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Presentación 



Desde el año 2007 la Asociación de Ingenieros del ICAI e Iberdrola están llevando a cabo una estrecha colaboración editorial que ha dado como fruto la publicación de dos interesantes obras, el Manual de Derecho para Ingenieros y los Cuadernos de Derecho para Ingenieros.

El objetivo de estas iniciativas ha sido aunar campos del conocimiento tan importantes como el Derecho y la Ingeniería, que en una sociedad en permanente transformación como la nuestra se necesitan y complementan constantemente.

Para cada una de las materias tratadas hemos recurrido a los más prestigiosos expertos, que con su análisis profundo y certero nos han aproximado a aspectos fundamentales de la legislación española y europea en diferentes disciplinas.

La excelente acogida que han tenido estas publicaciones nos anima a seguir por esta senda de colaboración con el ICAI, por lo que ahora damos continuidad a los Cuadernos de Derecho, con la edición de cuatro nuevos volúmenes.

En esta ocasión el conjunto de la obra está dedicada a cuatro materias diferentes: Derecho de la competencia y de la propiedad industrial, intelectual y comercial; el arbitraje; la contratación pública, y la financiación.

De esta manera continuamos difundiendo los principios del Derecho y poniendo a disposición de las empresas e ingenieros una guía práctica que facilita su actividad diaria y que ya se ha convertido en una obra de referencia en este campo.

Felicito a todos los que han participado en la elaboración de esta publicación y, al mismo tiempo, animo a todos los profesionales a consultarla para seguir aprendiendo y adquiriendo nuevos conocimientos en el marco de una necesaria formación continua a la que nunca debemos ser ajenos.

Ignacio S. GALÁN 

Presidente de Iberdrola 






Prólogo 



El éxito de los anteriores Manuales ha supuesto el impulso necesario para continuar con la idea de fomentar la formación jurídica de los ingenieros, con independencia de la especialidad a la que dediquen su vida profesional.

Ante este nuevo libro de Cuadernos de Derecho para Ingenieros, quisiera resaltar alguna idea que nos ha guiado en toda esta aventura jurídica de la ingeniería. La obra sigue dos líneas básicas: la continuidad y la innovación, que pueden parecer contradictorias, tanto como el Derecho y los ingenieros, pero, al contrario, se complementan de una manera ideal.

Continuidad por ser una demanda que se mantiene dentro del colectivo de los profesionales de la ingeniería, el aprender Derecho con un lenguaje asequible para este colectivo profesional, y el cambio de manera de enfocar los asuntos técnicos, casi diría que se adelanta al «neuromanagemente».

Innovación, por los temas elegidos: se pretende acercar las materias más innovadoras.

Hoy más que nunca, y ante la actual coyuntura de crisis económica que nos exige estudiar, por ejemplo, posibles situaciones para refinanciar las deudas -para lo cual lo procedente es acudir al Cuaderno Octavo del presente Manual, donde encontraremos soluciones para afrontar situaciones adversas-, se hace necesario tener conocimientos, aunque sean mínimos, de fenómenos como la globalización.

La globalización afecta significativamente a nuestras vidas y prueba de ello es el aumento de la demanda respecto al arbitraje como forma de solucionar conflictos, que se percibe en la actualidad. La realidad es que la celebración de contratos entre empresas multinacionales ubicadas en diferentes Estados fomenta que ambas partes acudan a solucionar sus conflictos mediante arbitraje. En el Cuaderno Sexto de este Manual encontraremos las pinceladas necesarias para comprender las ventajas que proporciona la solución arbitral.

Además, la globalización nos exige conocer si determinadas prácticas empresariales entran en el marco de competencia deseable, o si por el contrario generan la ya conocida «competencia desleal» o «abusos de posición de dominio». En este sentido el Cuaderno Quinto del Manual nos permitirá ilustrarnos sobre esta materia para ejercitar las acciones oportunas.

Por último, pero no por ello menos importante, es preciso destacar la importancia que la contratación pública adquiere en toda actividad empresarial. La regulación actual de la contratación pública (sometida a modificaciones continuas, algunas de ellas muy recientes), es fruto de las exigencias comunitarias para que las distintas empresas o entidades de los Estados miembros puedan concurrir a las licitaciones ofertadas por las distintas Administraciones de los países de la Unión Europea en igualdad de condiciones. En este sentido, contratar con la Administración exige conocer las reglas del juego, pues en todo caso su fin es satisfacer el interés general, de ahí que en el Cuaderno Séptimo encontremos las nociones necesarias para entender la forma de actuar de la Administración.

La idea básica que ha seguido el trabajo de este libro es algo que nos inculcaron en la Escuela de ICAI, la búsqueda de la excelencia con un trabajo en equipo para conseguir un proyecto común. Esta idea tan sencilla, y a la vez tan difícil de conseguir, ha impregnado todo el libro, dado que tanto sus promotores como los autores la tienen como denominador común en todas sus actuaciones.

No por haberlo hecho en otras ocasiones, es menos importante dar las gracias al Presidente de Iberdrola y compañero de ICAI, D. Ignacio S. Galán, como a su Secretario General D. Julián Martínez-Simancas, que han puesto todos los recursos de su empresa para conseguir una obra con este nivel.

No puedo olvidar a los autores, a los coordinadores y a todos los que han trabajado en este cuaderno, pues es realmente difícil el transmitir conocimientos tan claros y sencillos, persiguiendo una formación actual.

Miguel Ángel AGÚNDEZ BETELU 

Presidente de Asociación/Colegio de Ingenieros del ICAI 
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En esta edición de nuevos Cuadernos de Derecho para Ingenieros (que tiene su arranque en los comentarios recibidos en la página www.iberdrola.com, con motivo de los Cuadernos anteriores) puede observarse fácilmente que las materias que vosotros, sus destinatarios, habéis elegido como de mayor y más próximo interés para ser tratadas (competencia, arbitraje, contratación pública y financiación), representan un deseo de avanzar en el conocimiento del mundo del Derecho, profundizando en temas de actualidad.

Desde Iberdrola hemos querido dar cumplida satisfacción a ese deseo de conocimientos, pero al hacerlo queremos destacar desde el principio un hecho evidente: y es que «esto se complica». Y se complica, sobre todo, por dos motivos:

Primero, por razón de la materia, ya que todos los temas tratados en estos nuevos Cuadernos presentan zonas muy difusas, como ocurre con algunos aspectos del Derecho de la competencia, o tienen multitud de variantes, como sucede con la diversidad de posibilidades que se abren en el arbitraje (fruto del principio de autonomía de la voluntad de las partes), o -por qué no reconocerlo- son temas «sencillamente» complicados, como ocurre con los contratos del sector público o con las refinanciaciones.

Y en segundo lugar, la complicación deriva de la propia evolución del Derecho que, por regular materias que nos vienen impuestas por la globalización, provoca una enorme profusión normativa que a veces olvida tanto los principios generales como el sentido común típico de los textos del siglo pasado (no hace tanto tiempo, la verdad), para adoptar normas técnicas o muy técnicas, con una vigencia, la mayoría de las veces, solo coyuntural.

En definitiva, estas «complicaciones» nos han llevado a recabar la ayuda y colaboración de personas con una gran cualificación, tanto en el terreno de la teoría como en el de la práctica, procedentes de la Universidad o de los Despachos profesionales. Y todas ellas han aceptado, pese a la extensión de sus tareas habituales y a las «complicaciones» ya aludidas, lo que hace que nuestro agradecimiento por su esfuerzo sea aún mayor.

De ese agradecimiento que les profesamos, institucional y personalmente, y tanto a los coordinadores de los distintos Cuadernos, como a los autores que figuran en cada uno de ellos, quiero dejar constancia aquí y ahora. Gracias, y espero que los esfuerzos que hemos recopilado den muchos frutos.

Un fuerte abrazo para todos y hasta nuestro próximo encuentro.

