes así lo solicite (art. 438.4 LEC), «la celebración de multitud de vistas innecesarias para la resolución del pleito, siendo suficiente para ello la prueba documental presentada con el escrito de demanda y contestación». Y esta mera afirmación apodíctica le bastaba al prelegislador para dejar exclusivamente en manos del juez la decisión sobre la necesidad de celebrar vista, concediéndole la facultad de denegar la solicitud de vista oral formulada por una parte, o incluso por ambas, «evitándose así un retraso injustificado en la resolución de los pleitos» (aptdo. V de la Exposición de Motivos del PLMEP).

Para poder articular esta novedosa y, a mi juicio, desacertada facultad judicial, el PLMEP modificaba la conformación de las actuaciones propias del juicio verbal: mientras que con la regulación actual las alegaciones del demandante sobre las excepciones procesales planteadas por el demandado en su escrito de contestación y su resolución por el tribunal, la proposición y admisión de la prueba y las impugnaciones de la prueba de la contraparte se realizan oralmente en el acto de la vista (art. 443 LEC), en el juicio verbal proyectado pasaban a realizarse por medio de un cruce simultáneo de escritos (uno primero para proponer prueba y para que el actor se pronuncie sobre las excepciones procesales propuestas por el demandado y un segundo escrito para presentar las impugnaciones de la prueba de la contraparte) y a resolverse por medio de un auto, en el que el tribunal debía pronunciarse también sobre la pertinencia de la vista, declarando, en caso de no considerarla necesaria, los autos conclusos para dictar sentencia. En todo caso, el tribunal debía dictar sentencia, sin previa celebración de vista, cuando la única prueba admitida fuese la de documentos, y estos ya se hubieran aportado al proceso sin resultar impugnados, o cuando se hubiesen presentado informes periciales y el tribunal no considerase pertinente o útil la presencia de los peritos en el juicio. Nótese, que, con la estructura propuesta, se obliga a las partes a adelantar por escrito la proposición de la prueba, lo que no tiene más propósito que fulminar las pruebas personales —como la declaración de las partes, testigos y peritos—, y, de este modo, eludir la celebración del acto de la vista en la mayoría de los procesos, porque si se admite alguna prueba personal hay que celebrar necesariamente vista. No se trata de pensar mal, sino que esto es lo que se infiere de las palabras utilizadas por el prelegislador en la Exposición de Motivos del proyecto para justificar la necesidad de esta reforma, a saber: la actual celebración de multitud de vistas innecesarias en procesos que podrían resolverse con la prueba documental aportada.

Y el problema no está solo en que una reforma como esta puede llevar a algunos jueces y magistrados que consideran que las vistas y comparecencias son inútiles y solo sirven para ralentizar el proceso a inadmitir toda la prueba personal propuesta con tal de ahorrarse la vista, sino en vincular exclusivamente la necesidad de la vista a las pruebas que hayan resultado admitidas, como si la vista sirviera solamente para practicar unos determinados medios de prueba, cuando no es así; es también el momento oportuno para realizar aclaraciones, para pronunciarse sobre las excepciones materiales opuestas de contrario o por otros codemandados y, en fin, para fijar los hechos sobre los que exista contradicción.

En favor de la facultad del tribunal de denegar la solicitud de celebración de vista oral y pública que pretendía introducir el PLMEP, puede decirse que el prelegislador español no hacía con ello más que europeizar nuestro juicio verbal, incorporando a esta clase de proceso declarativo una facultad judicial ya contemplada desde hace años en la legislación europea en relación con el proceso europeo de escasa cuantía, previsto para demandas cuya cuantía no exceda de 5.000 euros en asuntos transfronterizos en materia civil y mercantil. En efecto, el art. 5.1 bis del Reglamento (CE) n.o 861/2007, por el que se establece un proceso europeo de escasa cuantía, establece un procedimiento esencialmente escrito, en el que el órgano jurisdiccional solo celebrará una vista oral cuando considere que no es posible dictar sentencia sobre la base de las pruebas escritas. Según este precepto, las partes podrán solicitar la celebración de vista oral, pero el órgano jurisdiccional podrá denegar motivadamente dicha solicitud si considera que la vista no es necesaria para el correcto desarrollo del procedimiento. Esta decisión no se podrá impugnar de forma directa, sino que la disconformidad debe hacerse valer en el recurso que en su caso se interponga contra la sentencia (56) .

