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Resumen: Los sistemas juridicos proclives al arbitraje comercial internacional parten de un
principio de integridad del procedimiento arbitral, limitando la intervencion judicial. El
presente articulo pretende ofrecer una sintesis de las principales manifestaciones del principio
de minima intervencion judicial en el doble ambito de la actividad jurisdiccional de control y de
apoyo al arbitraje comercial internacional y pone relieve las diferencias sustanciales entre los
sistemas de Derecho comparado y, en particular, el margen de mejora de dicho principio en el
Derecho espafiol sobre la materia.
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Abstract: Legal systems favourable to international commercial arbitration start from the
principle of arbitral procedure integrity, limiting judicial intervention in arbitration. This article
tries to provide a synthesis of the main expressions of the principle of minimal judicial
intervention in both activities of control and support of arbitration. It emphasizes the deep
differences existing among national legal systems from a comparative point of view and,
particularly, the room for improvement of that principle of minimal intervention in the Spanish
Law on international commercial arbitration.
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l. Introduccion

1. La mayoria de los sistemas juridicos avanzados en materia arbitral parten del
reconocimiento de un principio genérico de minima intervencién judicial en el

* Catedratico de Derecho internacional privado de la Universidad de Granada. Arbitro
internacional.



arbitraje. En el sistema espafiol, dicho principio se formula con caracter general en el
art. 7 de la Ley 6/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje (en adelante LA): "En los
asuntos que se rijan por esta ley no intervendrd ningun tribunal, salvo en los casos en
que ésta asi lo disponga".

La precisidon del juego de este principio en la realidad practica exige conjugar
varios factores y arroja, en todo caso, un alcance muy diverso segun los sistemas. El
objeto de este trabajo es poner de relieve cudles son, en la actualidad, las cuestiones
juridicas mas debatidas que determinan el alcance de dicho principio y definen el
grado de intervencién judicial de un determinado régimen legal del arbitraje.

2. Una reflexidon primera obliga a plantearse si el principio juega un papel
diferente segun que el arbitraje sea interno o internacional. El distinto alcance en cada
caso se evidencia facilmente en los sistemas dualistas que, como el francés, prevén un
régimen juridico diferencial para cada suerte de arbitraje, mientras que la diferencia es
menos apreciable en sistemas unitarios, como el espafol. En cualquiera de ambos
casos, sin embargo, parece claro que, por definicion, el principio de minima
intervencion judicial debe acentuarse en el arbitraje internacional y puede admitir mas
excepciones en el arbitraje interno.

La razén no es dificil de apreciar si se tiene en cuenta que el arbitraje descansa
esencialmente en la autonomia de la voluntad de las partes. La propia causa y fuente
del arbitraje es la autonomia privada y esta juega de muy diversa manera en las
transacciones internas e internacionales. La sujecion geografica de una transaccion a
un solo Estado implica de suyo la aplicacidon de las denominadas "normas de orden
publico interno" de dicho Estado, esto es, de aquellas normas "simplemente"
imperativas que no pueden derogarse mediante la voluntad de las partes [en el
sentido del art. 3.32 del Reglamento (CE) num. 593/2008 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales
(Roma 1)]. EI dmbito de la autonomia material es mas amplio en supuestos
internacionales, conectados con varios Estados. No solamente las partes pueden con
mas facilitad recurrir a la eleccién de sistemas juridicos "anacionales", particularmente
en el arbitraje comercial internacional, sino que la funcién restrictiva de las normas
imperativas, tanto del foro como de la ley rectora del contrato o de cualquier otro pais,
gueda muy reducida al limitarse el juego de las normas internacionalmente
imperativas o de orden publico internacional (art. 9 del Reglamento citado)®. Desde el
punto de vista procesal, puede recordarse que, en virtud del principio de no revisién
en cuanto al fondo, una sentencia judicial extranjera, al igual que un laudo arbitral,
puede reconocerse en Espafa con un contenido y una motivacién que serian
juridicamente inaceptables de hallarse en una sentencia dictada por un juez espafiol.
No debe extranar, por tanto, que a esta mayor autonomia sustantiva en la
autorregulacion de las transacciones comerciales internacionales deba corresponderle
una mayor integridad de los mecanismos de solucién de controversias determinados
por la voluntad de las partes y una consecuente menor intervencion judicial.

! Una exposicidn mas detallada de esta cuestidn puede hallarse en S. Sanchez Lorenzo, "Choice
of Law and Overriding Mandatory Rules after Rome |", Yearbook of Private International Law,
vol. 12, 2010. pp. 67-91 [http://hdl.handle.net/10481/36676].



3. Un segundo factor a tener en cuenta a la hora de medir y valorar el alcance
del principio de intervencion judicial en el arbitraje nos conduce a la distinta causa o
razén de la propia intervencidén judicial. En esencia, el principio de minima intervencion
judicial, como garantia de la autonomia e integridad del arbitraje, se predica de los
supuestos en que dicha intervencion se justifica por razones de control. Sin embargo,
el principio juega asimismo cuando la intervencién no es obligada por razones de
control, sino que resulta requerida por las partes o por los mismos arbitros o
instituciones arbitrales en apoyo del procedimiento arbitral. Salvando los perfiles a
menudo borrosos de esta distincidon, en ambos casos, sin embargo, la caracterizacidn
del principio de minima intervencion judicial conduce a formulaciones diferentes.

En los supuestos de intervencion judicial de control (analizados en el apartado
[l), el principio de minima intervencién en su versidn mds pura u éptima podria
formularse como un principio de pasividad judicial desde el inicio del arbitraje hasta el
laudo definitivo, tal y como aparece formulado por la Sentencia de la Cour d'appel de
Paris de 18 de noviembre de 1987°. Como veremos, no todos los sistemas, y en
particular los que se inspiran en los articulos 5 y 6 de la Ley Modelo de la CNUDMI,
siguen a pies juntillas este principio.

En contrapartida, el principio de intervencion judicial por razones de apoyo o
en cooperacion con el procedimiento arbitral (analizado en el apartado Il) no aconseja
necesariamente que dicha intervencién sea minima; puede ser deseable, en bien del
arbitraje, que tienda a ser mas amplia o generosa. En este dmbito, de hecho, los
sistemas arbitrales se decantan mds bien por dos tendencias opuestas: la primera
partiria de un sistema de cooperacidon tasada o minima, que es la que vendrian a
representar las formulaciones de los arts. 5 de la Ley Modelo o de los articulos 7 y 8 de
la Ley espafiola de Arbitraje (LA). El caracter restrictivo de esta formulacién requiere la
motivacion de la intervencidn de apoyo en una excepcion legal, tasada y definida. En el
caso espanol, el caracter restrictivo de la cooperacidn ha provocado algunas criticas, al
dejar fuera la intervencidn judicial en supuestos en que podria ser necesaria, aunque
no esté contemplada en la Ley, como en el bloqueo en la determinacién del idioma o la
sede del arbitrajes, 0 en aspectos menos frecuentes, como la necesidad controvertida
de una eventual prdérroga extraordinaria de alguna de las fases del arbitraje a peticién
de una parte o de los mismos arbitros.

En contrapartida, otros sistemas disefian un modelo abierto de intervencidn de
apoyo, que no restringe ni tasa la eventual intervencion jurisdiccional (art. 185 de la
Ley Federal Suiza de Derecho Internacional Privado) o que abre a las partes criterios
particularmente generosos de acceso al apoyo jurisdiccional. Tras la decisién de la Cour

’> Revue de I'arbitrage, 1988, pp. 657 ss. y nota de Ph. Fouchard. Este sistema ideal se ha
equiparado a una carrera de relevos (a relay race), tomando una imagen original de Lord
Mustill: los érganos jurisdiccionales inician la carrera portando el relevo hasta que se
constituye el tribunal arbitral, que lo toma en sus manos hasta que dicta el laudo y se lo
devuelve a los érganos jurisdiccionales (vid. N. Blackaby, C. Partasides, A. Redfern y M. Hunter,
Redfern and Hunter on International Arbitration, 52 ed., Oxford University Press, 2009, pp. 442-
443, n?707-708).

? Vid. M. Gémez Jene "Art. 7: Intervencion judicial", Comentarios a la Ley de Arbitraje de 2003
(D. Arias Lozano coord.), Cizur Menor, Aranzadi, 2005, pp. 67-68.



de Cassation de 1 de febrero de 2005 en el asunto Nioc4, la reforma del Derecho
francés del arbitraje resulta paradigmatica: el nuevo articulo 1.595.42 del Cédigo de
Procedimiento Civil (CPC) francés recoge con enorme generosidad un foro de
necesidad por razones de tutela judicial efectiva (déni de justice) que no requiere ni
siquiera una vinculacién territorial con Francia (como suele ser el caso en la
formulacion general de un foro de necesidad), y que revela el afan siempre creciente
del sistema francés por erigirse en alfa y omega de un arbitraje internacional
deslocalizado y flotante’.

4. Teniendo en cuenta el telén de fondo expuesto y los factores diversos a
considerar, conviene pues sefialar las cuestiones que un determinado sistema juridico
debe resolver para definir el juego del principio de minima intervencion judicial y
caracterizar de forma mas precisa el juego de dicho principio y, a la postre, las
pretensiones de tal sistema juridico dentro de la competencia entre sistemas arbitrales
gue se ofrecen a las partes. Para ayudarnos en esta tarea, utilizaremos basicamente la
comparacion entre el modelo de no intervencion por excelencia (el propio sistema
francés) en contraste con el sistema espafiol.

Il. Intervencion judicial de apoyo

1. Constitucion del tribunal arbitral

5. Conforme a la formulacién éptima del principio de intervencién minima, los
érganos jurisdiccionales no intervendran en la constitucidn del tribunal arbitral o en el
nombramiento de los arbitros, salvo que su concurso sea requerido por las propias
partes o los mismos arbitros. Generalmente, el arbitraje administrado proporciona sus
propias soluciones acerca del nombramiento de los arbitros y de la constitucién del
tribunal arbitral, al margen de los érganos jurisdiccionales. En el arbitraje ad hoc, es
mas frecuente que puedan producirse situaciones de bloqueo, que requieran medidas
especificas de apoyo jurisdiccional, como se prevé, por ejemplo, en el art. 11 de la Ley
Modelo de la CNUDMI o en el art. VI y Anexo del Convenio Europeo sobre Arbitraje
Comercial Internacional, hecho en Ginebra el 21 de abril de 1961. Si el tribunal arbitral
se constituye, el principio de minima intervencién hace innecesario acudir al juez de
apoyo para dicha constitucion, pero desaconseja asimismo acudir a dicho juez para
impugnarla, de manera que las partes Unicamente podrian hacer valer sus argumentos

* Revue de 'arbitrage, 2005, p. 693, nota de H. Muir Watt; Revue critique de droit international
privé, 2006, p. 140, nota de Th. Clay.

