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Latinoameérica
en la nueva ley espainola

Marta Gonzalo Quiroga®

1. Latinoamérica en la Ley 60/2003,
de 23 de diciembre, de Arbitraje

Espatia ha estrenado una nueva Ley de arbitraje. El pa-
sado 26 de marzo de 2004 entr$ en vigor la Ley 60/2003,
de 23 de diciembre, de Arbitraje (LA) aprobada el 26 de di-
ciembre de 2003!. Su régimen juridico se basa en la Ley
Modelo de la UNCITRAL sobre Arbitraje Internacional,
elaborada por la Comisién de Naciones Unidas para el De-
recho Mercantil Internacional, de 21 de junio de 1985. El
legislador espafiol ha tomado en consideracién, ademés,
los trabajos sucesivos emprendidos por aquella Comisidn,
en especial en materia de requisitos del convenio arbitral y
de adopcién de medidas cautelares, con el propésito de mo-
dernizar el instrumento arbitral y de hacerlo maés atrayente,
en particular, como método de solucién de controversias de
cardcter comercial.

Precisamente, la vocacién espafiola de incrementar y
potenciar sus relaciones comerciales internacionales, se ha
centrado, con especial intensidad, en el 4rea latinoamerica-
na. Si bien, Espafia viene manteniendo activas y crecientes
relaciones comerciales con Latinoamérica, la legislacién
espafiola de arbitraje se encontraba un tanto atrasada res-
pecto a las leyes de arbitraje latinoamericanas. Estas en la
mayoria de los casos habfan procedido ya a adoptar la Ley
Modelo de la Uncitral, tiempo atrés, resolviendo asi mu-
chos de los problemas que no teniamos solucionados en
Espafia con nuestra anterior legislacién arbitral2.

Ademés, tal y como se refleja en el primer punto de la
Exposicién de motivos de la nueva Ley espafiola de arbi-
traje, Espafia reconoce que debido a su falta de servicios
adecuados de arbitraje comercial, la utilizacién de la técni-
ca arbitral por empresarios y comerciantes de Latinoaméri-
ca se ha efectuado, hasta la fecha, con referencia a institu-
ciones de otro contexto cultural idiomético, fundamental-
mente anglosajén, con el efecto negativo que ello represen-
tay la pérdida que significa la ruptura de sus vinculaciones
con America Latina en una materia, como es el comercio
internacional y la legislaci6n arbitral, de tan alto interés co-
miin. De ahf que, con el propésito de atajar estas carencias,
la proyeccién de la nueva LA 60/2003 hacia Latinoaméri-
ca ha adquirido un interés de primer grado.

de arbitraje

1.1. Antecedentes

Hasta el momento, en Espaiia s6lo habfan existido dos
legislaciones encargadas de regular la materia arbitral. La
Ley de Arbitrajes de Derecho Privado, de 22 de diciembre
de 1953 (LAP) y laLey 36/1988, de 5 de diciembre, de Ar-
bitraje de 1988, derogada por la actual legislacién. Las tres
normativas coinciden tinicamente en su aprobacién, todas
en el mes de diciembre, pero difieren esencialmente en ca-
si todo lo demés. De hecho, mientras que la Ley de 1953
habia sido ampliamente criticada por la prictica y la doc-
trina internacional y fordnea, hasta el punto de ser conoci-
da en Espafia como “la Ley antiarbitraje”, 1a Legislacién
de 1988 estaba considerada, en lineas generales, de mane-
ra muy positiva.

No obstante, con el paso de los afios y las nuevas cir-
cunstancias del mercado, la Ley 36/1988 pronto quedd des-
fasada, comenzando a evidenciar sus carencias en cuanto a
ciertas lagunas e imperfecciones técnicas que se manifesta-
ban, en particular, en su faceta internacional. Estos argu-
mentos unidos a las necesidades de mejora y seguimiento
de la evolucién del arbitraje y la conveniencia de acomodar
el sistema espaifiol a la Ley Modelo y al resto de sistemas
arbitrales contemporéneos, entre los que se encuentran la
mayoria de los pafses latinoamericanos enunciados, sirvie-
ron a los redactores de la actual legislacién para justificar
la necesidad de la reforma y la consiguiente promulgacién
de la actual Ley espafiola de arbitraje 60/2003.

1.2. Sistemadtica

La nueva LA se aprobé por la via de urgencia. Consta
de una Exposicién de Motivos, nueve Titulos integrados
por cuarenta y seis articulos, una disposicién adicional, una
disposici6n transitoria, una disposicién derogatoria y tres
disposiciones finales. El Titulo I, articulos uno al ocho,
contiene las disposiciones generales sobre arbitraje. El 4m-
bito de aplicacién de la Ley (art. 1), las materias objeto de
arbitraje (art. 2); la determinacién del caricter internacio-
nal del arbitraje (art. 3); las reglas de interpretacién que de-
ben guiar la actual legislacién (art. 4); las reglas sobre no-
tificaciones, comunicaciones y cémputo de plazos (art. 5);
la renuncia ticita a las facultades de impugnacién (art. 6);
las limitaciones sobre la intervencién judicial en el arbitra-
je (art. 7); y las normas de competencia objetiva y territo-
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rial para los procedimientos de apoyo y control del arbitra-
je (art. 8).

El Titulo II, regula los requisitos y efectos del conve-
nio arbitral (arts. 9 al 11). El Titulo III, (arts. 12 al 21), se
dedica a la regulacién de la figura del drbitro o arbitros. El
Titulo IV regula la competencia de los drbitros (art. 22) y
la potestad de los drbitros para adoptar medidas cautelares
en los procedimientos arbitrales (art. 23). El Titulo V se de-
dica de lleno a regular las actuaciones arbitrales (arts 24 al
33). El Titulo VI (art. 34 al 39) regula el laudo y otras for-
mas posibles de terminar el procedimiento arbitral. El Titu-
lo VII, art. 40 al art. 43, la anulacién y la revisién del lau-
do. El Titulo VIII, art. 44 y 45 se dedica a la ejecucién for-
zosa del laudo. Finalmente, el Titulo IX, compuesto por un
Unico precepto, el articulo 46, regula el exequatur de los
landos arbitrales extranjeros, haciendo un reenvio expreso
al Convenio de Nueva York de 1958 (-CNY-, BOE n. 162
y 164,de 9 y 11 de julio de 1977).

Sobre la base de esta sistemdtica y con el prop6sito de
facilitar su conocimiento y difusién en el dmbito latinoa-
mericano, el presente escrito tiene por objetivo describir la
nueva ley espaiiola de arbitraje destacando sus caracteristi-
cas fundamentales y en qué consisten sus principales nove-
dades. Para ello, tras exponer en la primera parte del traba-
jo los criterios principales que han inspirado la reforma
(epigrafe 2), se procederd a realizar un anélisis sistemdtico
de la nueva regulacién base del régimen juridico espafiol de
arbitraje indicando cudles han sido sus novedades (epigra-
fe 3). Para finalizar, se establecerdn unas conclusiones a
modo de breve balance en el que se concretardn los aspec-
tos mas controvertidos, positivos e innovadores de la Ley
(epigrafe 4).