Así pues, el legislador europeo huye de la oralidad —y con ella de la publicidad— y opta decididamente por la escritura con el fin de eludir las dificultades extra y los costes añadidos que comporta la celebración de una vista oral cuando los procesos tienen un carácter transfronterizo; obstáculos que pueden llegar a ser insalvables cuando se trata de reclamaciones de escasa cuantía. Aun tratándose de un fin estimable, esta norma procesal europea, desde su misma entrada en vigor, ha planteado dudas de compatibilidad con el derecho fundamental a ser oído pública y equitativamente consagrado en los arts. 6.1 CEDH y 47.II CDFUE, que no establecen excepción alguna para los procesos de escasa cuantía (57) . El tribunal que, al amparo del art. 5.1 bis RPEEC, deniegue la celebración de vista oral en el marco de un proceso europeo de escasa cuantía deberá motivar su negativa en la concurrencia de alguna de las circunstancias excepcionales que, de conformidad con la doctrina jurisprudencial del Tribunal de Estrasburgo, justifican prescindir de su celebración. De lo contrario, podríamos encontrarnos ante una violación de los derechos a un proceso público y a un proceso equitativo, justo o con todas las garantías (58) . El propio RPEEC establece que «el presente Reglamento trata de promover los derechos fundamentales y tiene en cuenta, en concreto, los principios reconocidos por la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea», y que el órgano jurisdiccional «debe respetar el derecho a un juicio justo y el principio contradictorio del proceso, especialmente cuando se pronuncie sobre la necesidad de una vista oral, sobre los medios de práctica de la prueba y sobre el alcance de la práctica de la prueba» (Considerando 9).

Si esto es así en el proceso europeo de escasa cuantía, con más razón habrá de serlo en el juicio verbal, toda vez que la facultad judicial de denegar la solicitud de celebración de vista, que puede llegar a estar justificada en el marco de un proceso europeo para demandas de escasa cuantía en asuntos transfronterizos, pierde buena parte de su justificación cuando se traslada al juicio verbal español desprovisto del componente transfronterizo. Creo que en un contexto meramente nacional o interno, la concentración de actuaciones orales y públicas en el acto de la vista y la inmediación judicial contribuyen a una respuesta judicial de mayor calidad y, por tanto, más justa, en la medida en que se ve muy reforzado el valor de las pruebas personales (declaraciones de partes, testigos y, en ocasiones, peritos) y, en general, de las pruebas cuya práctica requiera contradicción. Sostengo, pues, que la vista del juicio verbal cumple un papel fundamental y resulta un factor de eficiencia indispensable y sustancial al que el legislador nacional no debe renunciar, salvo que las partes del proceso estén de acuerdo en que no se celebre y el tribunal tampoco lo considere procedente. Nótese, que si el procedimiento se sustancia íntegramente por escrito, sin vista oral, no solo se abandona la oralidad como forma externa de los actos procesales, sino también el principio de publicidad procesal que, como ya hemos visto, constituye un elemento nuclear de la noción de proceso justo. La posibilidad de que todo el procedimiento se sustancie por escrito y sin contacto alguno con el tribunal, por su sola voluntad, resta legitimidad social y eficiencia al servicio público de Justicia (59) . Confiemos en que las futuras reformas del proceso civil no insistan en esta idea, se sigan respetando los postulados del principio dispositivo como hasta ahora y se mantenga como regla general la celebración de una vista oral y pública siempre que lo solicite al menos una de las partes, so pena de vulnerar el principio de publicidad de las actuaciones de rango constitucional (arts. 6 CEDH y 47 II CDFUE y arts. 120.1 y 24.2 CE), así como de propiciar situaciones de indefensión estructural incompatibles con el derecho consagrado en el art. 24.1 CE.

IV.  LA PROYECCIÓN DE LAS GARANTÍAS PROCESALES DEL ART. 6.1 CEDH AL PROCEDIMIENTO ARBITRAL

El TEDH se ha pronunciado en varias sentencias sobre la compatibilidad del arbitraje con el derecho a un proceso equitativo proclamado en el art. 6.1 CEDH (60) . Sobre esta cuestión, el Tribunal siempre ha diferenciado entre el arbitraje obligatorio y el arbitraje voluntario.