> La introduccién del foro de necesidad en el articulo 22 octies de la Ley Orgénica del Poder
Judicial tras la Ley 7/2015 de 21 de julio, directamente vinculado al principio de tutela judicial
efectiva, invita a reflexionar sobre la necesidad de ampliar la competencia de los tribunales
espafnoles en apoyo del arbitraje contemplada en el art. 8 LA. Si el arbitraje es un equivalente
jurisdiccional, en el sentido expuesto en la Sentencia del Tribunal Constitucional ndm.
288/1993, de 4 de octubre, el principio de tutela judicial efectiva exigiria una tutela del
arbitraje que, en caso de necesidad, justificara el apoyo de los drganos jurisdiccionales
espafoles, al menos cuando existiese una conexion suficiente del arbitraje con Espaia.



contra la constitucion de dicho tribunal en las fases de control (anulacién y oposicion al
reconocimiento y ejecucion del laudo).

6. El principio sefialado, sin embargo, no es unanimemente compartido por
todos los sistemas juridicos por lo que respecta fundamentalmente a los mecanismos
de recusacién de los arbitros. En el arbitraje institucional, generalmente los
reglamentos de arbitraje tienden a suministrar procesos de recusacidon asimismo
administrados por la propia instituciéon, de forma que una vez resuelto el incidente
confirmando a un arbitro, las partes podran oponerse a esta decisidon Unicamente en la
fase de control del laudo. En el arbitraje ah hoc, en cambio, la regla puede ser muy
diferente. Algunos sistemas, como el espafiol (art. 18.32 LAE), respetan la formulacién
Optima del principio de minima intervencién, encomendando al propio tribunal arbitral
la admisién o rechazo de la recusacion. Si el tribunal rechaza la recusacidn, la parte
afectada Unicamente podra hacer valer sus argumentos en la fase de control del laudo
(anulacién u oposicion al reconocimiento y ejecucién del laudo).

Al contrario, otros sistemas prevén la intervencion de los drganos
jurisdiccionales de apoyo durante el arbitraje, bien permitiendo un recurso contra la
desestimacién de la recusacién por el tribunal arbitral (ad ex. seccion 10 de la Ley
sueca de arbitraje), bien atribuyendo la competencia para resolver la recusaciéon, en
defecto de institucion administradora, directamente a los jueces de apoyo y no al
tribunal arbitral (art. 1.456.32 CPC francés). Razones de seguridad juridica y economia
procesal pueden amparar esta solucion y defender su conveniencia sin merma del
principio de minima intervencién, al garantizar la celeridad de la intervencién. La razén
fundamental para defender la compatibilidad de esta intervencién judicial en apoyo
del arbitraje se encuentra, empero, en los efectos que produce en la limitacién de la
intervencion judicial de control. En efecto, debe tenerse en cuenta que la decisién del
juez de apoyo francés desestimando la recusacién, incluso por motivos de su mera
extemporaneidad, produce efectos de cosa juzgada, por lo que no podra ya ser
invocada como motivo de anulacién o denegacidén de la ejecucidn durante la fase de
control del laudo (Sentencias de la Cour d'appel de Paris de 15 de octubre de 2013° y
de 14 de octubre de 2014/).

7. Un elemento que con mas claridad ayuda a perfilar el verdadero alcance del
principio de minima intervencién en el arbitraje comercial internacional en relacién
con la constitucidn del tribunal arbitral emerge de las condiciones bajo las que el juez
de apoyo procede a desbloquear el nombramiento de arbitros. En algunos sistemas, la
formulacion o6ptima del principio se mantiene, desde el momento en que el
nombramiento se produce sin control alguno de la validez o eficacia del acuerdo
arbitral (art. 1.027.42 CPC holandés). En la mayoria de los sistemas, sin embargo, existe
un control incidental de la eficacia del convenio arbitral. En el sistema francés, dicho
control obedece a un modelo de cognitio limitada, que Unicamente se activa cuando el

® Revue de 'arbitrage, 2013, p. 1.077.
’ Revue de I'arbitrage, 2014, p. 1.028.



acuerdo arbitral es "manifiestamente" nulo o inaplicable (art. 1.455 CPC)%. Esta
cognitio limitada implica que la ineficacia de la cldusula debe resultar evidente,
generalmente porque no ha sido suscrita por una de las partes. Como el error
manifiesto, la ineficacia o inaplicabilidad manifiesta no necesita interpretacion: salta a
la vista como un hecho que no requiere mayor motivacién que la pura evidencia, ni
admite discusion, al ser "incontestable" (sentencia del Tribunal de Grand Instance de
Paris de 30 de junio de 1988°).

Aparentemente, un modelo similar deberia imperar en el sistema espafol, pues
semejante ineficacia deberia resultar prima facie, segun indica la Exposicion de
Motivos de la LA con toda claridad™. La practica, sin embargo, parece apuntar en
algunas ocasiones, al menos en el arbitraje interno, a un control sistematico de validez
del acuerdo arbitral (cognitio plena)™ sobre la base del articulo 15.5¢ LA, que no se
compadece en modo alguno con el principio de minima intervencion judicial, al menos
en su formulacion Optima'?, particularmente por el riesgo que entrafia de
entorpecimiento y retraso del procedimiento arbitral. Por fortuna, la jurisprudencia
mas reciente de los Tribunales Superiores de Justicia parece restaurar dicha cognitio
limitada, al menos en el &mbito del nombramiento de los arbitros y la constituciéon del
tribunal arbitral®.

2. Medidas cautelares

® Este es el modelo de cognitio que se sigue asimismo en los sistemas sueco, suizo, aleman o
italiano (cf. J. F. Poudret y S. Besson, Droit comparé de l'arbitrage international, Ginebra,
Schulthess, 2002, p. 362).

° Revue de I'arbitrage, 1994, p. 542, nota de Ph. Fouchard.

0 vpepe destacarse, ademas, gue el juez no estd 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
designacién 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 sélo debe
desestimar la peticion de nombramiento de arbitros en el caso excepcional de inexistencia de
convenio arbitral, esto es, cuando prima facie pueda estimar que realmente no existe un
convenio arbitral; pero el juez no esta llamado en este procedimiento a realizar un control de
los requisitos de validez del convenio" (Exposicién de Motivos, 1V).

! Este es el modelo de control de la validez del acuerdo arbitral por el juez de apoyo inglés en
el ambito del nombramiento y constitucion del tribunal arbitral: The CPC Gallia, QB (1994) 1
LLoyd's Rep. 68.

2 Vid. F. Mantilla Serrano, Ley de Arbitraje. Una perspectiva internacional, Madrid, lustel,
2005, p. 107; A. Loépez de Argumedo Pifieiro y K. Menéndez de la Cuesta Lamas, "La
intervencién judicial en el arbitraje: andlisis de la jurisprudencia espaiola reciente", Revista del
Club Espafiol de Arbitraje, ne 8, 2010, pp. 3-5
(http://www.uria.com/documentos/publicaciones/2568/documento/103ala.pdf?id=2598).

3 Vid. ). Remén, "Art. 15: Nombramiento de los arbitros", Comentarios a la Ley de Arbitraje,
Consejo General del Notariado, 2014, p. 343.



8. La tutela judicial cautelar, como elemento de apoyo al procedimiento
arbitral, sirve asimismo para medir el alcance del principio de minima intervencién
judicial. En este caso, el juego del principio se desvela segln que se adopte un sistema
de competencia concurrente o residual de los érganos jurisdiccionales en relacién con
las propias competencias de los drbitros para adoptar medidas cautelares.
Ciertamente, en aquellos sistemas, como el italiano (art. 818 CPC) o el griego (art. 889
CPC)", en que los &rbitros tienen vedada por principio la adopcién de medidas
cautelares, salvo expresa disposicion legal en sentido contrario en el caso italiano, la
competencia judicial excluyente de los tribunales supone la inversién del principio que
analizamos y una muestra de la "maxima intervencién judicial". En la mayoria de los
sistemas mds avanzados, sin embargo, la competencia de los arbitros para adoptar
medidas cautelares no resulta discutida.

9. Un sistema de competencia cautelar residual optimiza el principio de minima
intervencion judicial en el arbitraje comercial internacional: los tribunales de justicia
Unicamente intervienen en aquellos casos en que no resulte factible la adopcion de
medidas cautelares por los darbitros [secc. 44 (5) de La Ley inglesa de Arbitraje de
1996]. A este planteamiento responde ab initio el sistema francés, en la medida en que
los jueces Unicamente estan habilitados a adoptar medidas cautelares ante causam
(art. 1.449 CPC), esto es, antes de que se constituya el tribunal arbitral y, en
consecuencia, pueda adoptar él mismo tales medidas.

Con todo, dos factores permiten, aun en este modelo, profundizar en el
principio de minima intervencién judicial. Por una parte, en algunos sistemas,
particularmente en el arbitraje administrado, es posible la adopcion de medidas
cautelares ante causam, a través del nombramiento de un arbitro de urgencia o de
emergencialS. Cuando dicho arbitro ha sido nombrado, el mantenimiento de Ia
competencia paralela de los jueces de apoyo convierte al sistema en un modelo de
competencia concurrente, con los riesgos consiguientes de contradiccion en el alcance
de las medidas. Un paso mas hacia el principio de minima intervencién exigiria, pues,
hacer valer la preferencia de las medidas adoptadas por el arbitro de emergencia y la
incompetencia consecuente de los jueces de apoyo.

En segundo lugar, aunque el principio del sistema francés sea el de la
competencia cautelar residual, los jueces tienen competencia exclusiva, incluso frente
al tribunal arbitral ya constituido, cuando se trata de medidas cautelares destinadas a
garantizar la ejecuciéon de la sentencia (art. 1.468 CPC), tales como el embargo
preventivo de bienes o la exigencia de caucién o garantia para la ejecucién®®. El hecho

Y Vid. S. 1zzo, “Arbitrato e tutela cautelare”, Arbitrato, ADR, Conciliazione (M. Rubino
Sammartano ed.), Bolonia, Zanichelli, 2013, pp. 529-549. Para una referencia comparativa mas
extensa sobre el particular, vid. A. Yesilirmak, Provisional Measures in International
Commercial Arbitration, La Haya, Kluwer Law International, 2005, pp. 64-66.

