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En todos los sistemas juridicos existe la posibilidad de instar la revisién en via judicial de la validez
de un laudo arbitral por motivos tasados, que nunca pueden afectar a la decisidn de los arbitros
sobre el fondo del asunto. EI examen de los distintos sistemas de anulacién del laudo pone de
manifiesto la importancia de la eleccidon de la sede del arbitraje. Contra la decision que pone
término al juicio de anulacién no cabe ningin recurso salvo el de amparo. El Tribunal
Constitucional ensefia que el laudo arbitral no puede ser objeto de amparo directo del mismo modo
que las garantias del articulo 24 de la Constitucién no pueden trasladarse con el mismo rango de
derecho fundamental al procedimiento arbitral.

El sistema juridico espafiol no admite el “pacto de exclusion” de la accion de anulacién en el
convenio arbitral, como sucede en la mayor parte de los sistemas comparados que nos son méas
préximos. Este dato no afecta en modo alguno a la solidez y eficacia de nuestro sistema de arbitraje.

Finalmente, se aborda el problema de la actuacion de los arbitros, en el arbitraje de Derecho,
cuando la pretension de alguna de las partes se funda en que la ley aplicable al caso y relevante para
decidir el fondo es contraria a la Constitucion o al Derecho comunitario.

I. EL MARCO GENERAL

1. La clave del arbitraje se encuentra en la autonomia de la voluntad. Las partes
determinan la ley aplicable, fijan el procedimiento y designan o acuerdan el modo de
designacién del arbitro o arbitros que resolveran sus controversias. Pero en la practica
totalidad de los ordenamientos juridicos ese acuerdo de excluir de la jurisdiccion la
decision sobre el fondo del asunto no impide el establecimiento de un sistema de control
del procedimiento arbitral y de los laudos por los 6rganos judiciales del lugar del arbitraje.

2. En su sesion plenaria del 11 de diciembre de 1985, la Comisién de las Naciones
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Unidas para el Derecho Mercantil Internacional aprob6 la Ley modelo sobre arbitraje
comercial internacional (“Ley Modelo”) que, junto con la Convencién sobre
reconocimiento y ejecucion de las sentencias arbitrales extranjeras de 1958 (“Convencién
de Nueva York”), ha contribuido de manera decisiva al establecimiento de un marco
juridico internacional cada vez mas uniforme para la solucion en la via arbitral de las
controversias nacidas de las relaciones comerciales internacionales.

3. Las medidas adoptadas por la Ley Modelo para tratar de impulsar la convergencia
de los diferentes regimenes de anulacion de laudos arbitrales fueron dos: (i) proponer un
solo tipo de recurso a un érgano judicial como medio de impugnar activamente el laudo; y
(ii) disponer una lista taxativa de motivos de impugnacién, que coincide esencialmente con
la consagrada en el articulo V de la Convencion de Nueva York para denegar el
reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales extranjeros. EI modelo persigue hacer
compatible la eficacia del arbitraje con las garantias debidas en el procedimiento y, por eso
mismo, la impugnacion no traslada al juez el conocimiento y decision del fondo del asunto.
La decisiéon de fondo estd encomendada a los arbitros®. La jurisdiccién concentra su papel
de control en los posibles vicios in procedendo y la garantia del orden pablico constituye
un mero limite negativo, “un contrapunto 0 contrapeso N0 menos exasperante que
imprescindible™.

4. Esta directa vinculacion entre los motivos de anulacion y las causas de
denegacion del reconocimiento y la ejecucion de laudos extranjeros es uno de los aspectos
esenciales para poner de relieve la importancia que tiene la eleccién de la sede en el
arbitraje. Para descubrirlo basta con fijarse en que, con arreglo al articulo V.1. e) de la
Convencion de Nueva York,

“Solo se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion de la sentencia, a

1 En el Reino Unido, la Arbitration Act de 1996 establece en su sect. 69 un recurso sobre puntos de derecho
(appeal on point of law), que puede ser excluido por acuerdo de las partes y permite la correccion de errores
evidentes en cuestiones de interés publico. En Francia, los articulos 1482 y 1486 del Nouveau code de
procédure civil francais regulan un recurso de apelacion al que las partes pueden renunciar en el convenio
arbitral. En Italia, como explica Mauro RUBINO-SAMMARTANO. Il Diritto dell’arbitrato, 32 ed., Cedam,
Padova, 2002, pag. 901, “la violazione delle norme di diritto sostanziale, ossia I"errror in judicando, &
oggeto di un separato motivo di nullita della decisione arbitrale, che & escluso qualora le parti abbiano
autorizzato gli arbitri a decidere secondo equita o abbiano dichiarato le decisione arbitrale non
impugnabile”. En Espafia sélo cabe la accién de anulacion y, en los casos excepcionales previstos en la Ley
de Enjuiciamiento Civil, la revision.

2 Juan CADARSO PALAU, al comentar el articulo 41 de la Ley espafiola de arbitraje de 2003, en
Comentarios a la nueva Ley de Arbitraje 60/2003, de 23 de diciembre, Thomson/Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2004, pags. 435-436, explica que es “exasperante, por la tradicional dificultad de su definicion o
concrecidn, dado su caracter pluridimensional e irremediablemente mudable en el espacio y en el tiempo.
Imprescindible, por la pura consideracion pragmatica de que, por elevado que sea el grado de emancipacién
o0 deslocalizacion del arbitraje, su misma aspiracion a la eficacia le impide desentenderse por entero del
orden publico de, al menos, el lugar donde previsiblemente el laudo haya de ser ejecutado”.
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instancia de la parte contra la cual es invocada, si esta parte prueba ante la
autoridad competente del pais en que se pide el reconocimiento y la ejecucion: (...)
e) que la sentencia no es aun obligatoria para las partes o ha sido anulada o
suspendida por una autoridad competente del pais en que, o conforme a cuya ley,
ha sido dictada esa sentencia”

En la aplicacion de esta regla, la mayor parte de las legislaciones siguen el criterio
territorial (autoridad competente del pais donde se dictd el laudo) y no el procedimental
(autoridad competente del pais conforme a cuya ley fue dictado el laudo). En consecuencia,
la regla general es que la anulacion del laudo por la jurisdiccion del pais de la sede es causa
de denegacion de su reconocimiento y ejecucion o, dicho de otra forma, que “la
“vulnerabilidad” del laudo o sentencia arbitral en su Estado de origen es exportada (...) a
los demas Estados contratantes del convenio™.

5. La regla general es, pues, que la anulacién del laudo en el Estado en que se haya
dictado impide su ejecucion en todos los demas Estados contratantes. Hay, no obstante, que
tener en cuenta que la Convencion de Nueva York deja en total libertad a los Estados
contratantes para determinar los motivos de anulacion. En el asunto Berardi v. Clair los
Tribunales franceses denegaron el reconocimiento de un laudo dictado en Ginebra, que
habia sido anulado en Suiza por considerarse “arbitraria” la decisién sobre el fondo del
asunto. Se puso entonces de relieve que el sistema de la Convencion de Nueva York no es
un sistema cerrado sino abierto a los diferentes modelos por la remisién implicita en su
articulo V.1 e)*, que convierte en potenciales causas de denegacion del reconocimiento y
gjecucion del laudo extranjero a los motivos de anulacién establecidos en la legislacién de
cualquiera de los Estados contratantes. El riesgo latente se encuentra en que puede haber
legislaciones nacionales que incluyan causas de anulacion completamente extrafias a los
principios del sistema internacional de arbitraje o contrarios al orden publico del lugar de
gjecucién o que la sentencia de anulaciéon aparezca como abusiva 0 manifiestamente
arbitraria.