Julián MARTÍNEZ-SIMANCAS SÁNCHEZ 

Secretario General de Iberdrola 







Introducción al arbitraje 

José María ALONSO PUIG 

Coordinador del área de arbitraje internacional de Garrigues Abogados 

Presidente de Honor del Club Español del Arbitraje 

Presidente de la Corte de Arbitraje del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid 




1.  CONCEPTO

El arbitraje puede definirse como la institución, equivalente de la jurisdicción ordinaria, que, con fundamento en la autonomía de la voluntad de las partes, recurre a terceros privados a los efectos de resolver de manera más rápida, más eficaz y más reservada, los conflictos que puedan surgir entre dos o más personas naturales o jurídicas, siendo vinculante para las partes la decisión que ponga fin a la controversia, sin posibilidad de recurso contra ella, salvo por causas tasadas.

La anterior definición no es única; puede haber tantas definiciones de arbitraje como autores quieran definirlo; sin embargo, todas ellas serán muy similares porque parten de los elementos constitutivos del arbitraje: en primer lugar, que los árbitros tienen la misión de resolver una controversia de manera definitiva; y en segundo lugar, que dicha facultad para resolver tal controversia nace de la voluntad de las partes exclusivamente.

En palabras del Tribunal Constitucional, el arbitraje es un verdadero equivalente jurisdiccional:

«Ello es conforme con la naturaleza del arbitraje, que es "un equivalente jurisdiccional, mediante el cual las partes pueden obtener los mismos objetivos que con la jurisdicción civil, esto es, la obtención de una decisión al conflicto con todos los efectos de la cosa juzgada"» (Sentencia del Tribunal Constitucional TC 288/1993).


Los árbitros desempeñan su función jurisdiccional mediante el dictado del laudo que es vinculante y de obligado cumplimiento para las partes -produce exactamente los mismos efectos que una sentencia-. Es precisamente ese carácter vinculante del laudo el que distingue al arbitraje de otros «métodos alternativos de resolución de disputas», como pueden ser, entre otros, la mediación o los Dispute Resolution Boards, tan habituales en los contratos de construcción.

Junto a este elemento público, el arbitraje tiene una clara naturaleza contractual, puesto que el poder de los árbitros para resolver una determinada controversia se funda sólo y exclusivamente en la común intención de las partes. El principio de autonomía de la voluntad de los contratantes se constituye, así, como la piedra angular sobre la que se sustenta toda la institución arbitral.

Como se expondrá más adelante, el arbitraje es susceptible de ser clasificado atendiendo a diversos criterios. Uno de ellos, que pone el énfasis en la materia objeto del arbitraje, permite distinguir entre arbitraje comercial y los denominados arbitrajes especiales, concibiéndose el término comercial de forma muy amplia, alcanzando cualquier cuestión que pueda plantearse en las relaciones de índole comercial, contractuales o no.

El arbitraje comercial es el arbitraje por antonomasia. Por ello, aunque los principios esenciales del arbitraje que se abordarán en el presente Cuaderno son comunes a todos los arbitrajes con independencia de su tipología, debe apuntarse desde ya que, con carácter general, y salvo indicación en contrario, cuanto aquí se expondrá estará referido al arbitraje comercial.

2.  VENTAJAS Y DESVENTAJAS DEL ARBITRAJE FRENTE A LA JURISDICCIÓN ORDINARIA

Si el arbitraje es un equivalente jurisdiccional, puede plantearse la duda acerca de cuáles sean las razones que aconsejan acudir al mismo, en lugar de a la jurisdicción ordinaria, para solucionar una determinada controversia.

Como ya se ha apuntado, que el arbitraje es un equivalente jurisdiccional significa que la decisión que los árbitros toman tiene el mismo valor que si la hubieran adoptado los jueces. No obstante, el arbitraje presenta unas características definitorias propias que lo hacen más recomendable que el recurso a los jueces, sobre todo cuando se trata de controversias especialmente complejas o que derivan de relaciones jurídicas de carácter internacional.

2.1.  VENTAJAS

2.1.1.  Flexibilidad

Tal y como se ha indicado, el arbitraje tiene su origen en el principio de autonomía de la voluntad de las partes. Y es precisamente ese principio de la autonomía de la voluntad que impregna todo el arbitraje el que permite a las partes decidir el procedimiento mismo y diseñarlo atendiendo a las particulares características de cada caso.

Mientras que en un procedimiento judicial las partes están constreñidas por las normas dictadas por el legislador y que regulan el procedimiento, así como por las normas aplicables al mismo -que no son susceptibles de modificación por ser de orden público-, en un arbitraje las partes tienen total libertad para adaptarlo a sus concretas necesidades. Empleando como analogía el mundo de la confección, podríamos decir que mientras el procedimiento judicial sería equivalente al pret a porter, el arbitraje equivaldría al taylor made.

Cuestión que es de especial relevancia en los casos de controversias de carácter internacional, entre partes de distintos países e incluso tradiciones jurídicas distintas. En estos supuestos, las partes que no quieren verse abocadas a litigar en jurisdicciones que les son ajenas ven en el arbitraje una jurisdicción «neutral», que les permite diseñar un procedimiento a la medida del caso concreto, satisfaciendo las demandas de cada una de las partes.

Y esta flexibilidad también es especialmente relevante en aquellas disputas de naturaleza compleja o con un alto componente técnico, como pueden ser las derivadas de contratos de construcción o ingeniería. Con mucha probabilidad, en estos supuestos la general rigidez de los procedimientos judiciales puede suponer un corsé para una correcta defensa y análisis del caso, limitación que sin duda desaparece cuando las partes son libres de diseñar el procedimiento -trámites, plazos, pruebas de expertos, etc.- precisamente en atención a la complejidad del asunto.

2.1.2.  Confidencialidad

A diferencia de los procedimientos judiciales que son públicos por naturaleza, la confidencialidad es otro de los rasgos consustanciales del arbitraje.

En muchos casos, la confidencialidad de los contratos o de las controversias que de los mismos se derivan tiene un carácter esencial para las partes -pensemos, por ejemplo, en disputas relativas a patentes, modelos industriales, etc., o aquellas relativas a contratos de suministro a largo plazo, donde sus condiciones quieren mantenerse reservadas para las partes-; y esta confidencialidad no puede ser garantizada por la jurisdicción ordinaria.

2.1.3.  Especialización de los árbitros

La atribución del conocimiento de un asunto a un juez responde a criterios de estricto turno de reparto salvo excepciones, como puede ser la materia concursal. Frente a ello, los árbitros son elegidos libre y voluntariamente por las partes que, en consecuencia, se aseguran de que la controversia será resuelta por una persona experta en la materia objeto de discusión y que además está en disposición de dedicar al asunto todo el tiempo y el estudio que el mismo requiere.

Se dice coloquialmente en la comunidad arbitral que un arbitraje vale lo que vale el árbitro; y considerando que los árbitros son designados por las partes, podemos concluir que la calidad del arbitraje depende en último término de las partes.

2.1.4.  Rapidez

La menor duración del arbitraje, en comparación con la de un proceso judicial, es una de las ventajas que tradicionalmente se predican del mismo.

Pese a ello, la cada vez mayor complejidad de las controversias que se suscitan en el comercio internacional ha determinado que actualmente el arbitraje sea menos expeditivo de lo deseable.

No obstante, sigue siendo un procedimiento para la resolución de controversias mucho más rápido que la jurisdicción ordinaria, donde existen diferentes instancias que necesariamente hay que agotar para poder obtener una sentencia definitiva. Si pensamos, por ejemplo, en el caso de España, lo previsible es obtener un laudo final y definitivo en un plazo inferior a un año, mientras que difícilmente tendremos una sentencia judicial firme antes de cinco años.

2.1.5.  Menor coste

El coste del arbitraje ha sido otra de las ventajas que tradicionalmente se han venido predicando del mismo al compararlo con la jurisdicción ordinaria.

Se alega a este respecto que la existencia de varias instancias judiciales, que se traduce en una mayor duración del procedimiento, significa en último término, que el procedimiento judicial acaba teniendo también un mayor coste que el arbitraje.

