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A review of recent decisions issued by Spanish courts on the support and control of
arbitration has demonstrated a tendency on their part toward supporting arbitration

proceedings.

The recent decisions suggest that Spanish judges have been opting to follow the modern
principles established by the Spanish Arbitration law instead of those stated in the Spanish
Procedural law. In fact, the tendency reaffirms Spain as a country that strongly backs and

promotes arbitration as an alternative dispute resolution mechanism.

These conclusions are also supported by the Arbitration law reform bill aimed at facilitating
the highest level of support from Spanish courts in national and international arbitration

proceedings.
I.- INTRODUCCION

Se ha afirmado que la eficacia de un procedimiento arbitral depende en gran medida del
conocimiento y experiencia de los arbitros. Y esto es cierto. Pero el arbitraje también depende
del apoyo que le presten los organos jurisdiccionales. En efecto, tanto antes de la iniciacion
del arbitraje como durante su tramitacion, asi como con posterioridad a la emision del laudo,
puede ser necesaria la intervencién de los jueces. Y sOlo una intervencion que muestre un

apoyo decidido por la institucién arbitral puede permitir que el arbitraje sea en verdad eficaz.

Como ha puesto de manifiesto siLva ROMERO': “El verdadero dictamen, en cuanto a la
modernidad del nuevo derecho arbitral espafiol, dependera directamente de la aplicacion que

de la nueva Ley hagan los jueces espafioles. En particular, la modernidad del derecho

! sILvA ROMERO, E., “Breves observaciones sobre la modernizacién del Arbitraje Internacional. A propésito de la
nueva Ley Espafiola de Arbitraje”, en Actualidad Juridica Uria Menéndez, n°® 9, Madrid, septiembre-diciembre
2004, p. 21.
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arbitral espafiol dependera de los criterios de interpretacion que los jueces espafioles utilicen
para aplicarlo. Nuestra esperanza consiste en que dichos jueces interpreten la nueva Ley
sobre la base de la doctrina del arbitraje internacional y no en conjuncion o en confusién con

los parametros de la Ley de Enjuiciamiento Civil”.

Procede analizar a continuacion, por tanto, si los jueces espafioles -en su mision de apoyo al

arbitraje- se han inscrito en esa linea de modernidad a la que hace referencia SILVA ROMERO.
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I1.- LA INTERVENCION JUDICIAL EN EL NOMBRAMIENTO DE ARBITROS

La primera manifestacion del apoyo judicial al arbitraje requiere analizar la actuacion de
nuestros érganos jurisdiccionales en el nombramiento judicial de arbitros (lo que se venia a
denominar antiguamente ““formalizacion judicial del arbitraje’”). Esta actuacion se encuentra
regulada, como es sabido, en el articulo 15.3 de la Ley de Arbitraje -LA- (que sefiala: ““Si no
resultare posible designar arbitros a través del procedimiento acordado por las partes,
cualquiera de ellas podra solicitar al tribunal competente el nombramiento de los arbitros o,

en su caso, la adopcidn de las medidas necesarias para ello”).

Esa prevision normativa es completada por lo dispuesto en el articulo 15.5 LA (““el tribunal
Unicamente podra rechazar la peticion formulada cuando se aprecie que de los documentos

aportados no resulta la existencia de un _convenio arbitral™). La principal cuestion que se

plantea, por tanto, en el nombramiento judicial de arbitros es si, para acceder o rechazar la
solicitud, se debe efectuar un examen a fondo de la validez y eficacia del convenio arbitral o,

por el contrario, debe llevarse a cabo un mero examen prima facie de la clausula arbitral.

La respuesta la encontramos en la propia exposicién de motivos, donde se nos dice que “el
juez no esta llamado en este procedimiento a realizar, ni de oficio ni a instancia de parte, un
control de validez del convenio arbitral o una verificacion de la arbitrabilidad de la
controversia, lo que, de permitirse, ralentizaria indebidamente la designacion y vaciaria de
contenido la regla de que son los arbitros los llamados a pronunciarse en primer término,

sobre su propia competencia”.

Por ello, el Juez s6lo debe desestimar la peticion cuando, prima facie, pueda considerar que
realmente no existe un convenio arbitral; pero no estd llamado en este procedimiento a
realizar un control de los requisitos de validez del convenio. Asi lo confirma MANTILLA
SERRANO?, quien sefiala que “no puede negarse a prestar la asistencia necesaria para
permitir la designacion del arbitro y la prosecucion del arbitraje, excepto cuando le aparezca
manifiesta la inexistencia prima facie de convenio arbitral. El juez no podra examinar ni la

validez del convenio arbitral ni la arbitrabilidad de la controversia™.

2 MANTILLA SERRANO, F., Ley de Arbitraje. Una perspectiva internacional, lustel, Madrid, 2005; p. 107.
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La préactica judicial, sin embargo, lo que desvela precisamente es lo contrario de lo que
proclama la exposicion de motivos. En efecto, un somero examen de las ultimas resoluciones
dictadas en la materia confirma que los tribunales entran a fondo (y no se limitan a realizar

meramente un examen prima facie) en la determinacion de la validez del convenio arbitral.