Para atajar estos riesgos, algunas opiniones recalcaron que la Convencién no
impone la denegacion del reconocimiento del laudo extranjero anulado sino que faculta al

3 Miguel VIRGOS SORIANO, comentario al articulo 46 de la Ley espafiola de arbitraje de 23 de diciembre
de 2003, en Comentario a la Ley de Arbitraje, Marcial Pons, Madrid, 2006, pag. 661. La ejecucién en un
Estado contratante de un laudo anulado por la jurisdiccion de la sede seria, sin duda, una patologia a la que
s6lo cabria encontrar alguna explicacion si el motivo de anulacién fuese manifiestamente contrario al orden
publico del lugar de ejecucion.

4 William W. PARK advierte lo siguiente: “unconditional respect for all foreign annulments will hardly
promote efficient arbitration, since an award might be annulled in bad faith or in violation of fundamental
notions of justice” (Duty and discretion in international arbitration en The American Journal of International
Law, Vol. 93, n° 4, Oct. 1999, pag. 805).
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tribunal de la ejecucion para denegarla®. De hecho, en la jurisprudencia francesa no es
extrafio encontrarse con casos de ejecucion de laudos extranjeros anulados. Pero fuera del
caso excepcional de que se trate de un motivo de anulacién contrario al orden publico del
pais de la ejecucidn, la l6gica del sistema postula a favor de dotar de eficacia erga omnes a
la anulacion del laudo.

En esta linea, POUDRET y BESSON han destacado los inconvenientes de la linea
jurisprudencial de la Cour de Cassation que, en esencia, provoca un conflicto entre
jurisdicciones, convierte al juez del exequatur en censor de la jurisdiccion de la sede (que
fue la elegida por las partes), genera un doble control judicial del laudo y consagra la
prevalencia de la ley del lugar de ejecucion sobre la ley del lugar del arbitraje®.

La eficacia del arbitraje se veria, en efecto, seriamente dafiada con una lectura de la
Convencion como la auspiciada por esa jurisprudencia, que favorece el “cherry picking” de
jurisdicciones y abre el riesgo de quedar sujetos a laudos contradictorios sobre el fondo en
dos Estados distintos (porque la ejecucién del laudo anulado no impedira que en el Estado
de origen pueda dictarse un segundo laudo en sustitucion del anulado)’. No parece

5 Jan PAULSSON, Delocalization of International Commercial Arbitration: When and why it matters en
International and Comparative Law Qarterly, 1983, Vol. 32. W. MICHAEL REISMAN explica que en el
fondo de este debate hay un problema de versiones de la Convencion: “Because of the language in the
English text of the convention, the control system has appeared to some to be optional rather than
imperative: recognisition and enforcement of the award may be refused but may be refused “only” if there is
proof of a defect, as detailed by the convention. The French text of the convention, which is equally authentic,
suggests that the control system is mandatory. The Spanish text is even more clearly mandatory” (Systems of
control in international adjudication & arbitration- breakdown and repair-*“, Duke University Press, 1992,
pag. 115).

6 Jean-Francois POUDRET y Sébastien BESSON, Droit compare de I’&rbitrage international, Schulthess,
Genéve, 2002, pag. 963, quienes se hacen eco de la propuesta de FOUCHARD de suprimir la posibilidad de
control del laudo por la jurisdiccion de la sede para reservarlo al juez del exequatur (PH. FOUCHARD, La
portée internationale de I’annulation de la sentence dans son pays d’origine, Rev. Arb. 1997, pags. 329-352).
La misma solucion fue adoptada por la Ley Belga de 27 de marzo de 1985 que suprimi6 cualquier via de
impugnacion del laudo. Como explican FOUCHARD, GAILLARD y GOLDMAN en International
Commercial Arbitration, Kluwer, 1999, pag. 912, “this innovative provision, which was intended to promote
arbitration in Belgium, has some success. In particular, it may well be the case that this provision influenced
the choice of Brussels as the seat of arbitration made in the Channel Tunnel contract between ten Anglo-
French construction contractors and a pool of banks”. El sistema fue abandonado con la Ley de 19 de mayo
de 1998, que siguié un modelo similar al suizo de admisibilidad de la renuncia previa a la accién de anulacion
en determinadas condiciones.

7 En la literatura internacional suele citarse el Chromalloy Case (1996). La jurisdiccion egipcia anuld un
laudo dictado a favor de una empresa norteamericana sobre un contrato de suministro militar celebrado con la
Fuerza Aérea de Egipto. Los Tribunales americanos y franceses optaron, no obstante, por reconocer y ejecutar
el laudo por considerar que se ajustaba al ordenamiento de los EEUU y al amparo del articulo VII de la
Convencion de Nueva York: “Las disposiciones de la presente convencidon no afectaran la validez de los
acuerdos multilaterales o bilaterales relativos al reconocimiento y la ejecucioén de las sentencias arbitrales
concertados por los Estados contratantes ni privaran a ninguna de las partes interesadas de cualquier
derecho que pudiera tener a hacer valer una sentencia arbitral en la forma y medida admitidas por la
legislacion o los tratados del pais donde dicha sentencia se invoque”. EI mismo criterio siguié la Cour de
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necesario asumir esos inconvenientes cuando los riesgos derivados de posibles causas de
anulacién extrafias al sistema o no homologadas internacionalmente pueden evitarse con
una cuidadosa seleccién de la sede del arbitraje. Los riesgos no son, ademas, excesivos
porque paulatina pero incansablemente se estan dando pasos de importancia en la
homogeneizacion de las distintas legislaciones estatales de arbitraje. La solucion definitiva
mereceria ser abordada mediante una regulacion detallada de los conflictos que puedan
surgir en este campo entre los ordenes jurisdiccionales de los distintos Estados, que no
aparecen resueltos en la Convencion de Nueva York pero tampoco en los Convenios de
Bruselas/Lugano ni en el Reglamento CE 44/2001, que excluyen el arbitraje de su &mbito
de aplicacion.

II. EL MODELO ESPANOL

6. La Ley espafola de arbitraje de 23 de diciembre de 2003 (LA) sigue a la Ley
Modelo. En consecuencia, contra un laudo definitivo podra ejercitarse la denominada
accion de anulacion, que no es ninguna segunda instancia que pueda permitir al Tribunal®
completar o corregir el laudo porque no alcanza al fondo del asunto sino Gnicamente a los
presupuestos del arbitraje y al desarrollo del procedimiento®. De forma que el objeto de la
accion de anulacion no es la controversia suscitada entre las partes sino una revision, por
motivos tasados, de la validez del laudo™.

cassation francaise en casos como Norsolor (1984), Hilmarton (1994) o Bechtel (2005). En los Estados
Unidos, el caso Lapine (1997) adopté un enfoque distinto al de Chromalloy y entrd en la revision de fondo de
la decision judicial extranjera de anulacién. El caso Termorio (2007) ha supuesto una quiebra de esta linea de
decision a favor del principio de no ejecucién de los laudos anulados.