Sin embargo, actualmente, dicha ventaja es muy cuestionada pues la práctica demuestra que la diferencia de coste, especialmente en los arbitrajes internacionales y ad hoc, no es tan significativa como para justificar el recurso a una u otra institución.

2.1.6.  Eficacia

El laudo es eficaz porque es inatacable. La decisión de los árbitros no es susceptible de ser revisada ni en la jurisdicción ordinaria ni ante ninguna otra instancia arbitral. La ratio legal de ello parece obvia: si las partes han decidido excluir la jurisdicción ordinaria buscando un método de resolución de conflictos que evite los problemas y dilaciones de aquélla y que ponga fin con carácter definitivo a sus disputas, un sistema de recursos sería contrario a dicha voluntad.

La única acción que permite dejar sin efecto un laudo es la acción de anulación. Sin embargo, dicha acción sólo puede estar basada en infracciones de carácter procesal, y, en cualquier caso, sólo habilita al juez para declarar nulo el laudo, sin posibilidad de ofrecer una nueva solución a la controversia, lo que, en principio y salvo pacto en contrario, obligaría a las partes a iniciar un nuevo arbitraje.

Es decir, la acción de anulación contra un laudo, a diferencia del recurso de apelación contra una sentencia, no permite analizar el fondo del asunto pues la decisión tomada por los árbitros es incuestionable.

2.1.7.  Reconocimiento internacional de los laudos

El laudo, como la sentencia, es un título ejecutivo y produce idéntico efecto de cosa juzgada que ésta.

Internamente, su ejecutividad no es cuestionada, permitiéndose incluso la misma aun cuando contra el laudo se haya ejercitado la acción de anulación.

A nivel internacional, la ejecutividad del laudo se ve tremendamente favorecida por la existencia de un instrumento de aplicación y eficacia internacional: la Convención sobre el Reconocimiento y la Ejecución de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, comúnmente conocido como el Convenio de Nueva York de 1958, que permite la ejecución de un laudo en cualquiera de los países signatarios del mismo, que a fecha de hoy ascienden a 144.

Gracias al Convenio de Nueva York, hoy podemos afirmar sin temor a equivocarnos que en la actualidad es mucho más fácil ejecutar internacionalmente un laudo arbitral que una sentencia judicial -no existe ningún tratado multilateral en materia de ejecución de sentencias que agrupe a un número de países signatarios siquiera similar a los firmantes del referido Convenio-, lo que sin duda es de especial trascendencia cuando la parte frente a la que se pretende el cumplimiento de una determinada obligación o una condena tiene activos en diferentes países.

2.2.  DESVENTAJAS

Y junto a todas las ventajas frente a la jurisdicción ordinaria que se acaban de exponer, debe señalarse que existe una desventaja importante: los árbitros carecen de imperium y no pueden obligar al cumplimiento de la decisión tomada. Contrariamente al juez, cuya investidura comprende tanto la facultad de juzgar como la de ejecutar lo juzgado, el árbitro sólo tiene la facultad de juzgar.

Falta de imperium que determina necesariamente la intervención de los jueces para completar la función de los árbitros; cuestión que está regulada en las legislaciones nacionales y en el Convenio de Nueva York, en el plano internacional.

En la práctica, la actitud de los jueces hacia el arbitraje suele ser positiva. Además, la ejecución de los laudos, tanto en España como por lo general fuera de España, se rige por una legislación muy favorable al arbitraje que elimina -como es el caso de nuestro país- o minimiza de manera considerable la teórica desventaja que la falta de imperium del árbitro puedo conllevar. Y lo mismo puede decirse respecto de la adopción e imposición de medidas cautelares, facultad que buena parte de las modernas leyes de arbitraje, y desde luego la Ley española, conceden a los árbitros.

3.  MARCO NORMATIVO Y ÁMBITO DE APLICACIÓN

3.1.  EL ARBITRAJE EN LA LEGISLACIÓN ESPAÑOLA ANTERIOR A LA LEY 60/2003, DE 23 DE DICIEMBRE, DE ARBITRAJE

Actualmente, el arbitraje en España se encuentra regulado por la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje. Sin embargo, aunque esta Ley es relativamente reciente, el reconocimiento en España del arbitraje, como método privado de resolución de controversias, viene de antiguo.

Desde el Derecho romano hasta hoy, pasando por las Partidas de Alfonso X el Sabio del siglo XIII o la Constitución de Cádiz del año 1812, el arbitraje tradicionalmente ha contado con un reconocimiento expreso en la legislación española.

Pero no es hasta el siglo XX cuando España cuenta con una ley específica en la materia, cual fue la Ley de 22 de diciembre de 1953, sobre Arbitraje de Derecho Privado que, sin embargo, consagraba una concepción del arbitraje extremadamente formalista que, en la práctica, imposibilitaba casi totalmente su desarrollo.

En cualquier caso, aunque el paso de los años demostró la ineficacia de esta Ley, debe reconocérsele el mérito de haber abierto el camino a la existencia de una legislación específica del arbitraje en España. Además, durante su vigencia, a pesar de la limitadísima concepción del arbitraje en ella consagrada, España dio algunos pasos importantes en relación con la aceptación del arbitraje comercial internacional.

Así, en el año 1975, España ratificó el Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional, hecho en Ginebra el 21 de abril de 1961.

Dos años más tarde, en 1977, España ratificó el Convenio sobre Reconocimiento y Ejecución de Sentencias Arbitrales Extranjeras, hecho en Nueva York el 10 de junio de 1958.

Y en 1981, mediante Auto de 11 de febrero de 1981, el Tribunal Supremo otorgó el exequátur a un laudo arbitral extranjero, lo que supuso un punto de inflexión en la jurisprudencia del Tribunal Supremo en dicha materia, hasta entonces reacia al reconocimiento en España de los laudos dictados fuera de nuestro país.

En el año 1988 se promulgó la segunda Ley de Arbitraje con que ha contado España. Dicha Ley supuso un importantísimo impulso a la institución. Durante su vigencia se produjo una notable expansión del arbitraje en nuestro país; aumentó el uso del arbitraje en muchas relaciones jurídicas, sobre todo contractuales; se asentó y pudo desarrollarse el arbitraje institucional; se consolidaron prácticas cada vez más uniformes, sobre todo en arbitrajes internacionales; se generó un cuerpo estimable de doctrina y jurisprudencia sobre arbitraje; y se normalizaron los procedimientos judiciales de apoyo y control del arbitraje.

Pero el impulso definitivo para el arbitraje en España llegó de la mano de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje. Con la promulgación de dicha Ley, basada, casi literalmente, en la Ley Modelo aprobada por la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional -CNUDMI o UNCITRAL, en su acepción inglesa-, el legislador ha dotado a España de una legislación de arbitraje moderna, en línea con las legislaciones de arbitraje más avanzadas a nivel mundial y claramente favorecedora de la institución.

Pese a ello, tras varios años de vigencia de la Ley 60/2003, se ha comprobado que la misma adolece de algunos defectos que aconsejan introducir ciertas modificaciones a su redacción actual. Precisamente, mientras este Cuaderno está siendo redactado, se está tramitando un Proyecto de Reforma de la Ley 60/2003 (BOE de las Cortes Generales de 8 de septiembre de 2010) con el único objetivo de fortalecer la propia institución a través de mejoras que añaden mayor seguridad jurídica. En cualquier caso, estas modificaciones no afectan a los elementos esenciales de la Ley que abarcaremos más adelante.

3.2.  LA LEY MODELO CNUDMI/UNCITRAL

La Ley Modelo CNUDMI o UNCITRAL, como generalmente es conocida, es un estándar internacional en materia arbitral, que se caracteriza por combinar las tradiciones jurídicas de la Europa continental con las provenientes del mundo anglosajón.