2. Criterios inspiradores
(e innovadores) de la reforma

2.1. Armonizacién y unificacién

La Ley espafiola de Arbitraje es, ante todo, una ley que
busca unidad de criterios y una mayor uniformidad basada
en la armonizacién legislativa. De cara al exterior, la armo-
nizacién tiende a equiparar la legislacién arbitral de todos
los paises que han decidido adoptar el modelo ofrecido por
la Ley Tipo, con especial incidencia en Latinoamérica%. De
cara al interior, logra armonizar el régimen juridico espaiiol
del arbitraje con las novedades introducidas por la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC)5.
Uno de los més destacados ejemplos de este propdsito ar-
monizador ha sido la supresién de la “prortocolizacion” no-
tarial del laudo. Exigencia que, como tal, es desconocida en
la mayoria de las legislaciones arbitrales del 4mbito com-
parado y en la totalidad de los Tratados internacionales so-
bre la materia.

La importancia de la armonizacién como primer obje-
tivo perseguido por el legislador espaiiol se hace desde la
conviccién de que una mayor uniformidad en las leyes re-
guladoras del arbitraje ha de propiciar su mayor eficacia
como medio de solucién de controversias. El aspecto armo-
nizador de la nueva Ley es, pues, fundamental.

2.1.1. Arbitraje comiin y arbitrajes especiales

La armonizacién se complementa con el carécter unifi-
cador de la propia Ley. Ello se traduce en que la nueva nor-
mativa es una norma de derecho comiin general aplicable
integramente a todos los arbitrajes que no tengan una regu-
lacién concreta. Pero, también, se aplica supletoriamente a
los arbitrajes que la tengan, salvo en lo que sus especiali-
dades se opongan especificamente a lo previsto en laLA o
salvo que alguna norma legal disponga expresamente su
inaplicabilidad. En consecuencia, los 1lamados arbitrajes
especiales (deporte, arrendamientos, consumo, transporte,
seguros, propiedad intelectual e industrial, etc.) serdn regu-
lados, a partir de ahora, por la LA 60/2003 en los casos de
silencio u omisién normativa.

Abhora bien, ello serd asi siempre y cuando la pretendi-
da especialidad no pretenda alterar o suplantar aquellos as-
pectos que son esenciales en el arbitraje. Es decir, sus pre-
supuestos elementales: la autonomia de la voluntad de las
partes, la arbitrabilidad de la diferencia, el convenio arbi-
tral y que el laudo arbitral equivalga a una sentencia judi-
cial. Se impone esta aclaracién porque en los tiltimos afios,
dada la amplia apertura a la arbitrabilidad de la controver-
sia y la proliferacién de los llamados arbitrajes especiales,
ha surgido también la necesidad de salvaguardar a la insti-
tucion arbitral frente a extensiones impropias, donde se lla-
ma arbitraje a aquello que, en pura l6gica con la institucion
arbitral, no lo es. Tal es el caso de los llamados arbitrajes
imperativos o forzosos, impuestos por la voluntad de una
de las partes o, incluso, del arbitraje testamentario, regula-
do por la actual Ley y del que se hablard mds adelanteS.

2.1.2. Sistema iinico para el arbitraje interno

y el internacional

El cardcter unificador del que hace gala la nueva LA se
precisa en la instauracién de un sistema Gnico para el arbi-
traje interno y el internacional. He aquf una importante no-
vedad. Por primera vez, se articula en Espafia una regula-
cién unitaria para ambos tipos de arbitrajes. Se recoge, asi,
el sistema monista. Dindmica que, por otra parte, es habi-
tual entre los Estados que adoptan la Ley Modelo de 1a Un-
citral. No obstante, pese a su unificacién en un sélo cuerpo
de preceptos ambos tipos de arbitraje no deben ser confun-
didos. De todos es sabido que, en la prictica, el arbitraje in-
ternacional tiene un caricter especifico guiado por una ma-
yor flexibilidad.

De ahi que, en general, aunque la mayoria de las dispo-
siciones sean comunes al arbitraje interno y al internacio-
nal, existen preceptos adaptados especificamente al arbitra-
je internacional y a las exigencias de flexibilidad que exige
el comercio internacional. Estos son, los articulos 1 (apli-
cacién de la Ley a los arbitrajes internacionales cuyo lugar
se halle en territorio espafiol); 2.2 (sometimiento del Esta-
do al arbitraje equiparando su capacidad para comprometer
con la del resto de particulares); 3 (definicién propia del ar-
bitraje internacional); 8.6 (designaci6n del tribunal compe-
tente para el exequétur de los laudos extranjeros); 9.6 (de-
recho aplicable al convenio arbitral); 15.1 (establecimiento
de la condicién de abogado en ejercicio para ser drbitro en
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los arbitrajes internos pero no en los internacionales); 34.2
(Derecho aplicable al fondo) y art. 46 (Extranjerfa del lau-
do y normas aplicables).

2.2. Flexibilidad: repercusién en la arbitrabilidad

Otro de los puntos esenciales que han inspirado la ac-
tual reforma trata de dotar a la legislacién espafiola de ar-
bitraje de una mayor flexibilidad. En especial, en materia
de arbitrabilidad de la controversia, identificada en el art. 2
con la disponibilidad del objeto por las partes conforme a
derecho. Si bien, el criterio de la disponibilidad coincide
con el previsto también en el art. 2 de la anterior Ley de ar-
bitraje 36/1988, es en el modo de entender esta disponibi-
lidad dénde radica la flexibilidad. Disponibilidad como
cldusula abierta que ha de ser entendida en un sentido am-
plio y no en virtud de una serie de listas ejemplificativas
sobre lo que se considera arbitrable o inarbitrable como
ocurria antafio’. Una vez precisado que son cuestiones ar-
bitrables aquellas que son disponibles, puede ser también
que existan cuestiones que sean disponibles para las partes
pero respecto a las cuales se quiera excluir o limitar su ca-
ricter arbitrable. Estos casos no pueden ser precisados en
abstracto y exceden al &mbito de una regulacién general del
arbitraje, como es el de la LA 60/2003. Por lo que podrian
ser, en su caso, objeto de disposiciones especificas en otros
textos legales, segiin el sexto pérrafo del punto nim. II de
la Exposicién de Motivos de la LA. s

La flexibilidad enunciada es consecuente con la impor-
tancia que la nueva Ley concede a la autonomia de la vo-
luntad reflejada en el procedimiento arbitral y en las reglas
de interpretacién de la legislacién. En estas dltimas, se es-
pecifica que debe primar la autonomfa de 1a voluntad de las
partes directamente o, en su caso, de manera indirecta, me-
diante la declaracién de voluntad de que el arbitraje sea ad-
ministrado por una institucién arbitral o se rija por un re-
glamento arbitral (art. 4).

2.3, Criterio antiformalista

El criterio antiformalista impregna toda la ley. A través
de €l se ha pretendido recuperar el cardcter dindmico del ar-
bitraje como una de las principales causas que llevan a pre-
ferirlo sobre los procesos judiciales. Con esta finalidad, se
han introducido importantes novedades conducentes a faci-
litar el dinamismo procesal en las reglas sobre notificacio-
nes, comunicaciones y plazos en el procedimiento arbitral
(art. 4 y 5). Criterio antiformalista que se refuerza, en par-
ticular, en cuanto a los requisitos formales del convenio ar-
bitral (Art. 9). Por primera vez, se da cabida y reconoci-
miento a los nuevos medios de comunicacién y a las nue-
vas tecnologfas (art. 9.3). Se consagra, también por vez pri-
mera, la validez de la cl4usula arbitral por referencia, o lo
que es lo mismo, aquella que consta en un documento se-
Parado del contrato principal (art. 9. 1 y 2). Al antiforma-
lismo contribuye, ademds, la siguiente novedad consisten-
te en procurar la restricci6n de la intervencién judicial en el
arbitraje a los procedimientos que sean estrictamente nece-
sarios.