8 El conocimiento y decision de la accion de anulacion corresponde a las Audiencias Provinciales.

9 Contra los laudos cabe también interponer revision, dentro de los cinco afios siguientes a la notificacién del
laudo y en los plazos fijados en la Ley de Enjuiciamiento Civil, ante la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
y so6lo por los motivos tasados que enuncia el articulo 510 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: si después de
pronunciado el laudo se recobrasen u obtuviesen documentos decisivos, de los que no se hubiera podido
disponer por fuerza mayor o por obra de la parte a cuyo favor se hubiera dictado; si el laudo hubiera recaido
en virtud de documentos que al tiempo de dictarse ignoraba una de las partes haber sido declarados falsos en
un proceso penal o cuya falsedad se declarase después en la via penal; la posterior condena por falso
testimonio de los peritos y testigos del procedimiento, si bien el Codigo Penal Gnicamente tipifica el falso
testimonio prestado en “causa judicial” o ante “Tribunales internacionales” (arts. 458 y 459 del Caédigo
Penal), lo que hace dificilmente trasladable al arbitraje este motivo de revision; o si el laudo se hubiera
ganado injustamente en virtud de cohecho, violencia 0 maquinacion fraudulenta.

10 E| articulo 41 de la Ley espafiola de arbitraje de 23 de diciembre de 2003 dispone lo siguiente: “1. El laudo
solo podra ser anulado cuando la parte que solicita la anulacion alegue y pruebe: a) que el convenio arbitral
no existe 0 no es valido; b) que no ha sido debidamente notificada de la designacion de un arbitro o de las
actuaciones arbitrales o no ha podido, por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos; ¢) que los arbitros
han resuelto sobre cuestiones no sometidas a su decision; d) que la designaciéon de los arbitros o el
procedimiento arbitral no se han ajustado al acuerdo entre las partes, salvo que dicho acuerdo fuera
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Los motivos de anulacion, como los de la Ley Modelo, configuran una triple escala
de control:

a) El control de la existencia y validez del convenio arbitral.

b) El control de la regularidad del procedimiento en garantia del derecho de defensa
y de los principios de igualdad, audiencia y contradiccion.

c) El control sobre el fondo, estrictamente limitado a la garantia del orden publico.

7. El Tribunal Supremo espafiol ensefia que el hecho de que el legislador haya
excluido de todo recurso a la sentencia que resuelve la pretensién anulatoria de un laudo no
entrafia ninguna vulneracion del contenido del derecho a la tutela judicial efectiva, que
reconoce el articulo 24 de la Constitucion. Esa exclusion responde a una legitima opcién
legislativa, que el Tribunal Supremo asocia en su Auto de 21 de febrero de 2006 a “la
especial funcion de la institucion arbitral y el efecto negativo del convenio arbitral, que

contrario a una norma imperativa de esta Ley o, a falta de dicho acuerdo, que no se han ajustado a esta Ley;
e) que los arbitros han resuelto sobre cuestiones no susceptibles de arbitraje; f) que el laudo es contrario al
orden publico. 2. Los motivos contenidos en los parrafos b), e) y f) del apartado anterior podran ser
apreciados por el Tribunal que conozca de la accion de anulacién de oficio o a instancia del Ministerio
Fiscal en relacién con los intereses cuya defensa le esta legalmente atribuida. 3. En los casos previstos en los
parrafos c) y e) del apartado 1, la anulacién afectaré sélo a los pronunciamientos del laudo sobre cuestiones
no sometidas a decision de los arbitros o no susceptibles de arbitraje, siempre que puedan separarse de las
demés. 4. La accién de anulacion del laudo habra de ejercitarse dentro de los dos meses siguientes a su
notificacion o, en caso de que se haya solicitado correccion, aclaracion o complemento del laudo, desde la
notificacion de la resolucidn sobre esta solicitud, o desde la expiracion del plazo para adoptarla”.

11 La correccion de esta valida opcidn legislativa es asimismo evidente desde una perspectiva estrictamente
constitucional ya que, como recuerda el Tribunal Supremo en el Auto de la Sala Primera de 21 de febrero de
2006, citado en el texto, nuestra jurisprudencia constitucional tiene repetidamente declarado que no existe,
fuera del ambito penal, un derecho a los recursos, a la doble instancia 0 a un determinado tipo de recurso,
siendo posible que el legislador no prevea ningun recurso contra algunos tipos de resoluciones o los subordine
a la concurrencia de determinadas condiciones, sin que de la Constitucién espafiola deriva tampoco una
exigencia a una proteccion jurisdiccional incondicionada dada la naturaleza de derecho prestacional que
presenta el derecho a la tutela judicial efectiva. En idéntica direccién se ha pronunciado el Tribunal
Constitucional. La STC 176/1996, de 11 de noviembre, ensefia que una vez elegida la via arbitral, “ello
supone tan sélo que en la misma ha de alcanzarse el arreglo de las cuestiones litigiosas mediante la decision
del arbitro y que el acceso a la jurisdiccion (pero no su ‘equivalente jurisdiccional’ arbitral, SSTC 15/1989,
62/1991 y 174/1995) legalmente establecido sera solo el recurso por nulidad de la LA y no cualquier otro
proceso ordinario en el que sea posible volver a plantear el fondo del litigio tal y como antes fue debatido en
el proceso arbitral”. La misma orientacion es seguida en la reciente STC 352/2006, de 14 de diciembre y en
el ATC 231/1994, de 18 de julio, cuyo FJ 3 ensefia que “en definitiva, versando el arbitraje en todo
caso sobre materias informadas por el principio dispositivo y teniendo por norte la
resolucion extrajudicial de conflictos de intereses, libremente acordada, las exigencias
derivadas del art. 24 de la Constitucion se satisfacen sobradamente con los mecanismos y
supuestos de anulacion previstos en la vigente Ley de Arbitraje, por cuanto aseguran un
minimum irrenunciable (el respeto al convenio arbitral libremente pactado, a la propia Ley
de Arbitraje y a las garantias del propio art. 24 C.E.) , mas alld del cual, por la via de la
revisidn judicial de fondo, quedaria desnaturalizada la institucién del arbitraje”.
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veta por principio la intervencion de los 6rganos jurisdiccionales para articular un sistema
de solucion de conflictos extrajudicial, dentro del cual la actuacion de los Tribunales se
circunscribe a actuaciones de apoyo o de control expresamente previstas por la ley
reguladora de la institucion (cfr. Art. 7 LA)”. Y afiade el Tribunal Supremo:

“Es consustancial al arbitraje, por lo tanto, la minima intervencién de los 6rganos
jurisdiccionales por virtud y a favor de la autonomia de la voluntad de las partes,
intervencidon minima que, tratdndose de actuaciones de control, se resume en el de
la legalidad del acuerdo de arbitraje, de la arbitrabilidad — entendida en términos
de disponibilidad, como precisa la exposicion de motivos de la Ley 60/2003- de la
materia sobre la que ha versado, y de la regularidad del procedimiento de
arbitraje. Para ello, tal y como asimismo se sefiala en el PreAmbulo de la vigente
Ley de Arbitraje, se contempla un cauce procedimental que satisface las exigencias
de rapidez y de mejor defensa, articulando el mecanismo de control a traves de una
Unica instancia procesal, que se sujeta a las reglas del juicio verbal, y cuya
competencia se atribuye a las Audiencias Provinciales”.