Como principios generales, el Tribunal Europeo declara que el art. 6.1 CEDH garantiza a toda persona el derecho a presentar cualquier demanda relativa a sus derechos y obligaciones civiles ante un órgano jurisdiccional. De este modo, el precepto encarna el «derecho a un tribunal», del que el derecho de acceso, es decir, el derecho a entablar acciones ante los tribunales en materia civil constituye únicamente un aspecto (61) .

El derecho de acceso a un tribunal, garantizado por el art. 6.1 CEDH, no es absoluto sino que puede estar sujeto a limitaciones; éstas están permitidas implícitamente pues el derecho de acceso por su propia naturaleza requiere una regulación por parte del Estado. Al establecer dicha regulación, los Estados contratantes gozan de cierto margen de apreciación. La decisión final sobre la observancia de los requisitos del Convenio corresponde al Tribunal, que debe estar persuadido de que las limitaciones aplicadas no restringen el acceso del individuo de tal manera o en tal medida que se menoscabe la esencia misma del derecho. Además, una limitación no será compatible con el art. 6.1 si no persigue un objetivo legítimo y si no existe una relación razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y el objetivo que se pretende alcanzar (62) .

Este acceso a un tribunal no debe entenderse necesariamente como el acceso a un tribunal de justicia del tipo clásico, integrado en el aparato judicial ordinario del Estado; así, el «tribunal» puede ser un órgano creado para resolver un número limitado de cuestiones específicas, siempre que ofrezca las garantías adecuadas (63) . Por consiguiente, el art. 6 no se opone a la creación de tribunales arbitrales para resolver determinados litigios de carácter patrimonial entre particulares (64) . Las cláusulas de arbitraje, que presentan ventajas innegables para el particular afectado así como para la administración de justicia, no son en principio contrarias al Convenio (65) .

No obstante lo anterior, el Tribunal de Estrasburgo distingue siempre el arbitraje voluntario del arbitraje obligatorio. En el caso del arbitraje obligatorio, impuesto por la ley —o contractualmente a una parte—, las partes no tienen otra opción que someter su litigio a un tribunal arbitral, que debe ofrecer todas las garantías aseguradas por el art. 6.1 CEDH, incluida la celebración de, al menos, una audiencia pública. El TEDH acepta, por tanto, la validez de los arbitrajes obligatorios siempre que se proyecten sobre ellos los derechos fundamentales de naturaleza constitucional (66) . De lo contrario, el arbitraje obligatorio no resultará compatible con el art. 6.1 CEDH y, en consecuencia, se declarará la violación del derecho a un proceso equitativo (67) .

Sin embargo, en el caso de un arbitraje voluntario consentido libremente por las partes, no se plantea ningún problema real en virtud del artículo 6 CEDH. Las partes en un litigio son libres de someter determinados conflictos surgidos en el marco de un contrato a una instancia distinta de un tribunal ordinario. Al firmar una cláusula de arbitraje, las partes renuncian voluntariamente a determinados derechos garantizados por el Convenio. Dicha renuncia no es incompatible con el Convenio siempre que se establezca de forma «libre, lícita e inequívoca» (68) . En caso contrario, el tribunal arbitral debe proporcionar las garantías exigidas por el artículo 6.1 del Convenio. Además, en el caso de determinados derechos del Convenio, una renuncia, para ser efectiva a efectos del Convenio, requiere unas garantías mínimas acordes con su importancia (69) .

Una aplicación concreta de estos principios generales puede verse en la STEDH de 2 de octubre de 2018, Mutu y Pechstein c. Suiza (n.o 40575/10 y 67474/10) (70) , que resuelve las demandas presentadas por dos deportistas profesionales de alto nivel que alegaban la violación del derecho a un proceso justo del art. 6 CEDH en el seno de un procedimiento arbitral sustanciado ante el Tribunal de Arbitraje Deportivo (TAD) con sede en Lausana. Mutu, exfutbolista rumano, alegaba la falta de independencia e imparcialidad de dos árbitros del tribunal arbitral (71) , y Pechstein, patinadora alemana, alegaba, de un lado, la falta de independencia e imparcialidad objetiva del TAD, debido a un problema estructural relacionado con el mecanismo de designación de los árbitros y, de otro lado, la ausencia de una audiencia pública en el procedimiento arbitral (72) .

