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Resumen: Un andlisis comparado de la motivaciéon del laudo en el arbitraje comercial
internacional

La motivaci6n del laudo arbitral constituye un principio general del arbitraje comercial
internacional, sujeto a excepciones. De un lado, algunos sistemas juridicos no requieren la
motivaciéon del laudo. De otro, aun cuando es exigida admite diversas excepciones, en
particular por la accion de la voluntad de las partes. En todo caso, un anélisis de Derecho
comparado revela una acusada diversidad en el tratamiento tanto de la regla como de las
excepciones y, particularmente, de las vias para plantear la anulacién o la denegacion del
reconocimiento del laudo no motivado. El presente estudio pretende dar cuenta de tal
diversidad entre los sistemas nacionales y poner de relieve, al mismo tiempo, la relevancia
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que el problema de la motivacion del laudo tiene para las partes, los arbitros y los aboga-
dos en el arbitraje comercial internacional.

Palabras clave: ANULACION DEL LAUDO — ARBITRAJE DE EQUIDAD — ARBITRAJE DE DERECHO
— DERECHOS DE DEFENSA — LAUDO ARBITRAL — MOTIVACION DEL LAUDO — ORDEN PUBLICO INTER-
NACIONAL — DERECHOS DE DEFENSA.

Abstract: A Comparative Analysis of Reasoning of Arbitral Awards in International
Commercial Arbitration

Reasoning of the arbitral award is a general principle of international commercial
arbitration, subject to exceptions. On the one hand, some legal systems do not require
the inclusion of reasons within the award. On the other hand, even when it is required,
several exceptions are recognized, in particular by the action of the will of the parties. In
any case, an analysis of comparative law reveals a marked diversity in the treatment of
both the rule and the exceptions and, particularly, of the chances to apply for the annul-
ment or the denial of the recognition of the non—reasoned award. The present study
aims to show such diversity among national legal systems and to highlight, at the same
time, the relevance that the problem of reasoning of the award has for parties, arbitra-
tors and lawyers in international commercial arbitration.

Keywords.‘ ARBITRAL AWARD — ARBITRATION IN EQUITY — ARBITRATION IN LAW — DUE PRO-
CESS — INTERNATIONAL PUBLIC POLICY — REASONING OF ARBITRAL AWARDS — SETTING ASIDE OF
ARBITRAL AWARDS.

I. Introduccion

Pocos aspectos del arbitraje comercial internacional han suscitado
tan poco interés como la motivaciéon del laudo arbitral hasta tiempos
relativamente recientes. Apenas existen tratamientos monograficos
de esta cuestién y no son muchos los articulos o comentarios que
abordan su andlisis. En la mayoria de los tratados, las normas legales
o institucionales que se refieren a la motivacién como elemento rela-
tivo a la “forma” del laudo apenas merecen unas cuantas lineas, gene-
ralmente reiterativas o superficiales.

No faltan criticas acerca de la necesidad de motivar los laudos arbi-
trales, incluso sobre la base de la eficiencia econémica: una motiva-
cion prolija implica costes de redaccion del laudo arbitral y acaso un
perjuicio colateral para los propios lectores del laudo. Incluso se ha
senalado a los profesores—arbitros como complices de la tendencia
hacia la redaccion de laudos arbitrales extremadamente extensos.
Acaso la falta de interés por el analisis de la motivacion del laudo ar-
bitral tenga que ver con la propia asociaciéon de la motivacién a la pu-
ra forma del laudo, y con la extendida falsa idea de que no comprome-
te seriamente la eficacia del laudo arbitral, de forma que no es una
cuestion controvertida o que dé lugar a litigios en el marco de los pro-
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cedimientos de anulacion o de reconocimiento y ejecucion de decisio-
nes. De esta forma, las normas y reglas que se refieren a la exigencia de
motivacion del laudo perderian en buena medida su caracter normati-
vo, pues se trataria de una obligacion cuyo incumplimiento no lleva
aparejada sancion y, en consecuencia, un principio programatico e
incluso vacio de contenido, asociado a una cuestiéon mas bien formal.

Sin embargo, la motivacién del laudo es un aspecto de crucial tras-
cendencia para el arbitraje y, lo que es més importante, arroja falta de
armonia internacional y diversidad de respuestas y opciones, como
revela un estudio detallado de Derecho comparado. La motivacion del
laudo puede ser considerada como una exigencia de principio en el
arbitraje comercial internacional?, pero dicho principio esta muy lejos
de trasladarse con homogeneidad a los diferentes sistemas juridicos en
materia de arbitraje comercial internacional. Partes y arbitros deben
ser conscientes, por tanto, de que en cada arbitraje pueden existir re-
glas muy diferentes acerca de esta exigencia y, lo que es mas importan-
te, de que el incumplimiento de tales reglas habilita de forma asimismo
discordante las opciones de control del laudo arbitral, tanto en el &mbi-
to propiamente institucional, como en el judicial en los procedimien-
tos de anulacion y reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales.

Esta contribucién pretende dar cuenta sintéticamente de tales dife-
rencias y, al mismo tiempo, persuadir a los operadores de la relevan-
cia de considerar la cuestion de la motivacién como un aspecto crucial
tanto en el disefio del acuerdo arbitral como en las estrategias de de-
fensa, una vez que se produce la controversia y se recurre al procedi-
miento arbitral.

I1. Plasmacion legal de la exigencia de motivacion del laudo
1. La motivacion del laudo como principio general del arbitraje
Un estudio de Derecho comparado acredita que la expresion de los

motivos o razones que fundamentan el laudo arbitral constituye un
principio general en el arbitraje comercial internacional. Parte de la

1 En el arbitraje de inversiones, parte de la doctrina defiende incluso un reforzamiento
de este principio en relacion con el arbitraje comercial: vid. T. Landau, “Reasons for Rea-
sons: The Tribunal’s Duty in Investor—State Arbitration”, ICCA Congress Series n° 14
(Dublin Conference, 2008), Kluwer, 2009, pp. 87—205; P. Lalive, “On the Reasoning of
International Arbitral Awards”, J. Intl Disp. Sett., vol. 1, n° 1, 2010, pp. 55—-65; T.H.
Cheng y R. Trisotto, “Reasons and Reasoning in Investment Treaty Arbitration”, Suffolk
Transn. L. Rev., vol. 32, 2009, pp. 409—434.
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doctrina ha querido ver incluso un principio de orden puablico inter-
nacional o ha defendido esta posibilidad2. Con independencia de ello,
la exigencia de motivaciéon del laudo proporciona transparencia a la
actuacion arbitral y redunda en una mayor calidad del arbitraje, pero
sobre todo permite a las partes comprobar que no se han vulnerado
sus derechos de defensa y la decisidon no es arbitraria. Sin conocer los
motivos es imposible saber si los arbitros han considerado argumen-
tos no expuestos ni debatidos por las partes, se han conformado debi-
damente a la mision encomendada por las partes, respondido a las
cuestiones planteadas y, en definitiva, si el laudo se acomoda a los
estandares de orden publico requeridoss.

La motivaciéon del laudo tiene asimismo una funciéon pedagobgica,
como sefnialan Ch. Seraglini y P. Ortscheidt4: motivar el laudo es expo-
nerse a la critica, pero conocer los motivos puede disuadir a la parte
perdedora de plantear recursos o, incluso, invitarla a aceptar espon-
taneamente la decision. Para el arbitro, ademas, la obligacion de ex-
poner dichos motivos a las partes es una garantia de una adecuada
reflexion. No hace falta haber sido arbitro para saber que una idea
preconcebida se modula, altera e incluso se contradice cuando se esta
obligado a plasmarla por escrito. Escribir es una suerte de pensar
despacio, y solo la obligacion de un depurado uso del lenguaje nos
permite un pensamiento mas pausado y atinado.

A pesar de sus ventajas, la motivacion del laudo no es exigida tradi-
cionalmente en los sistemas tributarios del common laws, si bien la

2 Vid. J.L. Delvolvé, “Essai sur la motivation des sentences arbitrales”, Rev. arb., 1989,
Pp. 149 ss y nota de E. Loquin a la Sentencia Cour d’appel Paris 6 mayo 1988 (Unijet SA v.
SARL IBR), Rev. arb., 1989, pp. 149 ss y nota de Ph. Fouchard a la Sentencia de la Cour
d’appel Paris 15 mayo 1997 (Sermi et Hennion v. Ortec), Rev. arb., 1998, p. 558; A.
Mourre, “Réflexions critiques sur 'abandon du contréle de la motivation des sentences
arbitrales en droit francais”, Bull. ASA, vol. 19, n° 4, 2001, pp. 634—652.

3 Sobre la lista de motivos que histéricamente ha amparado la reivindicacién por la
motivacién del laudo vid. especialmente A. Beaumont, “Reasons and Reasons for Reasons
Revisited: Has the Domestic Arbitral Award Moved away from the Fundamental Basis
behind the Reasoned Award, and Is It Now Time for Realignment?”, Arb. Int’l, vol. 32,
2016, pp. 523-534-

4 Ch. Seraglini y P. Ortscheidt, Droit de larbitrage interne et international, Paris,
Montchrestien, 2013, p. 382. Sus argumentos son reproducidos casi literalmente (aunque
sin cita) en relacion con el art. 20 del Acta Uniforme de la OHADA sobre Derecho del
arbitraje por H. Didace Amboulou, Le droit de larbitrage et des institutions de médiation
dans lespace OHADA, Paris, L’'Harmattan, 2015, pp. 115—116.

5 Al parecer, la ausencia de motivacion en los laudos ingleses tenia que ver con la elu-
sién de un recurso de apelacién on a point of law, caracteristico de estos sistemas, de forma
que el arbitro podia comunicar a las partes los motivos de su decisién en un documento
separado y confidencial, haciendo bueno el consejo de Lord Mansfield: “Never give your
reasons: for your judgment will probably be right, but your reasons will certainly be
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reforma de la Ley de Arbitraje inglesa en 1979 inici6 un profundo
cambio de perspectiva en el Derecho inglés®. La Ley preveia la posibi-
lidad de devolver a los arbitros un laudo insuficientemente motivado
con el mandato de enunciar sus motivos. La LA de 1996 no solo con-
sagro esa posibilidad [sec. 70 (4)], sino que estableci6 la obligacion
general de motivar los laudos [sec. 52 (4)], acompanada de una causal
especifica de anulacion [sec. 68.2 h)]. Semejante cambio de perspecti-
va venia a reflejar la propia conviccion de arbitros y jueces acerca de
las ventajas del requerimiento de motivacion de los laudos arbitrales?,
que ya habia calado en los sistemas romano—germéanicos.

Muchos sistemas tributarios del Derecho inglés, particularmente de
las viejas colonias, que habian incorporado materialmente las leyes de
arbitraje inglesas de 1889, 1959 0 1976, mantienen hoy en dia silencio
sobre la exigencia de motivacion del laudo (LA Dominica, LA Fiji, LA
Granada, LA Islas Salomon, LA Jersey, LA Kiribati, LA Lesoto, LA
Malawi, LA Montserrat, LA Namibia, Order 47 CPC Nauru, LA Niue,
LA Paptia Guinea, LA San Cristobal y Nieves, LA Samoa, LA Sierra
leona, LA Sudéafrica, LA Suazilandia, LA Tanzania, LA Trinidad y To-
bago). Dicha influencia explica asimismo la ausencia de la exigencia
de motivacion en la LA Israel.

En Estados Unidos, sin embargo, no solo las legislaciones arbitrales
(Federal Arbitration Act, Uniform Arbitration Act) no recogen la
obligacion de motivacion, sino que el propio Tribunal Supremo ha
establecido que los arbitros no estan obligados a proporcionar los
motivos de su laudo8. Este criterio se refleja en reglamentos institu-
cionales particularmente relevantes, como las Commercial Arbitra-
tion Rules de 1a American Arbitration Association, cuya R—46 b) ni-

wrong” (vid. Lord J. Bingham, “Reasons and Reasons for Reasons: Differences between a
Court Judgment and an Arbitration Award”, Arb. int’l, vol. 4, n° 2 1988, p. 147).

6 Vid. para un andlisis histérico—comparativo de la evolucion del Derecho inglés y nor-
teamericano en relacion con el Derecho francés T.E. Carbonneau, “Etude historique et
comparée de l'arbitrage. Vers un droit matériel de l'arbitrage commercial international
fondé sur la motivation des sentences”, Rev. int. dr. comp., vol. 36, n° 4, 1984, pp. 727—
781.

7 Vid. Lord J. Bingham, loc. cit., pp. 141—154.

8 “Arbitrators have no obligation to the court to give their reasons for an award”, en
United Steelworkers of America v. Entreprise Wheel Car Corp, 363 US, 1960, 598; vid.
también Michael P. Pfeifle v Chemoil Corporation, 73 Fed Appx, 720, 722 (5th Cir. 2003);
Gray v. Noteboom, 159 SW.3d 750, 754; Thomas v. Prudential Sec., Inc., 921 S.W.2d
847; Valentine Sugars, Inc. v Donau Corp., 981 F.2d 210, 214 (5% Cir. 1993); Ander-
man/Smith Operating Co. v Tenn. Gas Pipeline Co., 918 F.2d 1215, 1219 n.3 (5% Cir.
1990). Este principio se ha mantenido incluso en buena parte de los pocos Estados de la
Unién que han incorporado la Ley Modelo.
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camente contempla la motivacion del laudo a requerimiento de las
partes o si el arbitro lo considerara necesario.

Este criterio ha trascendido a otros territorios vinculados politica,
geografica o histéricamente a los EE UU, de forma que tampoco se re-
coge la obligacién de motivacién del laudo en sistemas nacionales como
los establecidos en la Filipinas, o en el § 314 LA Islas Marshall.

Al margen de los sistemas tributarios del common law, solo a titulo
excepcional se encuentra alguna legislacion arbitral que no contempla
expresamente la exigencia de motivacion del laudo. Es el caso de la
LAI Corea del Norte, de la LACI Cuba, del art. 26 LA Ecuador, del art.
61 de la LA El Salvador (que parece exigirla inicamente para los votos
disidentes), de la LA Finlandia, de la LA Letonia, del CPC de Polonia y
de la LA Suecia. El caso de Suecia es con frecuencia el tinico resefado,
acaso por la relevancia de Estocolmo como sede arbitral. En dicho
sistema, el silencio legislativo ha permitido afirmar que la ausencia de
motivacion no es una causa de irregularidad del laudo®.

Las Reglas de Arbitraje de la prestigiosa Camara de Comercio de
Estocolmo (art. 36.1°) establecen, sin embargo, la necesidad de moti-
var el laudo, salvo acuerdo de las partes. Es facil, pues, que esta dife-
rencia de criterio entre la ley sueca como ley de la sede arbitral y el
Reglamento de la Camara de Comercio de Estocolmo elegido por las
partes para el arbitraje plantee algunas de las dudas que luego se ex-
pondran acerca del control judicial del laudo no motivado.