8. La accidn de anulacion no es, pues, un recurso sino una accién rescisoria*?, cuyo
ejercicio da lugar a un proceso declarativo especial en el que “se pretende tan sélo que el
Tribunal se pronuncie acerca de la validez o no del laudo”*. Pero el laudo es ejecutable
aunque se haya ejercitado la accion de anulacion, sin perjuicio de que el ejecutado pueda
solicitar la suspension de la ejecucion siempre que ofrezca caucion por el valor de la
condena mas los dafios y perjuicios que pudieran derivarse de la demora en la ejecucion del
laudo (art. 45 LA).

9. Contra la sentencia que resuelva la anulacion sélo podra interponerse recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional siempre que se invoque la lesién de algun derecho
fundamental. La interposicion del recurso de amparo tampoco impide la ejecucion del
laudo.

El Tribunal Constitucional ha insistido en que el laudo arbitral no puede ser objeto
de impugnacion directa por medio del recurso de amparo, ya que “carece de jurisdiccion
para enjuiciar el laudo arbitral en si mismo considerado, por cuanto como acto no
referible a ningun tipo de poder publico (art. 41.2 LOTC), resulta extrafio al ambito y
funcion del proceso constitucional de amparo (SSTC 176/1996, de 11 de noviembre, FJ 1;
13/1997, de 27 de enero, FJ 2)” (STC 9/2005, de 17 de enero, FJ 2). El recurso de amparo
se dirigira, por tanto, contra la sentencia que resuelva la pretension de anulacion del laudo™.

12 Miguel Angel FERNANDEZ BALLESTEROS, comentario al articulo 40 de la Ley espafiola de Arbitraje,
en Comentarios a la nueva Ley de Arbitraje 60/2003, de 23 de diciembre, op. cit. pag. 412.

13 Rafael HINOJOSA SEGOVIA, comentario al articulo 40 de la Ley espafiola de Arbitraje de 2003, en
Comentario a la Ley de Arbitraje, op. cit. pag. 513.

14 Como dice el ATC 179/1991, de 17 de junio, “no corresponde a esta jurisdiccion [constitucional] dirimir si
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La practica confirma que, normalmente, los recursos de amparo interpuestos contra
sentencias dictadas en procesos de anulacion de laudos suelen invocar lesiones del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva y que son muy pocos los recursos de amparo que
pasan de la fase de admision®.

La via del amparo constitucional ha servido, sin embargo, para que la jurisprudencia
constitucional precise que las garantias contenidas en el articulo 24 de la Constitucién no
pueden trasladarse con el mismo rango de derecho fundamental al procedimiento arbitral
para basar en determinadas irregularidades o vicisitudes ocurridas durante su tramitacion la
nulidad del laudo. Las exigencias del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva se
dirigen, en principio, a la actividad jurisdiccional estatal y, con respecto al arbitraje,

“s6lo proyecta sus garantias con el caracter de derechos fundamentales a aquellas
fases del procedimiento arbitral y a aquellas actuaciones para las cuales la Ley
prevé la intervencion jurisdiccional de los 6rganos judiciales del Estado, entre las
mas relevantes, la formalizacion judicial del arbitraje (en esta fase se situd el
conflicto que dio lugar, por ejemplo, a la STC 233/1988, de 2 de diciembre), el
recurso o accion de anulacion y la ejecucion forzosa del laudo” (STC 9/2005, cit.,
FJ 2).

III. LA RENUNCIA A LA ACCION DE ANULACION

10. Como medida para aumentar el atractivo y la eficacia del arbitraje internacional
en Suiza, liberar de trabajo al Tribunal Federal y poner coto a maniobras dilatorias de la
parte perdedora, el articulo 192 de la Ley federal suiza para el derecho internacional
privado de 18 de diciembre de 1987 (LDIP) permitio la renuncia anticipada a la accion de
anulacion siempre que ninguna de las partes del contrato tenga su domicilio, residencia o
establecimiento en Suiza'. Naturalmente, la renuncia debe constar por escrito y ser

a la recurrente en amparo se le causo indefension en el proceso arbitral, pues las garantias que consagra el
art. 24 de la CE se refieren a la actividad prestacional de los 6rganos jurisdiccionales del Estado, sino
comprobar si el érgano judicial al verificar las formalidades y requisitos legales del arbitraje ha vulnerado
el derecho de la solicitante de amparo a la tutela judicial efectiva, al desestimar el recurso de anulacion
mediante una resolucién judicial que pudiera ser arbitraria, manifiestamente irrazonada o irrazonable”.

15 La reciente reforma de la Ley Organica del Tribunal Constitucional por la L.O. 6/2007, de
24 de mayo, ha sustituido el anterior sistema de causas tasadas de inadmision del recurso
por otro en el que el recurrente debera alegar que el contenido del recurso justifica una
decision sobre el fondo en razén de su especial trascendencia constitucional, “que se
apreciara atendiendo a su importancia para la interpretacion de la Constitucion, para su
aplicacion o para su general eficacia, y para la determinacion del contenido y alcance
de los derechos fundamentales” (art. 50.1 L.O.T.C.).

16 Esta posibilidad, seguida también por el Cédigo Tunecino de arbitraje (1993), la Ley Belga de 19 de mayo
de 1998 y la Arbitration Act sueca de 1999, no ha estado exenta de criticas. BERGER explica que el Profesor
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consciente, deliberada y voluntaria.

Las discusiones acerca de las ventajas y la admisibilidad o no de la renuncia se
plantean, fundamentalmente, en el arbitraje internacional’’. Son tres los principales
argumentos que suelen esgrimirse en apoyo de esta posibilidad. EI primero es el de la
eficacia, que enfatiza las ventajas de evitar estrategias de defensa dirigidas a preconstituir
motivos de anulacion o maniobras dilatorias una vez conocido el laudo. Si las partes han
incluido en la clausula arbitral un pacto de renuncia preventiva a la impugnacion careceran
de sentido esas estrategias y las partes habran de concentrase en la defensa de sus
respectivas posiciones de fondo facilitando la agilidad del procedimiento. El segundo
argumento es de corte socioldgico y atiende al hecho de que el interés de los arbitros por
mantener intacta su reputacion y autoridad es garantia suficiente de la correccién de los
laudos. El control judicial seria, desde esta dptica, innecesario. El tercero de entre los
argumentos que suelen aducirse es estrictamente técnico y se condensa en las disfunciones
que se imputan a un sistema de doble control del laudo, primero, por la jurisdiccion de la
sede en la via de la anulacion, y mas tarde, por el juez del exequétur en el proceso dirigido
al reconocimiento y ejecucion de los laudos extranjeros.

Ninguna de estas justificaciones resulta, en mi opinién, realmente decisiva. La
eficacia del arbitraje esta asegurada siempre que no se reconozca a la accion de anulacion
efectos suspensivos de la ejecucion del laudo, como se ha visto que hace la Ley espafola de
arbitraje de 2003. La posibilidad de control judicial del laudo también tiene ventajas
porque, rectamente entendida, permitird a la jurisdiccion de la sede fijar pautas uniformes
de ordenacidn del procedimiento y servira como un factor de garantia del arbitraje’®. Y, en
fin, la conveniencia de evitar el doble control afecta s6lo a los laudos extranjeros y no es,

HEINI, uno de los miembros de la comision redactora de la ley suiza, “now admits that the provision in
‘simply untenable’ and that the Swiss legislature was ‘probably much too naive’” (International Economic
Arbitration, Kluwer, 1993, p4g. 721). Una clara exposicién de los distintos sistemas se encuentra en
FOUCHARD, GAILLARD y GOLDMAN, op. cit., pags. 910-913 y ss.; y en POUDRET y BESSON, op. cit.,
pags. 826-833.