Cabe citar asi, en primer lugar, la sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Méalaga de 27 de
abril de 2005 que resolvié un conflicto atinente a la exclusion de un socio de una sociedad.
En los estatutos de la sociedad se incluia una clausula de arbitraje que establecia que todas las
disputas entre los accionistas debian resolverse por via arbitral. El Juzgado Mercantil de
Malaga analiza en esa resolucion, en primer lugar, si la controversia sometida a arbitraje es en
verdad arbitrable y, sélo tras ese examen, determina que en efecto procede nombrar arbitro
(de equidad, en este caso). Asi pues, la sentencia no se detiene en el mero examen prima facie
de la clausula arbitral, sino que entra en un analisis mucho mas profundo, que incluye la

decision sobre la arbitrabilidad de la controversia.

En esta misma linea debe incardinarse el auto del Juzgado de lo Mercantil de Cadiz de 4 de
febrero de 2004*, que resolvié también un conflicto referente a la separacién de un socio de
una sociedad. La clausula de arbitraje se encontraba inserta en los estatutos, dentro de la
seccidn relativa a la disolucion de la sociedad. De nuevo, el Juzgado de lo Mercantil no se
limit6 a un mero analisis prima facie de la clausula arbitral, sino que entr6 a valorar si, pese a
ser la cuestion discutida ajena a la liquidacion y disolucién de la sociedad (en cuya regulacion
se encontraba incluida la clausula arbitral), cabia que ésta cayera bajo el &mbito del convenio
arbitral. La conclusion del Juzgado fue positiva y, en consecuencia, acordd el nombramiento
de arbitro. De nuevo, como se puede observar, el examen judicial no se atuvo al mandato de

la exposicion de motivos.

Por ultimo, cabe traer a colacion la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia de 22 de
junio de 2005°, de nuevo referente a un conflicto societario sobre -segin se sefiala

escuetamente en la sentencia- la impugnacion de un “‘acuerdo concertado por el

* Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Mélaga (NGm. 1) de 27 de abril de 2005 (AC 2005/1248).
* Auto del Juzgado de lo Mercantil de Cadiz de 4 de febrero de 2004 (AC 2005/163).

> Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccién 4) de 22 de junio de 2005 (JUR 2005/168440).
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administrador”. La sentencia, de nuevo, no se limita a verificar si el convenio arbitral es
valido prima facie, sino que considera que en la medida en que la cuestion que se pretende
someter a arbitraje excede del ambito del convenio arbitral, no procede el nombramiento del

arbitro.

La conclusion a todo lo expuesto es que los érganos jurisdiccionales esparfioles, cuando se
acude a ellos para el nombramiento judicial de arbitros, no se constrifien a examinar prima
facie la validez del convenio arbitral, segun el mandato de la exposicion de motivos de la LA,
sino que entran a fondo en la determinacion de la validez del convenio arbitral o de la

arbitrabilidad de la controversia.
I11.- EL EXAMEN JUDICIAL DEL CONVENIO ARBITRAL EN LA DECLINATORIA

Otro &mbito de intervencion jurisdiccional en el arbitraje, en el que también se ha de entrar a
verificar la validez del convenio arbitral, se produce cuando, iniciado un procedimiento
judicial, la parte demandada formula declinatoria sobre la base de la existencia de una
sumision a arbitraje. A la declinatoria hace referencia, en primer lugar, el articulo 11.1 LA
(que sefala: “El convenio arbitral obliga a las partes a cumplir lo estipulado e impide a los
tribunales conocer de las controversias sometidas a arbitraje, siempre que la parte a quien

interese lo invoque mediante declinatoria™).
Ante este enunciado cabe plantearse la existencia de dos posibles situaciones:

a)  En primer lugar, que en la resolucion de la declinatoria haya una cognitio plena sobre la
validez y eficacia del convenio arbitral®. Esta cognitio plena es aquella a la que hace

referencia el articulo 11.3 del Convenio de Nueva York’, que dice:

“El tribunal de uno de los estados contratantes al que se somete a un litigio
respecto del cual las partes hayan concluido un acuerdo en el sentido del
presente articulo, remitira a las partes al arbitraje, a instancia de una ellas,
a_menos que compruebe gue dicho acuerdo es nulo, ineficaz o

inaplicable”.

®Vid. DE BENITO-LLOPIS LLOMBART, M., El convenio arbitral: su eficacia obligatoria, Civitas, Cizur Menor,
2010.