Igualmente extraifia es la omision de la exigencia de motivacion del
laudo en los reglamentos institucionales. En contraste, buena parte
de los regimenes legales en materia de arbitraje se limitan de forma
laconica a regular la necesidad de que el laudo sea motivado o razo-
nado, y suelen hacer esta mencién en las disposiciones referidas al
contenido o formal del laudo, sin mayores precisiones.

El art. 20 del Acta Uniforme sobre Derecho del arbitraje de la
OHADA representa este modelo de obligacion genérica de motivacion
del laudo sin mayores precisiones. Semejante normativa se aplica, en

9 Vid. J.F. Poudret y S. Besson, Droit comparé de larbitrage international, Bruselas,
Bruylant, 2002, p. 709; S. Jarvin, “La nouvelle loi suédoise sur l'arbitrage”, Rev. arb.,
2000, p. 69.

10 Puede citarse en este sentido, como ya se ha indicado, la R—46 b) de las Commercial
Arbitration Rules de la AAA, que no requiere un laudo motivado, a menos que lo soliciten
las partes por escrito antes del nombramiento del arbitro, o el arbitro lo considere necesa-
rio: “The arbitrator need not render a reasoned award unless the parties request such an
award in writing prior to appointment of the arbitrator or unless the arbitrator deter-
mines that a reasoned award is appropriate”.
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consecuencia, en los sistemas arbitrales de Benin, Burkina Faso, Ca-
meran, Chad, Comoras, Congo, Costa de Marfil, Gabon, Guinea, Gui-
nea Bissau, Guinea Ecuatorial, Mali, Niger, Republica Centroafricana,
Republica Democratica del Congo, Senegal, y Togo. Idéntico laconis-
mo hallamos en muchos otras normativas nacionales en materia de
arbitraje: art. 430 CPC Albania; art. 42.1° LA Arabia Saudi; art. 1027
CPC Argelia; arts. 35.8° y 9° LA Armenia; art. 1713.4° CJ Bélgica; art.
40.IV LA Bolivia; art. 361 CPC Burundi; art. 26 LA Brasil; art. 139
LADR Butan; art. 32.3° LA Cabo Verde; art. 54 LA China; art. 212.5°
CPC Emiratos Arabes Unidos; rule 51.2 LA Escocia; art. 318.2 CPCP
Etiopia (por equiparacion con las decisiones judiciales); art. 1482 CPC
Francia (solo para el arbitraje interno); art. 892.2°.e) CPC Grecia; art.
962—2 CPC Haiti; art. 67 LA Honduras; art. 54.1° LA Indonesia; art.
270.2 CPC Iraq; art. 8 LA Islandia; art. 823.5 CPC Italia; art. 47 LA
Kazajstan; art. 31.5° LA Kirguistan; art. 183 CPC Kuwait; art. 37.4°
LADR Laos; art. 790 CPC Libano; § 7.46 (3) Ccom Liberia; art. 760
CPC Libia; art. 27 ¢) LA Nepal; art. 1057.4 €) y 5 CPC Paises Bajos;
art. 39.1° LA Palestina; art. 26A LA Paquistan; art. 603.1°.e) CPC
Rumania; art. 31.2° LAT Rusia; art. 17.2°.c) LA San Marino; art. 23.3°
LA Santo Tomé y Principe; art. 34 LA Sudan; art. 33 LA Tayikistan;
art. 30 CAy art. 123.5 CPC Tanez; art. 14.A 2) LAI Turquia; art. 31.2°
LACI Ucrania; art. 39 LA Uzbekistan y art. 30 LAC Venezuela. En la
misma linea, algunos textos internacionales se limitan sin mas a esta-
blecer la exigencia de motivacion: es el caso del art. 20.1° del Acuerdo
sobre Arbitraje Comercial Internacional de MERCOSUR. La formula-
cion de la obligacion genérica de motivacién es asimismo una férmula
extendida entre las reglamentaciones institucionales: v.gr., art. 32.2°
del Reglamento del Centro de Arbitraje de México; art. 32.2 del Re-
glamento CCI; art. 23.4° del Reglamento de la European Court of
Arbitration; art. 29.2° del Reglamento del Belgian Center for Arbi-
tration and Mediation; art. 37.II del Reglamento de la Chambre Ar-
bitrale Internationale de Paris; art. 31.3° del Reglamento del Cana-
dian Commercial Arbitration Center; art. 20 del Reglamento de la
Camara de Comercio de Luxemburgo: art. 30.2°. e) del Reglamento
de la Camara Arbitral de Milan; art. 34 g) del Centro de Conciliacion y
Arbitraje de Panam4; art. 35.2° Quatar International center for Con-
ciliation and Arbitration; art. 37.1° del Reglamento de la Camara de
Comercio de Rusia; art. 15.7°.b) del Reglamento del Centro de Arbi-
traje y Mediacion de la CAmara de Comercio para Brasil en Sao Paulo.

Si partimos de la bondad del principio de que donde la ley no dis-
tingue no debemos distinguir, conforme a estos regimenes la ausencia
de motivacion implicaria siempre y en todo caso la irregularidad del
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laudo arbitral. Sin embargo, no debe perderse de vista que el princi-
pio de autonomia es un pilar bésico de la instituciéon del arbitraje.
Algunas normativas prevén expresamente que los acuerdos de renun-
cia a la motivacion del laudo son ineficaces. Asi se establece en art.
52.4° LA Andorra y en el art. 58 LADR Costa Rica, salvo para los lau-
dos en equidad. Pero si la nulidad del laudo no se contempla expre-
samente, no cabe descartar la posibilidad de que la exigencia de moti-
vacion en los sistemas sefnalados se interprete como una regla dispo-
nible por las partes y, por tanto, susceptible de excepcion. Esta excep-
cién, sin embargo, merece una atencion detenida y admite variadas
posibilidades.

2. Excepciones al principio de motivacion del laudo
A) Acuerdo de las partes en contrario

La posibilidad de que las partes puedan exceptuar la motivacion del
laudo arbitral mediante acuerdo es la regla mas extendida en el Dere-
cho comparado, lo que llevaria a confirmar que per se la exigencia de
motivaciéon no es una imposicién de orden publico internacional o
transnacional. El modelo en este sentido viene representado por lo
dispuesto en el art. 8 del Convenio europeo sobre el arbitraje comer-
cial internacional, hecho en Ginebra el 21 abril 1961.

El mismo criterio de disponibilidad por las partes de la motivaciéon
del laudo se sigue en numerosos sistemas nacionales y reglamentos
institucionales. Entre los primeros, cabe sefialar: art. 606.2° CPC
Austria; art. 447.1° CPC Bosnia; sec. 49 (3) ¢) LADR Ghana; sec.
46.2°.b) LA Guernsey; art. 39.2° LA Japon; art. 31.2° LA Kosovo; §
623 2°) CPC Liechtenstein; art. 1244.8° CPC Luxemburgo; sec. 44 (3)
LA Malta; art. 53 LA Serbia; art. 131.6° Ccom Seychelles; art. 384.1°
CPC Suiza; art. 189.2° LFDIP Suiza; sec. 37 LA Tailandia; art. 33.5°
LA Taiwan; art. 61.1°.d) LA Vietnam; art. 48 LA Yemen; art. 14.2° LAI
Yibuti. En Francia, conforme a la exigencia genérica de motivaciéon
contenida en el art. 1482 CPC francés, la motivacién se considera una
exigencia de “orden publico”, que implica en caso contrario la nulidad
del laudo arbitral'’. Pero esta regla aplicable al arbitraje interno cede,
en el arbitraje internacional, ante la voluntad de las partes, por mor
de la excepcion genérica del art. 1506 CPC. Ya en los afios cincuenta la
jurisprudencia francesa habia establecido esta distincion, pues haber

1 Vid. v.gr., Sentencia Cour cassaton. (Civ., 12) 3 diciembre 2014, ECLI:FR:
CCASS:2014:C101421 (Bulletin, 2014, 1, p. 199).
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considerado la exigencia de motivacion, sin mas, como un criterio de
orden publico internacional hubiese impedido el reconocimiento de
laudos arbitrales ingleses o norteamericanos, por entonces ambos
exentos de motivacion!2. Cabe citar asimismo, a titulo de ejemplo, la
posibilidad de acuerdo contrario a la motivacién que se recoge en al-
gunos reglamentos institucionales: art. 36.1° Reglamento de la Cama-
ra de Comercio de Estocolmo; art. 30.1° Reglamento del Internatio-
nal Center for Dispute Resolution; art. 26.1° Reglamento de la Lon-
don Court of International Arbitration; art. 38.3° del Australian
Center for International Commercial Arbitration; art. 29.3° Regla-
mento de Arbitraje de la OHADAGC; art. 32.3° Reglamento de las Ca-
maras suizas; art. 36.1° Reglamento del Korean Commercial Arbitra-
tion Board; art. 34.4° Reglamento del Hong Kong International Ar-
bitration Center; art. 39.3° Reglamento de la Camara Nacional de
Comercio de la Ciudad de México; art. 30.7° del Mumbai Center for
International Arbitration; arts. 44.1 €) y 44.3° Reglamento del Net-
herlands Arbitration Institute; art. 32.4° Reglamento del Singapore
International Arbitration Center; Ch. 12.2° Reglamento de la Arbi-
tration Foundation of Southern Africa; art. 34.3° Reglamento de
Arbitraje de la UNCITRAL. El mismo efecto produce el acuerdo de las
partes acerca de la emision confidencial por el tribunal arbitral de la
motivacion (privileged reasons) contemplado en el Term 24 de la
London Maritime Arbitrators Association (LMAA Terms 2017).

La fuerza del principio de motivacion del laudo se verifica al anali-
zar la posibilidad de una exclusion por las partes de dicha exigencia
mediante un acuerdo técito. En particular, dicho acuerdo se infiere
del hecho de que las partes hayan elegido un procedimiento arbitral o
una lex arbitri, conforme a la cual no es obligado motivar el laudo.

El art. 8 CG limita esta posibilidad, permitiendo que cualquiera de las
partes pueda exigir, durante la vista o antes de redactar el laudo, que este
sea motivado. En realidad, este precepto permite un desistimiento unila-
teral por una parte del acuerdo de no motivacion implicito en la elec-
cion de la lex arbitri o en el régimen del procedimiento arbitral.

Sin embargo, algunos sistemas que reconocen la existencia de un
acuerdo técito de las partes (efecto positivo) en favor de la motivacion

12 Asi lo sefiala H. Motulsky analizando la Sentencia del Tribunal civil de Nancy 29
enero 1958 en el asunto Elmassian, confirmada por la sentencia Cour de cassation 14
junio 1960 (vid. “L’exequatur des sentences arbitrales non motivées”, Ecrits, t. 2, Paris,
Dalloz, 1974, p. 413 ss; Ph. Francescakis, “Des sentences arbitrales non motivées”, Rev.
crit. dr. int. pr., 1960, p. 297—312). En el mismo sentido. E. Loquin, L'amiable composi-
tion en droit comparé et international. Contribution a létude du non-droit dans
larbitrage commercial, Paris, Librairie Technique, 1980, p. 203.
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por el hecho de designar directa o indirectamente un reglamento o una
lex arbitri que requiere la motivacién, no reconocen la posibilidad con-
traria (efecto negativo), esto es, la exencion de la obligacion de motiva-
cién por el mero hecho de someterse a un reglamento o a una lex ar-
bitri que se abstenga de exigir imperativamente la motivacion.

Esta dltima posibilidad, empero, es expresa en algunos sistemas
arbitrales de paises arabes: art. 31.2° LAC Catar; art. 43.2° LA Egipto;
art. 41 b) LA Jordania; art. 327—23 CPC Marruecos; art. 43.2° LA
Oman; art. 42.3° LA Siria. También se recoge en algin reglamento
institucional en dicho entorno: art. 28.6° Reglamento del Abu Dahbi
Commercial Conciliation and Arbitration Center. Esta cuestion se
planted con frecuencia en Francia, en los arbitrajes sometidos al Re-
glamento CCI en sus versiones anteriores a 1998, que guardaban si-
lencio sobre la motivaciéon del laudo [v.gr. sentencias Cour d’appel
Paris 30 marzo 1995 (Fabre v. Spitalier)3, 20 junio 1996 (Paris v.
Razel4) y de 16 junio 1998 (Swiss Oil v. Petrograb)'s]. No obstante,
hay que tener en cuenta que la practica de la CCI como institucion era
requerir la motivacion del laudo a los arbitros*. En suma, en el siste-
ma francés parece inferirse que las partes tienen derecho a la motiva-
cion del laudo, a menos que hayan pactado expresamente lo contra-
riov. La regla general, sin embargo, es que la sumision a una lex arbi-
tri o al reglamento de una institucion arbitral que no contemple la
exigencia de motivacion del laudo impedira invocar la anulacién o la
denegacion del reconocimiento dictado conforme a dichas reglas. Se
trata de una consecuencia logica de no considerar a la motivacion del
laudo como una exigencia de orden publico internacional. El caso
tipico podria ser la sumisién a arbitraje en EE UU bajo las reglas de la
AAA, que conduce a un laudo inmotivado susceptible de reconoci-
miento y ejecucion (v.gr. sentencia Tribunal de Primera Instancia de
Amsterdam de 18 junio 2009'8).

Por lo demas, no debe olvidarse el hecho de que las normas recto-
ras del procedimiento arbitral no siempre se determinan conforme a
la voluntad de las partes. Dicha voluntad tacita puede inferirse de la
eleccion por las partes de un reglamento de arbitraje o de una lex ar-

13 Rev. arb., 1996, p. 131, nota de J. Pellerin.

4 Rev. arb., 1996, p. 657, nota de D. Boureau.

15 Rev. arb., 1989, p. 309, nota de C. Jarrosson.

16 Vid. Fouchard, Gaillard, Goldman on International Arbitration, Kluwer Law, 1999,
p- 762.

17 Vid. E. Loquin, Larbitrage du commerce international, Issy—les—Moulineaux, Lex-
tenso, 2015, pp. 384—385.

18 Yearb. Comm. Arb., vol. XXXIV, 2009, pp. 715—721.
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bitri, incluso a través de la designacién de una sede arbitral. Pero en
aquellos casos en que la propia sede, la lex arbitri o las normas recto-
ras del procedimiento arbitral hayan sido elegidas por los arbitros o
por la institucion arbitral, no resulta de recibo inferir una voluntad de
las partes de exceptuar la obligacion de motivacion del laudo.