17 La cuestion es tratada in extenso por José F. MERINO MERCHAN vy José M2 CHILLON MEDINA en su
Tratado de Derecho Arbitral, Civitas, Madrid, 2006, pags. 1765-1769; y por M? Victoria CUARTERO
RUBIO, El recurso de anulacién contra el laudo arbitral en el arbitraje comercial internacional, Eurolex,
Madrid, 1997, pags. 111-132). El articulo 28 del Reglamento de arbitraje de la CCl, vigente desde el 1 de
enero de 1998, prevé que “todo laudo es obligatorio para las partes. Al someter su controversia a arbitraje
segin el Reglamento, las partes se obligan a cumplir sin demora cualquier laudo que se dicte y se
considerara que han renunciado a cualesquiera vias de recurso a las que puedan renunciar validamente”. El
articulo 26.9 del Reglamento de la London Court of International Arbitration (LCIA) establece, por su parte,
que “las partes renuncian irrevocablemente a cualesquiera vias de recurso de apelacién o revision ante
cualquier juzgado o autoridad judicial competente, siempre que dicha renuncia pueda ser validamente
realizada”. El Convenio de Washington establece un sistema arbitral (ICSID), que excluye la revision del
laudo ante cualquier tribunal estatal.

18 Klaus Peter BERGER, op. cit., pag. 722, sostiene que “the ‘prophylactic’ effect of means of recourse
granted against the final award by the lex loci arbitri is a decisive factor for arbitral integrity”.

9
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en rigor, un grave inconveniente si se atiende al paralelismo existente entre las causas de
denegacion del reconocimiento conforme a la Convencion de Nueva York y los motivos de
anulacion que, siguiendo la pauta de la Ley Modelo, figuran en la mayoria de las
legislaciones de nuestro entorno econémico y cultural.

11. La Ley espafiola de arbitraje no contiene ninguna prevision expresa sobre la
renuncia anticipada a la accion de anulacion o “pacto de exclusion” (exclusion agreement).
Nada tiene que ver con este supuesto la prevision del articulo 6 de la Ley de Arbitraje que,
sobre la base del articulo 4 de la Ley Modelo®, dispone que

“si una parte, conociendo la infraccion de alguna norma dispositiva de esta ley o de
algun requisito del convenio arbitral, no la denunciare dentro del plazo previsto
para ello o, en su defecto, tan pronto como le sea posible, se considerara que
renuncia a las facultades de impugnacion previstas en esta ley”

La simple lectura de la norma descubre que el supuesto de hecho que delimita es
distinto. En primer lugar, porque no contempla la renuncia preventiva, en el mismo
convenio arbitral, sino una renuncia abdicativa en el curso del procedimiento. Y, en
segundo lugar, porque cifie sus previsiones a las infracciones de normas dispositivas de la
Ley o de los requisitos del convenio. La generalidad del precepto y la técnica empleada ha
sido criticada por la doctrina®. Pero es lo cierto que lo que realmente consagra es un
“mecanismo de preclusion del tiempo de pedir la anulacién y la revision del laudo™*, cuya
aplicacion razonable debe conducir a que el control judicial de los motivos de anulacion
que se vayan poniendo de manifiesto en el curso del procedimiento arbitral tenga un
cardcter marcadamente subsidiario. En otras palabras, que no cabra invocar una infraccion
cometida en el procedimiento como motivo de anulacion si no se dio con anterioridad
oportunidad a los arbitros de corregirla®.

19 E| articulo 4 de la Ley Modelo dice que “se considerara que la parte que prosiga el arbitraje conociendo
que no se ha cumplido alguna disposicion de la presente Ley de la que las partes puedan apartarse o algln
requisito del acuerdo de arbitraje y no exprese su objecién a tal incumplimiento sin demora injustificada o, si
se prevé un plazo para hacerlo, dentro de ese plazo, ha renunciado a su derecho a objetar”.

20 Antonio HERNANDEZ- GIL, al estudiar el articulo 6 de la Ley espafiola de arbitraje de 23 de diciembre de
2003 en Comentario a la Ley de Arbitraje, op. cit. pag. 231, insiste “en que la generalidad de este precepto
solo puede paliarse con una amplia dosis de prudencia arbitral, primero, y jurisdiccional, después”. Félix J.
MONTERO, en Comentarios a la Ley de Arbitraje de 2003, Thomson/Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),
2005, pags. 65-66, sostiene que la norma establece una presuncién legal iuris tantum, que admitiria prueba en
contrario, pero que “resulta dificil imaginar qué prueba puede presentarse que no sea precisamente la
denuncia tempestiva de la infraccién”. El texto del precepto no autoriza realmente, a mi juicio, a hablar de
presuncion. El articulo 6 de LA mas bien parece imponer una consecuencia legal automatica a la falta de
denuncia tempestiva.

21 |_Luis MARTI MINGARRO, Comentarios a la nueva Ley de Arbitraje 60/2003, de 23 de diciembre, op. cit.
pég. 75.

22 |_os motivos de anulacion que establece el articulo 41 de la Ley de Arbitraje permiten esa invocacion previa
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Este entendimiento de la accion de anulaciéon como remedio subsidiario parece
haberse decantado en la practica judicial espafiola. Las Sentencias de la Audiencia
Provincial de Madrid de 28 de septiembre de 2002 (Seccién 10?) -Jur 2003\99108-, de 18
de marzo de 2004 (Seccion 10%) -Ac 2004\1030- y de 26 de abril de 2005 (Seccion 212) -JuR
2005\157628- entienden que la accién de anulacion no autoriza a la parte perjudicada por el
laudo a suscitar sorpresivamente cuestiones que, pudiendo serlo, no fueron planteadas
tempestivamente en el curso del procedimiento arbitral. Por lo demas, en la préctica arbitral
no es extrafio que, al final del procedimiento, los arbitros den oportunidad a las partes de
prestar su conformidad o reparos a la tramitacion para dar ocasion a corregir algin defecto
que pudiera haberse producido y sea subsanable.

12. A falta de una prevision legal expresa, la solucion al problema de la
admisibilidad del “pacto de exclusion” hay que encontrarla en los principios generales de
nuestro ordenamiento y, en particular, en los limites impuestos a la autonomia de la
voluntad y a la exclusion voluntaria de la ley aplicable.