El 21 de junio de 1985, la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) aprobó la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional (de ahora en adelante «la Ley Modelo») con el objetivo de:

«Que todos los Estados examinen debidamente la Ley Modelo sobre arbitraje comercial internacional, teniendo en cuenta la conveniencia de la uniformidad del derecho procesal arbitral y las necesidades específicas de la práctica del arbitraje comercial internacional» (párrafo 1 de la nota explicativa de la Secretaria de la CNUDMI sobre la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial).


Como decimos, la Ley Modelo responde a un sutil compromiso entre las tradiciones jurídicas europeo-continental y anglosajona producto de un cuidado estudio del Derecho comparado. Por ello, su redacción no responde plenamente a los cánones tradicionales de ningún ordenamiento, incluido el nuestro, y eso precisamente es lo que la hace atractiva para cualquier operador económico, provenga de la tradición jurídica que provenga.

Por otra parte, constituye una base para la armonización de las leyes nacionales, regulando todas las etapas del proceso arbitral, desde el acuerdo de arbitraje hasta el reconocimiento y la ejecución del laudo arbitral, y que persigue en última instancia que los legisladores nacionales se atengan en la mayor medida posible al modelo, por cuanto esa es la mejor manera de conseguir la buscada armonización lo que, sin duda, ha de redundar en beneficio del arbitraje a nivel global. Pero la Ley Modelo es simplemente eso, un modelo, y por ello está redactada de forma tal que permite que cada legislador la complete en aquello que estime necesario, siendo esta flexibilidad otra de las claves de su éxito, el cual viene avalado por el hecho de que la mayoría de las legislaciones modernas de arbitraje, con alguna excepción como es el caso de Francia, Reino Unido o Suiza, están basadas en ella.

3.3.  LA LEY 60/2003, DE 23 DE DICIEMBRE, DE ARBITRAJE

Como ya se ha mencionado, la vigente Ley de Arbitraje está basada en la Ley Modelo, lo que hace que la misma resulte familiar tanto para alguien que tenga una formación jurídica basada en el Common Law como para quien tenga una formación en el Derecho civil codificado, garantizándose así que los operadores económicos pertenecientes a áreas con las que España mantiene activas y crecientes relaciones comerciales se sientan confortables, al encontrar en la Ley española muchos de los principios que inspiran sus propios ordenamientos jurídicos.

La Ley 60/2003, siguiendo la estela de la Ley Modelo, consagra seis principios esenciales de una buena ley de arbitraje:


	
a) Máximo respeto del convenio arbitral, especialmente en el ámbito internacional (art. 9.6 LA). 

	
b) Máximo respeto de la autonomía de la voluntad de las partes, haciendo de dicha autonomía la regla general. La común voluntad de las partes debe primar, así, en todo lo relacionado con la designación de los árbitros y el procedimiento arbitral, sin más límites que los que imponga el respeto al debido proceso y a la igualdad de las partes. En atención a ello, la mayoría de las normas de la Ley 60/2003 tienen un contenido meramente supletorio de la voluntad privada. 

	
c) Expreso reconocimiento del principio de Kompetenz-Kompetenz, en virtud del cual los árbitros son competentes para decidir sobre su propia competencia, incluso frente a las excepciones que se les formulen relativas a la existencia o a la validez del convenio arbitral, o frente a cualesquiera otras cuya estimación impediría a aquéllos entrar en el fondo de la controversia (art. 22.1). 

	
d) Expreso reconocimiento del principio de separabilidad o autonomía del convenio arbitral -estrechamente ligado al de Kompetenz-Kompetenz-, por el cual el convenio arbitral que forme parte de un contrato debe considerarse, a efectos de decidir sobre la competencia de los árbitros, como un acuerdo independiente de las demás estipulaciones del mismo, de tal forma que una decisión de los árbitros que declarase la nulidad del contrato no entrañaría, por sí sola, la nulidad del convenio arbitral. 

	
e) Mínima intervención judicial, limitada a funciones de apoyo y control del arbitraje (art. 7 LA): 
	
- Nombramiento judicial de árbitros. 

	
- Asistencia judicial en la práctica de pruebas. 

	
- Adopción judicial de medidas cautelares. 

	
- Ejecución forzosa del laudo. 

	
- Acción de anulación del laudo, y 

	
- Exequátur de laudos extranjeros. 





	
f) Máxima protección del laudo arbitral, debido al carácter tasado de las causas por las cuales los jueces, en el ejercicio de sus funciones de control del arbitraje, pueden rechazar -vía estimación de una acción de anulación o vía denegación de un exequátur- un laudo. 



Además, la Ley incorpora mejoras que aconsejaban la doctrina y la práctica:


	
a) Se contempla, para el arbitraje internacional, la posible sumisión a arbitraje de los Estados y entes dependientes de ellos, sin que puedan hacer valer las prerrogativas que su ordenamiento jurídico les pueda conferir (art. 2.2 LA). Este tema es de especial importancia, pues cada vez más los Estados, las diferentes Administraciones Públicas y las sociedades participadas por éstas intervienen en las relaciones jurídico-privadas. 

	
b) Designación del árbitro en caso de arbitrajes multiparte. Para preservar el principio de igualdad de las partes en la designación de los árbitros, se ha optado por establecer que, en caso de pluralidad de demandantes o de demandados, si los demandantes o los demandados no se pusieran de acuerdo sobre el árbitro que les corresponde nombrar, todos los árbitros serán designados por el Tribunal competente a petición de cualquiera de las partes (art. 15.2.b LA). 

	
c) Reconocimiento de la confidencialidad del arbitraje (art. 24.2 LA). 

	
d) Facultad del árbitro de acordar medidas cautelares. Las partes tienen la posibilidad de solicitar medidas de tal naturaleza a los propios árbitros, o bien a un órgano judicial. 

	
e) Posibilidad expresa de que los árbitros puedan dictar laudos parciales y finales (aunque esto ya venía admitiéndose, pese a no existir previsión legislativa expresa, antes de la Ley 60/2003). 

	
f) Posibilidad de ejecutar forzosamente el laudo aunque esté pendiente una acción de anulación contra el mismo. Se traslada así a la legislación arbitral, en cierto modo, el tratamiento que da la Ley de Enjuiciamiento Civil a la ejecución provisional -aunque, en el caso del arbitraje, el legislador ha evitado el uso del término «provisional», reforzando con ello la idea de que no existe una «segunda instancia» para el laudo- de las sentencias. 



4.  TIPOS DE ARBITRAJE

El arbitraje puede clasificarse atendiendo a los más diversos criterios. A continuación enunciaremos las clasificaciones que se utilizan con mayor habitualidad:

4.1.  ARBITRAJE INSTITUCIONAL Y ARBITRAJE AD HOC

Se entiende por arbitraje institucional el arbitraje sometido por las partes a una institución arbitral para que ésta lo administre aplicando unas normas que ella ha elaborado. Generalmente, estas normas están preestablecidas y adoptan la forma de reglamento de arbitraje. Hoy en día es el arbitraje por excelencia, siendo múltiples las instituciones y cortes que tramitan este tipo de arbitrajes, tanto a nivel nacional -Corte Española de Arbitraje, Corte de Arbitraje de Madrid, Corte Civil y Mercantil de Arbitraje, Corte de Arbitraje del ICAM, Tribunal Arbitral de Barcelona...- como internacional -CCI, LCIA, AAA...-.

El término institucional sirve para diferenciar este tipo de arbitraje del llamado arbitraje ad hoc, pudiendo decirse de este último, al menos en el ámbito de la Ley 60/2003, que es todo aquel que no sea institucional. Es decir, el arbitraje ad hoc se define de forma negativa como todo aquél que no está administrado por una institución. Por ello, las normas que regirán el procedimiento deberán ser establecidas por las partes y los árbitros. Para ello, puede optarse por la elaboración de unas reglas de procedimiento específicas para el caso en cuestión o remitirse a algunas reglas de procedimiento previamente establecidas. A estos efectos, debe destacarse el Reglamento de Arbitraje UNCITRAL, creado con la vocación de ser utilizado en arbitrajes ad hoc y cuya eficacia y buen funcionamiento es una cuestión unánimemente aceptada en la comunidad arbitral. Por el contrario, debe evitarse la remisión a reglamentos de procedimientos de instituciones arbitrales, pues en ellos existen funciones y trámites encomendados a la propia institución, en cuanto administradora del arbitraje, que, en el caso del arbitraje ad hoc, al carecer precisamente de esa figura administradora, pueden plantear problemas de aplicación práctica.