> Ad ex. art. 29 y Apéndice V del Reglamento de Arbitraje de la CCl; Apéndice Il del
Reglamento de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Estocolmo; art. 6 del Reglamento del
International Center for Dispute Resolution de la American Arbitration Association, art. 9 B del
Reglamento de la London Court of International Arbitration.

1 ; .o e . . , . . .

® Para algunos autores este seria el caso asimismo del sistema inglés o italiano y, con ciertas

vacilaciones, el estadounidense [cf. Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial
7



de que la ejecucion de las sentencias sea una competencia jurisdiccional exclusiva
irrenunciable y no disponible, vinculada al monopolio del uso de la fuerza, se extrapola
a la adopcién de medidas cuya finalidad directa es garantizar dicha ejecucién. En suma,
la competencia del tribunal arbitral quedaria reducida a otros ambitos, tales como la
conservacién de las pruebas, la mitigacion de dafios a través de la prosecucion o
paralizacion del negocio, etc.

10. En principio, otros muchos sistemas juridicos parecen compadecerse de
forma mas débil con el principio de minima intervencion judicial, al formular Ila
competencia cautelar de jueces y arbitros de forma concurrente (art. 9 de la Ley
Modelo CNUDMI, art. IV.42 del Convenio de Ginebra, arts. 11.32 y 23 LA). La
concurrencia implica riesgo de contradiccion entre las medidas y suscita la cldsica
cuestién de en qué medida un tribunal arbitral puede modificar la medida cautelar
adoptada por el juez de apoyo, y viceversa. El principio de minima intervencién en un
sistema de competencia concurrente puede garantizarse permitiendo ampliamente a
los arbitros la modificacion de las medidas cautelares adoptadas en sede judicial. En
contrapartida muchos de estos sistemas, a diferencia del sistema francés, no excluyen
expresamente la posibilidad de que las medidas cautelares arbitrales tengan por
objeto la garantia de la ejecucidn del laudo o incluso parecen admitirlo expresamente
[seccion 25 de la Ley sueca de arbitraje; art. 26.22 c¢) del Reglamento CNUDMI; §
1.041.1 ZPO alemana; art. 24.12 Reglamento del ICDR], al menos por lo que se refiere a
la posibilidad de que los arbitros dicten, por ejemplo, una orden de embargo, aunque
su ejecucion requiera la intervencion de un juez de apoyo: la distincion entre
decisiones de contenido declarativo y ejecutivo habilita esta opcidn mas proclive a un
alcance amplio del principio de minima intervencién. En cualquier sistema, sin
embargo, la competencia cautelar arbitral siempre queda limitada a las partes: frente a
terceros, el apoyo judicial es imprescindible.

11. Por ultimo, en relacién con las medidas cautelares, una cuestién debatida
en muchos sistemas permite calibrar asimismo el modelo de intervencién judicial en el
procedimiento arbitral: la renuncia a solicitar medidas cautelares ante los dérganos
jurisdiccionales. Para algunos, dicha renuncia es consecuente con el caracter
disponible y arbitrable de la controversia; para otros, el caracter irrenunciable de la
tutela efectiva podria suponer un obstaculo’’, al menos en aquellos casos en que la
tutela cautelar no es alcanzable por otros medios y, en particular, a través de la tutela
cautelar brindada por los propios arbitros. La caracterizacion de la intervencion judicial
en el procedimiento arbitral como "minima" exigiria, en todo caso, reconocer el
acuerdo de las partes que contenga una renuncia a la solicitud de medidas cautelares
ante los érganos jurisdiccionales.

3. Notificacion de actos y obtencion de pruebas

Arbitration (E. Gaillard y J. Savage eds.), La Haya, Kluwer Law International, 1999, n2 1.334, p.
716, nota 802].

7 Vid. ad ex. en este sentido C. Gonzalez-Bueno Cataldn de Océn, "Art. 23: Potestad de los
arbitros de adoptar medidas cautelares"”, Comentarios a la Ley de Arbitraje, Consejo General
del Notariado, 2014, p. 420.



12. El apoyo judicial al procedimiento arbitral es mas que deseable para realizar
actos procesales de obtencion de pruebas y, en menor medida, actos procesales de
notificacién. En efecto, el arbitraje internacional permite utilizar medios de
notificacién privada a las partes, por lo que rara vez resulta necesario el recurso a
mecanismo de auxilio judicial internacional para llevar a cabo notificaciones. No
obstante, en caso de incomparecencia del demandado en el procedimiento arbitral,
tanto las partes como el tribunal arbitral deben ser cautelosos a la hora de garantizar
que los intentos de notificacion de la demanda arbitral o del inicio del procedimiento
se hicieron con la suficiente diligencia en el domicilio del demandado, para evitar que
un laudo dictado en rebeldia se considere viciado por indefensién del demandado.
Cuando el domicilio del demandado se encuentra fuera del dambito territorial de la
sede arbitral, puede ser aconsejable que se utilicen vias de notificacidon fehacientes,
gue aconsejarian el recurso a autoridades publicas del pais en que debe realizarse la
notificacién.

Con mas frecuencia, el auxilio judicial puede ser necesario para la obtencién de
pruebas, ya se trate de obtener documentos o pruebas en manos de terceros (ad ex.
art. 1.469 CPC francés) o de realizar actos de instruccion o de practicar pruebas
periciales, oculares o testificales. Cuando dichas pruebas deban obtenerse o
practicarse en el lugar en que se desarrolla el procedimiento arbitral, el recurso a las
autoridades de la sede no suscita mayores problemas. Sin embargo, en el arbitraje
comercial internacional es muy habitual que los arbitros precisen la intervencién de
autoridades judiciales de paises distintos a los de la sede arbitral, "donde debe
prestarse la asistencia", por utilizar los términos con que el articulo 8 LA define el
criterio de competencia territorial alternativo en los arbitrajes que, por desarrollarse
en Espaia, quedarian sujetos a dicha Ley.

13. Un principio de minima intervencién judicial, aplicado a los supuestos de
apoyo en el auxilio judicial internacional para la obtencién de pruebas, no resulta
aconsejable. Por una parte, tanto los Reglamentos europeos18 como los convenios de
la Conferencia de La Haya19 limitan su aplicacién a la asistencia internacional vinculada
a procedimientos jurisdiccionales y solicitada por drganos jurisdiccionales o
autoridades publicas. La limitacién es la misma que se encuentra en el régimen comun
de asistencia internacional contenido en la Ley 29/2015, de 30 de julio, de Cooperacion
Juridica Internacional en Materia Civil.

8 Reglamento (CE) num. 1.397/2007, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
noviembre de 2007 relativo a la notificacién y al traslado en los Estados miembros de
documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil y mercantil; Reglamento (CE) nim.
1.206/2001, del Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativo a la cooperacidn entre los érganos
jurisdiccionales de los Estados miembros en el ambito de la obtencidon de pruebas en materia
civil y mercantil.

% Convenio relativo a la notificacidn o traslado en el extranjero de documentos judiciales y
extrajudiciales en materia civil o comercial, hecho en La Haya el 15 de noviembre de 1965;
Convenio relativo a la obtencién de pruebas en el extranjero en materias civil o comercial,
hecho en La Haya el 18 de marzo de 1980. Vid. sobre el particular J. C. Fernandez Rozas, "Le
role des juridictions étatiques devant I'arbitrage commercial international", Recueil des Cours
de I'Académie de Droit International de La Haye, t. 290 (2001), pp. 152-154 y 159-161.



En consecuencia, la posibilidad de utilizar estos mecanismos de auxilio judicial
internacional es puramente indirecta, pues exige la intervencion del juez de apoyo
correspondiente a la sede arbitral, a quien se cursard la solicitud de asistencia para la
obtencién de una prueba o la practica de un acto de instruccion y que, a su vez,
procedera como autoridad judicial a poner en marcha el mecanismo de auxilio judicial
internacional por las autoridades de otro Estado. La aplicacion de los textos
internacionales exige interpretar que los procedimientos jurisdiccionales de auxilio del
arbitraje no se hallan excluidos de su ambito de aplicacidn, afirmacion a nuestro juicio
razonable, pero que se ha puesto en duda por algunos autores®.

El inconveniente que supone este mecanismo complejo para la agilidad y el
buen fin del procedimiento arbitral apunta a la necesidad de reforzar en este caso la
intervencion judicial, a través de una doble via. Por un lado, mediante la elaboracion
de un convenio internacional que complemente al Convenio de Nueva York de 1958 y
al Convenio de Ginebra de 1961, establecimiento mecanismos internacionales de
auxilio judicial a los procedimientos arbitrales, de forma que los arbitros que actien en
eventuales Estados parte de este nuevo convenio puedan cursar directamente
solicitudes de apoyo judicial a érganos jurisdiccionales situados en Estados diferentes
al de la sede arbitral. En defecto de solucién convencional, o hasta que dicha solucién
sea efectiva, resulta aconsejable que las legislaciones arbitrales nacionales o las
normas sobre asistencia internacional contemplen mecanismos que faciliten dicho
acceso a las partes o a los tribunales arbitrales que han entablado una controversia en
una sede ajena al territorio de dichos Estados, en que la medida de instruccién o
prueba deba adoptarse, como ocurre en Alemania, Inglaterra o Suecia pero no en otras
latitudes, como Suiza (art. 184.2 de las Ley Federal Suiza de Derecho Internacional
Privado de 1987)*.

4. Reconocimiento y ejecucion de laudos

14. En principio, el reconocimiento y ejecuciéon de laudos dictados en el
extranjero (o considerados extranjeros aunque se hayan dictado en el Estado
requerido) constituye una manifestacion del auxilio o cooperacién judicial
internacional en apoyo de la eficacia internacional de los procedimientos arbitrales. Sin
embargo, el juego de las condiciones de reconocimiento configura a este

20 vid. N. Blackaby, C. Partasides, A. Redfern y M. Hunter, Redfern and Hunter on International
Arbitration, 52 ed., Oxford University Press, 2009, p. 405, n2 6-149, y mds extensamente 32
ed., 1999, pp. 322-323, n2. 6-80.