El articulo 1255 del Codigo Civil dispone que

“Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan
por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden
publico”

Y, por su parte, el articulo 6.2 del propio Codigo Civil establece:

“La exclusion voluntaria de la ley aplicable y la renuncia a los derechos en ella
reconocidos solo seran validas cuando no contrarien el interés o el orden publico ni
perjudiquen a terceros”

Sobre estas bases no parece dificil concluir que el llamado “pacto de exclusion”
dibuja un supuesto de exclusion voluntaria de la ley aplicable mas que de estricta renuncia
de derechos. Lo que se persigue es determinar el contenido de la relacion juridica
gobernada por la clausula arbitral de forma distinta a como lo hace la Ley de Arbitraje v,
eso si, esa determinacion se realiza mediante una reciproca renuncia de las partes al

con la excepcién de los vicios de incongruencia o vulneracién del orden piblico, que s6lo se pondran de
manifiesto al dictarse el laudo. Por otra parte, no creo que el articulo 6 pueda leerse para sostener que
tratandose de infraccién de normas imperativas la denuncia podrd producirse en cualquier momento. La
cuestion es suscitada por Silvia BARONA VILAR, que no excluye la interpretacion que consiste en entender
“que el legislador ha dado por supuesto que en las normas imperativas las partes deben denunciar las
infracciones en su momento oportuno y, en caso contrario, no podran acceder a la accion de anulacién” para
terminar recomendando “proceder a la denuncia de toda clase de vicios e infracciones, incluidos los que se
refieren a las normas imperativas de la ley, en el plazo de que se trate o en el momento mas pronto posible
desde que se conozcan” (Comentarios a la Ley de Arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de diciembre), Civitas,
Madrid, 2004, pags. 240-241).
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ejercicio de la accién de anulacion.

13. Una primera aproximacién al problema nos llevaria a recordar que esa exclusion
encuentra su limite en las leyes imperativas y en el orden publico y que estos limites
supondrian una infranqueable barrera para el “pacto de exclusion”. Sin necesidad de entrar
en disquisiciones siempre complejas acerca de las consecuencias que, en este campo,
habran de seguirse del caracter imperativo de la accion de anulacion®, esta primera
aproximacién puede explicarse con sencillez acudiendo al contenido del derecho a la tutela
judicial efectiva. El articulo 24 de la Constitucion forma parte, como es obvio, del orden
publico constitucional, que precisamente se condensa en los derechos fundamentales y
libertades publicas que la Constitucion reconoce. Pues bien, la jurisprudencia constitucional
tiene declarado que, con la sola excepcion del derecho a una doble instancia en materia
penal, el derecho a la tutela deja en libertad al legislador para disefiar el sistema de recursos
0 acciones de impugnacion gque en cada caso considere mas adecuado. Lo que ocurre es que
una vez que un recurso o remedio procesal es creado por la ley se integra en el contenido
del derecho a la tutela (SSTC 218/2006, de 3 de julio, FJ 3; y 69/2005, de 4 de abril, FJ 2,
entre muchas) y se sitda, por tanto, fuera de la capacidad de disposicion de las partes en el
contrato como elemento de orden publico. Esto es, precisamente, lo que sucede con la
accion de anulacion, que es un remedio procesal creado por la Ley de Arbitraje y que forma
parte del contenido del derecho a la tutela (STC 176/1996, de 11 de noviembre, FJ 3). Su
exclusion voluntaria por las partes del convenio arbitral no seria valida®.

14. A la misma conclusion contraria a la validez del “pacto de exclusion” conduce
una segunda linea argumental que parta del principio general favorable a la renuncia al
ejercicio de los derechos®. Estas renuncias son siempre revocables pero, en linea de

% En la comunicacion que, bajo el titulo Algunas cuestiones relativas a la accién de anulacion del laudo,
presentd el profesor Ignacio DIEZ-PICAZO GIMENEZ en el 11 Congreso Internacional del Club Espafiol del
Avrbitraje (2007), se recuerda que, en nuestro sistema, los limites de la exclusion voluntaria de la ley aplicable
son mas estrictos que los de la renuncia de derechos; “puesto que las normas imperativas no pueden en
ningn caso ser excluidas por voluntad de las partes”. En esta misma comunicacion, el profesor DIEZ-
PICAZO sostiene que el articulo 117.3 de la Constitucion “exige que los laudos arbitrales estén sometidos a
unas exigencias minimas de control, que, a mi juicio, pueden condensarse en la nocién de orden publico,
tanto material como sustantivo; incluso aunque la efectiva puesta en marcha de dicho control quede a
disposicién de las partes”. En otras palabras, que “nuestra Constitucién exige que las partes de un
procedimiento arbitral puedan en todo caso tener abierta una via para hacer valer infracciones del orden
publico”.

** No puede, en fin, desconocerse que el laudo interno firme, que resuelve el fondo del asunto, tiene en el
sistema espafiol fuerza de de cosa juzgada sin necesidad de ningln acto de reconocimiento ni homologacion
(art. 43 Ley de Arbitraje). La asignacion de ese efecto explica que el Estado no se desentienda del laudo y
posibilite una via de control de las irregularidades mas graves en que pudiera haber incurrido.

25 Como dice Luis Maria DIEZ-PICAZO, “mientras que la renuncia en general a los derechos fundamentales
es sin duda inadmisible —(...)-, dista de ser evidente que no se pueda renunciar a ejercer en un caso concreto
las facultades que otorga un determinado derecho fundamental.” (Sistema de derechos fundamentales, 22 ed.,
Civitas, Madrid, 2005, pag. 142).
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principio, la revocacion del compromiso de no ejercitar un derecho podria dar lugar a la
obligacion de indemnizar los dafios y perjuicios causados o satisfacer una pena
convencional. Ahora bien, desde esta perspectiva habra que comprobar si la renuncia a los
derechos que comporta el “pacto de exclusion” puede satisfacer o no los requisitos que la
jurisprudencia viene exigiendo para la validez de la renuncia, teniendo en cuenta que los
motivos de anulacién se concentran en irregularidades especialmente graves, imprevisibles
al pactar el arbitraje y que se vinculan al derecho de defensa o al orden publico.

La cuestion fue abordada, en parecidos terminos, por la Sentencia de la Sala Primera
del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 1986, que se enfrentd a una clausula en la que las
partes “pactaron la renuncia a impugnar judicialmente la decisién del arbitraje convenido”
al estipular que “los contratantes renuncian a la impugnacion judicial de la decision de los
arbitradores”. El Tribunal Supremo declaré entonces que

“Ciertamente una estipulaciébn como la transcrita desconoce el fundamental
‘derecho al proceso’ en el orden jurisdiccional civil, impidiendo el de obtener la
tutela efectiva reconocido en el articulo 24.1 de la CE y por lo tanto el de acudir a
los Tribunales para alcanzar una resolucion fundada, vicio determinante de la
ineficacia de la renuncia de que se trata en cuanto vulnera una norma inserta en la
Lex suprema, a cuyo mandato habra de acomodarse lo prevenido en el articulo 6.2
del Cdédigo Civil sobre la carencia de validez de tal acto dispositivo cuando
contrarie el interés o el orden publico”

15. Parecidas objeciones encuentra el “pacto de exclusion” en la mayor parte de los
sistemas comparados que nos son mas proximos. En Francia, las partes pueden renunciar a
recurrir en apelaciéon el laudo pero la accién de anulacién es expresamente declarada
irrenunciable (art. 1484 Nouveau code de procedure civil francais)®. El articulo 829, p. 1°,
del Codice di procedura civile admite en Italia “I’impugnazione per nullita (...) nonostante
qualunque rinuncia”. Si es posible, sin embargo, renunciar preventivamente a la
impugnacion por errores in iudicando (art. 829, p. 2°)%. Es generalmente aceptado en
Alemania que la renuncia preventiva no puede en modo alguno alcanzar a los vicios de
arbitrabilidad u orden publico (& 1059 (2) n° 2 de la Zivilprozessordnung alemana de 22 de
diciembre de 1997), que es la misma solucion seguida en Holanda al amparo del articulo
1065 de su Codigo procesal Civil de 2 de julio de 1986%. En Portugal, la Ley 31/1986, de
29 de agosto, declara irrenunciable la accion de anulacién (art. 28, n° 1) contra laudos

26 Del mismo modo que las partes no pueden configurar una nueva via de recurso no prevista en la Ley
(POUDRET y BESSON, op. cit., pag. 827). La Cour d’appel de Paris en su sentencia de 10 de septiembre de
2003 aclara expresamente que el articulo 24.2 del Reglamento de la CCI no afecta al recurso de anulacion,
que las partes no pueden excluir.