’ Convencién de Naciones Unidas sobre el reconocimiento y ejecucién de sentencias arbitrales extranjeras
(Nueva York, 1958). BOE nim. 164, de 11 de julio de 1977; correccién al texto espafiol en BOE nim. 249, de
17 de octubre de 1986.
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Del mismo modo, el articulo 8.1 de la Ley Modelo uncITRAL® establece también una
cognitio plena respecto de la validez del convenio arbitral, al disponer que:

“El tribunal al que se someta a un litigio sobre un asunto que es objeto de
un acuerdo de arbitraje remitird a las partes al arbitraje si lo solicita
cualquiera de ellas, a més tardar, en el momento de presentar el primer
escrito sobre el fondo del litigio, 0 a menos que se compruebe que dicho
acuerdo es nulo, ineficaz o de ejecucion imposible.”

b)  Frente al anterior planteamiento, nos encontramos con la cognitio limitada que refleja el
articulo V1.3 del Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional, hecho en
Ginebra el 21 de abril de 1961° que, como es sabido, dispone que el tribunal
jurisdiccional ante el cual se haya planteado una demanda sobre una controversia
sometida a arbitraje ““debera diferir toda la resolucién sobre la competencia del
tribunal arbitral hasta el momento en que éste dicte su laudo sobre el fondo del asunto,
siempre que el tribunal estatal no tenga motivos suficientemente graves para desviarse

de esta norma”.

¢Cual es el sistema que rige en Espafa a la hora de resolver la declinatoria: cognicion
plena o cognicidn limitada? La cuestion no resulta clara en absoluto. Ello se debe a que
la LA nada dice al respecto. Y este silencio puede ser interpretado tanto en un sentido
como en otro. En efecto, el silencio puede ser confirmatorio del sistema tradicional (que
venia admitiendo habitualmente la cognicion plena), en la medida en que un cambio de
orientacion tan significativo requeriria de una mencion (o derogacion) expresa de ese

sistema.

De otro lado, el silencio puede ser también entendido como modificador del sistema
tradicional. Dado que nuestra Ley de Arbitraje sigue ad pedem literae la Ley Modelo
UNCITRAL, la omisidn consciente del articulo 8.1 antes mencionado podria considerarse

como una manifestacion de que la LA acoje el sistema de cognitio limitada®®.

® Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional, aprobada por la Comisién de Naciones Unidas para el

Derecho Mercantil Internacional el 21 de junio de 1985.

°® BOE ntim. 238/1975, de 4 de octubre de 1975.

19 para un excelente analisis de esta cuestion vid. DE BENITO-LLOPIS LLOMBART, M., ob. cit.
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A su vez, el “Anteproyecto de Ley de reforma de la Ley de Arbitraje y de regulacion del
arbitraje institucional en la Administracién General del Estado™ (el “Anteproyecto de
LA”) establece que la excepcion de arbitraje s6lo se estimara si el convenio es
“manifiestamente” nulo. Parece por tanto que el Anteproyecto de LA se inclina con

decision en favor de la cognitio limitada.

En cualquier caso, un examen de la jurisprudencia sobre la materia nos confirma que
tanto bajo la Ley de Arbitraje de 1988 como con la LA, nuestros tribunales mantienen

en estos casos una clara tendencia hacia la cognitio plena.

Asi, en primer lugar, debemos hacer referencia a la sentencia del Tribunal Supremo de
23 de mayo de 2002, relativa a un procedimiento -dice la sentencia- de particion (esto
es, de liquidacion y disolucién) de una sociedad. El arbitro asumié su competencia y
posteriormente una de las partes inicid un procedimiento judicial solicitando que un
reconocimiento de deuda que afectaba a la liquidacién de la compafiia fuera excluido
del ambito de esa liquidacién y, por tanto, del arbitraje. Tanto el Juzgado como la
Audiencia Provincial consideraron que, en efecto, el reconocimiento de deuda se
encontraba fuera del ambito del arbitraje. EI Tribunal Supremo, sin embargo, en una

sentencia pionera, dispuso que:

“No cabe que por via jurisdiccional se pretenda ignorar el convenio
arbitral y sus efectos mediante una interpretacion del mismo, cuando el
arbitro ha puesto en funcionamiento el procedimiento arbitral, sin reparar
siquiera en la posibilidad de que su laudo fuese confirmado por rechazarse
el recurso de anulacion interpuesto.”

En definitiva, el Alto Tribunal entendié que es el arbitro quien debe determinar su
competencia y que, una vez fijada ésta, su decision debe prevalecer sobre cualquier otra
determinacion posterior de los tribunales, por lo que revocé la sentencia de la Audiencia

y considero que la cuestion no podia ser excluida del arbitraje.

Cabe también hacer alusion en este punto a la sentencia de 5 de septiembre de 2006 del

Tribunal Supremo*? que revoca, al igual que la anterior, una sentencia de la Audiencia

1 Sentencia del Tribunal Supremo Sala de lo Civil (Seccién 1%) de 23 de mayo de 2002 (R. Ar. 6421).

12 Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de septiembre de 2006 (RJ 2006/6374).
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Provincial de Lérida. Se trataba de un conflicto referente a un contrato de suministro
entre la empresa “Hidroeléctrica de Ribagorzana™ y una compafiia llamada “El
Progreso del Pirineo. El contrato contenia una clausula de arbitraje para todos los
conflictos relativos a su interpretacion. La Audiencia Provincial de Lérida estimo que
existia sumision al arbitraje. El Tribunal Supremo, sin entrar a plantearse si debia
verificar un mero examen prima facie de la clausula arbitral o, por el contrario, analizar
a fondo la validez y eficacia del convenio arbitral, directamente resolvio que, al tener
por objeto el convenio arbitral unicamente conflictos en materia de interpretacion, todo
lo relativo al cumplimiento del contrato debia quedar extramuros del arbitraje, y revocd
por tanto la decision de la Audiencia.