2L Vvid. B Berger y F. Kellerhals, International and Domestic Arbitration in Switzerland, 32 ed.,
Berna, Stampfli Publications, 2015, En particular, es preciso que los mecanismos de asistencia
judicial internacional previstos en las legislaciones nacionales se extiendan por igual a los
procedimientos judiciales y arbitrales desarrollados en el extranjero. Baste a este respecto
sefialar el debate doctrinal y judicial recientemente suscitado en los EE.UU. sobre la aplicacion
a los procedimientos arbitrales en el extranjero de la posibilidad de acceder a la jurisdiccion
norteamericana que brinda el estatuto 28 USC § 1782, al objeto de obtener pruebas
documentales o testificales (vid. T. J. Folkman y D. L. Evans, “The U.S: Judicial Assistance
Statute: A Powerful Tool in International Arbitration?”, Dispute Resolution Journal, vol. 69,
2014/1, pp. 1-14).
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procedimiento, junto con el procedimiento de anulacidon, como la piedra de toque de
los mecanismos de control judicial del laudo. Ni que decir tiene que un sistema de
ejecutividad inmediata de los laudos arbitrales extranjeros, sin necesidad de
reconocimiento, optimizaria el principio de minima intervencién judicial. Tal es el caso,
entre los Estados parte, de los laudos dictados en materia de arbitraje de inversiones
de conformidad con el Convenio de Washington de 18 de marzo de 1965 (art. 54).

La amplia aceptacion y vigencia de la Convencion de Nueva York de 10 de junio
de 1958 sobre reconocimiento y ejecucidon de sentencias arbitrales extranjeras podria
conducir a la falsa creencia en la existencia de una armonizacion internacional del
procedimiento y de las condiciones de reconocimiento y ejecucién de laudos arbitrales
extranjeros. Al contrario, en esta materia el Derecho comparado suministra diferencias
marcadas, que permiten asignar grados muy diversos en la aplicacién del principio de
minima intervencién judicial en este ambito a sistemas nacionales que comparten la
aplicacion, incluso erga omnes, del texto convencional. La razén no es otra que el
principio de favor recognitionis amparado en el articulo VII del propio Convenio, que
admite la sustitucién de las reglas del Convenio, y en particular las que se refieren al
alcance de sus condiciones, por las reglas vigentes en el sistema juridico del Estado
requerido que puedan resultan mas favorables al reconocimiento. Cuanto mas
caracteristica e intensa es dicha sustitucién, mas se acentua y optimiza el principio de
minima intervencion judicial.

15. Si seguimos el mismo orden con que se estructuran las condiciones de
reconocimiento en el propio Convenio, el control de la incapacidad de las partes
conforme a su ley aplicable y el control de la validez del acuerdo arbitral aparecen en
primer término [art. V.1 a)]. En particular, el control de la validez del acuerdo arbitral
en la fase de reconocimiento y ejecucién implica de suyo una intervencién en una de
las cuestiones esenciales que se engloban en la competencia del tribunal arbitral para
determinar su propia competencia.

En muchos sistemas arbitrales, la validez del acuerdo arbitral se configura como
una cuestién material que los arbitros dilucidan conforme a criterios sustantivos?. En
la mayoria se sigue, no obstante, un criterio conflictual. Pero la féormula conflictual
admite variables, aun cuando mayoritariamente juegue con un criterio de favor
validitatis. Asi, el sistema espafiol parece mucho mas favorable a la validez del acuerdo
arbitral, y por tanto al reconocimiento del laudo, que el Convenio de Nueva York. Este
no utiliza, en realidad, un criterio de favor validitatis: resulta nulo el acuerdo arbitral si
asi lo establece la ley elegida por las partes para regir dicho acuerdo o, solo en su
defecto, la lex arbitri (entendiendo el lugar en que se ha dictado la sentencia como
lugar de la sede del arbitraje). En contrapartida, el Derecho espafiol (y muchos otros
sistemas) prevé una acumulacion de leyes aplicables de forma alternativa: el articulo
9.62 LA permite admitir la validez del acuerdo, y por tanto reconocer el laudo, si asi lo

% Tal es el caso del sistema francés, segun la jurisprudencia de la Cour de Cassation en los
asuntos Hetch (sentencia de 4 de julio de 1972) y Dalico (sentencia de 20 de diciembre de
1993). Vid. Sentencias de la Cour de Cassation de 7 de junio de 2006 (Revue de I'arbitrage,
2006, p. 945, nota de E. Gaillard) y de 8 de julio de 2009 (Revue de I'arbitrage, 2009, p. 529.
nota de D. Cohen). Para mas detalles, vid. C. Seraglini y J. Otrscheidt, Droit de l'arbitrage
interne et international, Paris, Montchrestien, 2013, pp. 488-501.
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establece, indistintamente, la ley elegida por las partes para regir el acuerdo arbitral, la
ley aplicable al fondo de la controversia o la propia ley espafola, como ley del foro o
Estado requerido. La aplicacion del articulo 9.62 (en relacién con el articulo 1.22 LA) es
pertinente en el ambito de reconocimiento y ejecucidn de laudos arbitrales extranjeros
para favorecer en el sentido indicado el reconocimiento de la validez de los acuerdos
arbitrales y de los laudos dictados en su virtud y, en consecuencia, optimizar el
principio de minima intervencién judicial de control o, si se quiere, de maxima
intervencién judicial de cooperacion (en este caso para el reconocimiento y la
ejecucion del laudo arbitral).

Una interpretacion extensiva permitiria asimismo no restringir la aplicacién del
Convenio de Nueva York ni impedir el reconocimiento de laudos arbitrales basados en
acuerdos de arbitraje que no se atuvieran a la forma escrita contemplada en el articulo
Il del Convenio, pero que resultaran formalmente validos en el Estado requerido o en
una ley que segln el Estado requerido pudiese aplicarse a la validez formal del
convenio de arbitraje23. Asi, en el sistema francés, la validez formal de la convencién
de arbitraje se valora, en el dmbito del reconocimiento y ejecucién de laudos
extranjeros, conforme a los criterios de libertad de forma del Derecho francés, como
ley del Estado requerido, por lo que directamente resulta mds favorable que cualquier
otra interpretacion o aplicacién del art. V.12 a) del Convenio.

16. Existe cierta vacilacion a la hora de precisar el alcance de la condicién de
reconocimiento contenida en el articulo V.12 b) del Convenio. La eventual inclusién del
orden publico internacional procesal del foro en el ambito del articulo V.22 b) reduciria
el ambito de aplicacién de esta condicién, que segun parte de la doctrina reflejaria
Unicamente ciertos estandares internacionales o uniformes de caracter sustantivo
sobre el régimen de notificaciones y los derechos de defensa de las partes en el
arbitraje24. Sin embargo, la inclusién del orden publico internacional procesal (due
process) en este precepto constituye la regla de delimitacidn o interpretacion mas
conforme con el principio de minima intervenciéon judicial en el arbitraje, dado que
mientras que la condicién de orden publico (sustantivo) del articulo V.2 b) se apreciaria
de oficio, la de orden publico procesal se controlaria por los jueces Unicamente a
instancia de parte. El control del orden publico procesal a instancia de parte se
compadece ademas con el principio, claramente extendido en materia de arbitraje,
gue impone a la parte que cree haber sufrido una mengua de sus derechos de defensa

2 Ad ex. arts. 7 opcion B de la Ley Modelo CNUDCI, art. | 2 a) del Convenio de Ginebra de 1961,
o art. 1.507 CPC francés. Estas leyes podrian, en el caso de Espafia, resultar llamadas a regir la
validez formal del convenio arbitral en virtud del art. 9.62 LA [vid. sobre el sentido amplio de
dicho precepto, incluyendo la eficacia formal, M. Virgos Soriano y F. J. Garcimartin Alférez,
Derecho procesal civil internacional (litigacién internacional), 22 ed., Cizur Menor,
Thomson/Civitas, 2007, p. 329].

** Vid. Fouchard Gaillard Goldman..., op.cit.,, n2. 1696, pp. 985-986. Sobre el solapamiento
entre el art. V.1 b) y el V.2 b) del CNY y su caracter excluyente o acumulativo vid. AA.VV.,
Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards (A Global Commentary to the New
York Convention), Wolters Kluwer, 2010, pp. 234-237; R. Wolff (ed.) , New York Convention on
the Recognition of Foreign Arbitral Awards — Commentary, Munich, CH. Beck, 2012, pp. 291-
292.
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la obligacién de invocar tal circunstancia durante el procedimiento arbitral desde que
la hubiese conocido o debido conocer®, pues de otra forma perderia su derecho a
invocarla en la fase de control del laudo, tanto en el procedimiento de anulacién como
en el de reconocimiento y ejecucion del laudo.

17. El motivo del art. V.12 c) del Convenio de Nueva York abarca, por una parte,
los laudos que exceden las materias sujetas a arbitraje en el acuerdo de arbitraje; por
otra, aquellos laudos que se exceden, se apartan o incluso no alcanzan en su
resolucién el petitum de la demanda arbitral. En ambos casos, no se respeta la misién
encomendada por las partes al tribunal arbitral. Se trata, quizds, del motivo de
reconocimiento que menos admite en la practica un sistema mas favorable al
reconocimiento, por lo que no es facil aportar idea alguna para optimizar su
tratamiento desde la perspectivas del principio de minima intervencién judicial en el
arbitraje.

18. El respeto a las reglas procedimentales [art. V.1 d] es una de las condiciones
en que el Convenio de Nueva York se muestra mas obsoleto. En realidad, se trata de
una condicién que en si misma deberia ser eliminada. Por una parte, si el tribunal ha
desconocido los acuerdos de las partes sobre el desarrollo y las reglas del
procedimiento arbitral, la condicion deberia reconducirse a una condicién referida al
respeto de la misién de las partes, entendida de modo amplio [art. V.1 c)]. Pero, sobre
todo, en defecto de acuerdos de las partes sobre el desarrollo del procedimiento, el
control del respecto de las normas procedimentales de la sede del arbitraje no se
compadece con la tendencia actual a dejar las cuestiones procesales fuera del ambito
de aplicacién de la lex arbitri.