4.2.  ARBITRAJE DE DERECHO Y ARBITRAJE DE EQUIDAD

El arbitraje también puede clasificarse en función de la norma aplicada. Pudiendo distinguirse entre arbitraje de Derecho y arbitraje de equidad.

El arbitraje de Derecho, como su nombre índica, es aquel en que los árbitros habrán de resolver la controversia con sujeción a la ley; entendiéndose la misma en un sentido amplio, pudiendo comprender tanto la legislación de un determinado país como principios generales del Derecho.

En el arbitraje de equidad -o ex aequo et bono-, los árbitros en lugar de resolver aplicando el Derecho se basan más en lo que en su opinión es justo y razonable. Ello no quiere decir que los árbitros ignoren las normas jurídicas; al contrario, hay una tendencia a aplicar el Derecho, puesto que se ve al mismo como justo y equitativo, sin perjuicio de que luego los árbitros puedan matizar las consecuencias de la aplicación de las normas jurídicas, en particular cuando se trata de la cuantificación de daños o de la imposición de una pena convencional. Esto se traduce generalmente en que el tribunal decidirá con base en los hechos y en las disposiciones del contrato, eliminando aquellas consecuencias que sean especialmente injustas para alguna de las partes. En fin, la facultad de decidir en equidad puede interpretarse en diversos sentidos, pudiendo significar que el Tribunal Arbitral:


	
- No tiene en cuenta las normas meramente formalistas. 

	
- Ignora aquellas normas que produzcan un efecto demasiado riguroso. 

	
- Decide conforme a los principios generales del Derecho, o 

	
- Desconoce por completo las normas jurídicas. 



Por lo general, la doctrina y la jurisprudencia rechazan esta cuarta alternativa, por cuanto parece razonable que, incluso cuando se deba decidir en equidad, se deba aplicar algún principio jurídico generalmente aceptado.

En cualquier caso, el arbitraje por excelencia es el de Derecho, como lo demuestra el hecho de que, si finalmente se aprueba el Proyecto de Ley de Reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje y de Regulación del Arbitraje Institucional en la Administración General del Estado, el arbitraje de equidad a nivel interno dejará de ser regulado en la Ley de Arbitraje para quedar incluido en una futura Ley de Mediación:

«De igual manera se suprime el arbitraje de equidad en los arbitrajes internos. La regulación de la mediación propicia que este tipo de arbitraje se traslade a dicha institución, donde el acuerdo descansa en las partes y encuentra su lugar la figura del amigable componedor. De este modo se potencia la idea del arbitraje como solución alternativa cuasi jurisdiccional de conflictos que, sin perjuicio de la necesaria ponderación de la equidad en su aplicación, debe sustentarse necesariamente en Derecho» (Punto II de la Exposición de Motivos del «Proyecto de Ley de Reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje y de Regulación del Arbitraje Institucional en la Administración General del Estado»).


4.3.  ARBITRAJE DOMÉSTICO Y ARBITRAJE INTERNACIONAL

El art. 3.1 LA es el encargado de definir en qué casos el arbitraje tendrá carácter internacional.

Son tres los criterios en función de los cuales el legislador determina el carácter internacional del arbitraje:


	
-El domicilio de las partes: será internacional aquel arbitraje en el que las partes tengan sus domicilios en Estados diferentes. 

	
-El lugar del arbitraje o del cumplimiento de las obligaciones: también será internacional un arbitraje cuando el lugar del mismo, el lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones, o el lugar con el que la controversia tenga una relación más estrecha sea distinto de aquel en que las partes tengas sus respetivos domicilios. 

	
-Un criterio económico-material: finalmente, también considera la Ley que un arbitraje es internacional cuando la relación jurídica de la que dimane la controversia afecta a intereses del comercio internacional, con independencia de que ambas partes estén domiciliadas en el mismo Estado y el lugar del arbitraje también esté localizado en ese mismo Estado. 



Frente a ello, un arbitraje tendrá la consideración de doméstico o interno cuando las partes y la sede del arbitraje estén localizadas en el mismo Estado y la controversia no afecte a intereses del comercio internacional.

Nuestra Ley de Arbitraje, tratando de atraer hacia España el mayor número de arbitrajes internacionales, especialmente aquellos en lengua española, da un tratamiento prácticamente idéntico al arbitraje interno y al internacional -el llamado «sistema monista»-, reservando a este último aquellas peculiaridades que resultan estrictamente necesarias, precisamente por su carácter internacional.

4.4.  ARBITRAJE COMERCIAL Y LOS LLAMADOS ARBITRAJES ESPECIALES

Tal y como enunciamos al comienzo de este capítulo, el arbitraje comercial es el arbitraje por antonomasia, debiendo entenderse dicho concepto de forma amplia.

No existe una definición del mismo ni en la Ley española ni en la legislación internacional. No obstante, la Ley Modelo dispone:

«Debe darse una interpretación amplia a la expresión "comercial" para que abarque las cuestiones que se plantean en todas las relaciones de índole comercial, contractuales o no. Las relaciones de índole comercial comprenden las operaciones siguientes, sin limitarse a ellas: cualquier operación comercial de suministro o intercambio de bienes o servicios, acuerdo de distribución, representación o mandato comercial, transferencia de créditos para su cobro (factoring), arrendamiento de bienes de equipo con opción de compra (leasing), construcción de obras, consultoría, ingeniería, concesión de licencias, inversión, financiación, banca, seguros, acuerdo o concesión de explotación, asociaciones de empresas y otras formas de cooperación industrial o comercial, transporte de mercancías o de pasajeros por vía aérea, marítima, férrea o por carretera».


Y frente al arbitraje comercial, suelen distinguirse por razón de la materia otros arbitrajes a los que se denominan especiales porque presentan peculiaridades o características propias más allá de la materia sobre la que versan. De entre ellos, podemos señalar, en el plano doméstico, el arbitraje de consumo y el arbitraje laboral, expresamente excluidos del ámbito de aplicación de la Ley de Arbitraje:


	
-El arbitraje de consumo: el sistema arbitral de consumo se encuentra previsto en el art. 31 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General de Defensa de Consumidores y Usuarios, desarrollada por el del RD 636/1993, de 3 de mayo, de la que la Ley de Arbitraje es meramente supletoria, como establece la Disposición Adicional Única de la misma. La finalidad del sistema arbitral de consumo consiste en facilitar una forma sencilla de resolver las controversias en las que una de las partes sea un consumidor o usuario. Su especialidad más importante es la enorme implicación de la Administración, lo que casa mal con el amplio reconocimiento a la autonomía de la voluntad que supone el arbitraje, habiendo llevado incluso a que la doctrina cuestione que este tipo de arbitraje sea un verdadero arbitraje. 



	
-El arbitraje laboral: expresamente excluido del ámbito de aplicación de la Ley de Arbitraje, según dispone el art. 1.4 de la misma, y que, por tanto, se regirá por lo establecido en el art. 91 del Estatuto de los Trabajadores. 



En el plano internacional merece especial referencia el llamado arbitraje de inversión, regulado especialmente por la Convención de Washington de 18 de marzo de 1965, sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, y por los acuerdos bilaterales de protección recíproca de inversiones -APRIS-, suscritos entre los Estados, cuyo objetivo fundamental es garantizar el respeto de las inversiones extranjeras y su tratamiento justo y equitativo. España, además de ser signataria de la Convención de Washington, tiene suscritos hasta la fecha 70 APRIS con otros tantos países, que permiten la protección, a través del mecanismo del arbitraje, de las inversiones españolas en el exterior.