En suma, la posibilidad de un acuerdo por las partes para renunciar
a la motivacion del laudo parece contemplarse con caracter material en
la mayor parte de las legislaciones. De esta forma, el acuerdo tendria un
objeto licito, aunque la ley aplicable a la validez sustancial del acuerdo
no lo admitiera. En algin caso, se encuentran normas materiales espe-
ciales que limitan la validez del acuerdo si una de las partes tiene su
domicilio o residencia en el pais de la sede®. Con mas frecuencia, algu-
nas legislaciones condicionan la eficacia del acuerdo de renuncia a la
motivacion del laudo al hecho de que dicho acuerdo esté permitido por
la lex arbitri (art. 37.5° Reglamento del Dubai International Arbitra-
tion Center). El art. 22.1° Reglamento de la CCJA de la OHADA se limi-
ta a establecer que dicho acuerdo debe estar permitido “por la ley apli-
cable”, lo que deja la duda de si se refiere a la ley aplicable al fondo del
arbitraje, o tal vez a la ley aplicable al propio acuerdo o a la lex arbitri.
En la practica de la Corte de Arbitraje de la CCI, tales acuerdos se ad-
mitian si se redactaban por escrito y las partes se cercioraban de que
eran admitidos por la lex arbitri y por la ley de la jurisdiccion secunda-
ria donde el laudo estaba llamado a reconocerse y ejecutarsez°.

Con todo, algunos sistemas juridicos y reglamentos institucionales
niegan cualquier posibilidad de una renuncia a la motivacion del lau-
do meramente tacita, exigiendo forma expresa y escrita (art. 14.2°
LAI Yibuti; art. 26.1° Reglamento de la London Court of Internatio-
nal Arbitration; art. 43.5° Reglamento de la CIMA). Otros sistemas
precisan que la renuncia a la motivacion debe constar en el acuerdo
arbitral (art. 35 LA Georgia), y en el sistema holandés se exige acuer-
do por escrito y posterior al nacimiento del litigio [art. 1057.4 €) y 5
CPC Paises Bajos; arts. 44.1°.€) y 44.3 Reglamento del Netherlands
Arbitration Institute]. La reglamentacion holandesa refleja acaso la
solucién mas aquilatada para la eficacia de los acuerdos de renuncia a
la motivacién del laudo. La renuncia a la motivaciéon del laudo implica
una renuncia a garantias de defensa y, eventualmente, al ejercicio de

19 Es el caso del art. 104.2° LA Colombia que establece: “El tribunal arbitral debera mo-
tivar el laudo, a menos que las partes hayan convenido otra cosa, y en este caso, siempre y
cuando ninguna de ellas tenga su domicilio o residencia en Colombia, o que se trate de un
laudo pronunciado en los términos convenidos por las partes conforme al art. 103”.

20 Vid. H. Verbist, E. Schiferp y Ch. Imhoos, ICC Arbitration in Practice, 22 ed. revisa-
da, Wolters Kluwer, 2016, p. 177.
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recursos judiciales, que, al menos en el ambito interno, han sido con-
sideradas como de orden publico por sistemas tan pocos sospechosos
de animadversion al arbitraje como el francés. Una renuncia de tal im-
portancia debe rodearse de ciertas garantias formales, de forma que no
solo la renuncia ticita a la motivacion del laudo deberia ser descartada,
sino también algunos acuerdos en que la voluntad real de las partes
pueda ser puesta en entredicho. Asi, el acuerdo arbitral puede contener
dicha renuncia expresa en una clausula compromisoria contenida en
un contrato de adhesiéon o estandarizado, o incluso en clausulas com-
promisorias negociadas individualmente en apariencia, pero donde el
proferente es una de las partes. La garantia adecuada de la tutela arbi-
tral y de los derechos de defensa aconseja limitar la eficacia de estos
acuerdos en aquellos casos en que quepa garantizar un consentimiento
informado y atento a las consecuencias de dicho acuerdo. De ahi que la
solucion holandesa parezca eficiente. No basta con que la renuncia
conste en el acuerdo arbitral, sino que seria preciso confirmarla tras el
inicio del procedimiento arbitral, particularmente en aquellos regime-
nes que contemplan la elaboraciéon de un acta de mision o terms of re-
ference. También parece plausible un sistema mas atenuado, que al
menos declare la exigencia de que la renuncia sea expresa y conste en
un acuerdo arbitral negociado individualmente.

La renuncia a la motivacion del laudo, ya se admita de forma expre-
sa o tAcita, tiene trascendencia, como veremos, a la hora de determi-
nar las vias de oposicion frente al laudo no motivado, segin cémo
haya jugado la voluntad de las partes a tal efecto.

Asi, un acuerdo de no motivacion por las partes conforme al Dere-
cho inglés implica asimismo una renuncia por las partes a la posibili-
dad de plantear ante los tribunales la determination of a preliminary
point of law (sec. 45 LA) o de recurrir on point of law conforme a la
seccion 69 LA.

En efecto, la renuncia por las partes a la motivaciéon del laudo plan-
tea en qué medida dicha renuncia implica una restricciéon a los recur-
sos que permiten el control judicial del laudo. En algunos sistemas,
dicha renuncia no implica de suyo una renuncia a los recursos judicia-
les de anulacion o revision del laudo2, pero resulta dificil de explicar
como es posible su articulacion sin menoscabar el propio acuerdo de
las partes a la hora de renunciar a la motivaciéon. No es de extranar
que en determinados sistemas, como el suizo, se haya interpretado
que el acuerdo de las partes renunciando a la motivacion (art. 189.2°

21 Asi lo estima la sentencia del Tribunal Federal suizo de 14 diciembre 2012 (SFT
4A_198/2012 de 14 diciembre 2012, E.2.2.).
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LFDIP) deberia seguir las mismas reglas formales que el acuerdo de
renuncia al recurso de anulacion (art. 192.1° LFDIP), de forma que la
renuncia deba hacerse expresa en el propio acuerdo de arbitraje o en
un escrito ulterior de las partes22.

B) Laudo transaccional

La mayoria de los sistemas afiaden, junto al acuerdo de las partes,
la posibilidad de omitir la motivaciéon del laudo transaccional. Obvia-
mente, la causa del laudo transaccional es el mero acuerdo de las par-
tes que recoge el laudo, y no se precisa mas mencion que dicho acuer-
do, que es el motivo tnico del laudo.

Las legislaciones arbitrales contemplan esta doble excepcién a la mo-
tivacion del laudo (acuerdo de las partes o laudo transaccional) inspira-
das en el art. 31.2° de la Ley Modelo de la UNCITRAL sobre arbitraje
comercial internacional. Ademas de los paises que han incorporado di-
recta y expresamente la Ley Uniforme y dicho precepto por referencia o
materialmente (LA Australia, LA Baréin, LAI Bermuda, LACI Canada
,LA China—Macao, LA China—Hong—Kong, LA Irlanda, LA Singapur, LA
Turkmenistan y LA Zimbabue), la solucién se encuentra de forma idénti-
ca en: art. 47.1 2) LAC Afganistan; art. 27.1° y 2° LA Angola; art. 1054.2°
CPC Alemania; art. 87 LACI Argentina; art.31.2° LAI Azerbaiyan; art. 74
LA Bahamas; art. 38 (3) LA Bangladesh; art. 44 (3) LAI Barbados; art.
40 LAI Bielorrusia; art. 41.1° LACI Bulgaria; art. 39.2° LAC Camboya;
art. 31.2° LACI Chile; art. 31 (1) 1 LACI Chipre; art. 104 LA Colombia;
art. 32.2° LA Corea del Sur; art. 30.3° LA Croacia; art. 31.2° LA Dina-
marca (aplicable en Islas Feroe); art. 34.2° LA Eslovaquia; art. 35.2° LA
Eslovenia; art. 745.4° CPC Estonia; sec. 45.3°.a) LADR Gambia; art. 35
LA Georgia; § 42A604 (b) CPC Guam; art. 40.2° LA Guatemala; art. 31
(3) LA India; sec. 52.4° LA Inglaterra; art. 30.2° LACI Iran; art. 63.2° LA
Islas Caiman; art. 31.2° LA Islas Cook; art. 32.3° LA Kenia; art. 46.2°
LAC Lituania; art. 31 LACI Macedonia; art. 461.3° CPC Madagascar; sec.
33 (3) LA Malasia; art. 32.4° LA Mauricio; art. 57.2° CA Mauritania; art.
1448 CC México; art. 31.2° LACI Moldavia; art. 37.3.2 LA Mongolia; art.
43 LA Montenegro; art. 39.3° LA Mozambique; art. 35 ¢) LA Myanmar;
art. 57 LA Nicaragua; art. 26.3°.a) LA Nigeria; sec. 31.2° Schedule 1 LA
Nueva Zelanda; art. 1057.4 €) y 5 CPC Paises Bajos; art. 60.2° LA Pana-
ma4; art. 36 LA Paraguay; art. 56 LA Perq; art. 42.3° LA Portugal; art.
7.04 2) LACI Puerto Rico; § 25.2° LA Republica Checa; art. 36.4° LAC

22 Vid. B. Berger y F. Kellerhals, International and Domestic Arbitration in Switzer-
land, 32 ed., Berna, Stampfli Publishers, 2015, p. 522.
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Repuablica Dominicana; art. 43 LAC Ruanda; 25.2° LA Sri Lanka; art.
31.6° LA Uganda; art. 31.2° LACI Uruguay; art. 31.2 LA Zimbabue. Tal
doble criterio se ha trasladado asi a buen nimero de reglamentos insti-
tucionales: v.gr., art. 26.8° Reglamento de la London Court of Interna-
tional Arbitration; art. 43.5° Reglamento de la CIMA; art. 39.1°. ii) Re-
glamento del Deutsche Institut fiir Schiedsgerichtsbarkeit; Rule 61.2 (4)
y 61.3° Reglamento de la Japan Commercial Arbitration Association;
art. 28.2° Reglamento de la Corte Espafiola de Arbitraje; art. 45.2° Re-
glamento del Shanghai International Arbitration Center).

Aunque algunos sistemas, como se puso de relieve en el apartado
anterior, inicamente contemplen la formula de renuncia del laudo
por acuerdo de las partes, la exoneracion de la motivacion debe en-
tenderse extendida a los supuestos de laudos transaccionales.

La interpretacion inversa, sin embargo, no es posible. Algunos sis-
temas juridicos (art. 52.4° LA Andorra; art. 37.4° LA Espafia; art.
44.2° LA Hungria; § 36 LA Noruega) solo contemplan la excepcion a
la obligacién de motivaciéon del laudo en caso de laudo transaccional,
pero no asi por acuerdo de las partes. Esta opcion tiene pleno sentido,
si se tiene en cuenta que la transaccidon, necesariamente posterior al
nacimiento del litigio, no plantea duda alguna acerca de la integridad
de la renuncia de las partes a una condicion procesal que pone en jue-
go sus garantias procesales si se realiza mediante un acuerdo tacito, o
expreso en un acuerdo arbitral que puede estar contenido en un con-
trato de adhesién o que es en todo caso es anterior al nacimiento del
litigio. No obstante, la rigidez de estos sistemas puede considerarse
excesiva, en la medida en que no admitan una renuncia a la motiva-
cion en un acuerdo entre las partes posterior al inicio del arbitraje,
por ejemplo en el acta de mision.

C) Otras

En ocasiones el arbitro actia como perito o experto. Se trata de lo
que se denomina expertise—arbitrage, look—sniff arbitration o arbi-
traje pericial. En la compraventa internacional, por ejemplo, es fre-
cuente la intervenciéon de un experto para dictaminar acerca de la
calidad de una mercancia en caso de disconformidad (quality arbitra-
tion). Estas decisiones consisten en una simple afirmaciéon o negacion
que no precisa motivacion alguna23. De ahi que en determinadas le-

23 Vid. A. Redfern y M. Hunter, Redferns & Hunter on International Arbitration, 52
ed., Oxford University Press, 2009, p. 555; A.V. Schlaepfer y A.—C. Cremades, “La motiva-
ci6n de los laudos en arbitraje comercial internacional y en arbitraje de inversion”, Arbi-
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gislaciones se excluyan expresamente de la obligacién de motivaciéon
[art. 1057.5° a) CPC Paises Bajos]. La inmensa mayoria de las legisla-
ciones guardan silencio al respecto, si bien una soluciéon similar a la
holandesa vendria dada por las propias dudas de la calificacién de un
arbitraje pericial como arbitraje propiamente dicho, sometido a las
reglas generales del arbitraje comercial internacional.

En Francia la doctrina estima que en el arbitrage de qualité el lau-
do debe ser asimismo motivado. Sin embargo, la exigencia de motiva-
cion es tan elemental que se reduce a la expresion minima de afirmar
que la mercancia se acomoda a la calidad pactada o exigida por el uso
comercial, por lo que no resulta distinguible del fallo (v.gr., sentencia
de la Cour d’appel de Paris de 30 enero 199224).

De igual modo, algunos sistemas distinguen asimismo la obligacion
segun el tipo de laudo. Por ejemplo, la sec. 44 (3) LA Malta excluye la
obligacion de motivacién en el caso de laudos interlocutorios que re-
suelven aspectos procedimentales. En principio, sin embargo, la obli-
gacion de motivacion se extiende a cualquier tipo de laudo, sea final,
parcial o interlocutorio. Por un lado, los laudos parciales se integran
en la decision final. Por otro, la referencia a aspectos procedimentales
no parece muy afortunada. Un laudo sobre la competencia del tribu-
nal arbitral o adoptando medidas cautelares puede producir indefen-
sién de una de las partes si resulta inmotivado, al igual que un laudo
final sobre el fondo. Los principios que amparan la exigencia de moti-
vacién estan presentes, por tanto, en todos los casos. De hecho, las
propias 6rdenes procesales deben ser motivadas cuando implican la
adopcion de decisiones, como la admision de una prueba, que pueden
vulnerar los principios fundamentales del procedimiento arbitral y
generar una causa de anulacion por conculcar el principio de contra-
diccion o las garantias procesales de defensa.

3. Alcance de la obligacion de motivacién del laudo

Generalmente, la motivacion del laudo se asocia a los razonamien-
tos sustanciales que justifican la decision del arbitro en cuanto al fon-
do. En el arbitraje de Derecho, més concretamente, la motivaciéon se
vincula a los fundamentos juridicos del laudo conforme a las reglas de
Derecho aplicables. De hecho, alguna legislacién nacional constrine la

traje internacional: pasado, presente y futuro: Libro Homenaje a Bernardo Cremades e
Yves Derains, t. 11, Instituto Peruano de Arbitraje, 2013, p. 1.413; J. D. M. Lew, L. A. Mis-
telis y S.M. Kroll, Comparative International Commercial Arbitration, La Ha-
ya/Londres/Nueva York, Kluwer Law Int’l, 2003, p. 649.

24 Rev. arb., 1993, p. 111 y Nota de Ch. Jarrosson.
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obligacion de motivacibén a la referencia a las normas legales aplica-
bles (v.gr., art. 37.1° LAI Rusia).

La motivacién, sin embargo, se refiere también a los antecedentes
de hecho o circunstancias facticas que justifican el laudo. Asi lo resal-
tan, por ejemplo, el art. 26 LA Brasil, reflejado asimismo en el art.
15.7°.b) Reglamento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la CAma-
ra de Comercio para Brasil en Sao Paulo; el art. 603.1°.e) CPC Ruma-
nia; el art. 33.5° LA Taiwan; o los arts. 30 CA y 123.5° CPC Tunez.
Como senala la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
(seccion 142) 5 febrero 200425,

“[1Ja motivacion es la exigencia formal que debe reunir toda sentencia en cuanto que
debe expresarse en la misma las razones de hecho y de derecho que la fundamentan, es
decir, el proceso légico juridico que conduce a la decisién o fallo”.