En efecto, como se desprende del propio articulo 25 LA% la tendencia actual
consiste en desligar las reglas de procedimiento de la lex arbitri, confiriendo a los
arbitros una potestad plena en la conduccién del arbitraje y en la determinacién de las
normas y reglas de procedimiento. El control de dicha conducciéon procesal debe
qguedar constrefiido al respeto a los principios que garantizan los derechos de defensa
[art. V.1 b)] o al orden publico internacional en un sentido amplio [art. V.2 b)]. En qué
medida una regla procesal de la lex arbitri es imperativa internacionalmente
corresponde decidirlo a la jurisdiccion primaria en un procedimiento de anulacién.
Cualquier intervencidon en esta direccidon de la jurisdiccion secundaria (el juez del

% Ad ex., art. 39 Reglamento CCl; art. 32 Reglamento CNUDCI; art. 31 Reglamento de la
Camara de Comercio de Estocolmo; art. 73 de la Ley de Arbitraje inglesa de 1996; art. 1.446
CPC francés. La interpretacion del art. 6 LA parece mas tibia, en la medida en que la
jurisprudencia del Tribunal Supremo exige una renuncia clara, terminante e inequivoca, y solo
excepcionalmente técita (ad ex. Sent. TS 623/2013 de 13 de octubre), aunque la jurisprudencia
menor aplica un test mds severo con la inactividad del recurrente durante el procedimiento
arbitral [Jurisprudencia espafiola de arbitraje (60 afios de aplicacion del arbitraje en Espaia),
Cizur Menor, Aranzadi-Thomson-Reuters, 2013, pp. 121-124].

% El mismo principio se puede encontrar formulado, por ejemplo, en el art. 19.22 de la Ley
Modelo de la CNUDCI, el art. 1.509 del CPC francés, el art. 182.22 de la Ley Federal Suiza de
Derecho Internacional Privado, el art. 17 del Reglamento de la CNUCDI, el art. 14.22 del
Reglamento de la London Court of International Arbitration o en el art. 18 del Reglamento de la
Camara de Comercio de Estocolmo.
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execuatur) no se compadece con el principio de minima intervencion judicial: en el
reconocimiento de laudos extranjeros, el juez del Estado requerido cumple con
desestimar el reconocimiento si se ha vulnerado, a través de la conduccidn procesal
del arbitraje, una regla de orden publico internacional vinculada a los derechos de
defensa y a la tutela judicial efectiva conforme a los parametros constitucionales del
propio Estado requerido.

19. M3as delicada se antoja la omisién de la condicién contemplada en el
articulo V.12 e) cuando el laudo arbitral ha sido anulado en la jurisdicciéon primaria (de
la sede arbitral). Como es bien sabido, sobre la base del articulo VII del Convenio,
aunqgue con diferente fundamento, el reconocimiento de laudos anulados en la sede
ha sido reconocido con mayor o menor énfasis en sistemas como el francés y el
norteamericano®’. A priori, esta opcion pareceria quintaesenciar, frente al criterio del
Convenio de Nueva York, el principio de minima intervencion judicial en el ambito del
reconocimiento y ejecucién de laudos arbitrales extranjeros: por una parte, la
intervencién es tan minima que no se reconoce ni siquiera la intervencidn judicial
realizada en anulacién por los tribunales del Estado de la sede; por otra, la férmula
puede entenderse como una alternativa para evitar otro mecanismo de intervencion:
las medidas anti-proceso o anti-suits injunctions, mediante la conocida como "férmula

Pertamina"%.

%’ Sobre el diferente alcance de esta circunstancia en cada uno de los sistemas y, sobre todo,
sobre su distinto fundamento en los diversos precedentes jurisprudenciales, vid. S. Sdnchez
Lorenzo, "Antisuits injunctions y reconocimiento de laudos arbitrales anulados: una 'ligison
dangereuse™, Arbitraje, vol. Il, n? 1, 2009, pp. 15-27. Frente al modelo francés, mas
sistematico y formalista [Vid. entre la jurisprudencia mas reciente, la Sent. Cour de Cassation
de 26 de junio de 2013 (EGPC), Revue de I'arbitrage, 2013, p. 1.022, nota de M. Laazouzi; Sent.
Tribunal de Grande Instance de Paris de 16 de mayo de 2012 (Maximov v Novolipetsky Steel
Mill)], el Derecho norteamericano [vid. entre la jurisprudencia mas reciente: Corporacion
Mexicana de Mantenimiento Integral, S. De R.L. de C. V. v Pemex-Exploracion y Produccion, No
10 Civ 206 (AKH), 2013 WL 4517225 (S.D.N.Y. Aug, 27, 2013), Yearbook of Commercial
Arbitration, vol. XXXVIII, 2013, pp. 537-541], y también otros sistemas como el inglés [Yukos
Capital SARL v. OSIC Rosneft Oil Company (QBD 2014), EWHC 2188 (Comm) 3 julio 2014,
Yearbook of Commercial Arbitration, vol. XXXIX, 2014, pp. 526-529; Malicorp Ltd v Egypt [QBD
2015] EWHC 361 (Comm)] o el holandés [Sentencia del Gerechshof de Amsterdam de 18 de
septiembre de 2012 (Maximov v Novolipetsky Metallurgichesky Kombinat), Yearbook of
Commercial Arbitration, vol. XXXVIIl, 2013, pp. 427-430], parten de una consideracién mas
flexible que tiene en cuenta el grado de vinculaciéon y previsibilidad de la jurisdiccion primaria
y, sobre todo, los estandares internacionalmente homologables de los motivos de la anulacidn.

% Toma su nombre de la decisidn norteamericana de la Court of Appeal (5th Circuit) de 18 de
junio de 2003 en el asunto KBC v. Pertamina que formuld una proposicidn consistente en
minimizar o eliminar estas drdenes conminatorias —indudable fuente de inseguridad e
ineficiencia en la solucién de controversias comerciales transnacionales— a través de una
suerte de compensacion consistente en el reconocimiento flexible de la eficacia del laudo
arbitral dictado en el pais de la sede, independientemente de su anulacién o de la suerte que
haya corrido dicho laudo en el sistema juridico correspondiente a la jurisdicciéon primaria. La
férmula "Pertamina" ha sido aplaudida en Europa por autores de indudable prestigio, como E.
Gaillard [vid. “Antisuit injunctions et reconnaissance des sentences annulées au siége: une
évolution remarquable de la jurisprudence américaine”, Journ. dr. int., 2003, pp. 1.105- 1.114)
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Su conveniencia, sin embargo, dista de ser pacifica. A menudo, lo que provoca
el reconocimiento del laudo anulado en el pais de la sede es una multiplicacion de las
intervenciones judiciales, cuando una de las partes, obligada a pagar en el pais de la
sede, es exonerada en el pais de ejecucidon, e invitada a intentar recuperar en el
segundo lo que hubo de pagar en el primero: una suerte de forum shopping
executionis®. La solucion ponderada a esta cuestion implica en realidad un debate mas
amplio en torno a la conveniencia del progresivo debilitamiento del papel de la sede
arbitral y, en particular, de la ldgica del respecto a dicha sede en el mecanismo
convencional del Convenio de Nueva York®, particularmente cuando son las partes
quienes han elegido una determinada sede y confian en los mecanismos de control
qgue dicha sede proporciona.

20. El control de la arbitrabilidad, apreciable de oficio a tenor del art. V.2 a) del
Convenio de Nueva York ofrece asimismo un margen de apreciacion tan amplio como
el orden publico, segin el mayor o menor grado de rigor con que un determinado
sistema caracteriza las materias que se excluyen del arbitraje o, lo que es lo mismo, el
margen de intervencion publica en el ambito del comercio.

Al margen de esta cuestion, a la que nos referiremos mas adelante, en el
ambito especifico de reconocimiento y ejecucidn de decisiones judiciales, el control de
la "arbitrabilidad" puede ser objeto de diversas criticas. Si, como ocurre en el sistema
francés, la arbitrabilidad se entiende como una cuestién esencialmente determinante
de la validez del convenio arbitral, lo l6gico es contemplar dicho control en el marco de
la condicidn prevista en el art. V.1.a) del Convenio de Nueva York, y solo a instancia de
parte. Esta concepcidn, desde luego, refleja el principio liberal que anima al Derecho
francés, pero puede no resultar convincente en otros sistemas mads favorables a
justificar el control de la arbitrabilidad por razones de interés publico.

Un control de oficio genérico de la arbitrabilidad de la materia conforme al
Derecho del Estado requerido tampoco resulta siempre justificado. Segun este
planteamiento, la condicidn requiere una intervencién judicial, de oficio, para
garantizar los intereses publicos o de proteccidn que justifican la calificacion como no
arbitrable de una materia en el Estado requerido. Pero tal condicidon parece mas bien
asumible dentro del control genérico del orden publico internacional. Y como ocurre
con esta condicién de orden publico, la intervencidon Unicamente esta justificada si se
da una vinculacidn econdmica o Inlandsbeziehung con el Estado requerido. Es
perfectamente posible que la parte beneficiada por un laudo dictado en un Estado
donde la materia es perfectamente arbitrable trate de reconocerla en otro Estado,

y J. C. Ferndndez Rozas (vid. “Anti—suit injunctions et arbitrage commercial international:
mesures adressées aux parties et au tribunal arbitral”, Soberania del Estado y Derecho
internacional (Homenaje al Profesor Juan Antonio Carrillo Salcedo), Sevilla, 2005, pp. 585-586].

* Vid. S. Bollée, Rev. crit. dr. int. pr., 2008/1, pp. 122-123; R. Goode, “The Role of the Lex Loci
Arbitri in International Commercial Arbitration”, Arbitration International., 2001, p. 34; G.C.
Petrochilos, “Enforcing Awards Annulled in their State of Origin under the New York
Convention”, International and Comparative Law Quarterly, 1999, p. 884.

% Vid. en este sentido M. Virgds Soriano, “Arbitraje comercial internacional y Convenio de
Nueva York de 1958”, La Ley, n? 6679, 26 de marzo de 2007, pp. 9-10.
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cuya Unica vinculacién econémica con el caso es el mero hecho de que el condenado
tenga algunos bienes disponibles para ejecucion. No parece que, en tal hipdtesis, la
denegacidon del reconocimiento conforme a los estandares de arbitrabilidad en el
Estado requerido tenga sentido alguno, en la medida en que no protege ningln interés
publico o general de orden econédmico vinculado con dicho Estado. En suma, el control
de arbitrabilidad deberd quedar subsumido, de un lado, en el control de la validez del
acuerdo arbitral y, de otro, en el orden publico internacional, y desaparecer como
criterio de intervencidn auténoma en el ambito de reconocimiento y ejecucion de
laudos arbitrales extranjeros.