Semejante situacion (esto es, la inexistencia de cuestionamiento sobre si se debe entrar a
examinar la validez prima facie del convenio arbitral o, por el contrario, se debe llevar a
cabo un analisis de fondo) se repite, de nuevo, en la sentencia del Tribunal Supremo de
27 de septiembre de 20063, referente a un conflicto de una comunidad de propietarios
que habian sometido a arbitraje todas las controversias que existian entre ellos en los
siguientes terminos: “Todos los propietarios se obligan a someter las contiendas que
entre ellos se susciten a juicio de arbitros”. El Tribunal Supremo, sin plantearse la
dicotomia sobre si el examen de la clausula arbitral debe ser preliminar o de fondo
concluye, sin mayor exégesis, que, efectivamente, la clausula arbitral debe aplicarse.

Cabe, por altimo, hacer una breve referencia al auto del Juzgado de Primera Instancia de
Barcelona de 28 de mayo de 2002, que si llega a plantearse la cuestion, para concluir
que el examen jurisdiccional no debe limitarse a una mera revision prima facie. Asi, tras
indicar que la existencia y validez del convenio arbitral puede ser objeto de analisis en
el recurso de anulacion, dictamina que ello en manera alguna impide que “quede
excluido de ser analizado de forma previa cuando lo que se discute son precisamente
sobre los efectos del convenio arbitral, y particularmente sobre su efecto negativo o
excluyente de la jurisdiccion. No existe ninguna razon de peso que imponga tal

solucion, que es antieconomica y, por ello, poco deseable. Por ello se comparte con el

13 Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de septiembre de 2006 (RJ 2006/8627)
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recurrente que se trata de una cuestion que debe ser analizada al resolver sobre la

declinatoria.”

En definitiva, el examen de la doctrina jurisprudencial recaida bajo la aplicacion de la
Ley de Arbitraje de 1988 permite concluir que la posicion de nuestros tribunales al
resolver la declinatoria planteada sobre la base de la existencia de un convenio arbitral

es que debe examinarse a fondo la validez y eficacia de ese convenio.
La realidad tras la entrada en vigor de la Ley de 2003 no es muy distinta.

En efecto, particularmente relevante a este respecto es la sentencia de la Audiencia
Provincial de Asturias de 2 de febrero de 2006**. La pretensién principal de la demanda
tenia por objeto la nulidad de la clausula de arbitraje inserta en un contrato, asi como los
dafos derivados del incumplimiento de ese contrato. La parte demandada, en vez de
contestar a la demanda, formulo declinatoria, sosteniendo la validez de la clausula
arbitral. La declinatoria fue estimada y el auto fue recurrido ante el Tribunal de
Apelacion, precisamente sobre la base de que la peticidn principal de la demanda no
podia resolverse en un procedimiento incidental, como una declinatoria. La decision de
la Audiencia Provincial de Asturias desestimé el recurso y resolvié con contundencia

que:

“Ni qué decir tiene que el hecho de haberse dictado un auto supone una
determinada decision judicial de entidad analoga a la sentencia que en su
caso habria resuelto también sobre la validez de la clausula discutida.”

Por tanto, la Audiencia estima que la declinatoria es un metodo perfectamente valido
para determinar la validez de la clausula arbitral y que se debe entrar a fondo en ese

anélisis de validez.

Y debemos citar, por Gltimo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 23
de octubre de 2006™. Se trata de un conflicto iniciado por una aseguradora, subrogada
en la accion de su asegurado contra una empresa transportista. Planteada la oportuna

declinatoria, ésta fue estimada. El tribunal no sélo entr6 a verificar la validez de la

4 Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (Seccién 12) de 2 de febrero de 2006 (AC 2006/15).

1> Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 15) de 23 de octubre de 2006 (JUR 2007/113980).
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clausula arbitral, sino que incluso se pronuncié sobre si la misma puede considerarse

abusiva o no al hilo de la aplicacién de la normativa sobre consumidores.

En definitiva, tras la Ley de Arbitraje de 2003, los tribunales espafioles siguen manteniendo
que debe existir una cognitio plena sobre la validez y eficacia del convenio arbitral cuando se
formula una declinatoria 0 una excepcién de arbitraje y, por tanto, que no basta con un
examen prima facie de la cuestion. Aunque no parezca ésta la opcién mas favorable al
arbitraje (en la medida en que los érganos jurisdiccionales, en principio, se atribuyen de este
modo preferencia con respecto a los arbitros a la hora de decidir sobre esta cuestion) debe
subrayarse que en aquellos supuestos en que no concurren dudas sobre la existencia y validez
del convenio arbitral, la declinatoria ha sido estimada y las partes han sido remitidas al

arbitraje correspondiente.