El Tribunal Europeo resuelve por separado ambas demandas, por encontrarse los demandantes en situaciones diferentes. En el caso de Pechstein, la cláusula arbitral formaba parte de los estatutos de la federación internacional de patinaje, de modo que para poder participar en competiciones organizadas por la federación —que ocupaba una posición dominante en la organización de competiciones de patinaje de velocidad— era obligatorio aceptar la sumisión a arbitraje. El dilema al que se enfrentaba la demandante no consistía en participar en una competición en lugar de en otra, en función de si aceptaba o no la cláusula arbitral, sino en aceptar el arbitraje y ganarse así la vida practicando profesionalmente su deporte, o no hacerlo y verse obligada a practicar su deporte en un contexto no profesional. Habida cuenta de la restricción que la no aceptación de la cláusula arbitral habría supuesto para su vida profesional, no puede afirmarse que hubiera aceptado dicha cláusula libre e inequívocamente. El TEDH concluye así que, aunque no hubiera sido impuesta por la ley sino por el reglamento de la federación, la aceptación de la competencia del TAD por la demandante debe considerarse como un arbitraje obligatorio en el sentido de su jurisprudencia. Por lo tanto, el procedimiento arbitral debía ofrecer las garantías procesales proclamadas en el art. 6.1 CEDH.


El TEDH consideró que no había habido violación del artículo 6.1 del Convenio debido a una supuesta falta de independencia e imparcialidad por parte del TAD. El Tribunal rechazó las alegaciones de la demandante y concluyó que el TAD, en el momento en que resolvió el asunto de la demandante, podía ser considerado como un «tribunal independiente e imparcial establecido por la ley» en el sentido de dicho artículo y de los principios generales enunciados por el propio Tribunal (73) .

Respecto a la ausencia de una audiencia pública en el procedimiento arbitral ante el TAD, la demandante alegó que, aunque el TAD había celebrado dos días de audiencias durante los cuales muchos peritos habían declarado sobre cuestiones científicas complejas, las observaciones formuladas por sus peritos habían sido rechazadas de forma poco objetiva y burlona, lo que no habría ocurrido si el TAD hubiera permitido la asistencia de público. Ante esta alegación, el TEDH reitera primero los principios generales sobre el derecho a una audiencia pública proclamado en el art. 6.1 CEDH (74)  para, a continuación, aplicarlos al presente caso. El Tribunal observa que los principios relativos a las audiencias públicas en materia civil, tal como han sido descritos por el propio Tribunal, son válidos no sólo para los tribunales ordinarios, sino también para los organismos profesionales que se pronuncian sobre cuestiones disciplinarias o deontológicas (75) . Dicho esto, el Tribunal recuerda que ni la letra ni el espíritu del artículo 6.1 impiden a un individuo renunciar, por su propia voluntad, ya sea expresa o tácitamente, al derecho a que su caso sea oído en público (76) . Sin embargo, esa no era la situación en el presente caso. En primer lugar, como ya ha reconocido el Tribunal, el recurso al arbitraje era obligatorio. En segundo lugar, no se discute que la demandante solicitó expresamente una audiencia pública y que la solicitud fue denegada, sin que se cumpliera ninguna de las condiciones enumeradas en el artículo 6.1 CEDH. El Tribunal opina que las cuestiones planteadas en el procedimiento arbitral impugnado —sobre si estaba justificado que la demandante hubiera sido sancionada por dopaje, y para cuya resolución el TAD escuchó el testimonio de numerosos peritos— hacían necesaria la celebración de una vista bajo escrutinio público. El Tribunal observa que los hechos eran controvertidos y que la sanción impuesta a la demandante conllevaba un cierto estigma y podía afectar negativamente a su honor y reputación profesionales (77) . Habida cuenta de lo anterior, el Tribunal declaró que se había producido una violación del artículo 6.1 del Convenio debido a que el procedimiento ante el TAD no se celebró en público.

Por el contrario, el TEDH rechazó la queja de Pechstein por la falta de audiencia pública ante la Corte Federal Suiza. El Tribunal reitera que los procedimientos dedicados exclusivamente a cuestiones jurídicas o muy técnicas pueden cumplir los requisitos del art. 6 aunque no haya habido audiencia pública (78) . En el presente caso, la Corte Federal desestimó la solicitud de audiencia pública porque, según la Ley de la Corte Federal, las audiencias públicas sólo se celebraban en casos excepcionales o cuando había decidido pronunciarse sobre el fondo del asunto «basándose en sus propias conclusiones de hecho». El objeto del asunto ante el Tribunal Federal se refería únicamente a las garantías procesales aplicables al TAD. Se trataba, pues, de cuestiones jurídicas muy técnicas que no implicaban ningún examen de los hechos que pudiera requerir eventualmente una audiencia pública. El Tribunal opina que este tipo de litigios puede resolverse válidamente sin recurrir a una audiencia pública (79) .