En particular, la reconduccién de la arbitrabilidad al orden publico presenta la
ventaja de adecuar dicho control a la tendencia que justifica, en la actualidad, el
recorte de materias no aptas para el arbitraje. Es una idea comun que la posibilidad,
mas bien la necesidad, de que los arbitros apliquen leyes de policia y normas de
intervencion o imperativas vigentes en Estados vinculados a la controversia, tales
como las normas que regulan la libre competencia, justifica la apertura del arbitraje en
sectores claramente intervenidos, como el mencionado u otros (sociedades,
procedimientos concursales, propiedades especiales, etc.), pero en los que las partes
pueden transigir sobre ciertos extremos o se admite un grado suficiente de
disponibilidad31. El contrapunto a esta tendencia hacia la arbitrabilidad es,
necesariamente, la facultad de los arbitros para tener en cuenta y aplicar las normas
de intervencion, de policia o internacionalmente imperativas de los Estados u
organizaciones internacionales que presentan una vinculacidn suficiente con la
controversia. En otro lugar hemos tratado de justificar las razones de esta facultad de
los arbitros®. Por lo gue ahora interesa nos limitaremos a sefialar que, al igual que los
arbitros, el juez del exequatur debe y puede realizar un control de la aplicaciéon de
dichas normas de orden publico internacional o transnacional, tanto del foro como de
un tercer Estado o de una organizacion internacional vinculados a la controversia. Y
con idénticas limitaciones y restricciones que acompaian al control de orden publico
deberia asimismo proceder al control de la arbitrabilidad.

21. En efecto, el control de la arbitrabilidad con los parametros del orden
publico conlleva necesariamente una limitacién de la condicidn y, en consecuencia,
optimiza el reconocimiento (maxima intervencién judicial de cooperacién y minima
intervencion judicial de control). El orden publico internacional [art. V.2 b) del
Convenio] implica un control excepcional o restringido en un triple sentido. Por una
parte, por lo que se refiere al orden publico internacional del foro, debe existir una
vinculacion territorial suficiente que justifique la aplicacion de normas que son

3! Esta es, para muchos, la lectura que se desprendia de la Sentencia del TICE de 1 de junio de
1999 (As- C-127/97: "Eco-Swiss"), que estableciendo la necesidad de que los arbitros aplicasen
las normas europeas sobre libre competencia reconocia, implicitamente, la posible
arbitrabilidad de la materia.

32 Vid. S. Sanchez Lorenzo, "Derecho aplicable al fondo de la controversia en el arbitraje
comercial internacional", Revista Espafiola de Derecho internacional, vol. LXI, 2009/1, pp. 62-
28; Id., "Eleccion de ley y normas imperativas en el arbitraje comercial internacional”, Derecho
Internacional Privado -Derecho de la libertad y el respeto mutuo- Ensayos a la memoria de
Tatiana B. De Maekelt, Asuncién, CEDEP y ASADIP, 2010, pp. 593-614.
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esencialmente de intervencion econdmica. En segundo lugar, como condicién de
reconocimiento, la contradiccién con dichas normas o principios debe ser "manifiesta”,
por lo que su recurso es restrictivo y excepcional. Por ultimo, el principio de no revisidn
en cuanto al fondo del laudo arbitral extranjero requiere que la caracterizacién como
una regla o principio de "orden publico internacional” sea especialmente rigurosa,
pues no basta una imperatividad interna, sino la identificacion de un principio o valor
tan esencial o constitucional, que justifique su extraterritorialidad.

En algunos sistemas, este principio del orden publico internacional, compatible
con el principio de no revision en cuanto al fondo, se diluye en la medida en que caben
en el procedimiento de anulacién, o en el procedimiento de reconocimiento y
ejecucidon de laudos extranjeros, supuestos excepcionales de revisidén sistematica de
fundamentos o razonamientos juridicos, tal y como se produce en Inglaterra con el
appeal on point of law del articulo 69 de la Ley de Arbitraje, o en alguna jurisprudencia
de los EE.UU. admitiendo el manifest disregard of the law como motivo de anulacién o
de denegacion del reconocimiento de un laudo extranjero®>.

En relacidon con esta condicién, el principio de minima intervencién judicial
requiere mantener firmemente su caracter excepcional junto con el principio de no
revision sistematica del fondo. En particular, la necesidad de motivar el laudo, que en
muchos sistemas puede excluirse por voluntad de las partes34, no implica en modo
alguno la posibilidad de entrar en el contenido de dicha motivacién. Es mads, la
ausencia de motivacién, cuando resulta procedente, se reconduce propiamente al
motivo vinculado a los derechos de defensa u orden publico procesal, que en el
Convenio deberia hacerse valer a instancia de parte. Dicho control se circunscribe a
determinar la ausencia de motivacién o su absoluta arbitrariedad, pero no la
correccion argumental ni el acierto juridico. Solo cuando dicha motivacién no se
compadece con un arbitraje de Derecho o ha ighorado de forma manifiesta el Derecho
aplicable al fondo establecido por voluntad de las partes, puede habilitarse
alternativamente la condicidn referida al respecto de la mision encomendada.

22. Al margen de las condiciones de reconocimiento, otras cuestiones pueden
ayudar a precisar, en este ambito, el principio de minima intervencién judicial. En
particular, la intervencién judicial en la eficacia de los laudos arbitrales extranjeros
puede resultar indirecta, si se reconocen sentencias judiciales extranjeras que han
desconocido acuerdos arbitrales validos segun los criterios del sistema juridico del

3 Incluso en sistemas como el espafiol, tradicionalmente respetuosos con el principio de no
revisién de fondo en los procedimientos de reconocimiento y ejecucién de sentencias y laudos,
la jurisprudencia reciente en materia de arbitraje interno apunta a una preocupante vy
demagdgica tendencia a proceder a dicho control de fondo de la motivacidn de los laudos
sobre la base de caracterizar como manifestacién del orden publico, de forma harto infundada,
principios del Derecho contractual tan genéricos como la buena fe o la lealtad negocial [Sents.
TSJ) Madrid 13/2015, de 28 de enero; 27/2015, de 6 de abril de 2015; 30/2015, de 30 de abril de
2015; 74/2015, de 23 de octubre de 2015]. Vid. G. Stampa, "Comentario a las Sentencias de la
Sala de lo Civil y de lo Penal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 28 de enero de
2015, de 6 de abril de 2015 y de 14 de abril de 2015", Diario la Ley, N2 8537, 12 May. 2015. Es
de esperar que el dislate no se extienda al ambito de la contratacién internacional.

**Sin ir mas lejos, conforme al propio art. VIl del Convenio de Ginebra.
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Estado requerido. Fuera del espacio judicial europeo, el sistema espafnol pareceria
apuntar a un sistema de minima intervencion judicial, rechazando sobre la base del
articulo 1.3 del Convenio de Nueva York el reconocimiento de sentencias judiciales
extranjeras que desconozcan un convenio arbitral valido. La excepcién de arbitraje en
el procedimiento de reconocimiento y ejecuciéon de sentencias extranjeras actuaria
pues como un supuesto adicional especifico de control de la competencia judicial
internacional del tribunal de origen [Sent. Tribunal Supremo (Sala de lo civil, seccion 19)
num. 558/20017 de 17 de mayo de 2007]*°. En contrapartida, la peculiaridad del
sistema europeo impone el reconocimiento de la sentencia judicial extranjera que
desconozca un acuerdo arbitral en principio vdlido en el Estado requerido, por las
exigencias que impone el principio de confianza comunitaria, la eviccién del control de
competencia judicial del tribunal de origen y la propia exclusién del arbitraje comercial
internacional precisada en el considerando 122 del Reglamento (UE) nim. 1.215/2012,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil*®.

lll. Intervencion judicial de control

1. Control del acuerdo arbitral e integridad del procedimiento arbitral

23. El principio de minima intervencién judicial en el arbitraje se formula
esencialmente en relacién con los mecanismos de control judicial del procedimiento
arbitral. Desde este punto de vista, el principio requiere el maximo respeto posible de
la integridad de los procedimientos arbitrales y se manifiesta, en primer lugar, a través
de la primacia del arbitraje sobre la solucidn judicial de la controversia contemplada en
el acuerdo arbitral. Dicha primacia, formulada en el articulo 1.3 del Convenio de Nueva
York, implica la inhibicion de los drganos jurisdiccionales en favor de la solucién
arbitral cuando asi se suscite, ya sea con caracter principal o de forma incidental a
través de la excepcidn de arbitraje.

24. La prevalencia e integridad del procedimiento arbitral sobre la intervencion
jurisdiccional se muestra de forma diversa segun que el procedimiento arbitral se haya
iniciado o no. Cuando el procedimiento arbitral ain no ha comenzado, la inhibicién de
los érganos jurisdiccionales se fundamenta propiamente en los efectos negativos de la
convencién de arbitraje. En tales casos, los jueces deben evaluar la validez y eficacia de
la clausula antes de declinar su competencia y las condiciones de dicho analisis perfilan
el verdadero alcance de principio de minima intervencién judicial. Al igual que
sefialdbamos en relacion con la constitucién del tribunal arbitral, se contraponen dos
modelos fundamentales: el mas extendido en este punto parece apuntar a un sistema
de cognitio plena (arts. 1.3 del Convenio de Nueva York o art. 8 de la Ley Modelo de la

%> RJ 2007/3178. Vid. en este sentido M. Virgos Soriano y F. J. Garcimartin, op.cit., pp. 615-617.

% Sent. TICE de 29 de marzo de 2000 (As. C-7/98: "Krombach"); Sent. TICE de 10 de febrero de
2009 (As. C-185/07: "West Tankers"); Sent. Audiencia Provincial de Cadiz (seccién 72) num.
54/2007, de 12 de julio (RAC 2007/2204).
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CNUDCI), al que parece adherirse el sistema espafiol: a instancia de parte, corresponde
al juez analizar de forma sistematica los requisitos de validez formal y sustancial de la
cldusula. Dicho control, sin embargo, aparece atenuado en sistemas, como el francés,
gue optimizan el principio de minima intervencion a través de un control o sistema de
cognitio limitada, que Unicamente permite desestimar la excepcion de arbitraje en
aquellos casos en que el convenio arbitral sea manifiestamente nulo o ineficaz, es
decir, si la ineficacia de la clausula resulta prima facie evidente en el sentido sefialado
mas arriba. Esta doctrina, claramente establecida en la sentencia de la Cour de
Cassation de 7 de junio de 2006 en el asunto Jules Verne se expresa hoy, tras la
reforma de 2011, en el articulo 1.448 del CPC francés.