Ciertamente, la mayoria de los sistemas requieren que el laudo con-
tenga una referencia a tales circunstancias facticas, pero la motivaciéon
del laudo en cuanto a los hechos exige algo mas que una mera refe-
rencia a los hechos. Implica que el laudo debe resenar los hechos que
han sido probados y que se vinculan a los fundamentos juridicos, y
debe existir asimismo un minimo principio de valoracion de la prueba
0, si se quiere, de justificacion de por qué el arbitro considera dichos
hechos como probados. La ausencia de revision de fondo del laudo no
permite poner en cuestion la valoraciéon de la prueba por el arbitro, a
menos que resulte abiertamente irracional o arbitraria. Pero las par-
tes tienen derecho a conocer qué hechos consideran los arbitros como
probados y por qué. Solamente asi quedara garantizado el ejercicio de
sus derechos de defensa y, en particular, la posibilidad de articular un
recurso o la oposiciéon al reconocimiento y ejecuciéon del laudo. En
suma, el principio de motivacién del laudo se extiende por igual a los
hechos y al Derecho, a menos que, como ocurre con la legislacion ru-
sa, la propia normativa limite dicha motivacion, estrictamente, a los
fundamentos sustantivos del laudo.

Cosa distinta es qué grado de intensidad debe tener la motivacién
del laudo, en lo que se refiere tanto a los hechos como al derecho. Pa-
ra ello conviene distinguir segiin que se trate de un arbitraje de dere-
cho o de equidad.

25 JUR 2004/91775.
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II1. Arbitraje de Derecho y arbitraje de equidad

La obligacion de motivacion del laudo se extiende, con caracter ge-
neral, tanto al arbitraje de Derecho como al arbitraje de equidad2°.
Ello es l6gico, en primer lugar, porque tanto uno como otro compar-
ten la necesidad de que la decision se ampare en determinados hechos
probados. Como se ha visto, la obligacién de motivacion requiere ge-
neralmente que el arbitro haga mencion no solo de las razones de su
decision, sino también de las circunstancias facticas en las que se fun-
da. De forma particularmente exigente, la sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid (Sala de lo Civil y de lo Penal, seccion 12)
n° 1/2018, de 8 enero 2018 sefiala que “no se encuentra suficiente-
mente motivado en equidad un laudo que no pondera toda la prueba
practicada en el arbitraje”27.

Sin embargo, ambos tipos de arbitraje se diferencian esencialmente
en la construcciéon de los motivos o razones de la decision. Las rela-
ciones entre arbitraje de Derecho y arbitraje de equidad no son biuni-
vocas. El arbitraje de Derecho no puede resolverse segtn el leal saber
y entender del arbitro; éste se encuentra obligado por el mandato de
las partes y deber4 fallar conforme a las normas juridicas que sean
aplicables, adecuando el procedimiento arbitral a un debate juridico
efectivo y contradictorio sobre dichas normas. El arbitraje de equidad
no solo faculta al arbitro a suministrar una solucién a la controversia
con otros fundamentos intelectuales —una concepcién vulgar de lo
justo—, sino que determina un procedimiento arbitral centrado en la
determinacion de los hechos. En contrapartida, el arbitraje de Dere-
cho implica no s6lo un plus de motivacion del laudo arbitral, que debe
justificar tanto la eleccion de las normas aplicables como su interpre-
tacion, sino que obliga a un procedimiento arbitral en que las partes
deben poder debatir sobre el alcance juridico de dichas normas.

En contrapartida, el arbitraje de equidad puede recurrir a fuentes
juridicas, y no requiere que dichas fuentes sean objeto de un debate
procesal entre las partes. El arbitro, al decidir segin su leal saber y

26 Vid. J. C. Fernandez Rozas, “Motivacion del laudo arbitral en equidad (Sentencia del
TSJ Galicia CP 12 n°. 18/2012 de 2 de mayo”, Arbitraje, vol. VI, n° 2, 2013, pp. 455—467;
id., “Motivacion del laudo arbitral”, Anuario de Arbitraje, 2018, Cizur Menor, Aranzadi,
2018, §§ 15—16; A. Fernandez Pérez, El arbitraje entre la autonomia de la voluntad de las
partes y el control judicial, Barcelona, Bosch, 2017, pp. 99—102; J. C. Ferndndez Rozas, S.
Sanchez Lorenzo y G. Stampa, Principios generales del arbitraje, Valencia, Tirant—lo—
blanch, 2018, pp. 373—376.

27 ECLI: ES:TSJM:2018:46. CENDOJ 28079310012018100001.
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entender, puede perfectamente incorporar a su decision la invocacion
de normas juridicas que, a su juicio, representan o materializan su
concepcion de lo que es justo y equitativo desde el punto de vista del
sentido comun28. La norma juridica es traida a colaciéon, por tanto,
como ratio scripta.

La jurisprudencia francesa subrayo, en particular, la necesidad de
que el laudo en equidad motivado exclusivamente en razones juridi-
cas debe justificar de forma concreta la coincidencia de tales funda-
mentos juridicos con las razones de equidad que amparan el laudo
[sentencias de la Cour de cassation (Civ. 2¢me ch.) de 15 febrero
200129, 18 octubre 20013° y 2 julio 20033']. No obstante, esta exigen-
cia ha sido atenuada en decisiones posteriores, que han admitido una
mera formula de referencia al arbitraje de equidad sin necesidad de
constatar la realidad de tal formulas2. La jurisprudencia mas reciente,
con mejor criterio, se limita a indicar que el recurso a los motivos de
equidad debe evidenciarse de alguna forma en el laudo, aunque sea
implicitamente [sentencias de la Cour de cassation (Civ. 1¢¢ ch.) de 1
febrero 201233 y de 21 noviembre 2012]34.

De ahi que, para algunos autores, la lex mercatoria, conformada
esencialmente por principios generales del Derecho, pueda presentar
un alto indice de compatibilidad con el arbitraje de equidadss. Tal
afirmaci6n es inocua en el arbitraje de equidad, pues lo que el arbitro
debe acreditar en su laudo es el criterio de justicia que emplea, y el
recurso a normas juridicas se limita a ilustrar ese criterio de equidad
que fundamenta su decisiéon3¢. Con todo, no debe olvidarse que el ar-
bitro de equidad no es inmune a la consideracion de motivos juridi-
cos?”. En particular, esta obligado a considerar las normas de orden
publico internacional, no solo de la lex arbitri, sino también de terce-

28 Vid. A. Atteritano, L'enforcement delle sentenze arbitrali del commercio
internazionale. Il principio del rispetto della volonta delle parti, Milan, Giuffre, 2009, pp.
262-264.

29 JCP G 2002, I1, 10038, p. 450 y Nota de G, Chabot.

30 Rev. arb., 2002, p. 359 con Nota de Ch. Jarrosson.

31 Rev. arb., 2003, p. 1.361y Nota de J.G. Betto.

32 Vid. en particular las reflexiones al respecto de Ch. Seraglini y J. Ortscheidt, op. cit.,
pp- 383 ss.

33 Rev. arb., 2012, p. 91 y nota de E. Loquin.

34n°. 11-12145 y n°. 11-12197.

35 Vid. M. Checa Martinez, “Arbitraje internacional y ley aplicable por el arbitro”, Estu-
dios sobre arbitraje: los temas clave, Madrid, La Ley, 2008, p. 332, nota 4092.

36 V.gr. sentencia Cour de cassation 20 julio 2003.

37 Vid. F. Knoepfler y Ph. Schweizer, “Making of Awards and Termination of Proceed-
ings”, Essays on International Commercial Arbitration, Londres, Graham & Trotman,
19809, p. 166, esp. nota 19.
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ros Estados u organizaciones internacionales particularmente vincu-
ladas a la solucién del caso. Asi, en la hipotesis de que un arbitro tu-
viera que decidir en equidad sobre un contrato con repercusion o
efectos en el mercado europeo, no podria resolver sin tener en cuenta
las normas de orden publico de la Unién Europea en materia de libre
competencia.

Algunos sistemas recogen expresamente la advertencia relativa a la
sujecion del arbitraje de equidad a las reglas juridicas de orden publi-
co: art. 34.1°.h) LA Angola; art. 212.2° CPC Emiratos Arabes Unidos;
art. 777 CPC Libano. La citada sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid (Sala de lo Civil y de lo Penal, seccion 12) n° 1/2018,
de 8 enero 2018, ha mostrado una exigencia tal en este sentido que
acaba imponiendo la desnaturalizacion del arbitraje de equidad a tra-
vés un verdadero control de fondo de la razonabilidad “juridica” del
arbitraje de equidad:

“En este sentido, es tradicional e indiscutida en la jurisprudencia la indisociable vin-
culacion entre la equidad y las exigencias de la buena fe en el ejercicio de los propios de-
rechos (art. 7.1° Cc), que demanda un comportamiento subjetivo justo o equitativo y
honrado, y conforme con el juicio de valor emanado de la sociedad (v.gr., STS, 12,
22.2.2001 ¥ 13.4.2004). En definitiva: el juicio en equidad, mas alla de lo puramente
juridico —v.gr., STS 29.10.2013, fj 10, in fine, ROJ 5479/2013 —, ha de ponderar la justi-
cia del resultado obtenido y su coherencia con los principios sustantivos que deben ins-
pirar la solucién del caso, entre los cuales se halla, desde luego, el principio de equiva-
lencia de prestaciones, a cuya observancia atiende precisamente el juicio de equidad (FJ
7.4 de la precitada Sentencia 62/2016)”.

En consecuencia, el hecho de que el arbitraje de Derecho y el arbi-
traje de equidad utilicen criterios de motivacion diferentes no cambia
la exigencia de obligaciéon de motivacion. En ambos casos se produce
la misma obligacién de motivacion “factica” y, en cuanto al fondo, en
un caso dicha motivacion debe ser “juridica”, y en otro no esencial-
mentess,

La obligacion de motivacion del arbitraje de equidad se recoge ex-
presamente en algunas normativas (v.gr., art. 20 del Acuerdo sobre
Arbitraje Comercial Internacional de MERCOSUR; art. 23.4 Regla-
mento de la European Court of Arbitration), pero implicitamente es
extensible a la mayoria de sistemas que no diferencias entre un tipo u
otro de arbitraje a la hora de exigir la motivacion del laudo. Debe re-
cordarse que algunos sistemas introducen matices diferenciales, por
ejemplo, en relacion con la eficacia de los acuerdos de renuncia a la

38 Sobre la distincién entre “motivacién” y “motivaciéon juridica” en el arbitraje de
equidad, vid. STC n° 43/1988, de 16 de marzo (BOE 12.4.1988).
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motivacion. Asi, en art. 52.4° LA Andorra y en el art. 58 LADR Costa
Rica no se admiten dichos acuerdos salvo para los laudos en equidad.
Excepcionalmente, algunos sistemas excluyen de la obligacion de mo-
tivacion al arbitraje de equidad [art. 603.1° ¢) CPC Rumania], o limi-
tan su obligacion de motivacion a los aspectos facticos y a los hechos
probados (art. 27.3° LA Angola). De forma harto criptica, el art. 60.4°
LA El Salvador senala que el laudo debe indicar “[1]a valoracion de las
pruebas practicadas, si se tratare de arbitraje en derecho o su funda-
mentacion, en caso de arbitraje en equidad”. Obviamente, aquellos
sistemas que parten de la no obligatoriedad de la motivacidn, la apli-
can por igual al arbitraje de derecho y de equidad. En Espaiia, la sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Civil y
de lo Penal, seccion 12) n° 1/2018, de 8 enero 2018, resume: “la moti-
vacion en equidad estd sometida a las exigencias de motivacion que
derivan del derecho a la tutela judicial efectiva (24.1° CE): razonabili-
dad, congruencia interna, suficiencia, respeto a las reglas de la logica,
ausencia de error patente...”.

IV. Control de la motivacién del laudo
1. Causales especificas

La obligacion de motivacion del laudo puede convertirse en una re-
gla incompleta si no lleva aparejada sancién alguna. En la mayoria de
los sistemas normativos en materia de arbitraje comercial internacio-
nal esta sancién al menos no es explicita, pues no aparece especifica-
mente entre los mecanismos de control del laudo arbitral, tanto insti-
tucional (control y aprobacién interna del laudo) como judicial (anu-
lacion y denegacion del reconocimiento y ejecucion). Debe tenerse en
cuenta que ni la Ley Modelo de la UNCITRAL ni el Convenio de Nue-
va York de 10 junio 1958 sobre reconocimiento y ejecucién de laudos
arbitrales extranjeros, los dos grandes instrumentos de armonizacion
internacional del arbitraje comercial internacional, contemplan cau-
sales especificas de anulacion o denegacion del reconocimiento vincu-
ladas directamente a la ausencia de motivacién del laudo. No existe,
pues, un estandar internacional acerca de si la ausencia de motivacion
proporciona un motivo de anulacién del laudo, y la doctrina y la juris-
prudencia en los diferentes sistemas mantienen posiciones diversass9.

39 Vid. P. Sanders, “Arbitration”, International Encyclopaedia of Comparative Law,
vol. XVI, ch. 2, 1996, pp. 119—120; D. Girsberger y N. Voser, International Arbitration
(Comparative and Swiss Perspectives), 32 ed., Zarich, Schulthess, 2016, p. 384.
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Es paradigmatica, en este sentido, la regulacion del CPC francés,
que en materia de arbitraje comercial internacional recoge la obliga-
cion de motivacion del laudo contemplada en el art. 1482, pero al
mismo tiempo excluye del arbitraje internacional la aplicacion del art.
1.483, que establece como causa de nulidad del laudo la ausencia de
motivacion, inicamente aplicable al arbitraje interno. Por el contra-
rio, en los sistemas que siguen el modelo inglés, la ausencia de moti-
vacion del laudo habilita un mecanismo judicial de devolucion si se
plantea un recurso de apelaciéon o una apelacion sobre aspectos juri-
dicos (appeal on point of law), regulados en los arts. 67 a 69 LA In-
glaterra4°. En estos procedimientos, el art. 70 (4) de la Ley establece
que si el tribunal estima que el laudo no contiene motivaciéon o no
expone las razones del fallo con suficiente detalle como para permitir
al tribunal decidir con propiedad sobre el recurso, puede devolver el
laudo a los arbitros con la orden de detallar su motivacién. Una regla
similar puede hallarse en otras legislaciones tributarias del sistema
inglés (v.gr. art. 42.3 LA Malasia; art. 26A LA Paquistan).