2.4.Limite a la intervencién judicial:
fomento de la automia arbitral

La nueva legislacién responde al objetivo inspirador de
reducir la intervencién de los tribunales judiciales en los
procedimientos arbitrales. Inspiracién que se refleja sufi-
cientemente en el precepto nim. 7: “En los asuntos que se
rijan por la presente Ley no intervendrd ningin tribunal,
salvo en los casos que ésta asi lo disponga”. Ello fomenta
la autonomfa del propio sistema arbitral. Su configuracién
ya no pretende ser alternativa al proceso jurisdiccional si-
no que se ofrece como un sistema propio, acabado e inde-
pendiente.

Con este objetivo, también innovador, se supera lo que
en Espafia se denominaba la “formalizacion judicial del ar-
bitraje”. A partir de ahora, al juez le serdn vedadas sus an-
teriores prerrogativas para controlar la validez del convenio
arbitral y la arbitrabilidad de la controversia. El papel del
Juez quedard reducido en la primera fase del arbitraje a la
facultad de poder nombrar simplemente a los 4rbitros, pero
no podré controlar ni la validez del convenio arbitral ni la
del presupuesto material. La legislaci6n responde asf al ob-
jetivo de conferir una méaxima autonomia al arbitraje, res-
tringiendo la actuacién de los tribunales a actuaciones judi-
ciales, minimas y tasadas por la propia Ley. Aspecto que es
entendido en sentido positivo en correspondencia con la in-
dependencia y autonomia que se le quiere proporcionar.

A partir de la nueva Ley, los arbitros tendrdn, también
por vez primera, la potestad para dictar medidas cautelares,
aunque sigan careciendo de potestad ejecutiva para poder
ejecutar dichas medidas (art. 23). De este modo, la inter-
vencién de los tribunales se reduce al apoyo y control de
ciertas decisiones que los arbitros no pueden realizar por si
mismos en sede arbitral, tal y como son los relativos a la
eficacia del convenio arbitral, la administracién de las
pruebas que los drbitros no pueden llevar a cabo, la ejecu-
cién de ciertas medidas cautelares adoptadas por los 4rbi-
tros y a la anulaci6n y ejecucién del laudo.

3. Analisis sistematico de los
principales cambios introducidos

3.1. Disposiciones generales

3.1.1. Novedades en el dmbito de aplicacién

espacial, temporal y material

En lo que respecta al 4mbito de aplicacién de la Ley
60/2003, sus novedades ya han sido indicadas a lo largo del
trabajo en las referencias realizadas al Titulo I (disposicio-
nes generales: arts. 1-8). En primer lugar, el 4mbito de apli-
cacién espacial de la nueva ley espafiola de arbitraje es de-
cididamente territorial. Se aplica a todos los arbitrajes que
tengan lugar en el territorio espafiol, sean éstos de caricter
interno o internacional (art. 1). No obstante, hay determi-
nados preceptos, todos ellos contemplados en el art. 1.2,
que se refieren a ciertos casos de intervencién judicial que
deben aplicarse también a aquellos arbitrajes que se desa-
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rrollen o se hayan desarrollado en el extranjero. La territo-
rialidad trasciende, ademds, al 4mbito procesal, puesto que
se trata de normas procesales que han de ser aplicadas por
tribunales espafioles.

En cuanto al 4mbito de aplicacién temporal, ya se ha
enunciado que la Ley entré en vigor el 26 de marzo de
2004 (disposicién final tercera). En consecuencia, se apli-
card a todos los arbitrajes que se celebren con posterioridad
a esa fecha, con independencia del momento en que se ha-
ya pactado el convenio arbitral. Ahora bien, el régimen
transitorio ofrece una importante particularidad, consustan-
cial a la importancia que se concede al convenio arbitral.
En el apartado primero de la disposicién transitoria tinica
se especifica que atin en los casos en que el demandado hu-
biese recibido el requerimiento de someter la controversia
a arbitraje o se hubiese iniciado el procedimiento arbitral
antes de la entrada en vigor de la nueva LA, la normativa
de ésta ultima se aplicard al convenio arbitral y a sus efec-
tos. Para el resto, serd de aplicacién la anterior Ley de ar-
bitraje de 1988.

En tercer lugar, el dmbito de aplicacién material ofrece
como principal novedad su extraordinaria flexibilidad en
cuanto al entendimiento de la disponibilidad sefialado con
anterioridad. Se introduce también la regla, para el arbitra-
je internacional, de que los Estados y entes dependientes de
ellos no pueden hacer valer las prerrogativas de su ordena-
miento juridico (art. 2.2). Se pretende con ello que, bajo los
efectos del convenio arbitral, el Estado sea tratado exacta-
mente igual que un particular.

3.1.2. Reconocimiento del arbitraje internacional

Otro de los aspectos destacados de la nueva Ley es el
reconocimiento, por vez primera en Espaiia, de la existen-
cia propiamente dicha del arbitraje internacional. Tipo de
arbitraje que habfa sido rechazado en la LAP de 1953, por
ser considerado contrario al orden piblico, y cuyo recono-
cimiento se habfa evitado en la anterior Ley de 1988, has-
ta el punto de no hacer una mencién expresa al mismo co-
mo arbitraje internacional sino como arbitraje extranjero al
que no se le aplicaba la normativa arbitral internacional al
efecto sino, segiin dictaba el Titulo X de la LA 1988, “Las
normas de Derecho internacional privado”.

Ahora, el art. 3.1 de la nueva LA de 2003, concreta las
causas por las que serd considerado internacional el arbitra-
je para el ordenamiento juridico espaiiol en conexién con el
criterio orientador de la Ley Modelo. Asf, en virtud del art.
3, para que un arbitraje sea internacional tendrian que dar-
se alguna de estas tres circunstancias:

a) Que, en el momento de celebracién del convenio arbi-
tral, las partes tengan su domicilio en Estados diferen-
tes;

b) Que el lugar del arbitraje, determinado en el convenio
arbitral o con arreglo a éste, el lugar de cumplimiento
de una parte sustancial de las obligaciones de la rela-
cién juridica de la que dimane la controversia o el lu-
gar con el que ésta tenga una relacién més estrecha, es-
té situado fuera del Estado en que las partes tengan sus
domicilios;

¢) Que la relacién juridica de la que dimane la controver-
sia afecte a los intereses del comercio internacional.

No obstante, esta definicién de arbitraje se contradice
con la dictada en el art. 46. 1 de la propia LA, donde se en-
tiende por laudo extranjero aquel que es pronunciado fuera
del territorio espafiol. Segtin este precepto, un laudo dicta-
do en nuestro pafs nunca podrfa ser calificado de extranje-
ro a pesar de ser claramente internacional respecto al art.
3.1. Se niega, con ello, la posibilidad de dictar un laudo in-
ternacional en territorio nacional y, en consecuencia, se
vulnera uno de los objetivos esenciales de la nueva Ley de
arbitraje, cual es el hacer de Espaiia sede de arbitrajes in-
ternacionales (EM. I). Por estos motivos se aboga por igno-
rar la contradiccién que propicia la inclusién del referido
apartado del art. 46. 1 y entender exclusivamente la defini-
cién de internacionalidad que expresamente recoge el art.
3. En todo caso, todavia la jurisprudencia no se ha manifes-
tado al respecto. Se habrd de estar a la interpretacién que
hagan los jueces y tribunales espafioles sobre este punto.
Interpretacién que, dadas las muestras favorables hacia el
arbitraje observadas en los tltimos afios y el buen entendi-
miento del mismo, se conffa en que siga siendo, en este
sentido, realista y positiva.