25. Junto a la diferencia sefialada, el principio de minima intervencién judicial
recomendaria asimismo un planteamiento diferente acerca del control de la
competencia judicial, exclusivamente a instancia de parte mediante la declinatoria o
excepcion de arbitraje (ad ex. art. 11 LA), regla muy extendida en los diferentes
sistemas arbitrales. Ciertamente, la sumisidn tdcita por las partes a los drganos
jurisdiccionales conlleva una renuncia a la convencién de arbitraje y un acuerdo
posterior favorable a la solucién jurisdiccional. Sin embargo, esta conclusidén no es
extensible a aquellos supuestos en que una de las partes vinculadas por el acuerdo
arbitral no comparece ni manifiesta voluntad alguna de sumisién. En supuestos de
incomparecencia del demandado, al igual que ocurre en el dmbito jurisdiccional, la
inhibicién en favor del arbitraje y la incompetencia del 6rgano jurisdiccional deberia
producirse de oficio cuando se trata de un supuesto internacional, al menos en ciertos
casos. En este punto, en efecto, la internacionalidad del supuesto puede aconsejar
soluciones diferentes, como acredita el propio articulo 28 del Reglamento "Bruselas |
bis", en especial si el demandado se halla domiciliado en un Estado distinto al que se
plantea la demanda. La diligencia o carga procesal razonable exigida al demandado en
orden a plantear la declinatoria no puede ser la misma para el demandado domiciliado
en el foro que para el demandado domiciliado en otro Estado.

26. En el caso de un arbitraje ya iniciado, el planteamiento de una demanda
jurisdiccional puede modificar la perspectiva del problema. Por una parte, es dable que
exista la tentacién de contemplar el caso como una cuestion de litispendencia,
aplicando por analogia las reglas de litispendencia interna, que puede beneficiar la
competencia judicial frente a la arbitral, por el mero hecho de la prioridad temporal en
la presentacion de la demanda. Evidentemente, este planteamiento es erréneo, pues
si existe una convencion de arbitraje eficaz no puede haber litispendencia, pues no
solo el drgano jurisdiccional resulta incompetente en virtud de la convencién de
arbitraje, sino que el pronunciamiento sobre la competencia del tribunal arbitral
depende de los propios arbitros en virtud del principio competencia-competencia.
Dicho en otros términos, cuando el arbitraje ya se ha iniciado, la integridad del
procedimiento arbitral y la no intervencién judicial viene impuesta por los efectos
negativos del principio competencia-competencia, mas que por los efectos negativos
propiamente dichos del convenio arbitral. Por ello, los sistemas mas respetuosos con el
principio de no intervencién judicial excluyen cualquier posibilidad de control o
cognitio por parte de los érganos jurisdiccionales (articulo 1.448 CPC francés, art. 817
CPC lItaliano, articulo VI.32 del Convenio de Ginebra de 1961). La intervencion, por
tanto, solo puede producirse por la via de control en la anulacién o en el
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reconocimiento y ejecucion del laudo, una vez terminado el procedimiento arbitral.
Queda descartado el riesgo de procedimientos paralelos.

La mayoria de los sistemas, sin embargo, Unicamente contemplan este efecto
negativo pleno frente a las acciones que impugnen con caracter principal la validez del
acuerdo y del procedimiento arbitral’’. Al contrario, cuando una de las partes
interpone una demanda ante un érgano jurisdiccional y se plantea por la otra parte la
declinatoria o la excepcién de arbitraje, los érganos jurisdiccionales proceden a
controlar la validez del acuerdo arbitral, aun cuando el tribunal arbitral esté
constituido y el procedimiento arbitral, en marcha. Ciertamente, semejante control
deberia estar, cuando menos, restringido a una cognitio limitada en caso de manifiesta
nulidad o ineficacia prima facie del acuerdo arbitral. Asi parece sugerirlo la Sent. del
Tribunal Supremo de 23 de mayo de 2002°® dentro del sistema espafiol, o la
jurisprudencia suiza si el procedimiento arbitral tiene su sede en Suiza, pero no cuando
se desarrolla en el extranjero, en cuyo caso la cognitio es plena®.

En todo caso, como hemos sefialado, en el caso de arbitraje ya iniciado el
principio de minima intervencion judicial, unido al principio competencia-competencia,
lo que recomienda es en realidad la admision de la excepcién de arbitraje sin control
alguno de la eficacia de la cldusula, que serd en su caso objeto de invocacidn por las
partes en el procedimiento de anulacién o de reconocimiento y ejecucién del laudo.

2. Medidas anti-proceso

27. Una de las claves para calificar el respecto al principio de minima
intervencion judicial sobre el procedimiento arbitral, se halle iniciado o no, gira en
torno a la practica de las medidas anti-proceso o anti-suit injunctions. Dichas medidas
pueden adoptarse tanto por los drganos jurisdiccionales como por los tribunales
arbitrales con la finalidad de impedir o evitar tanto el acceso a los drganos
jurisdiccionales como a los propios procedimientos arbitrales.

28. El principio de minima intervencién judicial no condiciona ni limita la
eficacia de las anti-suit injunctions ordenadas por los tribunales arbitrales con el fin de
garantizar la eficacia del acuerdo arbitral e impedir a las partes el recurso a los érganos
jurisdiccionales. Ciertamente, la posicion mas favorable a la integridad del arbitraje y a
la minima intervencidn judicial pasaria por fomentar el reconocimiento extraterritorial
de estas medidas®®. No es previsible, sin embargo, que tales medidas tengan eficacia
juridica facilmente, aunque puedan tenerla practica, ni que los Estados estén

> Aunque en sistemas como el inglés ni siquiera se excluye el conocimiento por los érganos
jurisdiccionales de esta accion principal.

** RJ 2002/6421.
% Vid. B. Berger y F. Kellerhals, op.cit., pp. 110-113.

“0'La Sentencia del TJUE de 13 de mayo de 2015 (As. C-563/13: "Gazprom") ha precisado que el
reconocimiento de las anti-suits injunction arbitrales queda fuera del ambito de aplicacién del
Reglamento "Bruselas | bis", por lo que cada Estado resolverd dicha cuestion conforme al
régimen convencional o interno que resulte aplicable.
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dispuestos a admitir decisiones arbitrales que tengan por Unico objeto restringir el
derecho de las partes a acudir a la tutela judicial que les brinde cada sistema juridico.

29. Las medidas anti-proceso dictadas por los 6rganos jurisdiccionales suscitan
una vinculacion mucho mayor con el principio de minima intervencion judicial. Ya
hemos analizado que la integridad del arbitraje se ve amenazada por mecanismos de
control de la eficacia del convenio arbitral. Cuando la primacia del procedimiento
judicial resulta establecida, bien porque se trata de una convencidon de arbitraje
ineficaz o, mds generalmente, una materia no susceptible de arbitraje, el corolario
maximo de esta intervencién judicial de control vendria dado por el dictado de
medidas que pretendan forzar a las partes a renunciar universalmente al
procedimiento arbitral o imponer dicho efecto al propio tribunal arbitral.

30. Por el contrario, la adopcién de estas medidas de intervencién dictadas por
los érganos jurisdiccionales en favor del arbitraje, es decir, tratando de limitar que las
partes recurran a érganos jurisdiccionales de otros Estados, vendria a significar una
internacionalizacion del principio de minima intervencién judicial, por la misma
pretensién de tratar de dotar a dicho principio de efectos extraterritoriales. Sin
perjuicio de la eventual eficacia practica de estas medidas, por las consecuencias que
pudiera tener la desobediencia para las partes en el foro que las dicta, su eficacia
jurl'dica41, al menos en el espacio europeo, se encuentra muy reducida en virtud del
principio de confianza comunitaria y la doctrina establecida en la jurisprudencia del
TJUE en los asuntos Turner® y West Tankers®. Por otra parte, no debe olvidarse que.
en la practica, las medidas anti-proceso pueden acabar provocando una cadena de
anti-medidas (anti-antisuit injunctions) y desencadenando una auténtica guerra de
intervenciones judiciales.

3. Control de la arbitrabilidad

31. El control de las materias susceptibles de arbitraje es parte esencial de la
intervencion judicial de control. Ya se ha sefialado en qué medida este control se
vincula con el propio control de la eficacia del convenio arbitral y con la nocién de
orden publico internacional, especialmente en el ambito del reconocimiento vy
ejecuciéon de laudos arbitrales extranjeros. También se ha puesto de relieve la
tendencia a la apertura de la arbitrabilidad de las controversias, compensada con la
mayor frecuencia y apertura de los arbitros en la aplicacién de las normas de Derecho
publico y de orden publico econdmico de los Estados vinculados a la controversia.

Desde el punto de vista de la integridad del procedimiento arbitral, el principio
de minima intervencion judicial implica rechazar la excepcién de arbitraje y favorecer
la inhibicidn del conocimiento por los 6rganos jurisdiccionales en un dmbito cada vez

*! Sobre la ineficacia 0 no reconocimiento de las antisuit injunctions anglosajonas que
restrinjan la competencia jurisdiccional de los tribunales de sistemas del civil law, vid. J. D. M.
Lew, L. A. Mistelis y S. M. Kréll, Comparative International Commercial Arbitration, La Haya,
Kluwer Law International, 2003, pp. 366-367.

2 Sentencia TJCE de 27 de abril de 2004 (As. C-159/02).
3 Sent. TICE de 10 de febrero de 2009 (As. C-185/07).
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mas amplio de materias, sobre la base de una interpretacion extensa de los criterios de
"libre disposiciéon" o "caracter comercial o econdémico" de la controversia. Esta
interpretacion parece desde luego haber calado en la jurisprudencia espafiola®,
incluso en la propia LA por lo que respecta a la arbitrabilidad de los contratos
"plbicos"*. En efecto, El art. 2.22 LAE supone una apuesta relevante en la apertura del
arbitraje comercial internacional a los contratos suscritos por entes publicos. El propio
Derecho francés sufre importantes incertidumbres a este respecto, abordado tanto
por los tribunales como por el propio Consejo de Estado, que en una decisién reciente
se ha arrogado ciertas competencias extraordinarias de intervencion y control respeto
a la anulacién y el reconocimiento de laudos derivados de convenios de arbitraje que
afectan a entes publicos franceses®®.