27 Mauro RUBINO-SAMMARTANO, op. cit., pags. 851 ss.

28 En Holanda, la Sentencia de Corte Suprema de 17 de junio de 2003 precisa que las partes pueden renunciar
a invocar el motivo de anulacion consistente en que los arbitros no se han ajustado a la funcién encomendada.

13



URIA MENENDEZ

internos o internacionales. Las partes pueden, sin embargo, renunciar a los recursos
ordinarios contra los laudos internos mientras que los laudos internacionales “ndo é
recorrivel, salvo se as partes tiverem acordado a posibilidades de recurso e regulado os
seus termos”.

16. La filosofia que, en definitiva, se encuentra detras de los sistemas legales que
han favorecido el “pacto de exclusién” no se sitla s6lo en el afan de limitar la eficacia del
derecho del lugar de la sede arbitral en el arbitraje internacional para concentrar el control
en el juez de la ejecucién. Para conseguir este objetivo no hace falta seguir un camino tan
forzado porque, en el modelo de la Convencion de Nueva York, este ultimo filtro ya esta
previsto. Es verdad que la admision de la renuncia favorece la deslocalizacion del laudo
internacional, que “’flota’ sobre los diversos ordenamientos juridicos y se conecta con uno
de ellos en el caso de que no exista cumplimiento voluntario, esto es, que sea recurrido o
exija reconocimiento y ejecucion”®. Pero mas alla de esta circunstancia lo que late es una
concepcion del papel de la jurisdiccion en el arbitraje como meramente asistencial, en linea
con el principio de minima intervencion judicial que recoge el articulo 7 de la Ley espafiola
de arbitraje de 2003. La verdad es, en cualquier caso, que la experiencia demuestra que las
partes suelen ser reticentes a renunciar a las facultades de impugnacion® y que, sin
perjuicio de que en esta materia — como en casi todas- sea recomendable huir de
afirmaciones radicales, siempre que los jueces y tribunales comprendan las claves de la
institucion arbitral, como sucede con caracter general en Espafia, la accion de anulacion no
parece que sea ningun obstaculo para el desarrollo de un eficaz sistema arbitral.

IV. UN APUNTE FINAL SOBRE EL ORDEN PUBLICO COMO
MOTIVO DE ANULACION

17. La vulneracion del orden publico es causa de anulacion del laudo®. Como es
sabido, el orden publico es una clausula general que, en Espafia, ha adquirido una nueva
dimension desde la entrada en vigor de la Constitucion de 1978. En definitiva, el concepto

29 M2 Victoria CUARTERO RUBIO, op. cit., pag. 115.

30 Para Klaus Peter BERGER, “the experience with the ‘exclusion agreement’ under Sec. 3 of the English
1979 Arbitration Act reveals that parties usually do not want to renounce their right to have de award
scrutinized by the courts at the seat of the arbitration” (op. cit. pag. 722).

31 Sobre el orden publico, en la doctrina espafiola, vid. Juan CADARSO PALAU, op. cit., pags.435-440;
Rafael HINOJOSA SEGOVIA, op. cit., pags. 548-553; Silvia BARONA VILLAR, op. cit., pags. 1425-1435;
Marta GONZALO QUIROGA, Orden Publico y arbitraje internacional en el marco de la globalizacion
internacional, Dykinson, Madrid, 2003.
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de orden publico no puede convertirse en una puerta falsa para permitir el control de la
decision de fondo adoptada por los arbitros. Su contenido incluye los principios politicos
basicos que permiten la articulacion de la sociedad, las normas o principios integrantes de
la moral puablica y los derechos fundamentales y libertades publicas garantizados por la
Constitucion®. En la practica de nuestros Tribunales, y a partir de la STC 43/1986, de 15 de
abril, la nocion de orden publico incluye los derechos fundamentales y libertades publicas
constitucionalmente garantizados, pero no unicamente los comprendidos en el articulo 24
de la Constitucion (derecho a la tutela judicial efectiva) “sino que también cabe entender
que el laudo dictado puede atentar contra principios y derechos constitucionales distintos
del referido art. 24” (Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 108, de 4 de
octubre de 2003)*.

18. Sobre el marco del concepto de orden publico resulta problematica cual deba ser
la actuacion de los arbitros, en el arbitraje de Derecho, cuando la pretension de alguna de
las partes en el arbitraje se funda en que la ley aplicable al caso es contraria a la
Constitucion o al Derecho comunitario.

19. Respecto de la posible inconstitucionalidad de la ley, el problema se plantea por
la concurrencia de tres factores estructurales de nuestro sistema: (i) el Tribunal
Constitucional tiene reconocido el monopolio de rechazo de las leyes postconstitucionales
Yy, en consecuencia, “el constituyente ha querido sustraer al juez ordinario la posibilidad de
inaplicar una Ley ante un eventual juicio de incompatibilidad con la Constitucion” (SSTC
173/2002, de 9 de octubre, 73/2000, de 14 de marzo y 17/1981, de 1 de junio); (ii) la
depuracion del ordenamiento legal corresponde en exclusiva al Tribunal Constitucional, de
forma que los jueces y tribunales estan obligados a suscitar la cuestion de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional antes de inaplicar una norma con rango
de ley; y, en fin, (iii) los arbitros no pueden plantear cuestiones de inconstitucionalidad
(STC 43/1988, de 16 de marzo y ATC 259/1993, de 20 de julio)*. ;Qué deben entonces

32 |a Resolucién 2/2002 de la International Law Association sefiala que “the international public policy of
any State includes: (i) fundamental principles, pertaining to justice or morality, that the State wishes to
protect even when it is not directly concerned; (ii) rules designed to serve the essential political, social or
economic interests of the State, these being known as “lois de police” or “public policy rules”; and (iii) the
duty of the State to respect its obligations towards other States or international organizations”.

%% Una aplicacion interesante de un sano concepto constitucional de orden ptblico lo suministra la Sentencia
de 20 de septiembre de 2004 de la Camara Nacional de Apelaciones de Buenos Aires (Argentina), que
entendi6 contrario al orden puablico un laudo que impuso al ganador el pago de unas costas superiores a la
condena que le favorecia. El laudo se estimd contrario al derecho fundamental a la tutela en su faceta
protectora del acceso a la jurisdiccién (“las personas no deben temer reclamar en juicio sus derechos ante la
eventualidad de padecer una condena en costas desproporcionada”).