De todo lo enunciado se desprende que desde la pers-
pectiva del arbitraje internacional los cambios experimen-
tados con la actual legislacién arbitral han sido realmente
importantes. En concreto, tales cambios o modificaciones
se localizan en los siguientes articulos que han sido y serdn
comentados a lo largo del presente trabajo: El articulo 1
(aplicacidn de la Ley a los arbitrajes internacionales cuyo
lugar se halle en territorio espaiiol); Art. 2.2 (sometimiento
del Estado al arbitraje equiparando su capacidad para com-
prometer con la del resto de particulares); Art. 3: (defini-
cién propia del arbitraje internacional); Art. 8.6 (Tribunales
competentes para otorgar el exequatur del laudo arbitral);
Art. 9.6 (derecho aplicable al convenio arbitral); 15.1 (cua-
lificacién profesional de los arbitros); Art. 34.2 (derecho
aplicable al fondo); Art. 37. 2 (plazo para dictar el laudo);
Art. 39.5 (ampliacién del plazo para corregir, aclarar y
complementar el laudo en los arbitrajes internacionales);
Art. 41. 2 (motivos de anulacién del laudo); y art. 46 (ex-
tranjerfa del laudo y normas aplicables).

3.2. Del convenio arbitral y sus efectos
3.2.1. Forma y contenido. Arbitraje on line

El criterio antiformalista al que antes hacfamos refe-
rencia se hace notar con especial intensidad en la extraor-
dinaria flexibilidad de la que hace gala la forma del conve-
nio arbitral (art. 9, Titulo II). Por primera vez, se han reba-
sado en Espaiia las fronteras de 1a forma escrita. El conve-
nio arbitral podré constar, a partir de ahora, por escrito, en
un documento firmado por las partes o en un intercambio
de cartas, telegramas, télex, fax u otros medios de teleco-
municacién que dejen constancia del acuerdo o, a través de
soporte electrénico, éptico o de otro tipo, siempre y cuan-
do éste sea accesible para su ulterior consulta (art. 9.3).
También, se valida el convenio arbitral por referencia que
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conste en un documento al que las partes se hayan remiti-
do en cualquiera de las formas anteriores (art. 9.4).

De este modo, la nueva Ley ha dado un apoyo decisi-
vo al arbitraje electrénico o arbitraje on line. Ahora, tanto
el convenio arbitral como los actos propios del procedi-
miento arbitral: notificaciones, comunicaciones y el propio
laudo, ya sea final o parcial, podrdn tener cualquier sopor-
te siempre que su contenido sea accesible (art. 9.3). Gracias
a esta importante novedad se confirma la coherencia del le-
gislador espafiol en esta ley de arbitraje con la Directiva
2000/31/CE, del Parlamento y del Consejo, de 8 de julio de
2000y con el arbitraje previsto en la Ley de Servicios de la
Sociedad de la Informacion y del Comercio Electrdnico,
mediante la cual se ha transpuesto al derecho interno espa-
fiol la citada Directiva. Ello no quiere decir, que se hayan
puesto los remedios para acabar con la problemdtica que
suele acompaftar al arbitraje on line, en especial, la deslo-
calizacién y problemas de orden piblico. La solucién a di-
chos problemas vendra por una legislacién especial sobre
contratacion electrénica o servicios de la sociedad de la in-
formaci6én, mds que en una propia ley arbitral8.

3.2.2, Arbitraje testamentario

El art. 10 dispone que “También serd vdlido el arbitra-
Je instituido por disposicidn testamentaria para solucionar
diferencias entre herederos no forzosos o legatarios por
cuestiones relativas a la distribucion o administracién de
la herencia”. De este modo, la regulaci6n del arbitraje tes-
tamentario en Espafia se ha convertido en una tradicién
normativa, configurando uno de los pocos puntos en co-
miin que han tenido las tres legislaciones arbitrales?. La di-
ferencia es que con la nueva Ley 60/2003 el arbitraje testa-
mentario ha dejado de tener un cardcter excepcional. Pro-
pésito que obedece a la intencién de dotar a este tipo de ar-
bitraje de mayor utilidad.

No obstante, a nadie se le escapa que el arbitraje testa-
mentario sigue estando profundamente cuestionado tanto
en Espafia como en el resto de la doctrina comparada. Las
principales discrepancias en torno al mismo estén protago-
nizadas por cuestiones referidas a la autonomfa de la volun-
tad que ponen en duda su legitimidad dentro de la institu-
cién arbitral. En el arbitraje testamentario la voluntad es
unilateral. Basta con la voluntad del testador para que se
admita el procedimiento arbitral. Asf, el arbitraje se con-
vierte en una mera obligaci6n en que el testador impone el
arbitraje para solucionar las diferencias (nétese que se uti-
liza el término de “diferencias” que tiene una carga con-
ceptual mas débil que “controversias”) que se pudieran
Plantear entre los herederos no forzosos o legatarios por
Cuestiones relativas a la distribucién o administracién de la
herencia. Se trata, entonces, de un arbitraje que no es tal
por su contrariedad con el pilar esencial de la institucién ar-
bitral, cual es, la autonomfa de la voluntad.

Por otra parte, entre los autores que defienden la exis-
tencia del arbitraje en el dmbito sucesorio mortis causa,
existen también discrepancias sobre otras cuestiones que
han de ser sefialadas. En primer lugar, el arbitraje testamen-
tario comprende las diferencias relativas a la “administra-
cién™ o “distribucién” de la herencia utilizando la conjun-

cién copulativa “0” como si la distribucién y administra-
cién fueran actividades semejantes, cuando no lo son!0,
Otra de las dudas trata sobre si es posible que también pue-
dan acudir al arbitraje los herederos forzosos o legitimarios
para resolver sus diferencias en la distribucién o adminis-
tracién de la herencia. Segin el tenor literal de la nueva ley
ello no estaria permitido porque en ésta sélo se ofrece la
posibilidad arbitral a los herederos no forzosos o legatarios,
quedando excluidos los legitimarios. Y, no porque la legiti-
ma sea indisponible con arreglo al criterio de disponibili-
dad contenido en el art. 2, sino por imperativo legal del art.
10. Ante esta circunstancia, la doctrina observa que se ha
vuelto a repetir el error o la indeterminacién de no especi-
ficar si los herederos forzosos pueden acudir al arbitraje.
Ello, introduce una discriminacién comparativa entre here-
deros forzosos y legatarios. La solucién hubiese sido la de
introducir la prohibicién de acudir al arbitraje para dirimir
las cuestiones relativas al tercio de legitima que correspon-
de a cada legatario, pero admitir el arbitraje para el tercio
de libre disposicién, que es donde normalmente se plantean
los problemas hereditarios!!.

33. De los arbitros. Prevalencia del arbitraje
de derecho sobre el de equidad

Haciendo buena la maxima de que “e! arbitraje vale lo
que valen los drbitros”, el nuevo texto legislativo dedica el
Titulo ITI, compuesto por nueve articulos, del 12 al 21, are-
gular la figura, el nombramiento y la responsabilidad de los
arbitros. Las novedades observadas en este campo no ad-
quieren una particular relevancia y son principalmente de
cardcter terminol6gico y numérico. En cuanto a las prime-
ras, se prefiere emplear la terminologia relativa a “drbi-
tros” o “colegio arbitral” frente a la tradicionalmente em-
pleada de “tribunal arbitral”. La raz6n que subyace tras
este cambio obedece a un mero propdsito clarificador de la
Ley. Simplemente pretende evitar las tipicas confusiones
entre tribunales judiciales y tribunales arbitrales eludiendo
para ello su utilizacién en el segundo caso.