5.  ARBITRABILIDAD

5.1.  CONCEPTO

Se entiende por arbitrabilidad la susceptibilidad que tiene una controversia de ser resuelta por medio de arbitraje, de acuerdo con la ley aplicable.

Así, cabe distinguir dos perspectivas en su definición. Por un lado, desde un punto de vista subjetivo, la arbitrabilidad se define como el derecho de las partes a resolver un conflicto a través de su sumisión al arbitraje. Por otro lado, desde un punto de vista objetivo, la arbitrabilidad constituye la posibilidad de plantear, para su resolución, un asunto jurídico al tribunal arbitral.

En definitiva, la arbitrabilidad consiste en la atribución efectiva del arreglo de diferencias a un órgano arbitral (A. L. CALVO CARAVACA; J. RODRÍGUEZ RODRIGO, Arbitraje y Derecho europeo de la competencia: viejos problemas y nuevos dilemas, 2005, 6).

5.2.  LA ARBITRABILIDAD EN EL DERECHO COMPARADO

La Ley Modelo, en su art. 1(5), reconoce a cada Estado la facultad de regular los asuntos que considere arbitrables. Sin embargo, el estudio de la arbitrabilidad en el Derecho comparado muestra que subsisten importantes diferencias respecto a las cuestiones concretas que pueden ser arbitrables. Por lo general, cabe reseñar que el arbitraje sólo es posible si se trata de cuestiones o litigios de carácter patrimonial, en los que hay libre disponibilidad de los derechos, o de asuntos que no están regidos por normas de orden público, o que no son competencia exclusiva de las autoridades estatales. No obstante, dada la amplitud de los criterios apuntados, los tribunales nacionales deberán precisar, caso por caso, qué cuestiones concretas serán susceptibles de sumisión al arbitraje.

En cualquier caso, existe una tendencia en el Derecho comparado, en particular en las legislaciones internas del Reino Unido, Holanda y Estados Unidos, a favor de la máxima amplitud a la hora de fijar aquellas materias susceptibles de arbitraje.

5.3.  LA ARBITRABILIDAD EN EL DERECHO ESPAÑOL

El art. 2 de la Ley 60/2003 regula la arbitrabilidad siguiendo la tendencia apuntada a favor de la presunción favorable para la disponibilidad arbitral. En concreto, la citada disposición establece, en su apartado primero, que «son susceptibles de arbitraje las controversias sobre materias de libre disposición conforme a Derecho».

Por tanto, conforme al primer apartado del art. 2 de la Ley de Arbitraje, sólo son arbitrables aquellas materias que están en disposición de las partes, excluyendo pues las normas imperativas o los ámbitos especialmente excluidos del arbitraje. Frente al anterior art. 2 de la Ley de Arbitraje de 1988, que definía las materias arbitrables mediante una lista ejemplificativa, el art. 2 de la actual Ley plantea una fórmula amplia que aboga por la equivalencia entre arbitrabilidad y disponibilidad.

En relación con el concepto de disponibilidad en el ordenamiento español, el art. 19.1 de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC) establece que, por regla general, las partes están facultadas para disponer del objeto del juicio y podrán renunciar, desistir, allanarse, someterse a arbitraje y transigir sobre lo que sea objeto del mismo. No obstante, no cabrá esta disponibilidad cuando la ley lo prohíba o establezca limitaciones por razones de interés general o en beneficio de tercero.

En esta línea, la Ley de Arbitraje, a través de su fórmula de equiparación entre arbitrabilidad y disponibilidad, realiza una habilitación general del arbitraje respecto de todas aquellas materias que sean disponibles, por lo que sólo no podrá someterse una determinada materia cuando así lo indique expresamente la ley (B. CREMADES, «El arbitraje en la doctrina del Tribunal Constitucional», 2006, LA LEY 5432/2007).

Así, por un lado, hay determinadas materias que han sido reconocidas de forma unánime, tanto por la doctrina como por los tribunales, inarbitrables por indisponibilidad. Ejemplos claros son los derechos de la personalidad, estado civil de las personas, las cuestiones matrimoniales relativas a la constitución o extinción del vínculo y la responsabilidad penal.

Por otro lado, en materia de Derecho de la competencia, tras una etapa de cierta discusión, en la actualidad se admite la arbitrabilidad del contenido patrimonial que constituye el trasfondo de la aplicación de las normas de competencia. En efecto, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 1 de junio de 1999, Asunto Eco Swiss China Time Ltd/Benetton International NV, Rec, que resolvió un caso de ruptura unilateral de un contrato de licencia, consideró que el arbitraje privado resulta factible en materia de defensa de la competencia; si bien, el Tribunal señaló que, conforme al art. 3.1 g) del Tratado CE, los árbitros deben respetar las disposiciones comunitarias y nacionales de orden público y, en concreto, la prohibición de desarrollar prácticas colusorias. En todo caso, cabe destacar que la Ley de Arbitraje contempla la posibilidad de que el Tribunal de Defensa de la Competencia pueda desempeñar funciones arbitrales en el contexto del arbitraje institucional (art. 14), situación que ya se contemplaba en la Ley de Defensa de la Competencia (art. 25 d).

Por último, se ha de hacer referencia a la arbitrabilidad de las cuestiones pertenecientes al Derecho societario. La Resolución de la Dirección General de Registros y Notariado de 19 de febrero de 1998 ha aceptado, de forma expresa, el arbitraje en este ámbito. Esta opinión ha sido reproducida posteriormente por la jurisprudencia, en particular en la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de abril de 1998, que confirmó la arbitrabilidad de los derechos societarios frente a la línea jurisprudencial anterior. Y por si cabía alguna duda, el Tribunal Constitucional, en su sentencia de 17 de junio de 2005, admitió implícitamente la posibilidad de someter a arbitraje la impugnación de un determinado acuerdo social.

En definitiva, la aceptación del arbitraje en materia societaria por los tribunales españoles pone de relieve la tendencia a la ampliación del conjunto de materias que pueden someterse a arbitraje. Y, desde luego, de lo que no cabe duda es de que, en materia de obligaciones y contratos, y más particularmente de contratos de construcción e ingeniería, la regla es la de la absoluta arbitrabilidad.

5.4.  APUNTES PROCESALES

Desde un punto de vista estrictamente procesal hay que señalar que la cuestión de la arbitrabilidad del litigio puede plantearse en cuatro distintos momentos procesales.

Primero, ante el tribunal arbitral al que se pretende someter la controversia entre las partes. Segundo, cabe la posibilidad de que la cuestión se plantee ante un tribunal estatal para que decida si la oposición de la parte demandada basada en la no arbitrabilidad del litigio se ajusta a Derecho. Tercero, al solicitar la anulación de un laudo arbitral ante el órgano judicial nacional. Cuarto y último, en el contexto de un procedimiento de reconocimiento y ejecución de un laudo arbitral.
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1.  CONCEPTO Y NATURALEZA DE LA CLÁUSULA DE ARBITRAJE

1.1.  CONCEPTO

Hablamos de cláusula arbitral porque es normal que el acuerdo de someter a arbitraje las controversias que puedan surgir de una determina relación forme parte de un contrato, pero nada impide que se presente como un pacto formalmente independiente. Por esta razón, la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje española (en adelante, LA), como también hacen las legislaciones de otros países, utiliza el concepto, más amplio, de convenio o acuerdo arbitral. En lo que sigue, hablaremos indistintamente de convenio o cláusula arbitral.

El convenio o cláusula arbitral puede definirse como el acuerdo por el cual dos o más partes deciden someter a arbitraje la resolución de sus controversias, presentes o futuras sobre una determinada relación jurídica; basta que esta relación sea susceptible de ser individualizada, aunque sea futura. El convenio arbitral puede adoptar la forma de una cláusula incluida en un contrato (o los estatutos de una sociedad) o de un pacto independiente, como, por ejemplo, ocurre en los protocolos sobre resolución de diferencias que cubren una pluralidad de contratos.