IV.- INTERVENCION JUDICIAL DURANTE EL ARBITRAJE: AUXILIO EN LA PRACTICA DE

PRUEBAS Y MEDIDAS CAUTELARES

Examinados ya los supuestos en los que intervienen los érganos jurisdiccionales en la fase
previa a la iniciacion del arbitraje, cabe ahora aludir a la intervencién judicial durante el

arbitraje.

Debemaos por ello referirnos, en primer lugar, a la asistencia judicial en la practica de prueba.
Se encuentra regulada, como es sabido, en el articulo 8.2 LA, que dispone que el 6rgano
jurisdiccional competente para auxiliar en la practica de prueba sera el del Juzgado de Primera
Instancia del lugar del arbitraje o bien, alternativamente, el del lugar donde hubiera de
prestarse la asistencia. A su vez, el articulo 33 LA sefiala que la asistencia judicial para la
practica de las pruebas puede ser solicitada por cualquiera de las partes, siempre que cuente
con la aprobacidn previa de los arbitros. Es muy escasa la doctrina jurisprudencial existente al
respecto, probablemente por el reducido uso que se hace de esta faceta del apoyo
jurisdiccional. Cabe citar aqui las sentencias de la Audiencia Provincial de Castellon, de 27 de
marzo de 1998 (AC 1998/752), la de la Audiencia Provincial de Sevilla de 4 de noviembre

18 Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon (Seccién 2) de 27 de marzo de 1998 (AC 1998/752).
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de 19937 (AC 1993/2278) y la de la Audiencia Provincial de Lérida de 3 de septiembre de
1999 (AC 1999/1754), que hacen referencia a la necesidad de prolongar el plazo para dictar
laudo ante el retraso que normalmente implica la practica de las pruebas por medio del auxilio
judicial. Ello supone, claro esta, una muestra de la opcion de nuestros Tribunales en favor del

arbitraje.

En segundo lugar, y también como actuacion de apoyo judicial durante la tramitacion del
arbitraje, debemos aludir a la adopcion de medidas cautelares. Como es sabido, se encuentra

regulada en los articulos 8.3y 23 LA.

El articulo 8.3 establece cudl es el tribunal competente territorialmente para la adopcién de la
medida, que sera el del lugar en que el laudo deba ser ejecutado y en su defecto (esto es,
cuando las partes no hayan pactado sede del arbitraje 0 cuando esta se encuentre fuera del
territorio espafol), el del lugar donde las medidas deban producir su eficacia. Asimismo, el
articulo 23 LA recoge la potestad de los arbitros para acordar medidas cautelares. Lo primero
que debe decirse es que, superada ya la vieja imposibilidad de que los arbitros pudieran
acordar medidas cautelares, lo cierto es que éstas se siguen solicitando en mayor medida ante
los tribunales jurisdiccionales ordinarios (y no ante el tribunal arbitral). Ello obedece a que en
muchas ocasiones la urgencia de la medida requiere que su solicitud (y adopcidn) se produzca
con anterioridad a la constitucion del tribunal arbitral, lo que obliga -lI6gicamente- a solicitarla
ante un organo jurisdiccional (salvo en arbitrajes administrados por instituciones que prevén
la posibilidad de nombrar un tribunal de urgencia -distinto al que ha de resolver sobre el
fondo del asunto- para adoptar la medida, tales como el Netherlands Arbitration Institute
-NAlI- o la CCl).

Expuesto lo anterior, debemos sefialar que la practica de nuestros tribunales confirma que
éstos son generalmente sensibles a la necesidad de la tutela cautelar en el arbitraje y que
-cuando se rednen los requisitos exigidos legalmente- los tribunales tienden a concederla de
inmediato. Expondremos brevemente tres casos en los que hemos tenido la ocasion de

participar:

17 Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla de 4 de noviembre de 1993 (AC 1993/2278).

18 Sentencia de la Audiencia Provincial de Lérida de 27 de marzo de 1998 (AC 1999/1754).
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a) Auto dictado por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién de Mollet del Vallés el
25 de abril de 2008. La peticion de medida cautelar traia causa de lo siguiente: F. Motor
Sport International SPA (F. SPA) tenia en sus filas a un piloto de Formula 2, A.s., al que
por diversas razones habia decidido retirarle el coche con el que competia en ese
campeonato (esto es, resolver el contrato celebrado a tal efecto). El jueves previo a la
carrera (que habia de celebrarse el sabado en el circuito catalan de Montmeld) F. sPA
comunicd la resolucion del contrato y retird el vehiculo de A.s. de la competicion. A.S.
presento ese mismo dia una medida cautelar que fue estimada el dia siguiente -viernes-
y en la que se ordend a F. SPA poner un vehiculo a disposicién del piloto A.s. para que
pudiera competir. Posteriormente, se inicié un arbitraje ante la Corte de Arbitraje de