Respecto al niimero de érbitros, éste difiere de 1a ante-
rior LA de 1988 y también de la Ley Modelo. Si bien, 16-
gicamente el nimero de arbitros sigue siendo impar, por ra-
zones de economia la ley dictamina que a falta de acuerdo
en el nimero de 4rbitros se designard un sélo arbitro (art.
12), en lugar de los tres a los que conducia la anterior legis-
lacién arbitral, art. 13 LA 1988 y art. 10. 2 de la Ley Mo-
delo. También, por vez primera, se recoge expresamente
que cuando el colegio arbitral sea de tres arbitros cada par-
te designara un 4rbitro y estos dos serdn los que designen a
un tercero que serd el presidente del colegio arbitral (art.
15. 2. b). Hasta ahora la posibilidad del drbitro ex parte no
se contemplaba legalmente aunque si bien venia siendo una
constante en la prictica arbitral.

También como novedad, la propia ley incorpora la
obligacién de los arbitros de revelar cualquier circunstan-
cia que pueda dar lugar a “dudas justificadas” sobre su in-
dependencia o imparcialidad. En cualquier momento del
arbitraje cualquiera de las partes podra pedir a los arbitros
que aclare sus relaciones con alguna de las otras partes (art.
17.2)12. Por otro lado, si el arbitraje superase los tres arbi-
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tros, caso que en la préctica es bastante extrafio, todos ellos
serdn nombrados por el tribunal competente a peticién de
cualquiera de las partes (art. 15. 2. ¢). Las causas de recu-
sacién de los 4rbitros no se regulan ya con la cldsica técni-
ca de remisi6én general a las causas de abstencién y recusa-
ci6én de jueces y magistrados. Ahora, se regulan a través de
una cldusula general, art. 17. 3, en la que se especifican los
principios conforme a los cuales deben actuar los 4rbitros:
principios de independencia e imparcialidad.

Como principal novedad, la nueva Ley potencia el ar-
bitraje de derecho sobre el de equidad. Al contrario que
ocurrfa en la Ley anterior, que establecfa como regla gene-
ral el arbitraje de equidad (art. 4.2 LA 1988), con la nueva
regulacién éste serd una excepcién. La equidad s6lo serd
admitida, a partir de ahora, si las partes hubieran autoriza-
do a los 4rbitros expresamente para decidir en equidad,
bien de forma expresa, o bien de forma indirecta, median-
te la remisi6n a términos como “decisién en conciencia” 0
“ex aequo et bono” . Se ha invertido, pues, en este sentido,
la regla anterior que hacia prevalecer al arbitraje de equi-
dad si no se pactaba expresamente lo contrario. Ahora, al
igual que ocurre en la mayorfa de la legislacién comparada
y en la propia Ley Modelo, art. 28.3, la Ley 60/2003, se po-
siciona claramente a favor del arbitraje de Derecho. La ra-
z6n de este giro de 180 grados es consustancial con el pro-
pésito de equiparar al arbitraje con una verdadera y autén-
tica jurisdiccién. Aunque, por otro lado, la prevalencia del
arbitraje de derecho contradice la flexibilidad que preten-
dia inspirar la actual reforma, ya que el arbitraje de derecho
es un sistema mds rigido y estricto que el arbitraje de equi-
dad, més simple, ripido y, para muchos, més apropiado en
la resolucién de controversias de caracter comercial.

Ello da lugar a otra consideracién en cuanto a la capa-
cidad para ser 4rbitros. A diferencia de la anterior legisla-
cién de 1988, podrén ahora ser arbitros en Espafia los no-
tarios, los jueces y los magistrados (art. 13). No obstante,
en los arbitrajes internos, que no se decidan en equidad, se
requiere la condicién de abogado en ejercicio, salvo acuer-
do expreso en contrario (art. 15.1). Es esta una de las dis-
posiciones que mds polémica ha ocasionado en la nueva
Ley de arbitraje. Por un lado, es un precepto que ha basta-
do para calificar a 1a nueva LA de “entreguista™ y “contra-
ria al arbitraje”!3. Por otro lado, no se acierta a vislumbrar
el motivo por el cual se exige esta particular cualificacién
de los 4rbitros tinicamente en los arbitrajes internos ni esta
distincién entre ambos tipos de arbitraje en este contexto.
Se trata de una disposicién de corte corporativista al permi-
tir que tinicamente sean los abogados en ejercicio los que
entren a decidir sobre los arbitrajes de Derecho, excluyen-
do a otros profesionales como los propios profesores de
Derecho, magistrados, notarios, etc.!4. Choca, ademds, que
este requisito no se extienda al arbitraje internacional de
derecho donde podr4 ser 4rbitro cualquier persona atn sin
cualificacién juridica. Ademds, si la misma Ley de arbitra-
je pretende, como se ha dicho, implantar una regulacién
monista, hubiera sido deseable reservar la distincién entre
arbitraje interno e internacional a casos més necesarios!>.

34. De la competencia de los arbitros
Medidas cautelares

El Titulo IV, lo forman dos articulos en los cuales se ar-
ticulan dos de las principales novedades. La primera, se re-
fiere a la posibilidad de los arbitros para decidir sobre su
propia competencia (art. 22). Por vez primera, se 1econoce
de forma expresa el principio de “Kompetenz-Kompetenz”
de los 4rbitros para decidir su 4mbito y amplitud de com-
petencia, art. 22.1. Principio considerado como un princi-
pio de orden piblico trasnacional del arbitraje que, hasta
ahora, s6lo habfa sido apuntado de forma somera en la an-
terior LA, a través del principio de separabilidad del con-
venio arbitral!s,

La segunda, confiere a los 4rbitros la potestad de adop-
tar medidas cautelares (art. 23). Con ello, la nueva regula-
ci6n ha dado respuesta a dos de las cuestiones que resulta-
ban més probleméticas en la practica procesal y arbitral an-
terior en cuanto a las medidas cautelares en el arbitraje. La
primera, se referfa a la dificultad de concretar si se podfan
adoptar medidas cautelares incluso antes de que se hubiera
iniciado el procedimiento arbitral. La segunda, planteaba si
podian los 4rbitros adoptar medidas cautelares con la nue-
va regulacién. La soluci6n a ambas se ha resuelto en senti-
do afirmativo.

En relaci6n con la primera cuesti6n, la polémica exis-
tente en Espafia sobre las medidas cautelares es fruto de
una anterior regulacién defectuosa, tanto desde el punto de
vista de la-nomativa procesal como arbitral. En efecto, la
normativa sobre medidas cautelares contemplada en la Ley
36/1988, de arbitraje, quedé afectada por la normativa pro-
cesal introducida en la reforma de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil 1/2000. En concreto, por los articulos 722 y 730.3
LEC, y la disposici6n final 8, que modificé la redaccién del
anterior art. 11 LA 1988. Si bien, las modificaciones intro-
ducidas por la regulacién procesal aportaron algo de clari-
dad a la ausencia de una normativa especifica en cuanto a
medidas cautelares en la LA 1988, tampoco la LEC consi-
gui6 aclarar muchas de las cuestiones que se planteaban en
la prictica al respecto. Una de las mds problematicas con-
sistfa, como se ha dicho, en concretar si era posible adop-
tar medidas cautelares con anterioridad a la aprobaci6n del
laudo. La discusién, a favor y en contra, fue seguida duran-
te largo tiempo en Espafia, sobre todo en las distintas Au-
diencias Provinciales, que propiciaron la existencia de una
legislacion contradictoria y, en consecuencia, poco clara al
respecto!?. A pesar de ello, prevalecié la corriente jurispru-
dencial favorable a la permisividad de las medidas cautela-
res con caracter previo al procedimiento arbitral.