1.2.  NATURALEZA

El convenio arbitral tiene «doble naturaleza», material y procesal. Como acuerdo que es, «debe expresar la voluntad de las partes» de someterse a arbitraje y, por lo tanto, su existencia y validez intrínseca plantea problemas similares a los de cualquier acuerdo o cláusula contractual: capacidad de las partes, formación del acuerdo, vicios del consentimiento, etc. Asimismo, como ocurre con cualquier acuerdo, el convenio arbitral obliga a las partes a cumplir con lo estipulado. No obstante, el objeto de este acuerdo es procesal: las partes pretenden excluir la competencia de los tribunales judiciales e investir a uno o más árbitros con la autoridad para decidir.

Esta doble naturaleza explica la dualidad de normas que concurren en su regulación. Por un lado, las reglas generales sobre contratos, que determinan si y cuándo existe un acuerdo. Por otro lado, las reglas procesales -la LA- que determinan los efectos procesales de ese acuerdo, esto es, su alcance derogatorio de la competencia de los tribunales judiciales y de atribución de competencia a los árbitros, y que pueden exigir, para que se produzcan esos efectos, que el convenio cumpla determinados requisitos adicionales; así, por ejemplo, la LA exige que el acuerdo arbitral conste por escrito -aunque no necesariamente en un texto firmado por las partes, como veremos más adelante-.

Esta doble naturaleza explica también que se contemple la sumisión a arbitraje como una más de las reglas de conducta a que han de atenerse las partes, generadora de un deber cuyo incumplimiento puede dar lugar a la responsabilidad de la parte que incumple la vía arbitral (aunque referida a cláusulas de elección de foro, ver STS 12 de enero 2009).

1.3.  NORMAS APLICABLES

El arbitraje en España está regulado por la LA, norma en buena parte inspirada en la Ley Modelo de la Comisión de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (en adelante CNUDMI/UNCITRAL) sobre Arbitraje Comercial Internacional. Sin embargo, España es parte de una serie de tratados internacionales que contienen normas sobre el acuerdo o cláusula arbitral. Las normas contenidas en los tratados se aplican siempre con preferencia a las normas nacionales, salvo en lo que aquellas remitan a éstas. Los dos tratados más importantes, de carácter general, son la Convención de Nueva York de 1958 sobre el reconocimiento y la ejecución de las sentencias arbitrales extranjeras -que, pese a su título, también regula el acuerdo o cláusula arbitral- y el Convenio Europeo sobre arbitraje comercial internacional de Ginebra de 1961 -que, pese a su nombre, se aplica también a Estados no europeos-. Los desarrollos que siguen responden a un común denominador entre esas normas, sin entrar en las especialidades de cada régimen.

1.4.  SEPARABILIDAD

Una nota característica del convenio o cláusula arbitral es su «separabilidad»: la inexistencia, invalidez o ineficacia del contrato principal no se extiende automáticamente a la cláusula arbitral. El principio de separabilidad significa que el ordenamiento trata al convenio arbitral como un «acuerdo autónomo», separable de la relación principal a la que se refiere o del contrato en el que eventualmente se integra como una de sus cláusulas. La función de este principio es permitir que los árbitros se pronuncien sobre el fondo sin afectar a su propia competencia. Así, el tribunal arbitral puede decidir sobre la (in)validez o nulidad del contrato principal que contiene la cláusula arbitral sin, retrospectivamente, despojarse de su propia competencia.

La separabilidad favorece la integridad de la vía arbitral al asegurar que el arbitraje sea siempre el modo de solución, cualesquiera que sean las vicisitudes de la relación principal.

1.5.  REQUISITOS FORMALES: ACUERDO POR ESCRITO

La regla general del sistema español es que el convenio arbitral debe constar por escrito. El requisito de la forma escrita es una condición de eficacia del acuerdo. La exigencia de forma escrita tiene una doble finalidad: asegurar la existencia del consentimiento de las partes -sin consentimiento no hay arbitraje válido- y facilitar su prueba, pues evidencia que las partes consistieron en solucionar sus diferencias por medio del arbitraje de un modo inmediatamente comprobable por los tribunales.

El test básico de que existe un acuerdo por escrito es que cada una de las partes haya expresado por escrito su consentimiento, sea específicamente al arbitraje o genéricamente al contrato que contiene la cláusula arbitral. No es necesario, en cambio, que la cláusula conste en un escrito firmado por ambas partes. Vale también si el convenio arbitral consta en un intercambio de cartas, faxes, correos electrónicos o cualquier otro medio de telecomunicación que deje constancia del acuerdo. A tal efecto, basta que conste en un soporte que permita un registro duradero del convenio, sea electrónico, óptico o de otro tipo.

En el caso de cláusulas arbitrales incluidas en condiciones generales de la contratación, su validez exige el cumplimiento de una doble garantía: primero, que el adherente haya sido advertido de que contrata bajo Condiciones Generales preestablecidas; y segundo, que el adherente haya tenido la posibilidad razonable de conocerlas y acceder a ellas en el momento de celebrar el contrato.

En no pocas ocasiones, el convenio o cláusula arbitral se contiene en un documento separado, al que las partes se refieren en su contrato o en sus intercambios de escritos. Dicha cláusula se entenderá «incorporada por referencia» al contrato si las partes se remiten a ella en un escrito firmado por las partes o en un intercambio de cartas u otros medios de telecomunicación que cumplan los requisitos que hemos explicado en los párrafos anteriores.

2.  CONTENIDO MÍNIMO Y CONTENIDO ACCESORIO

2.1.  PRELIMINAR

Elementos necesarios de una cláusula arbitral son aquellos sin los cuales la sumisión a arbitraje sería problemática -de modo que diera lugar a que cualquier diferencia empezara con una disputa sobre el modo de solucionar las disputas- o simplemente ineficaz. Por eso es útil comenzar indicando las tres funciones básicas que una cláusula arbitral debe poder cumplir:


	
(a) El acuerdo arbitral confiere a los árbitros un mandato para decidir las controversias que queden comprendidas en ese acuerdo. Por eso, la cláusula debe identificar la relación o relaciones cuyas controversias actuales o futuras se someten a arbitraje y, también, delimitar el ámbito objetivo de cuestiones que, sobre esa relación, se someten a arbitraje -todas o sólo algunas de las diferencias que surjan respecto de una determinada relación jurídica-. Si la cláusula sólo se refiere a la ejecución del contrato, quedará fuera toda la problemática relativa a su existencia y formación, por ejemplo. 

	
(b) La vía arbitral excluye la vía judicial ordinaria. Por eso la cláusula debe expresar una decisión clara de someter la resolución de las controversias a arbitraje y producir consecuencias imperativas para las partes, es decir que, producida la controversia ninguna de ellas pueda eludir el arbitraje. Si el lenguaje no es suficientemente claro y el arbitraje se contempla como una opción, no podrá evitarse el conocimiento de la diferencia por los tribunales normalmente competentes. 

	
(c) La vía arbitral debe ser autosuficiente. Por eso la cláusula debe permitir la puesta en marcha del arbitraje sin intervención judicial. Para ello es preciso especificar el tipo arbitraje al que las partes se someten y su procedimiento. 



2.2.  CONTENIDO MÍNIMO

2.2.1.  Voluntad inequívoca de someterse a arbitraje

Toda cláusula de arbitraje debe ser categórica en el propósito de excluir a la jurisdicción estatal del conocimiento de la controversia. En otras palabras, la redacción de la cláusula deberá transmitir de forma clara la voluntad de las partes de resolver sus diferencias mediante arbitraje.

2.2.2.  Alcance de la sumisión

Al redactar la cláusula arbitral debe tenerse en cuenta el tipo de controversias que se desea someter al arbitraje.