En el caso de Mutu, aunque la situación era diferente, ya que las normas aplicables de la federación deportiva en cuestión (la FIFA) no imponían el arbitraje, sino que dejaban la elección del mecanismo de resolución de litigios a la libertad contractual de clubes y jugadores, el TEDH llegó también a la conclusión de que se trataba de un arbitraje obligatorio en el que debían proyectarse las garantías del art. 6 CEDH. Para el TEDH, Mutu, a diferencia de Pechstein, no había acreditado que se encontrara ante una elección binaria entre aceptar la cláusula compromisoria y ganarse la vida practicando su deporte a nivel profesional, por una parte, o no aceptarla y abandonar completamente la idea de competir a ese nivel, por otra. Por lo tanto, consideró que la sumisión a arbitraje fue «libre» (80) . No obstante, se planteó también la cuestión de si la elección del demandante fue «inequívoca» o, en otras palabras, si al optar, incluso libremente, por someterse al TAD en lugar de a un tribunal nacional, el demandante renunció conscientemente a su derecho a que el litigio fuera resuelto por un tribunal independiente e imparcial. A este respecto, el Tribunal se remite a su sentencia Suovaniemi y otros, en la que consideró que la elección de los demandantes de recurrir al arbitraje no sólo había sido voluntaria, porque habían aceptado libremente el convenio arbitral, sino también «inequívoca», porque aunque conocían los motivos para impugnar la independencia e imparcialidad de un árbitro, no habían solicitado su retirada, por lo que concluyó que la renuncia de los demandantes a su derecho a un juez imparcial debía considerarse efectiva a efectos del Convenio (81) . Mutu, sin embargo, había recusado al árbitro cuya independencia e imparcialidad cuestionaba. Por consiguiente, a diferencia de la decisión alcanzada en el asunto Suovaniemi y otros, el TEDH consideró que Mutu, al aceptar la cláusula de arbitraje en su contrato y optar así por llevar su caso ante el TAD —y no ante un tribunal nacional— no había renunciado «inequívocamente» a su derecho a la independencia e imparcialidad del TAD en cualquier litigio que pudiera surgir entre él y el Club de fútbol. En consecuencia, también en este caso, el procedimiento arbitral debía ofrecer las garantías previstas en el art. 6.1 CEDH.

Al igual que en el caso de Pechstein, en el caso de Mutu, el TEDH consideró que no hubo violación del art. 6.1 del Convenio por una supuesta falta de independencia e imparcialidad de dos de los árbitros del TAD.


La doctrina del TEDH sobre la proyección de las garantías del art. 6.1 CEDH al arbitraje puede verse también en una sentencia más reciente, la STEDH de 20 de mayo de 2021, Beg S.p.A v. Italy. En esta sentencia el TEDH declara la violación del art. 6.1 CEDH en el seno de un procedimiento arbitral entre la sociedad demandante y ENELPOWER S.p.A., una sociedad italiana, por la falta de imparcialidad del árbitro nombrado por ENELPOWER, debido a sus vínculos profesionales con el grupo ENEL.

En este asunto no existe controversia en cuanto al carácter voluntario del arbitraje, en el sentido de que este había sido consentido libremente por las partes, que habían pactado en su acuerdo de cooperación someter cualquier controversia futura derivada de dicho acuerdo a un colegio arbitral que sería designado con arreglo al sistema previsto por la ACR (Corte de Arbitraje de la Cámara de Comercio de Roma). La validez y la legalidad del acuerdo de cooperación nunca habían sido cuestionadas por las partes. Lo que estaba por comprobar era si, a pesar de haber optado inicialmente, incluso libremente, por la competencia del colegio arbitral de la ACR en lugar de la de un órgano jurisdiccional, la demandante renunció posteriormente de manera inequívoca a su derecho a que su litigio con ENELPOWER fuera resuelto por un tribunal independiente e imparcial garantizado por el art. 6.1 CEDH.