Este criterio ha sido refrendado en su totalidad en la
nueva redaccién del art. 11.3 de la Ley 60/2003, que reza
del modo siguiente: “El convenio arbitral no impedird a
ninguna de las partes, con anterioridad a las actuaciones
arbitrales o durante su tramitacion, solicitar de un tribu-
nal la adopcién de medidas cautelares ni a éste conceder-
las”. La adicién de este nuevo apartado al art. 11 LA ha re-
suelto con claridad y de modo definitivo la polémica exis-
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tente en torno a la posibilidad de instar de un Tribunal la
adopcién de medidas cautelares con las caracteristicas pre-
cisadas en los.arts. 722 y 730.3 LEC y en la propia reforma
de la LA 60/2003. De este modo, ante la cuestién, antes
también dudosa, de si el hecho de plantear la peticién de
medidas cautelares ante un tribunal supondria la renuncia
tdcita al arbitraje, se entiende en sentido negativo. El art.
11, referido al convenio arbitral, viene a confirmar que la
solicitud de medidas cautelares a un tribunal no supondra
la renuncia técita al arbitraje.

En relacién con la segunda cuestién, una de las princi-
pales novedades de la nueva Ley trata de la potestad que se
otorga a los drbitros para dictar dichas medidas. En el art.
23.1 se prevé, salvo acuerdo en contrario de las partes, la
posibilidad de que los 4rbitros podrdn, a instancia de cual-
quiera de las partes, adoptar las medidas cautelares que es-
timen necesarias respecto del objeto del litigio. Los drbitros
podrén incluso exigir caucién suficiente al solicitante de ta-
les medidas. En primer lugar, dicha potestad puede ser ex-
cluida por las partes, bien directamente o por remisién a un
reglamento arbitral. En caso contrario, se entenderd que
aceptan esta potestad. En segundo lugar, es claro que la LA
otorga a los drbitros la potestad declarativa en relacién con
las medidas cautelares, pero siguen careciendo de potestad
ejecutiva respecto a las mismas. Por ello, la nueva Ley po-
sibilita a los drbitros solicitar la adopcién de medidas cau-
telares a la autoridad judicial correspondiente, que en virtud
del art. 8, serd el Tribunal del lugar en que el laudo deba ser
ejecutado y, en su defecto, el del lugar donde las medidas
deban producir su eficacia. El cauce procesal-se podr4 arti-
cular, ya sea con anterioridad a las actuaciones arbitrales o
durante su tramitacién (art. 11. 3). De ahi que las potesta-
des judiciales y arbitrales en materia cautelar sean alterna-
tivas y concurrentes, conforme al principio de buena fe pro-
cesal (EM V). Por iltimo, estas medidas gozardn de potes-
tad de ejecucién como si se tratase de laudos (Art. 23. 2)18,

3.5. Procedimiento arbitral

El Titulo V, arts. 24 al 33, regula las actuaciones arbi-
trales. Se refiere al procedimiento arbitral caracterizado,
una vez mds, por su extraordinaria flexibilidad al encon-
trarse limitado tinicamente por el orden piblico procesal:
principios de audiencia, contradiccién e igualdad (art.
24)19_ Ello se debe a que las reglas sobre el procedimiento
arbitral son dispositivas, aplicables s6lo si las partes no han
acordado nada directamente o por su aceptacién de un ar-
bitraje institucional o de un reglamento arbitral, siempre y
cuando garanticen las normas procesales bdsicas. La rigi-
dez se descarta también a favor de la flexibilidad en lo que
respecta a la determinacién del lugar del arbitraje y del
idioma, arts. 26 y 28 respectivamente. A diferencia de la le-
gislacién anterior, el inicio del arbitraje se establece en la
fecha en que el demandado haya recibido el requerimiento
de someter la controversia a arbitraje, salvo que las partes,
siempre en el ejercicio de la autonomfa de la voluntad, ha-
Yan convenido otra cosa (art. 27).

En la forma de las actuaciones arbitrales, art. 30, aun-
que 1a norma general es que se celebren audiencias para la
Presentaci6n de alegaciones, practica de pruebas y emisién

de conclusiones, se permite, siempre que la circunstancia
del caso lo permita, es decir, cuando la celebracién de la
audiencia no sea estrictamente necesaria, que el procedi-
miento sea escrito. Con ello, se trata de impedir que la inac-
tividad de las partes paralice el procedimiento.

3.6. Pronunciamiento del laudo

El Titulo VI est4 dedicado al pronunciamiento del lau-
do y a la terminacién de las actuaciones arbitrales. Las
principales novedades versan aqui sobre la regulacién de
dos nuevos tipos de laudos: los laudos por consenso y los
laudos parciales. Los primeros, permiten que si durante las
actuaciones arbitrales las partes llegan a un acuerdo que
ponga fin total o parcialmente a la controversia, éstas po-
drén constar ese acuerdo en forma de laudo, siempre que el
érbitro no aprecie motivo para oponerse (art. 36). El laudo
o laudos parciales serdn de gran utilidad para decidir dife-
rentes cuestiones a lo largo de todo el proceso: la propia
competencia de los drbitros, las medidas cautelares, el pro-
cedimiento, etc. (art. 37.1). Ademds, el laudo parcial tiene
el mismo valor que el laudo definitivo aunque la accién de
anulacién sélo cabe para los segundos (art. 40).

Existen también novedades en cuanto al plazo para dic-
tar el laudo y respecto a la ejecucién inmediata de estos. El
plazo para emitir el laudo, en defecto de acuerdo de las par-
tes, se computard dentro de los seis meses siguientes desde
la presentacién de la contestacién de la demanda arbitral o
desde la expiracién del plazo para presentarla. No obstan-
te, a diferencia de la Ley anterior, donde el plazo debia ser
de seis meses maximo, con la nueva Ley 60/2003, art. 37.2,
el plazo podra ser prorrogado por los 4rbitros, salvo acuer-
do en contrario de las partes y mediante decisién motivada,
por un plazo no superior a dos meses. Lo que hace un total
de ocho meses de plazo médximo para dictar el laudo.