Desde un punto de vista práctico, salvo que existan razones especiales, la cláusula debe ser tan amplia como para cubrir todas las posibles disputas que puedan surgir respecto de una determinada operación o contrato. Así, por ejemplo, para asegurar que la cláusula cubra tanto disputas relativas a la ejecución del contrato como aquellas relativas a su celebración, incluso la discusión sobre si el contrato ha sido o no celebrado y sus consecuencias, se suelen utilizar fórmulas amplias del siguiente tenor: «Toda controversia derivada de este contrato o que guarde relación con él, incluida cualquier cuestión relativa a su existencia, validez o terminación, será resuelta definitivamente mediante arbitraje...».

El alcance de la sumisión a arbitraje es fundamental para definir la competencia de los árbitros, pues si éstos deciden sobre cuestiones no sometidas el laudo podrá ser anulado o no reconocido en otros Estados.

2.2.3.  Arbitraje de Derecho o arbitraje de equidad

Siempre debe explicitarse el tipo de arbitraje que se quiere. En la mayoría de los ordenamientos nacionales, se entiende que, si las partes nada indican, el arbitraje será de Derecho, pero todavía los hay que aplican la regla contraria. El ordenamiento español sigue, desde el año 2003, la corriente mayoritaria.

2.2.4.  Arbitraje institucional o arbitraje ad hoc

La diferencia principal entre un arbitraje ad hoc y un arbitraje institucional radica en que el primero no cuenta con un órgano que administre o supervise el arbitraje. En el sector del arbitraje comercial, han surgido instituciones cuya finalidad es prestar servicios de resolución de disputas. Estos servicios se componen, por lo general, de una autoridad nominadora, que designa o confirma los árbitros; una secretaría, que se ocupa de los aspectos administrativos; un reglamento, que establece las características básicas del procedimiento arbitral; y un régimen de honorarios.

La opción por el arbitraje institucional o por el arbitraje ad hoc debe reflejarse de forma clara en la cláusula arbitral. Si se opta por el arbitraje institucional la cláusula también debe designar de manera precisa la institución elegida y el reglamento arbitral aplicable (debe tenerse en cuenta que algunas instituciones tienen varios reglamentos). Si, por el contrario, se opta por un arbitraje no administrado, una posibilidad muy razonable es designar el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI/UNCITRAL como aplicable; se evita con ello tener que regular todos los detalles del procedimiento arbitral. Este reglamento está concebido para arbitrajes ad hoc, es ampliamente conocido en los círculos internacionales y fácil de adaptar a arbitrajes internos.

En caso de duda sobre la mejor manera de redactar la cláusula de arbitraje institucional, conviene recurrir a las cláusulas modelo recomendadas por la propia institución arbitral elegida (y que están accesibles en sus sitios web); o, si se trata de un arbitraje ad hoc, por el Reglamento CNUDMI/UNCITRAL.

2.2.5.  Número y sistema de nombramiento de árbitros.Autoridad nominadora

Una de las claves del arbitraje es que las partes pueden elegir a sus jueces privados, los árbitros. Un árbitro cualificado y con experiencia es un elemento clave para un procedimiento adecuado y una solución razonable y eficaz de la controversia. El arbitraje comercial internacional exige del árbitro cualidades diferentes de aquellas necesarias en el arbitraje interno, no sólo en cuestiones de idioma, sino de formación.

El número de árbitros tiene relevancia no sólo en términos económicos -los servicios del árbitro son remunerados- sino también en términos de confianza en el resultado. El hecho de que el arbitraje sea normalmente un juego de una sola jugada -no hay apelación- sugiere la conveniencia de que este hecho sea compensado por la participación de un tribunal de tres miembros. Esto, naturalmente, siempre que la cuantía en juego lo justifique. Puesto que una vez que surge la diferencia suele ser difícil poner a las partes de acuerdo, es recomendable fijar un número de árbitros en la cláusula, a sabiendas de que siempre se puede cambiar si las partes así lo acuerdan posteriormente.

Las partes pueden elegir a los árbitros directamente o delegar a una institución nominadora su designación. Si las partes quieren reservarse el nombramiento de los árbitros, deben establecer la correspondiente previsión en el convenio arbitral. En términos generales, la designación de árbitros por las partes favorece una mayor celeridad en la formación del tribunal, asegura a las partes el nombramiento de árbitros que se ajustan al perfil deseado, y favorece la aceptabilidad del laudo por las partes. La otra cara de la moneda es que son más frecuentes las recusaciones.

En los arbitrajes no administrados por una institución es preciso designar siempre una autoridad nominadora -que acepte esta misión- que pueda suplir la falta de acuerdo o la falta de colaboración de la contraparte. En el plano internacional, el reglamento de arbitraje ad hoc más utilizado, el Reglamento de CNUDMI/UNCITRAL, atribuye al Secretario General de la Corte Permanente de Arbitraje de La Haya la facultad de designar a esa autoridad.

2.2.6.  Determinación de la sede

La elección de la sede es central en el plano del arbitraje internacional. A las consideraciones prácticas habituales como la neutralidad, la cercanía a las pruebas y testigos, la familiaridad con la lengua y cultura o las facilidades logísticas, se unen aspectos legales muy importantes. La sede determina la ley que rige el procedimiento arbitral y sus tribunales de justicia se convierten en la jurisdicción primaria de control del arbitraje, tanto desde el punto de vista del apoyo (cuando sea necesaria la formalización judicial del arbitraje) como del de revisión del laudo (la acción o recurso de anulación corresponde a los tribunales de la sede). Por esta razón debe procurarse la selección de una sede favorable con el arbitraje.

Para determinar la sede deben tenerse en cuenta las características de su ley de arbitraje, pues esta ley establecerá, por ejemplo, los recursos posibles frente a un laudo adverso; y, también, la actitud favorable o restrictiva de los tribunales frente al arbitraje. En cambio, las cuestiones de logística y comodidad no son tan relevantes, pues en un arbitraje internacional las audiencias, o parte de ellas, pueden llevarse a cabo en lugares distintos al de la sede arbitral.

España es para nosotros una sede natural y cuenta ahora con el respaldo de la Ley de Arbitraje de 2003 y una actitud respetuosa de la autonomía privada por parte de los tribunales de justicia.

2.2.7.  Derecho aplicable al fondo

La mayoría de los contratos internacionales contienen una cláusula de elección del Derecho aplicable. Si un contrato no lo hiciera, deberá incluirse la correspondiente disposición sobre Derecho aplicable al fondo en la cláusula arbitral, pues de lo contrario los árbitros gozarían de amplia discrecionalidad para determinarlo. Es importante destacar que, en el arbitraje internacional, el Derecho aplicable no ha de ser necesariamente un Derecho nacional. La Ley española de arbitraje permite que las partes se sometan y los árbitros resuelvan conforme a normas no estatales, como, por ejemplo, los «Principios UNIDROIT (Instituto Internacional para la unificación del Derecho Privado) sobre los contratos comerciales internacionales». Conviene en todo caso evitar remisiones a normas o principios indeterminados, como la Lex Mercatoria o similares, pues ello comporta reconocer un amplio margen de apreciación a los árbitros en la decisión del asunto.

2.2.8.  Idioma del procedimiento

Es importante fijarlo cuando el idioma de cada una de las partes sea diferente. En defecto de pacto, será el tribunal arbitral el que lo determine, normalmente fijando el que coincida con el idioma del contrato y/o de las relaciones comerciales. Es posible establecer que el procedimiento se desarrolle en dos idiomas (inglés y español, francés y español, etc.). El idioma es un elemento esencial de la cultura jurídica y empresarial. El que el arbitraje se desenvuelva en español implica que los árbitros conocerán, al menos, aspectos de esa cultura que pueden resultar importantes para su mejor comprensión de la situación.

2.3.  CONTENIDO ACCESORIO

2.3.1.  Plazo para dictar laudo

Al redactar la cláusula debe tenerse presente que los plazos previstos en las leyes arbitrales suelen tener carácter dispositivo y que la mayoría de reglamentos arbitrales contienen previsiones -también dispositivas- a este respecto. En caso de silencio de la cláusula y del reglamento, se aplicará lo dispuesto en la ley de arbitraje de la sede.
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