En otros sistemas, también aparece una causal especifica de anula-
cién o no reconocimiento de un laudo arbitral extranjero vinculada a
la ausencia de motivacion o a la presencia de una motivacion defec-
tuosa. Se hace referencia en estos casos a un laudo no motivado (art.
26 del Acta Uniforme sobre Derecho del Arbitraje de la OHADA#4;
art. 1721.a.iv CJ Bélgica; art. 1065 1 d) CPC Paises Bajos); no motiva-
do o con motivos contradictorios (art. 1056.5° CPC Argelia; art.
1244.8° y 9° CPC Luxemburgo); incomprensible o contradictorio (art.
897.7 CPC Grecia); ambiguo, incierto o contradictorio (art. 769.4°
CPC Libia). En el caso del reconocimiento de decisiones, la ausencia
de motivacién se limita en ocasiones a aquellos casos en que venga
exigida por la ley aplicable al procedimiento arbitral (v.gr., art.
1721.a.iv CJ Bélgica).

Finalmente, algunas legislaciones habilitan la causal especifica de
manera indirecta, al prever la anulacién por no respetar las reglas
sobre “forma” del laudo, entre las que se encuentra la obligaciéon de
hacer constar la motivacion [Secc. 68.2 h) LA Inglaterra; art. 829.5
CPC Italia; art. 769.5 CPC Libia; art. 9o (2) (h) LA Bahamas; sec. 63.2
h) LA Guernsey; art. 26.1 d) LA Santo Tomé y Principe].

40 Vid. sobre estos procedimientos, N. Andrews, Arbitration and Contract Law (Com-
mon Law Perspectives), Cambridge, Springer, 2016, pp. 129—142.

41 Aplicable en Benin, Burkina Faso, Camertan, Chad, Comoras, Congo, Costa de Marfil,
Gabon, Guinea, Guinea Bissau, Guinea Ecuatorial, Mali, Niger, Republica Centroafricana,
Reptblica Democratica del Congo, Senegal, y Togo.
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Al margen del control judicial del laudo, cabe plantearse asimismo
en qué medida la motivacion del laudo es susceptible de control insti-
tucional en el arbitraje administrado. El control de la motivacion del
laudo esta amparado en aquellos sistemas institucionales que facultan
a las partes a establecer una via de impugnaciéon del laudo ante la
propia institucién administradora, en donde cabe revisar, mas alla de
la motivacion, los propios fundamentos facticos y juridicos del laudo.
Con todo, esta mas extendido el control institucional previo del laudo,
que logicamente es mucho mas restringido, pues la institucion esta
obligada a respetar la libertad y soberania decisoria de los arbitros.
Asi, buena parte de los reglamentos mas significativos prevén que el
proyecto de laudo sea sometido previamente a la aprobacién por par-
te de los o6rganos de la institucion administradora. Dicho control se
circunscribe a la regularidad formal del laudo, pero también se prevén
posibles indicaciones o sugerencias acerca del fondo del asunto (v.gr.
art. 34 Reglamento CCI). Parece claro que los sistemas de escrutinio
previo del laudo habilitan a la institucion para controlar la existencia
de motivacion del laudo, tanto porque se trate de una exigencia de
"forma" o "contenido" del laudo, como un defecto que puede afectar a
la eficacia del propio laudo. Sin condicionar a los arbitros acerca de
cual debe ser tal motivacidn, la institucion u érgano institucional en-
cargado del control previo est4 perfectamente legitimada para exigir a
los arbitros la inclusién en el laudo de una motivacion factica y juridi-
ca suficiente, razonable y no contradictoria, sin mediatizar la solucion
en cuanto al fondo.

2. Causales no especificas
A) Incumplimiento de la misién encomendada

Una de las causales tradicionales que pueden justificar la anulaci6on
del laudo no motivado tiene que ver con la obligacion de los arbitros
de decidir conforme a la misiéon encomendada por las partes. La pro-
cedencia de la nulidad est4 fuera de duda cuando la obligacion de mo-
tivar el laudo arbitral ha sido expresada por las partes, generalmente
en el propio acuerdo de arbitraje o en el acta de mision.

No obstante, la sentencia del Tribunal Supremo griego (Sala Civil)
n° 1665/2009 de 30 junio 2009 denego el reconocimiento del un lau-
do norteamericano no motivado, pese a que la motivacion venia re-
querida por el acuerdo arbitral, al estimar que esta circunstancia no
se integraba en la causal contemplada en el art. V.1°.c) del Convenio
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de Nueva York42. Se trata de un argumento poco razonable y no com-
partido en la mayoria de los casos. Como mucho, la motivacién acor-
dada por las partes puede atenuarse, en atencion a las circunstancias
particulares, si la falta de motivaciéon ante situaciones que se presen-
tan de forma “blanco/negro” permite inferir cuél es la apreciacion del
arbitro por el propio fallo (v.gr., sentencia de la Court of Appeal de
Quebec de 11 marzo 200843).

Mas dudas suscita si se trata de determinar un requerimiento tacito
de las partes, por el hecho de haber elegido un reglamento arbitral o
una lex arbitri (incluso indirectamente a partir de la designacién de la
sede arbitral). Como se ha dicho, la gran mayoria de normativas re-
glamentarias y leyes arbitrales nacionales requieren, con mas o menos
excepciones, la motivacion del laudo arbitral. En consecuencia, admi-
tir el mandato tacito de las partes implicaria que, en la mayoria de los
casos, se abriria la posibilidad de anular el laudo arbitral por no ha-
berse respetado debidamente el mandato realizado por las partes a los
arbitros. Esta fue la conclusion de la sentencia de la Cour d’appel de
Paris en su sentencia de 15 mayo 1997 (Sermi et Hennion v. Ortec)44.

Una cuestion diferente tiene que ver con la falta de motivacion juri-
dica adecuada del laudo en el arbitraje de Derecho, particularmente
cuando los arbitros escapan de la ley aplicable al fondo de la contro-
versia conforme al mandato encomendado por las partes o sustituyen
la motivacién juridica requerida por una motivacion “en equidad”s.

La inaplicacion de la ley rectora del fondo puede implicar una in-
congruencia con el propio acuerdo arbitral, en particular si no se atie-
ne al marco juridico fijado por las partes en dicho acuerdo o en el acta
de misién4®. Siguiendo la clasificacién propuesta por autores como

42 Yearb. Comm. Arb., vol. XXXV1I, 2011, pp. 284—286.

43 Yearb. Comm. Arb., vol. XXXIII, 2018, pp. 464—472.

44 Rev. arb., 1998, p. 558 y nota Ph. Fouchard.

45 Vid. S. Sanchez Lorenzo, “Derecho aplicable al fondo de la controversia en el arbitra-
je comercial internacional”, Revista Espariol de Derecho Internacional, vol. LXI, 2009/1,
pp. 68-73.

46 Con todo, algunas jurisdicciones nacionales han desestimado la posibilidad de utili-
zar este argumento para atacar una omision por los arbitros del Derecho aplicable al fon-
do: vid., v.gr., sentencia Cour d'appel de Paris de 23 marzo 2006, en relacién con el art.
1.502 (3) del Code de la Procédure Civile, en un caso en que se impugnaba la aplicacion
en primer término del Derecho francés relegando a la lex mercatoria a un segundo lugar,
al contrario de como estaba previsto en el contrato (Yearb. Comm. Arb., vol. XXXII-
2007, pp. 282—289). En contrapartida, la sent. del Tribunal Supremo de los EE UU en el
asunto Stolt—Nielsen SA v Animal Feeds International Corp (2010 WL 1655826) ampara
una anulacién del laudo por error en la determinacién de la ley aplicable a la posibilidad
de una demanda arbitral colectiva.
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Fouchard, Gaillard y Goldman+7, las situaciones que pueden poner en
entredicho la mision de los arbitros en relacion con la ley aplicable al
fondo son tres: La primera se refiere a los casos en que el arbitro in-
terviene como amiable compositeur o en equidad. Siempre que no lo
haga err6neamente, la flexibilidad implicita en el arbitraje de equidad
hace dificil que prospere una anulacion sobre la base de la “inequi-
dad” de los fundamentos del laudo, que en la practica se convertiria
en una revision del fondo.

La segunda tiene que ver con la sumisién por las partes a un arbi-
traje de Derecho, sin especificar el Derecho aplicable, supuesto que
podria justificar la aplicacién de normas no estatales o de la lex mer-
catoria. Debe tenerse presente que, en defecto de eleccion, los arbi-
tros gozan de una amplia libertad para determinar la ley o las normas
juridicas aplicables al fondo de la controversia, especialmente si la ley
aplicable se determina a través de una via directa, sin necesidad de
justificar una norma de conflicto apropiada o una ley mas conectada,
por lo que en estos casos la posibilidad de control de la ley aplicable
en el laudo es muy remota+8. No obstante, el riesgo de alteracion del
arbitraje de Derecho en arbitraje de equidad, que implicaria la anula-
bilidad del laudo#9, ha sido discutido, en particular, en relacién con
los laudos fundados en la lex mercatoria 5°. Es cierto que, empezando
por el caso Norsolors:, resuelto por el Tribunal Supremo austriacos2,
existen precedentes judiciales en distintos sistemas que reconocen la
virtualidad de la lex mercatoria como instrumento de motivacion
secundum ius53. Sin embargo, la indefinicién de la lex mercatoria
impide una afirmacion general de reconocimiento del alcance juridico
y no equitativo de la lex mercatoria. Segin los casos, es posible que
una decision amparada en el expediente de lex mercatoria entrafie

47 Fouchard, Gaillard, Goldman..., op—cit., pp. 943—947.

48 Vid. v.gr., Abu Dhabi Investment Authority v Citigroup Inc (2" Cir. 2014), 557 Fed
Appx 66. J. Lew, Applicable Law in International Commercial Arbitration (A Study in
Commercial Arbitration Awards), Nueva York, Oceana Publications, 1978, p. 537; Y.
Derains, “Possible Conflict Rules and the Rules Applicable to the Substance of the Dis-
pute”, UNCITRAL'’s Project for Model Law in International Commercial Arbitration
(ICA Congress Series, vol. 2), Lausanne, Kluwer, 194, p. 173.

49 Vid. v.gr., sentencia Cour de cassation (1 ch. Civ.) de 1 febrero 2012 (Société
d’Experts en tarification de lénergie (ETE) v société Gascogne Paper), Rev. arb., 2012/1,
p- 91 ss. y Nota de El Loquin, pp. 95-107.

50 Vid. J. Wincymer, Procedure and Evidence in International Arbitration, Kluwer,
2012, p.p. 993—994; W.W. Park, “The Lex Loci Arbitri and International Commercial
Arbitration”, Int'l Comp. L. Q., vol. 32,1983, pp. 50—51.

51 Laudo CCI n®° 3131/1979, Yearb. Comm. Arb., vol. IX, 1984, pp. 109 ss.

52 OGH, 18 noviembre 1982, IPRax, 1984, pp. 99 Ss.

53 Vid. A. Atteritano, op. cit., pp. 260—262.
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una pura y simple eviccion del arbitraje de Derecho encomendado a
los arbitros en favor de un arbitraje de equidad, lo que implicaria la
anulabilidad del laudo por incumplir la misién encomendada por las
partess4. De otro modo dicho, una motivaciéon en equidad en lugar de
una motivacion juridica podria ser impugnada por esta causa, lo que
exige un escrutinio del contenido y de la pertinencia de la lex mercato-
ria que ampara el laudo. En la practica, la fundamentacion del laudo en
la lex mercatoria o en los usos comerciales dificilmente justificara un
recurso de anulacionss, a menos que encubra de forma grosera un arbi-
traje de equidad contrario a la sujecién por las partes a un arbitraje de
Derechos¢. Basta una minima motivacion racional de las reglas o usos
utilizados para deslegitimar el recurso de anulacion del laudos.

La tercera hipoétesis abarcaria un arbitraje de Derecho en que las
partes han designado con claridad la aplicacion de un Derecho aplica-
ble al fondo, designando un determinado Derecho estatal o no estatal
(los Principios OHADAC sobre los contratos comerciales internacio-
nales, por ejemplo), que no ha sido aplicado por el tribunal arbitralss.
La omision o sustitucion por parte del tribunal arbitral de la ley apli-
cable al fondo elegida por las partes constituye una inobservancia
esencial del contenido del mandato de las partes. En un primer tér-
mino, debe despejarse la duda acerca de si los arbitros han incumplido
su obligacion de decidir conforme a Derecho y no con base en la equi-
dads9. Como ya se ha sefialado, el arbitraje de Derecho exige, por un

54 Vid. B. y R. Hennecke, “Article V (1) (c)”, New York Convention on the Recognition
and Enforcement of Foreign Arbitral Awards Commentary, Manich, CH Beck, 2012, pp.
321-323.

55 El asunto Valenciana de Cementos v. Primary Coal, resuelto por la sentencia Cour
de cassation de 22 octubre 1991 es paradigmatico en este sentido, al decidir sobre el Lau-
do parcial CCI n°° 5953/1989 de 1 de septiembre (vid. los comentarios de Y. Derains,
Journ. dr. int., 1990, pp. 1061-1063; B. Goldman, Journ. dr. int., 1990, pp. 433—442; P.
Lagarde, Rev. arb., 1990, pp. 666—674; B. Oppetit, Rev. crit. dr. int. pr., 1990, pp. 307—
316).

56 Vid. A. Giardina, “La lex mercatoria e la certezza del diritto nei commerci e negli
investimenti internazionali”, Riv. dir. int. pr. proc., 1992, pp. 467—469.

57 De ahi que, para algunos autores, en defecto de eleccion, la determinacion de las re-
glas de Derecho aplicable por los arbitros sea libérrima, por no someterse a un control de
las jurisdicciones estatales, tal vez con excepcion del art. 68 de la Ley de Arbitraje inglesa
(cf. J. F. Poudret y S. Besson, op. cit., pp. 623—624).

58 Vid. J.C. Fernandez Rozas, “Le role des juridictions étatiques devant l'arbitrage
commercial international”, Recuel des Cours, t. 290, 2001, p. 203; J. Hill, “Some Private
International Law Aspects of the Arbitration Act 1996”, Intl Comp. L. Q.., vol. 46, 1997,
Pp- 303-304.

59 Asi, la sent. de la Superior Court de Montreal en el asunto Louis Dreyfus & Cir. v
Holding Tusculum (2008, QCCS 5903) anula un laudo en que los arbitros deciden en
equidad ignorando la ley elegida por las partes.
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lado, un plus de motivacion del laudo, y la oportunidad de que las par-
tes hayan podido debatir sobre el Derecho aplicable. Un laudo que de-
cide en equidad cuando debia hacerlo en Derecho debe ser anulable, y
el anico parametro que habilita tal decision es la necesidad de que el
arbitraje de Derecho esté aparente o expresamente fundado en normas
juridicas, con independencia de que hayan sido aplicadas o no correc-
tamente®°.

En consecuencia, cuando existe una eleccion por las partes del De-
recho aplicable, el arbitro esta obligado a justificar sus fundamentos
juridicos en el Derecho elegido por las partes o, en otro caso, a dejar
constancia del motivo de su inaplicaci6on®, que puede estar justifica-
do, v.gr., en su contrariedad con principios o normas de orden publi-
co internacional®2. La posibilidad de anulacion es clara si los arbitros
motivan su decision en un Derecho estatal distinto al elegido por las
partes, o dejan de aplicar un Derecho no estatal preciso escogido por
las partes, como los Principios OHADAC, sin un motivo justificado®s.