Una vez realizada esta precision, se considera criticable
el hecho de haber fijado el mismo plazo para dictar el lau-
do tanto en los arbitrajes internos como en los internaciona-
les cuando la propia prictica indica que no existe un arbi-
traje internacional de cierta relevancia que no sobrepase el
afio o, incluso, el afio y medio de duracién. Por ello, de ca-
ra al futuro y con el propésito de procurar que Espaiia se es-
tablezca como sede de arbitrajes internacionales, se aboga
para que la restriccién del plazo de ocho meses fijado en el
art. 37.2 in fine para dictar un laudo arbitral, se circunscri-
ba tinicamente para los arbitrajes internos. De forma que se
permita a las partes, en el ejercicio de la autonomia de su
voluntad, que puedan establecer un plazo més alto para dic-
tar el laudo en el caso de que éste fuera un arbitraje interna-
cional?0, Extensién que se corresponderia ademds con la
técnica seguida por el legislador espafiol en otros preceptos
de la actual legislacién dedicados al arbitraje internacional,
como es el caso del art. 39.5, al expresar que los plazos de
10 y 20 dias establecidos para corregir, aclarar o comple-
mentar el laudo en los arbitrajes internos, se ampliaran en
los casos en que el arbitraje sea internacional a uno y dos
meses, respectivamente. Para finalizar, otra de las noveda-
des en esta parte del articulado ha consistido en introducir,
junto a la correccién y aclaracién del laudo, la figura del
complemento del laudo para suplir omisiones, art. 39. 1 c.
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3.7. Accién de anulacién

El Titulo VII trata de la anulacién y de la revisién del
laudo. Aquf, como principal novedad hay que destacar la
supresién del clédsico recurso de anulacién contemplado en
la legislacién anterior, art. 45, y su sustitucién por la “ac-
cién de anulacion”, como proceso para impugnar la vali-
dez del laudo (arts. 40 al 42). No obstante, los motivos de
anulacién del laudo, siguen siendo tasados y no permiten,
como regla general, una revisién del fondo de la controver-
sia decidida en sede arbitral?!. En esta ocasi6n, aunque el
elenco de motivos y su apreciacién de oficio o a instancia
de parte se ha inspirado en la Ley Modelo, el legislador es-
pafiol ha ido mds alld tomando una opcién muy positiva en
cuanto a expresar que los derechos de defensa de las partes
pueden ser apreciados de oficio por el tribunal que conoz-
ca de la accién de anulacién. Esta apreciacién de oficio por
el Tribunal es una solucién que mejora a la contenida en la
Ley Modelo de la Uncitral. Aspecto que hay que destacar
por el esfuerzo que ha hecho el legislador espaiiol en adap-
tar la Ley Modelo pero superando en la medida de lo posi-
ble determinados aspectos que también en la Ley Tipo re-
sultaban problemdticos.

Sin embargo, es una contradiccién que, después de ha-
berse establecido finalmente un plazo determinado para
dictar el laudo, el art. 41 de 1a nueva ley no recoja, dentro
de los motivos de anulacién, que el laudo haya sido dicta-
do fuera de plazo. Dicha irregularidad no da lugar a una ac-
cién de anulacién de la sentencia arbitral y, en consecuen-
cia, deja en manos de los drbitros la potestad de dictar el
laudo en el tiempo que el estime conveniente, sin limite
temporal alguno. En este punto, habra que estar a la précti-
ca arbitral para observar como se desarrolla este tema y qué
respuesta dan los propios éarbitros y los tribunales judicia-
les ante ésta imprecisi6n técnica.

3.8. Ejecucién

El Titulo VIII regula la ejecucién forzosa del laudo.
Sobre el particular se ha articulado otra novedad consisten-
te en la ejecucién inmediata de los laudos. A partir de la
nueva Ley las partes pueden proceder a la ejecucién inme-
diata del laudo aiin cuando éste sea objeto de una accién de
anulaci6n (art. 45. 1). Con ello se pretende acabar con una
de las maniobras dilatorias mds empleadas en la prictica
dedicadas a aplazar la ejecucién del laudo.

Finalmente, el Titulo IX, dedica el art. 46 a regular el
exequatur de los laudos arbitrales extranjeros realizando un
reenvio expreso a los convenios internacionales en los que
Espafia es parte, en especial al Convenio de Nueva York, de
1958. Normativa que se aplica con independencia de la na-
turaleza comercial o no de la controversia y de si el laudo
ha sido dictado o no en un Estado parte del Convenio, da-
do que Espaiia, al igual que Italia, no ha formulado reserva
alguna al mismo. En particular, como novedad en cuestién
de competencia para la ejecucién de laudos arbitrales ex-
tranjeros, destaca el art. 8.6 que establece que: “Para el
exequdtur de laudos extranjeros serd competente el organo
Jjurisdiccional al que el ordenamiento procesal civil atribu-

ya la ejecucion de sentencias dictadas por Tribunales ex-
tranjeros” . Dichos 6rganos jurisdiccionales serdn, a partir
de enero de 2004, los Juzgados y Tribunales de Primera
Instancia?2,

4. Conclusiones

La nueva legislacién espafiola de arbitraje tiene una
proyeccién internacional especialmente centrada en los
paises de habla hispana. Por ello, ha sido fundamental su
adaptacién a la Ley Tipo de la UNCITRAL, gracias a la
cual la LA se ha llegado a equiparar con gran parte de las
legislaciones arbitrales latinoamericanas y con otras leyes
de arbitraje contemporéneas. Se ha logrado, pues, una Ley
armonizada y moderna que logra actualizar el régimen del
arbitraje en Espafia, acabando con ciertos arcaismos exis-
tentes en la anterior Ley de 1988. Por estos motivos, la LA
60/2003, merece, en su conjunto, una valoracién critica po-
sitiva y asf ha sido avalada por los comentarios a la misma
emitidos por la mayoria de la doctrina.

Entre los aspectos mds innovadores y modemos de la
Ley merece resaltar el refuerzo de la eficacia del convenio
arbitral y su mayor flexibilidad formal. En consonancia con
el criterio antiformalista, la nueva LA ha apostado clara-
mente por las nuevas tecnologias aplicadas al arbitraje,
simplificando las notificaciones, las comunicaciones y los
plazos, de cara a procurar una mayor flexibilidad en el pro-
cedimiento arbitral. Ha potenciado, ademds, la autonomia
de la voluntad de las partes, y ha incrementado la potestad
de los 4rbitros para dictar medidas cautelares que serdn eje-
cutables como si de laudos se tratase. Asimismo, confiere
una maxima autonomia e independencia a los érbitros fren-
te a una minima intervencién de los tribunales de justicia
en los procedimientos arbitrales. También, ha reconocido,
por vez primera, el arbitraje internacional en Espaiia, ins-
taurando, a su vez como primicia, el sistema monista, a
partir del cual, la nueva Ley se aplicara por igual, salvo de-
terminados preceptos, tanto al arbitraje interno como al in-
ternacional, promoviendo asf la unidad de criterios en la
aplicacién y la préctica del arbitraje internacional. Se da
preferencia, ademds, al arbitraje de derecho sobre el de
equidad y prioridad al arbitraje institucional frente al arbi-
traje ad hoc. Existe, también, la posibilidad de que el lau-
do arbitral pueda ser inmediatamente ejecutado aunque és-
te sea objeto de una accién de anulacién.

Entre los arcaismos a los que ha puesto fin, dos son los
que mds destacan. Finaliza con la obligacién de protocoli-
zar el laudo ante notario. Y, acaba, también, como se acaba
de comentar, con la dicotomf{a entre arbitraje de derecho y
arbitraje de equidad y con la obligaci6n para los 4rbitros de
decidir en equidad cuando las partes no hubieran dictado
otra cosa. No obstante, estos dos avances no estdn exentos
de criticas. En primer lugar, la nueva Ley no se ha llegado
a desprender del todo del lastre “protocolizador”, ya que se
sigue refiriendo a él y lo permite siempre que una de las
partes lo solicite por considerarlo conveniente a sus intere-
ses (art. 37. 8). En segundo lugar, se reitera que el dar siem-
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pre preferencia al arbitraje de derecho sobre el de equidad cional e internacional en Espaiia, propiciando su mayor efi-
es un aspecto que contradice la flexibilidad. cacia como medio de solucién de controversias, en especial

En todo caso, el balance final de la nueva Ley espaiio- con el drea Latinoamericana. Sélo queda por esperar los re-
la de arbitraje es claramente favorable. Se trata de una bue- sultados de su aplicacién en la prictica.
na ley que, sin duda, promover4 y facilitar4 el arbitraje na-
Notas * EL presente articulo se enmarca dentro del Proyecto de investigacién de la URJC: Proyec-

to Precompetitivo PPR-2004-56, titulado: “Métodos alternativos de solucién de conflictos”,
dirigido por la Dra. Marta Gonzalo Quiroga, quién quiere hacer constar su gratitud a D. Die-
go Pérez Ordonez.