Perugia, que ha finalizado en la actualidad.

b)  Autos de 12 de marzo de 2004 y 21 de junio de 2006 del Juzgado de Primera Instancia
n® 42 de Madrid, que resolvieron una solicitud de medida cautelar que derivaba de un
contrato de construccion de dos subestaciones eléctricas en Pakistan, celebrado por una
importante constructora espafiola con una agencia estatal pakistani. Las subestaciones se
encontraban finalizadas pero, sin embargo, el comitente se negaba a la recepcion
definitiva de las subestaciones por considerar, de manera artificial, que no estaban
finalizadas, tratando de evitar asi la cancelacion de los avales prestados por la
constructora en garantia del cumplimiento de sus obligaciones. La medida cautelar tenia
por objeto que se ordenara a la entidad pakistani no ejecutar los avales hasta que se
dictara un laudo definitivo sobre la controversia que enfrentaba a las partes (que habia
de ser resuelta por medio de un arbitraje CCI con sede en Ginebra). El Juzgado de
Primera Instancia n°® 42 de Madrid dict6 auto el 12 de marzo de 2004, ampliado
posteriormente mediante auto de 21 de junio de 2006, ordenando inaudita parte a la
agencia pakistani no ejecutar los avales y librando también oficio al banco emisor de

éstos para que, en caso de que se ejecutaran, no atendiera esa solicitud.

Este procedimiento dio lugar, posteriormente, a un pronunciamiento de un tribunal de
Nueva York, en la medida en que el garante principal (la medida cautelar examinada se
refiere en rigor a la contragarantia) inicié una accion contra el banco garante espafriol,
que fue dilucidada en Estados Unidos y paralizada, precisamente, como consecuencia

de esta medida cautelar a la que venimos haciendo referencia.
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c) Por ultimo, en este recorrido por la doctrina de nuestros tribunales en materia cautelar,
cabe hacer alusion al auto del Juzgado de Santa Maria La Real de Nieva de 10 de agosto
de 2007. El conflicto deriva de un contrato de suministro de vino. El productor del vino
se negaba a enviar a su distribuidor el producto, alegando determinados
incumplimientos, por lo que se solicitd una medida cautelar consistente, en esencia, en
el mantenimiento del suministro. La solicitud de medida cautelar fue presentada en
Santa Maria La Real de Nieva porque era precisamente ahi donde debia producir sus
efectos (por corresponderse con el domicilio del productor de vino). EIl Juzgado estimo
la peticion y ordend a la bodega que continuara proporcionando vino a su distribuidor,

hasta que se resolviera la controversia en via arbitral.

En definitiva, el sintético analisis jurisprudencial expuesto permite confirmar que los
tribunales espafioles se muestran sensibles a la adopcidén de medidas cautelares en apoyo de
procedimientos arbitrales y que estas medidas son generalmente adoptadas (en ocasiones, con
inusitada rapidez) cuando concurren los presupuestos legales para ello.

V.- FUNCION JURISDICCIONAL DE CONTROL DEL ARBITRAJE

Por ultimo, los tribunales ordinarios intervienen también en la funcion de control del arbitraje,
gue ejercen cuando existe un laudo definitivo. Esta funciéon de control se produce en dos
supuestos: mediante la resoluciéon de la accion de anulacion y en el exequatur de laudos

extranjeros.

1.- LA ACCION DE ANULACION

Como es sabido, el laudo arbitral es -técnicamente- irrecurrible®®. Asi, el papel de la
jurisdiccion ordinaria en el control de los laudos arbitrales dictados en Esparia se limita a la

resolucion de la accion de anulacion interpuesta por las partes.

% FERNANDEZ BALLESTEROS, M.A., Comentarios a la Ley de Arbitraje, Thomson Aranzadi, 2004, p. 412, que
entiende que la accion de anulacion es, en rigor, una accion rescisoria.
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En nuestra opinion la intervencion (de manera acotada y claramente definida) de los
tribunales es relevante para dotar al laudo de la seguridad juridica necesaria para que el
arbitraje sea considerado una opcion vélida en la resolucién de disputas de entidad comercial

y econdmica.

En cualquier caso, la labor de los jueces y tribunales en la resolucion de la accion de
anulacion debe quedar constrefiida a la verificacion de las formalidades esenciales del
procedimiento y de la sujecién de los arbitros a lo convenido®. No cabria, asi pues, analizar la

fundamentacion de la decision tomada por el arbitro.

Precisamente asi lo entienden la mayoria de las Audiencias Provinciales (competentes, como
es sabido, para conocer de las acciones de anulacién de laudos dictados en Espafia, segun la
LA -si bien el Anteproyecto de LA atribuye la competencia a los Tribunales Superiores de

Justicia, como someramente veremos mas adelante-).