Asi lo contempla expresamente el art. 53.1° d) LA Egipto. La sen-
tencia del Tribunal Supremo de Finlandia de 2 julio 2008 (Werfen
Austria GmbH v Polar Electro Europeo BV) lo establece asimismo
con claridad®4.

Sin embargo, la anulacion resulta mas complicada si una de las par-
tes se ampara en una presunta “eleccion tacita”, o han utilizado una

60 La jurisprudencia alemana es particularmente ilustrativa de esta restriccién: sent.
OLG Frankfurt de 26 octubre 1983 (RIW, 1984, p. 400) y sentencia BGH de 29 septiem-
bre 1985 (RIW, 1985, p. 970).

61 L,os casos mas caracteristicos a menudo resultan sospechosos de cierta “occidentali-
zacion” de los arbitros y de sus decisiones, prescindiendo sin muchos miramientos de las
clausulas de eleccién de Derechos correspondientes a sistemas africanos, orientales o de
paises en vias de desarrollo, que las hacen vulnerables a la critica. V.gr. Laudo CCI n°°
5030/1992.

62 Vid. L. Silberman y F. Ferrari, “Getting to the Law Applicable to the Merits in Inter-
national Arbitration and the Consequences of Getting it Wrong”, Conflicts of Laws in
International Arbitration, Munich, Sellier, 2011, pp. 312—313; S. Bollée, “L'impérativité
du droit choisi par les parties devant I'arbitre International”, Rev. arb., 2016/3, pp. 695—
697; Ch. Seraglini, “Livre V.: Le contentieux du commerce international. Tritre III:
L’arbitrage commercial international”, Droit du commerce international (sous la dir. de
J. Béguin et Michel Menjucq), Paris, Litec, 2005, pp. 1.046—1047.

63 Vid. las reflexiones al respecto de G.A. Bermann, “International Arbitration and Pri-
vate International Law (General Course of Private International Law)”, Recueil des Cours,
vol. 381, 2015, pp. 293—296; asimismo las mas escépticas de G. Cordero—Moss, “Limita-
tions of Party Autonomy in International Commercial Arbitration”, Recuel des Cours, vol.
372, 2014, pp- 197—208.

64 Vid. L. Silberman y F. Ferrari, loc. cit., op. cit., p. 316; C. P. Alberti, “Iura novit Curia
in International Commercial Arbitration”, International Arbitration and International
Commercial Law (Liber Amicorum Eric Bergsten), Wolters Kluwer, 2011, pp. 18-19.
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féormula vaga de eleccion, por referencia a los principios generales del
comercio internacional, la lex mercatoria o los usos comerciales®s.
También es mas reducida si han tomado en consideracién usos co-
merciales internacionales, incluso contra legem. No debe olvidarse
que, al igual que los pactos entre las partes, los usos comerciales
internacionales tienden a imponerse®. Pero no cabe descartar, tam-
poco en este caso, la via del recurso de anulacién fundado en un des-
plazamiento del Derecho estatal elegido por las partes y basado en
referencias vagas o genéricas a los usos comerciales o reglas de la lex
mercatoria®’.

La ausencia de revision del fondo como principio de base del recur-
so de anulacion, puede desvirtuar, sin embargo, este control. Asi ocu-
rre si los arbitros “interpretan” el Derecho elegido por las partes (ad.
ex. el egipcio) sobre la base de una presunta identidad o inspiraciéon
en un Derecho distinto (el francés), como ocurri6 en el asunto Croco-
dile Tourist Project C. (Egypte) c. Aubert, resuelto por la sentencia
Cour d’appel de Paris de 1 marzo 1988%. Del mismo modo, el recurso
de anulacion debe prosperar cuando los arbitros utilizan el expediente
de la imposibilidad material de conocer el Derecho elegido por las
partes para sustituirlo por su propia concepcion de la lex mercatoria.

65 Asi, en el asunto Ministry od Defense and Support of the Armed Forces of the Isla-
mic Republic of Iran v Cubic Defense Systems Inc, resuelto por Sentencia del Tribunal de
Distrito de California del Sur (Yearb. Comm. Arb., vol. XXIV, 1999, p. 875), el tribunal
considero que, habida cuenta que las partes habian previsto la aplicacién complementaria
y suplementaria de los principios generales del Derecho internacional y los usos comercia-
les, el tribunal arbitral no se habia apartado de la misién encomendada por el hecho de
aplicar los Principios UNIDROIT o el principio de buena fe y lealtad negocial. Del mismo
modo, ante la falta de clara eleccion de la ley aplicable por las partes, el Landsgericht de
Hamburgo, en sentencia dictada en 1997, legitimé la aplicacién de la lex mercatoria por el
tribunal arbitral (Yearb. Comm. Arb., vol. XXV, 2000, p. 710). Vid. AA.VV., Recognition
and Enforcement of Foreign Arbitral Awards (A Global Commentary on the New York
Convention), Wolters Kluwer, 2010, pp. 272—273.

66 En el Laudo CCI n° 8873/1997 (Journ. dr. int., 1998, p. 1.017) este es el motivo que
fundamenta la eviccion del Derecho espafiol por contradecir los usos comerciales interna-
cionales sectoriales en el ambito de la construccion, invocando en particular el art. 7 del
Convenio de Ginebra de 1961 para justificar la facultad de los arbitros a la hora de estable-
cer el alcance, funcién y jerarquia de tales usos, si bien reconociendo las limitaciones
impuestas por las normas imperativas de la ley aplicable. Vid. también Laudo CCI n°°
7518 /1994 (Journ. dr. int., 1998, p. 1034); n°® 6527/1991 (Yearb. Comm. Arb., vol. XVII],
1993, p. 44); Laudo CCI n°® 8486,/1996 (Journ. dr. int., 1998, p. 1047), cit. por A.M. Lopez
Rodriguez, “Ley aplicable al fondo de la controversia en el arbitraje comercial internacio-
nal. El enfoque transnacional de la nueva Ley espaiola de Arbitraje”, Cuestiones actuales
de Derecho mercantil internacional, Madrid, Colex, 2005, p. 711, nota 652.

67 Cf. J. Béguin y M. Menjucq (dirs.), Droit du commerce international, Paris, Litec,
2005, p. 1.057.

68 Rev. arb., 1989, p. 269.
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El Laudo ICSID de 20 mayo 1992%es un ejemplo caracteristico de
elusion del Derecho elegido por las partes, con la excusa de que el
Derecho egipcio no contiene una determinacion del dies a quo para el
calculo de intereses, calificado por E. Gaillard como tan caricaturesco
que basta para desacreditar el método7.

B) Incumplimiento de las normas procesales de la lex arbitri

Una via paralela de control del laudo inmotivado podria articularse
sobre la base de la omision de las reglas sobre el procedimiento arbi-
tral establecido por las partes directamente” o a través de la jurisdic-
cion primaria o lex arbitri, en la medida en que estas reglas exijan la
motivacion del laudo72. Debe notarse que esta posibilidad es mas am-
plia en la medida en que hace posible tener en cuenta la motivacién
requerida por una lex arbitri que puede no haber sido elegida ni de-
signada por las partes, sino a través, por ejemplo, de la designacion de
una sede arbitral por la institucién administradora.

Por esta razon, en casos en que la lex arbitri ha sido determinada
por las partes [v.gr. sentencia Cour de Cassation (1¢¢ Ch. Civ.) de 22
noviembre 1966 (Gerstlé)] cabe la duda de si la causal tiene mas que
ver con el mandato de las partes que con la vulneracion de la lex arbi-
tri, y si la decision seria semejante si la lex arbitri respondiera a una
determinacion ajena a la voluntad de las partes.

Del mismo modo, a menudo la inobservancia del Derecho elegido
por las partes, o la indebida conversion del arbitraje de Derecho en
arbitraje de equidad, analizadas en el apartado anterior en relaci6on
con la vulneraciéon de la misién encomendada a los arbitros, se ha
amparado la causal de denegacion del reconocimiento consistente en
la vulneracion del procedimiento arbitral establecido por las partes

69 Caso n® ARB/84/3.

70 Se pregunta E. Gaillard como harén los jueces egipcios cada vez que han de pronun-
ciarse sobre el calculo de intereses. Semejante idea recurrente de las “lagunas” encierra en
realidad un prejuicio sobre el desarrollo insuficiente de los derechos de ciertos sistemas
juridicos de paises no desarrollados (vid. “Trente ans de Lex Mercatoria: Pour une appli-
cation sélective de la méthode des principes généraux du droit”, Journ. dr. int., 1995, p.
13).

71 En el ambito del reconocimiento de laudos extranjeros, la inobservancia de la obliga-
ci6n de motivacion acordada por las partes ha activado en algunos casos la causa de dene-
gacion prevista en el art. V.1°.d) Convenio de Nueva York (vid. AA.VV., Recognition and
Enforcement of Foreign Arbitral Awards (A Global Commentary on the New York Con-
vention), Wolters Kluwer, 2010, pp. 206—297).

72 Vid. J. Adolphsen, “§ 1061”, Miinchenner Kommentar Zivilprozessordnung, 32 ed.,
Minich, CH Beck, 2008.
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[art. V. 1°.d) del Convenio de Nueva York, en lugar del articulo V.1.
b)]73. Incluso se ha defendido la posibilidad de articular este motivo,
especialmente en los sistemas tributarios de la Ley Modelo UNICI-
TRAL o cuando la lex arbitri indique una via indirecta para elegir la
ley aplicable a través de una norma de conflicto apropiada, y los arbi-
tros hayan omitido este procedimiento indirecto, particularmente a
través de la aplicacion directa de una ley sin previa consideracion de
la norma de conflicto74.

C) Orden publico procesal/sustantivo

Con todo, la vinculacién de la exigencia de motivacion del laudo a
los imperativos de un proceso debido, respetuoso con los derechos de
defensa y la tutela arbitral efectiva, explica que tanto la nulidad como
el no reconocimiento de los laudos arbitrales inmotivados se ampare
generalmente en la causal reservada a la garantia de los derechos pro-
cesales u orden publico procesal. A menudo, el mismo control se ha
sustentado en el respeto al orden publico sustantivo, especialmente
en el ambito del reconocimiento y ejecucion de decisiones (art. V.2°
Convenio de Nueva York)7.

En Espana, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia (Sala Civil
y Penal) de Galicia de 2 mayo 2012 graficamente sefiala que

“la motivacion, como antidoto al servicio de la arbitrariedad de los poderes publicos (art.
9.3° CE), en la medida en que el laudo lleva aparejada, igual que una sentencia firme,
accion ejecutiva (arts. 44 LA y 517.2° LEC) es un pilar basico del Estado d Derecho y por
lo tanto cuestién de orden piublico constitucional regulada en normas imperativas de
ineludible cumplimiento para todo arbitro cuya resolucion de fondo es, por lo demas,
inapelable”76.

En Francia, se cita la sentencia de la Cour de Cassation (1% Ch. Civ.)
de 18 marzo 1980 (CAM v. COTUNAV)7; sentencias de la Cour

73 En la jurisprudencia alemana (particularmente en la sent. BGH de 26 septiembre
1985), vid. S. Kroll, “Recognition and Enforcement of Awards”, Arbitration in Germany.
The Model Law in Practice, Kluwer Law International, 2007, p. 1.061.

74 Vid. el planteamiento en este sentido y el grafico Apéndice para presentar una anu-
lacion sobre esta base que se contiene en B. Hayward, Conflict of Laws and Arbitral Discre-
tion (The Closest Connection Test), Oxford University Press, 2017, pp. 128—143 y 301—306.

75 V.gr., sentencia Court of Appeal de Quebec en 2008 en el asunto Smarts Systems
Technologies Inc v Demotique Secant Inc, Yearb. Comm. Arb., vol. XXXIII, 2008, p. 464.

76 RJ 2012/6364; AA.VV.: Jurisprudencia espafiola de arbitraje (60 afios de aplica-
cion del arbitraje en Espaiia), Cizur Menor, Thomson—Reuters/Aranzadi, 2013, pp. 575—
576.
77 Bull. Civ. 1, n® 87; Rev. arb., 1980, p. 496, nota de E. Mezger.
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d’Appel de Paris de 28 abril 1976, (CAM v. COTUNAV)78 y de 11 julio
1978 (CAM v. COTUNAV)7. La jurisprudencia francesa ya habia se-
nalado que la no motivaciéon del laudo no es, en si misma, una causa
de denegacion del reconocimiento del laudo extranjero cuando asi se
prevé en la lex arbitri, a salvo que se desprenda del caso una concreta
violacion de los derechos de defensa (asunto Gerstlé, resuelto por la
sentencia de la Cour de cassation de 22 noviembre 1966)8°. Ante el
laudo inmotivado, la duda de la doctrina francesa radicaba en esta-
blecer en qué medida concernia a una de las partes la prueba de dicha
violacion o de su ausencia, o podia ser investigada de oficio por el juez
del execuatur®. En algunos sistemas, la posibilidad se restringe al
hecho de que la ausencia de motivacion implique una mengua del
derecho a utilizar los recursos previstos en la Ley. En Suiza, la senten-
cia Tribunal Federal de 21 diciembre 1975 (Provenda S.A. v. Alimenta
SA)?2 recalcod que la vulneracion de los derechos de defensa por inob-
servancia del principio de contradicciéon en la LFDIP tiene un alcance
limitado, que no se extiende a la indefensiéon derivada de la ausencia
de motivacion, al menos en la medida en que los motivos pueden re-
construirse en el procedimiento del recurso. Este planteamiento, sus-
tentado asimismo por la doctrina8s, permite concluir que la ausencia
de motivacion del laudo no es un motivo de anulacion en el Derecho
suizo, en la medida en que se mantiene asimismo que la ausencia de
motivacion no es contraria al orden publico internacional. En tal sen-
tido se pronuncian asimismo las sentencias del Tribunal Federal de 6
de julio 1990 (X. A.S. Turkey v. Y. Ltd Cyprus)34, 9 diciembre 2003
(Nachmann contra German y Mitb.)%, y 13 septiembre 2004 (A. v.
B.C., D.C. Fondazione X)8¢ y, en Bélgica, la sentencia del Tribunal de
Primera Instancia de Arnhem de 27 septiembre 201287. En Alemania,
Grecia e Italia la jurisprudencia coincide igualmente en que la ausen-
cia de motivacion no es una vulneracion del orden publico internacio-
nal en si misma, a menos que implique una auténtica vulneracion de

78 Rev. arb., 1977, p. 151y nota M. Boitard.

79 Rev. arb., 1979, p. 258 y nota de M. Boitard.

80 RCDIP, 1967, p. 372 y nota Ph. Francescakis. En este sentido, sent. de la Cour de
Cassation (1 Ch. Civ.) de 18 marzo 1980 (vid. E. Loquin, L’arbitrage du commerce inter-
national, Issy—les—Moulineaux, Joly/L’extenso 2015, pp. 383—385).