El Tribunal constata ante todo que la sociedad demandante había aceptado libre y voluntariamente el arbitraje de la ACR en un momento anterior a la designación efectiva de N.I., el árbitro cuya imparcialidad se cuestiona. Constata también que, mientras que los otros tres árbitros integrantes del colegio arbitral habían indicado expresamente la ausencia de cualquier razón que pudiera tener un impacto sobre su independencia e imparcialidad, así como cualquier interés personal o económico, directo o indirecto, en el objeto del litigio, N.I. se había limitado a aceptar su nombramiento. El Tribunal no comparte el argumento del Gobierno de que el hecho de que la demandante no hubiera impugnado la falta de una declaración negativa explícita demuestra una renuncia a su derecho a que su litigio fuera resuelto por un tribunal independiente e imparcial. Antes bien, está de acuerdo con el argumento de la demandante de que, a falta de una declaración negativa explícita, se podía presumir legítimamente que tales relaciones y/o intereses económicos no existían (82) .

En cuanto a la afirmación del Gobierno de que los árbitros eran figuras bien conocidas y que la demandante, a través de su árbitro, conocía con toda probabilidad los vínculos profesionales entre N.I. y el grupo ENEL, el Tribunal observa que se trata de una presunción de conocimiento que no se apoya en ninguna prueba concreta de que la demandante tuviera efectivamente conocimiento de las actividades profesionales de N.I. Por lo tanto, el Tribunal discrepa del Gobierno y no encuentra que se hayan demostrado hechos de los que pueda inferir la renuncia inequívoca al requisito de imparcialidad respecto del árbitro. El Tribunal observa que la demandante, tan pronto como tuvo conocimiento de los vínculos profesionales entre N.I. y una de las partes, informó a la ACR y a los demás árbitros de su intención de presentar una solicitud de recusación, presentó inmediatamente una solicitud de recusación ante el Tribunal de Distrito de Roma y, posteriormente, impugnó la validez del laudo ante los tribunales civiles. El Tribunal observa que los tribunales civiles llamados a pronunciarse sobre la supuesta nulidad del laudo y, en particular, el Tribunal de Casación, declararon que la denuncia de nulidad del laudo derivada de una falta de imparcialidad de N.I. había sido presentada regularmente en el procedimiento de arbitraje, a pesar de que la deliberación sobre el laudo ya había tenido lugar.

Habida cuenta de todo lo anterior, el Tribunal concluye que no puede considerarse que la sociedad demandante hubiera renunciado inequívocamente tanto a la garantía de imparcialidad de los árbitros, establecida en el Reglamento de la ACR, como a la expectativa de que los tribunales nacionales velaran por que el laudo arbitral se ajustara a las normas pertinentes del CCP italiano, incluidas las relativas a la imparcialidad de los árbitros. En consecuencia, el procedimiento arbitral debía ofrecer las garantías previstas en el artículo 6.1 del Convenio.

En este asunto, el Tribunal establece que la imparcialidad de N.I. podía ser, o al menos parecer, dudosa y que los temores de la demandante a este respecto pueden considerarse razonables y objetivamente justificados. En consecuencia, declara que se ha producido una violación del art. 6.1 del Convenio.


Sentando todo lo anterior, la doctrina del TEDH sobre la proyección de las garantías procesales del art. 6.1 CEDH al arbitraje puede resumirse así: la renuncia a un derecho garantizado por el Convenio —en la medida en que sea admisible— debe establecerse de manera inequívoca. Además, en el caso de los derechos procesales, la renuncia, para ser efectiva a efectos del Convenio, requiere de unas garantías mínimas acordes con su importancia. No cabe duda de que una renuncia libre del derecho a un tribunal en favor de un arbitraje es en principio aceptable desde el punto de vista del art. 6.1 CEDH. Aun así, no debe considerarse necesariamente que la libre sumisión al arbitraje conlleva una renuncia a todos los derechos contemplados en el art. 6 del Convenio: así, por ejemplo, se admite que la libre sumisión a arbitraje comporta renunciar al derecho a una audiencia pública, pues una de las finalidades del arbitraje es a menudo evitar la publicidad (83) . Sin embargo, no ocurre lo mismo con el derecho a un juez independiente e imparcial. Las partes que se someten a un arbitraje tienen derecho a que el árbitro sea independiente e imparcial en el sentido del art. 6.1 CEDH. La renuncia inequívoca al derecho a un árbitro imparcial solo se produce si, una vez conocidos los motivos de una pretendida falta de independencia o imparcialidad en alguno de los árbitros, la parte afectada no formula la oportuna recusación.
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