Entre las resoluciones mas recientes dictadas en la materia, cabe citar la sentencia de 22 de
enero de 2009 de la Audiencia Provincial de Madrid®}, que explica que entender la accién de
anulacion como una revision del fondo del asunto implicaria que “la finalidad dltima del
arbitraje, que no es otra que la de alcanzar la pronta solucion extrajudicial de un conflicto,
se veria inevitablemente desnaturalizada, ante la eventualidad de que la decision arbitral
pudiera ser objeto de revisién en cuanto al fondo”. Continta posteriormente la Audiencia

exponiendo cudl es la naturaleza de la accion de anulacion y sefiala a tal fin que:

“La accion de anulacién, en razon de su naturaleza juridica, basicamente
incide solo sobre la anulacion del laudo por errores “in procedendo™, de
modo que la cuestion de fondo o, mejor, su motivacion solo serd atacada
indirectamente en funcién de una posible anulacion de su contenido, en
todo caso garantista, o en funcion de la inobservancia de las garantias de
la instancia arbitral, puesto que la impugnacion por violacion de las reglas
de Derecho, s6lo es consentida a través de la propia inobservancia de los
requisitos, que, en la emision de laudo, deben observar los arbitros, en
cuanto al respeto al orden publico y a los puntos no sometidos a decision
arbitral; por sostenido que, cuando se solicite la anulacion del laudo, no se
ha de pretender corregir las deficiencias en la decision de los arbitros, ni

0 FERNANDEZ ROZAS, J.C., La Nueva Ley de Arbitraje, Consejo General del Poder Judicial, Estudios de Derecho
Judicial, n® 102, Madrid, p.143.

2! Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 19) de 22 de enero de 2009 (AC 2009/661).
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interferir en el proceso de elaboracion, creando dificultades al movil de paz
que preside el arbitraje, y desnaturalizandolo de sus caracteristicas
esenciales de sencillez y confianza en el mismo, pues lo contrario
significaria un total examen del fondo del asunto, que la naturaleza del
recurso no consiente.”

La Audiencia se muestra, en definitiva, claramente en favor del arbitraje (de hecho, formula
una referencia expresa a alguna de sus caracteristicas esenciales -sencillez y confianza-) y es
consciente de su labor de velar por los requisitos basicos del procedimiento arbitral, sin
excederse en este objetivo (lo que tendria graves consecuencias, como bien asevera, para la

institucion del arbitraje).

En este analisis cabe asimismo hacer alusion a la sentencia de 14 de diciembre de 2009 de la
Audiencia Provincial de Madrid?*, que resolvi6 sobre la anulacién de un laudo dictado por un
arbitro Unico, designado por la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio de Madrid,
decidiendo en sentido favorable al arbitraje. El recurso estaba basado en el motivo del articulo
41.1f) LA, esto es, “que el laudo es contrario al orden publico”. La Audiencia desestimé el

recurso sobre la base de, entre otras, las siguientes razones:

“Este planteamiento parte del error de considerar que la accion de
anulacién del laudo abre la puerta a un nuevo examen de la situacion
objeto de controversia en sede judicial, con plena cognicion sobre las
cuestiones facticas y juridicas que ya fueron decididas en sede arbitral.”

“La accion de anulacién del laudo arbitral regulada en los articulos 40 y
siguientes de la vigente Ley de Arbitraje se configura como un remedio
extraordinario, sui generis, con motivos tasados de corte casacional y
restringido a efectuar un juicio externo o de control de la observancia en el
procedimiento arbitral de las garantias formales que debe llenar, sin que en
modo alguno pueda abarcar la adecuacién juridica del laudo a la
normativa vigente ni la justicia intrinseca de su decision.”

Expuesto lo anterior, debe sefialarse que si llevamos a cabo un analisis de los principales
motivos esgrimidos por las partes que han planteado una accién de anulacién en los ultimos
afios en nuestro pais, nos encontramos con que la gran mayoria de ellos se funda bien en la
ausencia de convenio arbitral valido, bien en la infraccion del orden publico. A su vez, las
resoluciones que las resuelven vienen a confirmar la tendencia anteriormente mencionada,

esto es, que la accién de anulacién tiene por Unico objeto el control de las garantias formales

22 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 28) de 14 de diciembre de 2009 (JUR 2010/69127).
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que deben regir el procedimiento arbitral y que no puede tener por objeto la verificacion de la
mayor o menor bondad de la decisién de los arbitros.

Buena muestra de lo antes indicado es la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de
19 de marzo de 2007%, donde se resolvié una accién de anulacién interpuesta por una
compafiia alemana contra un laudo CCI dictado en Madrid, atinente a un conflicto sobre un
sistema de conduccion de aguas del gran Buenos Aires. La CCI habia otorgado una prérroga
del plazo para dictar laudo que fue “notificada casi diez dias después de expirado el plazo de
la anterior”. Por ello, la parte recurrente entendia que no se podia prorrogar lo que ya habia

expirado, y que, en consecuencia, el laudo habia sido dictado fuera de plazo.