81 Vid. K. Motulsky, loc. cit., op. cit., pp. 418—419.

82 Rev. arb., 1977, p. 195.

83 Vid. B. Berger y F. Kellerhals, op. cit., p. 522.

84 FSDC 4P. 214/1989. C. Miiller, Swiss Case Law in International Arbitration, 22 ed.
revisada, Bruylant, 2010, p. 221.

85 FSDC 130 III 125, p. 130. C. Miiller, op. cit., p. 221.

86 FSDC 4P.114/2004. C. Miiller, op. cit., p. 221.

87 Yearb. Comm. Arb., vol. XXXVIII, 2013, pp. 431—-433.
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los derechos de defensa (v.gr. sentencia BGH de 18 enero 199088;
sentencia Hanseatisches Oberlandesgericht de 30 septiembre 199989;
sentencia Oberlandesgericht de Turingia de 10 marzo 20049°; sen-
tencia Oberlandesgericht de Diisseldorf de 15 diciembre 20099*; sen-
tencia del Tribunal Supremo griego n® 1066/200792; sentencia del
Tribunal de Apelacion de Milan de 29 abril 200993).

La posibilidad de recurso no abarca la revisién de un laudo erré-
neamente motivado. Como es bien sabido, las causas de anulacién o
de denegacion de reconocimiento de un laudo arbitral son tasadas e
impiden en todo caso una revisiéon de fondo de los razonamientos o
fundamentos juridicos de la decision. La anulacién o denegacion de
reconocimiento Gnicamente esti indicada cuando la falta de funda-
mentos facticos o juridicos de la decision aboca a la parte afectada a
una indefension. Un laudo mal motivado no es un laudo no motivado.
En consecuencia, es preciso aplicar a la exigencia de motivacion los
canones de inconstitucionalidad que informan el principio de tutela
judicial efectiva por lo que se refiere a la exigencia de motivacion de
las decisiones.

En Espana, la jurisprudencia constitucional ha perfilado el canon
de inconstitucionalidad relativo a la falta de motivacion de las deci-
siones judiciales. En particular, desde la sentencia TC n® 147/1999, de
4 agosto 1999%, viene senalando que el derecho a obtener una resolu-
cion fundada en Derecho, favorable o adversa, es garantia frente a la
arbitrariedad e irrazonabilidad de los poderes publicos. Se requiere,
en primer lugar, que la resolucion esté motivada, es decir, contenga
los elementos y razones de juicio que permitan conocer cuales han
sido los criterios juridicos que fundamentan la decision. En segundo
lugar, que la motivaciéon contenga una fundamentaciéon en Derecho,
esto es, que el fundamento de la decisidn sea la aplicaciéon no arbitra-
ria de las normas que se consideren adecuadas al caso, pues tanto si la
aplicacion de la legalidad es fruto de un error patente, como si fuere
“arbitraria, manifiestamente irrazonada o irrazonable” no podria con-
siderarse fundada en Derecho, dado que la aplicaciéon de la legalidad
seria tan s6lo una mera apariencia. Por tultimo, si el derecho a la tute-
la judicial efectiva se encuentra conectado con otro derecho funda-

88 Yearb. Comm. Arb., vol. XVII, 1992, p. 503.

89 Yearb. Comm. Arb., vol. XXXI, 2006, pp. 640—651.
90 Yearb. Comm. Arb., vol. XXXIII, 2008, pp. 495—499.
91 Yearb. Comm. Arb., vol. XL, 2010, pp. 386—388.,

92 Yearb. Comm. Arb., vol. XXXIII, 2008, pp. 565—569.
93 Yearb. Comm. Arb., vol. XXX, 2010, pp. 415—417.

94 BOE 26.8.1999.
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mental el canon de las exigencias derivadas del deber de motivaci6on
es mas rigoroso. Resulta discutible en qué medida este canon es ex-
trapolable automaticamente al arbitraje. No lo es, sin matices, al arbi-
traje de equidad. Pero incluso en el arbitraje de Derecho, se ha criti-
cado la propia nociéon de equivalente jurisdiccional del arbitraje y su
traslacion automatica a la exigencia de motivacion9, al no tener en
cuenta la base contractual del arbitraje y el alcance del principio de
autonomia de la voluntad. Se trata de una idea que ya apunté Ph.
Francescakis hace décadas%. En contrapartida, en otros paises como
Inglaterra el “transito” hacia la motivacion de los laudos parece ten-
der a una plena equivalencia jurisdiccional. Como se afirma en Com-
pton Beauchamp Estates Ltd v Spence?’, cuando el arbitro ha sido
elegido por su experiencia en la especialidad relevante, no se aprecian
razones para que el deber de motivacién no sea el mismo que el de un
juez8. La misma tendencia se aprecia en alguna sentencia australia-
na, en un sistema que hoy incorpora materialmente la LM U9%.

La arbitrariedad o irrazonabilidad de un laudo afecta tanto a la au-
sencia de motivacion factica como juridica, pues los hechos son ele-
mentos igualmente necesarios para conocer y comprender los crite-
rios juridicos que fundamentan una decision. Sin embargo, en algu-
nos sistemas la falta de mencion de los hechos o del debate acerca de
su determinacion no justifica la anulacion o la denegacién del recono-
cimiento por motivos de orden publico internacional°c. En cualquier
caso, la arbitrariedad en la motivaciéon no puede poner en cuestion la
libre apreciacion de la prueba por parte del arbitro, ni tampoco se le
exige sefalar por qué motivos ha dado mayor importancia a una
prueba que a otra'c’. Tampoco pone en entredicho la motivacion facti-

95 Vid. R. Canal Vaquer, “La falta de motivacion del laudo como motivo de su impugna-
cién por infraccion del orden publico”, Arbitraje, vol. XI, n°. 2, 2018, pp. 547-554. J.C.
Fernandez Rozas, “Motivacion del laudo arbitral”, loc. cit., op. cit., pp. 53 ss.

9 Loc. cit., pp. 309—312.

97 [2013] EWHC 1101, par. 50.

98 Vid. sobre el particular L.J. Bingham “Differences Between a Judgment and a Rea-
soned Award”, Arbitration Int’l, vol. 4, n° 2 1988, pp. 141-154.

99 BHP Billiton Ltd v Oil Basins Ltd, [2006] VSC 402. Vid. M. Haddad, “Adequacy of
Reasons in Arbitral Awards”, Macquarie J. Bus. L., vol. 5, 2008, pp. 353—367. No obstan-
te la sentencia de la High Court australiana en el asunto Wesport Insurance Corporation
v Gordian Runoff Ltd [2011, HCA 37] no comparte la equiparacion entre la obligaciéon de
motivacién de jueces y arbitros, aunque sustenta la necesidad de una motivacion adecua-
da a las circunstancias (vid. G. Farnsworth, “Sufficiency of Reasons in Arbitration
Awards”, Austl. & N.Z. Mar. L.J., vol. 26, 2012, pp. 69—79).

100 V. gr., sentencia OLG Bremen (2000), Yearb. Comm. Arb., vol. XXXI, 2006, p. 640.

101 Vid. en la jurisprudencia inglesa World Trade Corporation v. C. Czarnikow Sugar
Ltd [2005] 1 Lloyd’s Rep. 422. En la jurisprudencia espafola mas reciente, Sent. TSJ
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ca el hecho de que el arbitro haya desestimado la admisién de una
determinada prueba'o2. Pero es posible concluir la arbitrariedad, por
ejemplo, si el laudo omite toda referencia o valoracion de pruebas
aportadas por una parte y que contradicen los hechos admitidos como
probados?os,

La vulneracion de los derechos de defensa puede igualmente vincu-
larse a la ausencia de fundamentos de Derecho del laudo arbitral. La
ausencia de motivacion stricto sensu puede justificar la anulacion si
implica una vulneraciéon del mandato de las partes, como ya se ha
visto. Pero en la medida en que la motivacion es disponible por las
partes, su mera ausencia no contradice en la mayoria de los sistemas
un principio de orden publico procesal de alcance internacional o
transnacional. Es necesario que la ausencia de motivacion implique
de alguna forma una indefension de facto de una de las partes.

Evidentemente, una motivacion defectuosa o erronea no puede ser
revisada, en la medida en que implicaria un control de fondo del lau-
do arbitral. Es preciso, en consecuencia, distinguir entre motivacion
errénea y motivacion inexistente. La ausencia de motivacion juridica
no puede ampararse en una mera aplicacion o interpretacion errénea
de las fuentes legales aplicables al asunto, incluso aunque el error sea
patente o claro.

La jurisprudencia francesa sefiala en este sentido que la motivacion
no tiene por qué ser pertinente o convincente (sentencias de la Cour
d’appel de Paris de 8 noviembre 200194 y de 27 junio 2002'95). Co-
mo sefiala la sentencia TSJ de Madrid (Sala de lo Civil y Penal, sec-
cion 12) n® 9/2018 de 13 febrero 20018°¢: “la mayor o menor co-
rreccion juridica de los argumentos empleados por los arbitros, no
tratdndose de un patente error ni infraccién de una norma imperativa
y respetando los derechos de defensa, no supone infracciéon alguna del
orden publico”.

Pero no por ello la exigencia de motivacion se convierte en un mero
expediente. La motivacion, se suele sefialar, debe ser suficiente y ade-

Madrid (Sala Civil y Penal, secciébn 12) n° 32/2018, de 18 de junio, ECLIES:
TSIJM:2018:8105.

102 Sent. OLG Stuttgart de 2001, Yearb. Comm. Arb., vol. XXIX, 2004, p. 272; Mary
Decker Silany v International Amateur Athletic Federation (Sent. de la Corte de Apela-
cion para el 7° Circuito de 2004), Yearb. Comm. Arb., vol. XXIX, 2004, p. 1262.

103 Sent. TSJ Madrid (Sala de lo Civil y Penal, seccion 12) n°° 15/2018, de 5 abril 2018,
ECLI:ES:TSJM:2018:3635.

104 Rev. arb., 2001, p. 925.

105 Rev. arb., 2003, p. 428 y nota de C. Legros.

106 ECLI:ES:TSJM:2018:1854.
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cuada al objeto del litigio, inteligible y no contradictoria. Una motiva-
cién absurda, grosera o disparatada no es motivacion. Ciertamente,
existe una zona oscura entre la irrazonabilidad o arbitrariedad y la
incorreccion. El caracter arbitrario debe resultar prima facie de la
motivacion expuesta en el laudo. Un laudo incorrecto puede no ser
absurdo, en la medida en que los argumentos construyan la ratio di-
cendi con una minima logica, de manera que permitan una argumen-
tacion o debate a contrario.

En el Derecho norteamericano, la jurisprudencia ha sido partidaria
en ocasiones de denegar el reconocimiento de un laudo extranjero
sobre la base del art. V.2 b) del Convenio de Nueva York en casos de
“manifest disregard of the law™°7, concepto que a menudo se acerca
al de arbitrariedad en la determinacion de los motivos juridicos. Esta
jurisprudencia no ampara evidentemente un mero error en la inter-
pretacion de la ley aplicable al fondo ni tampoco en la determinacién
de la ley aplicable'°8, que implicaria una vulneracion de la prohibicién
de revision en cuanto al fondo. Para que la denegacién prospere debe
superarse un “two—prong test”, cuya primera condicion es que el tri-
bunal arbitral tuviera constancia de una norma o proposicién legal
que decide ignorar o no aplicar; ademas, una segunda condicién re-
quiere que la norma o Derecho omitido estuviera bien definido, y fue-
ra explicito y claramente aplicable al caso. En otros supuestos, queda
descartado, por ejemplo, que prospere una alegacion de omision del
Derecho elegido “tacitamente” por las partes.

107 La doctrina se encuentra en la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los EE UU
en los precedentes Wilko v Swan (1995) y Merril Lynck v Bobker (1986) o, por ejemplo,
del Tribunal de Apelaciéon del 4° Circuito en Remney v. PainWebber, Inc. (1994) o
Upshur Coals Corp. v United Mine Workers (1994). Puede verse una manifestaciéon re-
ciente de esta doctrina en las decisiones Caja Nacional de Ahorros y Seguros v. Deutsche
Riickversicherung AG. (sent. 2d District de N.Y. de 1 agosto 2007: Yearb. Comm. Arb.,
vol. XXXIII, 2008, pp. 997—-1.005), Telenor Mobile Communication AS v Storm LLC
(sent. 2nd District de N.Y. de 2 noviembre 2007: Yearb. Comm. Arb., vol. XXXIII,
2008, pp. 1.041-1.077) o Diane Koken v Cologne Reinsurance Ltd. (Sent. Disctrict
Court of Pennsylvania de 23 agosto 2006: Yearb. Comm. Arb., vol. XXXII, 2007, pp.
830—837). No obstante, existe un debate importante sobre la pervivencia de esta doctri-
na tras la sent. del Tribunal Supremo en el asunto Hall Street Associates L.L.C. v. Mattel
Inc. (552 US 576, 2008). Vid. al respecto A. Chen, “Doctrine of Manifest Disregard of the
Law after Hall Street: Implications for Judicial Review of International Arbitrations in
U.S. Courts”, 32 Fordham Intl L. J. 1872, 2009, pp. 1.872—1.910; J. H. Carter y J. Fellas
(eds.), International Commercial Arbitration in New York, 22 ed., Oxford U. Press, 2016,
PP- 493-497.

108 Vid. L. Silberman y F. Ferrari, loc. cit., op. cit., pp. 309—312. En la jurisprudencia
inglesa, la improcedencia de controlar el laudo arbitral por error en la solucién de la ley
aplicable se afirma en la decision de la House of Lords en el asunto Lesotho Highlands
Development Authority v Impregilio SpA (2005, UKHL, 43; AC 221, 238).
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Tampoco es necesario que la motivacion sea exhaustiva, sino que
puede ser sumaria y sintética, siempre que permita conocer esencial-
mente la ratio dicendi de los arbitros y descartar que los argumentos
esenciales de las partes no hayan sido omitidos!?9. Debe permitir que
las partes conozcan las principales razones de la decision de forma
que puedan apreciar las posibilidades de recurso, pero el arbitro no
tiene por qué dar cuenta de todos y cada uno de los argumentos es-
grimidos por las partes, particularmente si no son pertinentes para la
solucién de la controversia. Esta tendencia, caracteristica de sistemas
como el francés, aleman, italiano o suizo, admite sin embargo matiza-
ciones en otros sistemas juridicos, algo mas exigentes a la hora de
requerir a los arbitros una justificacién o referencia a cada uno de los
argumentos o motivos invocados por las partes. Asi se desprende, en
particular, del criterio jurisprudencial inglés, consistente en exigir
una motivacion lo suficientemente detallada como para comprender
de forma apropiada la controversia, exigencia que a menudo se re-
suelve mediante el requerimiento a los arbitros de motivacion adicio-
nal*e, El mismo criterio de motivaciéon “adecuada” se observa en la
jurisprudencia australiana.