Dentro de esta tendencia, sin embargo, un aspecto particularmente sensible en
el dmbito del arbitraje comercial internacional hace referencia al modo de resolver las
relaciones entre la arbitrabilidad y los foros de competencia judicial internacional
exclusiva contemplados en las normas de Derecho procesal civil internacional. Aunque
los intereses publicos sean el fundamento de los denominados foros de competencia
judicial internacional exclusiva (ad ex. art. 24 del Reglamento "Bruselas | bis" o art. 22
de la LOPJ), es un lugar comin que dichas competencias exclusivas no impiden la
sumisién a arbitraje en la medida que se trate de cuestiones que las partes puedan
resolver mediante transaccion®’. Asi, algunas cuestiones societarias son susceptibles
de arbitraje, tales como la impugnacion por los socios de un acuerdo de los 6rganos de
la sociedad o incluso las referidas a una disoluciédn convencional de una sociedad. En
contrapartida, otras como la intervencion de una sociedad por fraude o su liquidacion
forzosa pueden implicar la exclusion de la solucion arbitral. Este criterio, en realidad,
se ajusta bien al principio de minima intervencién judicial, pues el caracter exclusivo o
no de la competencia judicial no afnade ni quita nada especificamente a la nocién de
materias arbitrables.

En contrapartida, la doctrina ha defendido en ocasiones que la existencia de
una competencia judicial exclusiva supone una reduccion territorial de las soluciones
arbitrales. En Espafia, se ha mantenido que el arbitraje como equivalente jurisdiccional
explica que, tratandose de materias sujetas a competencias judiciales exclusivas de los
tribunales espafioles, Unicamente quepa el desarrollo de procedimientos arbitrales con

* Vid. AAVV., Jurisprudencia espafiola de arbitraje (60 afios de aplicacion del arbitraje en
Espaiia), Cizur Menor, Aranzadi-Thomson-Reuters, 2013, pp. 62-116.

** Vid. también art. 177.2 de la Ley Federal Suiza de Derecho internacional privado y art. 11.1 del
Convenio de Ginebra de 1961.

6 Sentencia de 19 de abril de 2013, Revue de l'arbitrage, 2013, p. 761, nota de M. Laazouzi.
Vid. una excelente tesis de la evolucidn de esta cuestién en el Derecho francés en J.-M.
Jacquet, Ph. Delebecque y S. Carneloup, Droit du commerce international, 32 ed., Paris, 2014,
Dalloz, pp. 851-859. Mas ampliamente, aunque anterior a la Ultima sentencia del Conseil
d'Etat, M. Audit, “Arbitrage international et contrats publics en France”, Contrats publics et
arbitrage international (M. Audit ed.), Bruselas, Bruylant, 2011, pp. 115-132.

* Vid. F. Poudret y S. Besson, op.cit., pp. 312-314.
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sede en Espafia®®. El criterio no parece compadecerse con la naturaleza no
jurisdiccional de la funcién arbitral, pero se suele amparar en el tenor literal del
articulo 722.11 de la LEC, que impide brindar auxilio en forma de solicitud de medidas
cautelares a los tribunales espafioles cuando se trate de una materia que sea
competencia exclusiva de los tribunales espafioles. En realidad, el parrafo segundo del
articulo 722 de LEC se limita a reproducir un principio general de nuestro sistema,
bastante desafortunado y criticado, que excluye cualquier posibilidad de auxilio judicial
internacional (notificaciones, obtencion de pruebas, etc.) cuando sea solicitado por
una autoridad o tribunal extranjero que conoce de una controversia que es
competencia exclusiva de los tribunales espaioles [art. 278.22 LOPJ y art. 14 b) de la
Ley de Cooperacién Juridica Internacional en Materia Civil]. Si en si misma esta férmula
resulta desafortunada, mas lo es el hecho de que se contamine con ella un ambito en
gue no estd en juego la concurrencia de competencias judiciales estatales, sino las
relaciones entre jurisdiccién y arbitraje. Una correcta estimacion de la cuestiéon desde
luego aconseja modificar el articulo 722.1I de la LEC; pero, sobre todo, el principio de
minima intervencion judicial requiere no extrapolar dicha norma de forma que impida
considerar automaticamente inarbitrable, fuera de Espafia, una controversia sobre
materias susceptibles de disposicién, por el mero hecho de que en el ambito
jurisdiccional quede reservada a la competencia exclusiva de los tribunales espafioles.

4. Recurso de anulacion

32. La anulaciéon del laudo es sin duda el supuesto paradigmatico de
intervencioén judicial de control. El principio de minima intervencion judicial se formula
de tal forma, y no como un principio de eviccidén de toda intervencién judicial, porque
practicamente todos los sistemas, incluyendo el modelo institucional del arbitraje de
inversiones del CIADI, establece de una forma u otra algin mecanismo de control
jurisdiccional del laudo capaz de concluir con su anulacién.

El principio de minima intervencion judicial se perfila en este dmbito en virtud
no solo del alcance de las condiciones tasadas que facultan el recurso de las partes,
sino también de la concepcidn del procedimiento de anulacién: nimero de instancias,
plazos, suspension de la ejecucion, decisiones susceptibles de anulacién, etc. También
resultan relevantes las opciones sobre el contenido del fallo. Algunos sistemas no solo
contemplan la posibilidad de confirmacién o anulacién total o parcial, sino que
permiten la remisién del laudo al tribunal arbitral para su correccidon o incluso la
modificacion del laudo por el propio dérgano jurisdiccional (ad ex. art. 67 de la
Arbitration Act inglesa). Todos estos elementos, y por supuesto el alcance de las
condiciones, permitirdn calificar un determinado proceso de anulacién como mas o
menos intervencionista.

33. Al margen de estas circunstancias y conforme a los postulados que
establecimos al inicio de esta contribucién, el principio de minima intervencién judicial
aplicado al recurso de anulacién requiere, en todo caso, un tratamiento diferencial del
recurso segun que el laudo sea interno o internacional. Esta distincidon resulta mas
dificil en un sistema unitario, como el espafiol, y constituye uno de los argumentos en

8 M. Virgos Soriano y F. J. Garcimartin Alférez, op.cit., pp. 324-325.
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favor de un sistema dualista de reglamentacion del arbitraje. La comparacién con el
sistema francés lo pone bien de relieve: En primer lugar, las condiciones de anulacién
son diversas para los laudos internos (1.492 CPC) y para los laudos internacionales
(1.520 CPC), siendo menos gravosas para los segundos. En segundo término, mientras
que el recurso de anulacidn suspende la ejecucién del laudo interno, no lo hace
respecto del laudo internacional (articulos 1.496 y 1.526 CPC); por ultimo, la renuncia
al recurso de anulacién solo se contempla en los arbitrajes internacionales, pero no asi
en los arbitrajes internos (1.522 CPC).

34. La competencia judicial internacional para el recurso de anulacién tiene
menos importancia, desde el punto de vista del principio que se analiza. Con todo, la
posibilidad de eleccién del fuero de anulacién por las partes no cabe duda de que
permitiria de alguna forma reducir el grado de intervencidn jurisdiccional. En Francia,
la "anacionalidad" del arbitraje y la "flotabilidad" del laudo han permitido que se
admita la posibilidad de que las partes elijan como foro de anulacidn los tribunales de
un Estado distinto al de la sede*. Como posibilidad alternativa, la eleccion del fuero de
la anulacién viene a confirmar una tendencia clara a la minimizacién del papel de la
sede arbitral, pero en realidad no minimiza la intervencidn judicial, sino que mas bien
la diversifica. Para que dicho foro sirviera al principio de minima intervencién judicial
haria falta que dicha posibilidad competencial no fuera solo alternativa a la posibilidad
de anulacidén ante los tribunales de la sede del arbitraje, sino excluyente o derogatoria
como sugiere la Cour d'appel de Paris. Parece claro que los sistemas juridicos, al menos
los distintos al francés, estan tan dispuestos a renunciar a su competencia de control
en la anulacién de los laudos dictados en su territorio como lo estan los tribunales
franceses a reconocer los efectos de la anulacién de los laudos arbitrales por los
tribunales de la sede arbitral.

IV. Conclusion

35. No se han analizado en este trabajo aquellos sistemas renuentes a
reconocer el arbitraje como equivalente jurisdiccional y caracterizados, por tanto, por
un principio de maxima intervencién judicial en el arbitraje. Hemos partido del
principio de minima intervencién judicial en el arbitraje comercial internacional que
caracteriza a los sistemas abiertos y promocionales del arbitraje comercial
internacional, con el objeto de demostrar que, aun partiendo del mismo postulado,
existe un margen diferencial que aun separa de forma significativa a unos sistemas de
otros. Se ha tratado de poner de relieve cudles son los pasos que es posible dar para
optimizar dicho principio a través de soluciones interpretativas o de modificaciones
legislativas. Podemos indicar qué soluciones posibles aquilatan el principio, pero lo que
no vamos a hacer es pronunciarnos en todo caso sobre su conveniencia.

Al cabo, la decisién de configurar un sistema consecuente con la minima
intervencion judicial en el arbitraje comercial internacional depende de la voluntad
politica de convertir a un determinado sistema juridico, y por tanto a un Estado
concreto, en una sede atractiva para el arbitraje comercial internacional. Como

* Sentencia de la Cour d’appel de Paris de 17 de junio de 2004 en el asunto Miss France, Revue
de l'arbitrage, 2006, p. 161, nota de T. Azzi.
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decision estratégica o politica, su formulacién no compete ni a los operadores, ni a sus
abogados, ni mucho menos a los académicos, sino al legislador. Conviene, sin
embargo, que el legislador conozca cudles son los medios para alcanzar una
determinada politica legislativa, pero también que los jueces sean conscientes de tales
medios para interpretar y poner en practica los valores y las politicas legislativas que
ya se encuentran formuladas o implicitas en un determinado sistema legal. Y parece
claro que el sistema de arbitraje espafol presenta unas claves de evoluciéon que
justifican el desarrollo judicial conforme con la optimizacion del principio reconocido
en el articulo 7 LA.
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