34 José F. MERINO MERCHAN y Jos¢ M2 CHILLON MEDINA, op. cit., pags. 795-816, desarrollan el
problema con detalle y defienden la posibilidad de que en sede arbitral pueda plantearse y promoverse la
cuestion de inconstitucionalidad. Esta es la solucidn finalmente adoptada en Italia, a partir de la Sentencia de
la Corte Constitucional 376 de 28 de noviembre de 2001: “En un ordenamiento constitucional en el que se

15



URIA MENENDEZ

hacer los arbitros si dudan de la constitucionalidad de la ley de cuya aplicacion depende la
solucion de la controversia? ¢lnaplicar la ley tras motivar las razones de
inconstitucionalidad que hubieran apreciado? ¢;Aplicarla a pesar de mantener dudas acerca
de su adecuacion a la Constitucion?

Naturalmente, el camino natural que se ofrece al arbitro es aplicar la Ley conforme
al criterio hermenéutico de interpretacion conforme a la Constitucion. En la préctica, este
gjercicio servird, sin duda, para superar la mayoria de los casos conflictivos que puedan
presentarse. Y la parte disconforme podria acudir a la accion de anulacion siempre que la
infraccion constitucional que impute a la Ley aplicada pueda encuadrarse en el concepto de
orden publico®. En tal caso, lo que ocurrira es que, invocada la inconstitucionalidad de la
ley como motivo de anulacion, la Audiencia Provincial competente debera plantear la
correspondiente cuestién de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional con
caracter previo a la decision del recurso.

¢Qué sucederia si, por el contrario, los arbitros decidiesen inaplicar la ley por
inconstitucional? EIl Tribunal Constitucional tiene establecido que la inaplicacion judicial
de la ley postconstitucional, sin mediar el paso previo de su declaracion de
inconstitucionalidad a través del mecanismo de la cuestion de inconstitucionalidad, genera
un supuesto de vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, en cuyo
complejo contenido cabe diferenciar un “derecho al sistema de fuentes” (SSTC 23/1988, de
22 de febrero y 173/2002, de 9 de octubre)®. La inaplicacion en la via arbitral de la Ley, en

impide a cualquier 6rgano judicial tanto no aplicar las leyes como dictar sentencia basandose en leyes de
dudosa constitucionalidad, también los arbitros, cuyo juicio es potencialmente idéntico al de los 6rganos
jurisdiccionales, deben aplicar el sistema de control de legitimidad de las leyes” (vid. MERINO MERCHAN
y CHILLON MEDINA, op. cit., pag. 813).

35 Estoy de acuerdo con el criterio expresado por el Profesor DIEZ-PICAZO GIMENEZ en la
comunicacion citada en la nota 24 al decir que “dista de estar claro que todas y cada una de las normas
constitucionales formen parte del orden publico”.

% La misma vulneracion del derecho a la tutela se produce por aplicacion indebida de normas derogadas.
Como dice la STC 290/2006, de 9 de octubre, FJ 3, “constituye reiterada doctrina constitucional que la
seleccion de las normas aplicables, asi como el analisis de su vigencia y derogacion, corresponde en
exclusiva a la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con el art. 117 CE, de suerte que el control por parte de este
Tribunal de la seleccidn de la norma aplicable s6lo podra producirse, en términos generales, si se ha tratado
de una decision arbitraria, manifiestamente irrazonable o si ha sido fruto de un error patente (SSTC 90/1990,
de 23 de mayo, FJ 4; 233/1991, de 10 de diciembre, FJ 4; 55/1993, de 15 de febrero, FJ 5; 245/1993, de 19
de julio, FJ 5; 214/1999, de 29 de noviembre, FJ 4; 151/2001, de 2 de julio, FJ 5; 52/2003, de 17 de marzo,
FJ 4, entre otras muchas). Tal acontece cuando se aplica una norma derogada que resulta decisiva para el
fallo, lo que ‘convierte en irrazonable la eleccién de la norma aplicable, de tal manera que no puede
afirmarse que estemos ante una decision fundada capaz de satisfacer el derecho a la tutela judicial efectiva
consagrado en el art. 24.1 CE’ (STC 203/1994, de 11 de julio, FJ 3). Y es que, como recuerda la STC
99/2000, de 10 de abril, FJ 6, “el derecho de tutela judicial efectiva exige que las resoluciones judiciales al
decidir los litigios sean fundadas en Derecho, y ese fundamento desaparece cuando con total evidencia se
omite la consideracion de la norma aplicable, y se decide mediante la aplicacién de normas que han perdido
su vigencia’ (STC 144/2003, de 14 de julio, FJ 2). Criterios todos ellos que resultan también aplicables a los
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razén de su posible inconstitucionalidad, podria ser, por tanto, tachada de contraria al
derecho a la tutela judicial efectiva. No obstante, en la accion de anulacion que pudiera
interponerse contra el laudo, la Audiencia Provincial podra plantear la correspondiente
cuestion de inconstitucionalidad. Si el Tribunal Constitucional confirmase, entonces, el
juicio de inconstitucionalidad que sirvié de base al laudo arbitral, la solucion debera ser, a
mi juicio, la confirmacion del laudo y el completo rechazo de la accion de anulacion.

20. La solucion debe ser similar si las dudas se plantean por posible contravencion
del Derecho comunitario. El primer dato relevante coincide con el que planea sobre el
problema de la inconstitucionalidad de las leyes en el arbitraje: los arbitros no estan
legitimados para formular cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea por no ser organo jurisdiccional (art. 177 Tratado CEE, STJCE de 23
de marzo de 1982, caso Nordsee). Un segundo dato es asimismo coincidente. El derecho a
la tutela en su faceta comprensiva del “derecho al sistema de fuentes” sujeta al arbitro a una
doble vinculacion a la ley y al Derecho comunitario. Los arbitros estan sujetos al Derecho
comunitario y lo aplican con frecuencia, siempre que sea invocado por las partes, lo mismo
que los drganos judiciales de los Estados miembros. El tercer dato se resume en el
manifiesto interés del ordenamiento juridico comunitario de que, con el fin de evitar futuras
divergencias de interpretacion, toda disposicion de Derecho comunitario pueda recibir una
interpretacion uniforme, cualesquiera que sean las condiciones en que tenga que aplicarse
(STJCE de 25 de junio de 1992, caso Federconsorzi).

El problema se ventilé ante el Tribunal de Justicia en el asunto Eco Swiss, que fue
resuelto por la Sentencia de 1 de junio de 1999. El TJCE sent6 dos reglas de indudable
importancia:

a) En la medida en que un érgano jurisdiccional nacional deba, en aplicacion de sus
normas procesales internas, estimar un recurso de anulacion de un laudo arbitral
basado en la inobservancia de normas nacionales de orden publico, también debe
estimar el recurso basado en la prohibicién impuesta en el apartado 1 del articulo 85
(actual art. 81) del Tratado (libre competencia en el mercado interior).

b) El Derecho comunitario no obliga a un drgano jurisdiccional nacional a no
aplicar las normas procesales internas conforme a las cuales un laudo arbitral parcial
que tenga caracter de laudo final y que no haya sido objeto de recurso de anulacion
dentro de plazo adquiere fuerza de cosa juzgada y no puede ser revocado por un
laudo arbitral posterior. Y ello, aunque fuera necesario para poder examinar, en el
proceso de anulacion del segundo laudo, si un contrato que el laudo parcial declaro

procedimientos de anulacion de laudos arbitrales seguidos ante las Audiencia Provinciales (STC 32/2002, de
11 de febrero, FJ 4)”. (STC 290/2006, de 9 de octubre, FJ 3)
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valido es 0 no conforme al articulo 85 (actual art. 81) del Tratado.

Jestis Remon
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