La referencia a la sumariedad es expresa en el art. 823.5 CPC Italia,
y asi se ha traducido en reglamentos institucionales como el de la Cor-
te de Arbitraje de Milan [art. 30.2 €)]. Pero en otros sistemas ha sido
la jurisprudencia la que ha sefialado que la exigencia de motivacion
no implica exhaustividad ni referencia a todo el caudal argumentativo
de las partes: v.gr., en la jurisprudencia inglesa, Hussmann (Europe)
Ltd v Al Ameen Development & Trade Co and Ors; Petroships Pte Ltd
v Petec Trading & Investment Corpn (The ‘Petro Trader’) [2001]"2;
English v Emery Reimbold Strick Ltd [2002]3; South Bucks DC v
Porter (No 2) [2004]"4; Halifax Life Ltd v. Equitable Life Assurance

109 Vid. M. Scherer, “Article V (1) (b)”, New York Convention on the Recognition and
Enforcement of Foreign Arbitral Awards Commentary, Munich, CH Beck, 2012, p.
304—305; J.C. Fernandez Rozas, “Motivacion del laudo arbitral”, loc. cit., op. cit., §§ 9,
13y 17.

1o Transcatalana De Commercio S.A. v Incobrasa Industrial E Commercial Brazilei-
ra S.A. (1995) 1 Lloyd’s Rep. 215; Hayn Roman & Co. S.A. v. Cominter (U.K.) Ltd. [1982]
2 Lloyd’s Rep. 458; Halifax Life Limited v The Equitable Life Assurance Society [2007]
EWHC 503 (Comm).

m Gordon & Gotch [2007] NSWSC 50108/2007. Vid. P. Gillies y N. Selvadurai, “Rea-
soned Awards: How Extensive Must the Reasoning Be?”, Arbitration, vol. 74, 2008, pp.
128-132.

112 2 [loyd’s Rep. 348.

13 1 WLR 24009, par. 19.

1141 WLR 1953.
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Society [2007]"5. La jurisprudencia francesa subraya que el arbitro no
tiene por qué seguir en detalles las respectivas argumentaciones de
las partes (v.gr. sentencia Cour dappel de Paris de 1 diciembre
2010'¢), ni formular un fundamento juridico para cada pretension,
que puede deducirse del conjunto de razonamientos (sentencia Cour
d’Appel de Paris de 12 septiembre 20021%7]. En la misma linea, se
orienta el sistema suizo*8 y el sistema aleméan. En este altimo, la sen-
tencia del Bundesgerichtshof de 18 enero 1990 sefiala que no cabe
anulacion por el mero hecho de que los arbitros no se hayan referido a
algunos argumentos de las partes™9, si bien la jurisprudencia requiere
que el laudo se refiera a los argumentos principales'2°. La sentencia
OLG Bremen de 30 septiembre 1999 no admite la denegacién del re-
conocimiento del laudo extranjero si su motivaciéon breve es coheren-
te con la practica de la lex arbitri en el sentido del art. V.1 d) del Con-
venio de Nueva York*!, Idéntico criterio se observa en las sentencias
del Tribunal Superior de Justicia de Brasil de 19 junio 200622 y de 20
agosto 201423. En un sentido similar se pronuncia la sentencia de la
Audiencia Provincial de Valencia (sec. 82) de 25 marzo 200824, Gra-
ficamente, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (seccién
202) de 24 noviembre 2009 sefiala:

“No puede exigirse del arbitro un razonamiento exhaustivo y pormenorizado de to-
dos los aspectos y perspectivas que las partes puedan tener de la cuestién que decide o
una determinada extension, bastando a estos efectos que el laudo contenga, siquiera
sucintamente, los elementos y razones de juicio que permitan conocer cuéles han sido
los criterios fundamentadores de su decisi6on™25,

15 1 Lloyd’s Rep. 528. vid. B. Harris, R. Planterose y J. Tecks, The Arbitration Act 1996
(A Commentary), 52 ed., Chichester, Wiley Blackwell, 2014, p. 267.

16 Rev. arb., 2011, p. 277.

17 Gaz. Pal., 20—21, dic. 2002, p. 14.

u8 AA VV. Kommentar zum schweizerisches Privatrecht: Internationales Privatrecht,
Basilea, Helbig & Lichtenhahn, 1996, p. 1662—1663.

19 Yearb. Comm. Arb., vol. XVII, 1992, p. 503.

120 Sent, OLG Stuttgart de 15 marzo 2001, IHR, 2001, p. 212; sent. OLG Celle de 30 ju-
nio 2007, Yearb. Comm. Arb., vol. XXXIII, 2008, p. 524.

121 Yearb. Comm. Arb., vol. XXVI, 2001, p. 326.

122 SEC n°. 760-EX (2005/0123948-2), Yearb. Comm. Arb., vol. XXXVII, 2012, pp.
175—176.

123 SEC N°. 5.692—-EX (2012/0246980-3), Yearb. Comm. Arb., vol. XL, 2015, pp.
386—387.

24 JUR 2008/190220; AA.VV.: Jurisprudencia espaniola de arbitraje (60 arios de
aplicacién del arbitraje en Espaiia), Cizar Menor, Thomson—Reuters/Aranzadi, 2013, p.
569.

125 JUR 2010/36217; AA.VV.: Jurisprudencia espaiiola..., op. cit., p. 570.
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Subraya la sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla (seccién
52) de 7 junio 2010 que en el arbitraje,

“... la exigencia de una respuesta motivada, no impone un paralelismo servil del razo-
namiento judicial con el esquema discursivo de los escritos forenses (...), ni reclama
una respuesta explicita, detallada y pormenorizada a todas y cada una de las alegacio-
nes vertidas en el proceso, para las que puede bastar, en atencion a las circunstancias
concurrentes, con una respuesta global o genérica (...), ni obliga en fin al juzgador a re-
batir uno a uno, individualizadamente, todos los argumentos que a lo largo de las ins-
tancias puedan desgranar las partes en defensa de sus respectivas tesis (...), ni a abor-
dar todos los aspectos y perspectivas que las partes puedan ofrecer acerca de la cues-
tidén que se debate™26,

Otra cuestion debatida de forma recurrente es si la motivacion con-
tradictoria equivale a ausencia de motivaciéon. Tampoco en este caso
es posible una respuesta contundente. Una leve contradicciéon en los
motivos no puede considerarse como una vulneracion de la exigencia
de motivacion, mientras que una contradiccion flagrante, al menos
sobre los motivos que amparan la parte dispositiva del laudo, que
impida conocer en realidad su ratio dicendi, equivale a una motiva-
cion carente de racionalidad o arbitraria, en la medida en que resulta
incomprensible.

En Francia, frente a la jurisprudencia mayoritaria y méas reciente,
partidaria de considerar la contradiccién en los motivos como una
cuestiéon de fondo no revisable'?7, alguna decision ha mantenido la
eventual contrariedad con el orden puablico internacional de un laudo
con motivos contradictorios y excluyentes en términos logicos, siem-
pre que la lex arbitri requiera dicha motivacion [v.gr. sentencia Cour
d’appel de Paris de 6 mayo 1988 (Unijet SA v. SARL IBR)*?8, La juris-
prudencia belga estimaba que una contradiccién en los motivos es
una cuestion de fondo del asunto que no puede ser revisada por los
tribunales [sentencia Cour d’appel de Bruselas de 24 enero 1997
(CIAGI v. BAII)*9; sentencia Cour de cassation de 5 junio 2000
(CIAGI v. BAII)3°]. No obstante, la sentencia De la Cour de cassation
belga de 13 enero 2011 (Société Havas et autre v société Dentsu
Inc.)*3! ha admitido la anulacion, incluso si el fallo del laudo hubiese
podido fundarse en otros motivos, distintos a los contradictorios. En la
practica, es realmente excepcional que quepa anular un laudo por una

126 JUR 2010\377098; AA.VV.: Jurisprudencia esparfiola..., op. cit., p. 571.

127 Vid. la relacion de E. Loquin, L'arbitrage..., op. cit., pp. 383—384.

128 Rev. arb., 1989, p. 149 y nota de E. Loquin.

129 Rev. arb., 1998, p. 181 y nota de J. Linsmeau.

130 Rev. arb., 1998, p. 715 y nota de J. Linsmeau.

131 Rev. arb., 2011/4, p. 1.042 y nota O. Caprasse y F. Henry, pp. 1.046—1.067.
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contradiccion en los motivos del laudo32. La peculiaridad del sistema
inglés habilita con mas frecuencia a los tribunales a exigir de los arbi-
tros una remocion de la contradicciéon o una aclaracion de los motivos.

Finalmente, la posibilidad de invocar, como causa de anulacién del
laudo, una vulneracion del principio de contradiccion cuando el laudo
incorpora en su motivacion argumentos y fundamentos juridicos no
invocados por las partes o sobre los que no tuvieron ocasiéon de deba-
tir es una cuestion especialmente controvertida. En principio, el arbi-
tro no tiene por qué motivar su laudo en los planteamientos o inter-
pretaciones juridicas de las partes, pero no puede introducir en el
laudo, de forma sorpresiva, una ley aplicable sobre la que las partes
no han podido debatirss.

En la Sentencia del Tribunal de Distrito de California del Sur dicta-
da en 1998 en el asunto Ministry of Defense and Support of the Ar-
med Forces of the Islamic Republic of Iran v Cubic Defense Systems
Inc34, se habilita a los arbitros a fundar su decisién en teorias legales
diferentes y aplicando normas diferentes a las invocadas por las par-
tes, en la medida que ello no suponga una vulneracion de los limites
del acuerdo arbitral. En el Derecho francés, si bien el arbitro no tiene
por qué justificar la aplicacion de fundamentos juridicos que estén
implicitos en el debate, siempre que giren en torno al Derecho aplica-
ble, existen més dudas sobre las implicaciones de eludir sorpresiva-
mente dicho Derecho aplicable o atribuirle un contenido inopinado
durante el procesoss. Asi, si las partes han elegido un determinado
Derecho aplicable, deben presentar sus observaciones y fundamentos
aportando las pruebas pertinentes de su contenido durante el proce-
S0, y no en momentos procesales extemporaneos (conclusiones). Si
los arbitros aceptan semejante contenido sorpresivo sin dar la opor-
tunidad de una discusidén de la otra parte, se trataria de una alegaciéon
inadmisible3¢. De igual modo, aunque los arbitros no tienen por qué

132 Vid. E. Gaillard, nota a la sentencia Cour d’appel de Paris de 5 marzo 1988 (Forasol
v. CISTM), Rev. arb., 1999, p. 86.

133 Vid. D. Moura Vicente, “La aplicacion del principio iura novit curia en el arbitraje
internacional”, Anuario IHLADI, vol. 23, 2017—2018, pp. 71—72.

134 Yearb. Comm. Arb., vol. XXIV, 1999, p. 875.

135 Vid. M. Scherer, loc. cit., op. cit., pp. 307—308.

136 Sent. Cour d'appel de Paris de 18 abril 1991: affaire Supermarket Systems). La ju-
risprudencia francesa es muy clara a la hora de considerar las cuestiones de determina-
cion del Derecho extranjero aplicable como una cuestién equivalente a un hecho, de for-
ma que si una parte aporta una evidencia o elemento probatorio que sustenta una alega-
cion sobre el Derecho aplicable al fondo, debe resultar en un momento procesal que per-
mita las alegaciones de la otra parte y la posibilidad de contradecir dicha evidencia (ad ex.
sent. de la Cour d'appel de Paris de 6 abril 1995: affaire Thyssen Stahlunion; sent. Cour
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comunicar a las partes su criterio hasta el momento del laudo, tampo-
co pueden “sorprender” a las partes en el Derecho alemén o en el De-
recho suizo [v.gr. sentencias Tribunal Federal suizo de 30 septiembre
2003157 y de 9 febrero 2009 (José Urquijo Goitia v Liedson da Silva
Muniz)'38]. El Derecho inglés es més riguroso atin en este punto. Esta
disparidad de criterios puede reconducirse a los sanos criterios pro-
puestos, tras su anélisis de Derecho comparado, por J.—F. Poudret y
S. Besson: si los arbitros pretenden aplican un derecho distinto al
invocado por las partes, deben hacerlo constar a las partes con la de-
bida antelacién. Son libres, sin embargo, a la hora de optar por cual-
quiera de los derechos invocados por las partes durante el procedi-
miento, y en todo caso los aplicaran de oficio sin sentirse predetermi-
nados por el contenido ni la interpretacion atribuida a ese Derecho
por las partes'39. En el Derecho finlandés, la sentencia del Tribunal
Supremo de Finlandia de 2 julio 2008 (Werfen Austria GmbH v Po-
lar Electro Europeo BV) aplica el mismo rigor, al igual que en Suecia
la sentencia de la Corte de Apelacion de Svea de 1 diciembre 2009
(Systembolagest v V&S Spirit)4°.

En el caso de que la ley aplicable al fondo resulte controvertida, es
aconsejable habilitar de alguna forma, especialmente en el acta de
mision, la emisidon de un laudo parcial, pues de esta forma se evita
cualquier mengua de los derechos de defensa de las partes en relacion
con el debate procesal relativo al fondo, al establecerse con claridad
las cuestiones de ley aplicable antes de la fase probatoria y de las ale-
gaciones finales'4'.

V. Conclusion

El tratamiento de la motivacién del laudo arbitral revela, en conse-
cuencia, una gran diversidad de regimenes, posibilidades y matices.
Estas variaciones comprometen a las partes, a los arbitros y a los abo-
gados y asesores juridicos. A las partes, en primer término, que deben
tener en cuenta la posibilidad de incluir en el acuerdo arbitral alguna
disposicion sobre la necesidad o renuncia a la motivacion, asi como

d’appel de Paris de 25 noviembre 1997, affaire VRV SpA ; sent. Cour de Cassation de 16
marzo 1999: affaire Etat du Qatar v. Creighton).

137 ASA Bull., 2004, p. 544.

138 4A_4000/2008, ASA Bull., 2009, p. 495 SS.

139 Op. cit., p. 785.

140 vid. C.P. Alberti, loc. cit., op. cit., pp. 20—21.

141 Vid. en este sentido M. Checa Martinez, op. cit., p. 340.
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las consecuencias implicitas por la sumision de su controversia a una
determinada institucion arbitral o a una concreta lex arbitri. En se-
gundo término, implica a los arbitros, que deben atenerse en la redac-
cion de su laudo a las exigencias impuestas por el régimen legal del
arbitraje, y también de las expectativas requeridas por la ley del pais en
que el laudo esta llamado a ser reconocido y desplegar sus efectos. Fi-
nalmente, conocer el régimen juridico de la motivacion es esencial para
que los asesores juridicos puedan justificar adecuadamente un recurso
de anulacién o la oposicion al reconocimiento y ejecucion de un laudo
arbitral extranjero. A la orientacion de tales operadores en el marco de
la comparacion de sistemas pretende contribuir este articulo.
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