La Audiencia Provincial de Madrid, en una decision claramente favorable al arbitraje, puso de
manifiesto que la parte recurrente habia seguido actuando dentro del procedimiento arbitral
después de que esa prorroga hubiera sido otorgada, sin haber denunciado el vicio in
procedendo que servia de fundamento a la accion de anulacion. En consecuencia, no podia en
rigor considerarse que hubiera habido oposicién a esa prorroga por la recurrente sino, por el

contrario, aquiescencia a ésta, y desestimé el recurso de anulacion.

La Audiencia motivo el significado que -a su entender- tenia la falta de oposicion de la

recurrente de la siguiente manera:

“En realidad se conform6 con el dltimo aplazamiento mostrando su
intencion de no admitir otro mas en el futuro, y si bien es verdad que se
notific6 con posterioridad a fenecer el plazo anterior, con aquel
comportamiento la demandante ratifico la facultad delegada a la Corte
Arbitral asumiendo, por esa vez, la subsanacion de cualquier irregularidad
hasta ese momento percibida.”

Cabe también citar aqui la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 30 de abril de
2007%*, que desestimé un recurso de anulacién de un laudo dictado en un arbitraje
administrado por la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio de Madrid. La parte
recurrente basaba la accion de anulacion en la inexistencia o invalidez del convenio arbitral,

alegando que “el laudo no se pronuncia sobre el contrato del que debiera surgir el arbitraje”.

2% Sentencia n® 155/2007 de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 25) de 19 de marzo de 2007.

24 Sentencia n® 240/2007 de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 19%) de 30 de abril de 2007.
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La Audiencia entendié que “la sola lectura del laudo disipa [la cuestion] en cuanto con
extension, y referencia a la prueba, incluida la testifical, se examina y resuelve la existencia

del contrato y la consecuente obligacion de sometimiento a arbitraje nacida del mismo”.

La Audiencia, en definitiva, comprueba que el laudo explica motivadamente las razones por
las que considera que el contrato en el que se incardina el convenio arbitral es valido (y por
ende la obligacién de sometimiento a arbitraje nacida del mismo). Se aplica, por tanto, un
criterio que, como también recoge la resolucion, “ha dominado de forma reiterada y
constante la jurisprudencia que ha venido impidiendo que por la via del recurso de anulacién
puedan volver las partes a la controversia ya resuelta por los arbitros, no siendo misién de
los Tribunales en este recurso corregir hipotéticas deficiencias en cuanto a las cuestiones de

fondo debatidas”.

Por ultimo, debemos hacer mencion a la reciente sentencia de la Audiencia Provincial de
Pontevedra de 21 de enero de 2010%, relativa a un laudo emitido por la Camara de Comercio,
Industria y Navegacion de Vigo que, segun la parte recurrente, vulnera “el orden publico por
ignorar el contenido del derecho de informacién de los socios de una sociedad anénima, asi
como el principio de imagen fiel que han de reflejar las cuentas anuales de dicha sociedad

capitalista, materias reguladas imperativamente por la Ley”.

En primer lugar, la referida sentencia menciona la doctrina del Tribunal Constitucional sobre
la naturaleza del arbitraje (véanse a este respecto SSTC 15/1989, de 26 de enero; 62/1991, de
22 de marzo; y 288/1993, de 4 de octubre), que entiende como “un equivalente jurisdiccional,
mediante el cual las partes pueden obtener los mismos objetivos que con la jurisdiccion civil,
esto es, la obtencion de una decisidn al conflicto con todos los efectos de la cosa juzgada, con
la declaracién de los derechos y obligaciones reciprocas de las partes de la controversia, y

que se encuentra revestida de ““auctoritas” por imperativo de la Ley”.

Ademas, la Audiencia de Pontevedra lleva a cabo un interesante analisis acerca de lo que debe
considerarse orden publico (y lo que no lo es), distinguiendo entre el propio concepto y su
posterior aplicacion practica al caso concreto, que -subraya- en ningun caso puede permitir

revisar las decisiones tomadas por los arbitros sobre el fondo del asunto, una vez reconocidos

% Sentencia n° 41/2010 de la Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccién 1) de 21 de enero de 2010 (La Ley
8466/2010).
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y aplicados los principios integrantes del orden publico. La Audiencia Provincial de

Pontevedra expresa esta distincion en los siguientes términos:

“Mas concretamente y en este dmbito de interpretacion restrictiva, el
motivo de nulidad de ser el laudo contrario al orden publico, se ha venido
interpretando por la Jurisprudencia menor después de la STC 43/1986 que
intenta concretar este concepto juridico indeterminado, como la
vulneracion por el laudo de algun derecho fundamental recogido en el art.
24 de la Constitucion Espariola, lo que no es el caso™.

“En esta tesitura, los acuerdos cuestionados en los que se invocan como
causas de impugnacion de los acuerdos, causas de nulidad sometidas a
caducidad, como es mas que reiterada la Jurisprudencia, por ser causas de
nulidad, pero no tan radical que se considere su infracciobn como una
infraccién del orden publico en el sentido del articulo 116 LSA en relacién
con el articulo 115 LSA, ni, por tanto, del articulo 41.1 f) 