1 Publicada en el Boletin Oficial del Estado espafiol, BOE, nim. 309, de 26 de diciembre de
2003 (http://www.boe.es/boe/dias/2003-12-26/pdfs/A46097-46109.pdf). Entre sus redacto-
res se encuentran los profesores VERDERA Y TUELLS y DIEZ-PICAZO de la Universi-
dad Complutense de Madrid, OLIVENCIA de Ia Universidad de Sevillay MANTILLA-SE-
RRANO de Shearman & Sterling.

2 Prueba de ello, las numerosas reformas acaecidas en los tltimos afios en los paises latinoa-
mericanos. México reformé su legislacién arbitral en 1993, donde la reforma del Titulo IV,
libro IV, del Ccom, de 22 de julio de 1993, dedicada al arbitraje comercial, se erigié como
punto de partida en América Latina para desarrollar el arbitraje internacional, al adoptar ca-
si de manera literal la Ley Modelo de la UNCITRAL. Guatemala en noviembre de 1995,
mediante el Decreto 67-95 del Congreso de la Repiiblica. En Pery, la Ley General de Arbi-
traje, de 3 de enero de 1996, Ley nim. 26572, derog6 a la anterior Ley mim. 26572. Lo mis-
mo ocurrié en Brasil, con la Ley de Arbitraje nim. 9.307 de 23 de septiembre de 1996, que
entr6 en vigor el 23 de noviembre de 1996. Una nueva y moderna Ley de Arbitraje y Me-
diacién rige en Ecuador desde el 4 de Septiembre de 1997, reemplazando a una ley especial
que estuvo vigente desde el 28 de octubre de 1963. En Bolivia, la Ley de Arbitraje y Con-
ciliacién, Ley ndm. 1770 de 10 de marzo de 1997. En Costa Rica, la Ley sobre resolucién
alterna de conflictos y promocién de la paz social. Ley nim. 7727 de 1997. Y, en Paraguay,
la Ley de Mediacién y Conciliacién, presentada el 6 de mayo de 1997. En Colombia, por el
Decreto nim. 1818 de 1998, de 7 de septiembre, por medio del cual se expide el Estatuto de
los mecanismos alternativos de solucién de conflictos. La Ley de Arbitraje Venezolana, pu-
blicada en la Gaceta Oficial nimero 36.430, de 7 de abril de 1998, contiene las normas ju-
ridicas que rigen en la actualidad el arbitraje en Venezuela. La reforma en Panamd, tuvo lu-
gar, gracias al Decreto Ley niim. 5, el 8 de julio de 1999; vid. al respecto, M. Gonzalo Qui-
roga, “Hacia la consolidacién de una cultura arbitral en América Latina: la colaboraci6n en-
tre jueces y drbitros”, Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje, (RCEA), vol. XV, 1999,
pp. 339-352.

3 Este es uno de los puntos que ha suscitado cierta controversia. Pese a que la mayoria de la
doctrina ha emitido un juicio critico favorable hacfa la nueva Ley espafiola de arbitraje, tam-
bién coinciden en sefialar que la técnica legislativa empleada para ello no ha sido la m4s ade-
cuada. En este sentido, CHILLON MEDINA y MERINO MERCHAN, Valoracién critica
de la Nueva Ley de arbitraje, Diario La Ley, afio XXV, mim. 5945, 2 de febrero de 2004, p.
14, versi6n electrénica in www.laley.net, y BURGOS LADRON DE GUEVARA, Aproxi-
macién a la nueva Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje, in Diario La ley, afio XXV,
n° 5978, 18 de marzo de 2004, p. 1.

4 Paises que, unidos a los de otros 4mbitos juridicos, en la actualidad, son més de treinta. To-

dos ellos en la pgina web de la UNCITRAL: http://www.uncitral org.

BOE nim. 7, de 8 de enero de 2000; corr. de errores, BOE nim. 90, de 13 de abril.

6 En efecto, en los dltimos afios hemos sido testigos del peligro de una arbitrabilidad exacer-
bada que tiende a llevar los mecanismos propios de la institucién arbitral a aquellos secto-
res en donde la justicia estatal se muestra ineficaz. Ello se ha dado en llamar el “paroxis-
mo” o la “banalidad” del arbitraje por B, OPPETIT, Théorie de I’arbitrage, Paris, 1998, p.
8. Sobre el particular, M. GONZALO QUIROGA, Arbitrabilidad de la controversia inter-
nacional (en derecho de la competencia Y condiciones generales de contratacion: arbitraje
internacional de consumo, seguros Y trabajo), Granada, Alhulia, 2003, pp. 33-44.

7 Antes,enelart.2.1dela Ley de arbitraje de 1988 se dictaba, a modo de lista dividida en
tres apartados, una serie de materias sobre las que se impedfa el arbitraje.

8 En relacién con los problemas referidos a la deslocalizacién y al orden piiblico en el arbi-
traje electrénico o arbitraje on line, M. GONZALO QUIROGA, Orden piiblico y arbitraje
internacional en el marco de la globalizacién comercial, Madrid, Dykinson, 2003, pp. 45-
50.

9 El arbitraje testamentario surgi6 por vez primera en el art, 5 de la LAP de 1953 para solu-
cionar extrajudicialmente las diferencias que surgian entre herederos no forzosos por cues-
tiones relativas a la distribucién de la herencia. La Ley de arbitraje 36/1988 se hizo eco del

L
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Notas mismo en el art. 7, redactado en términos similares que la anterior Ley de arbitraje, s6lo que
aqui se insistfa en primer lugar en su caricter excepcional.

10 Las cuestiones que surjan en la administracién de la herencia, de existir, van a ser previas a
las que surjan sobre su distribucién, En cada uno de esos momentos, sea la administracién
o ladistribucién, pueden plantearse cuestiones especificas concretas que no justifican su asi-
milacién, cfr. LORCA NAVARRETE, Comentarios a la Nueva Ley de Arbitraje 60/2003 de
23 de diciembre, San Sebastidn, Instituto Vasco de Derecho Procesal, 2004, p. 614.

11 Solucién propuesta por CHILLON MEDINA y MERINO MERCHAN, loc. cit. p. 21.

12 Con ello se quiere evitar la costumbre de algunos pafses como EEUU y las corruptelas de
otros que toleran que el 4rbitro “ex parte” tenga un alcance més all4 de su mera designacion
y se comunique con la parte que lo ha elegido con el propésito de favorecerla segtin la mar-
cha del procedimiento arbitral. Ademds, a partir del pasado 1 de mayo de 2004 se ha inclui-
do 1a exigencia de independencia y neutralidad de todos los 4rbitros, incluso los nombrados
por las partes, en el Cddigo Etico para Arbitros de Disputas Comerciales, propuestos por la
American Bar Association y por la American Arbitration Association. Préctica puesta de re-
lieve por MULLERAT, Principales innovaciones de la nueva Ley de arbitraje, Diario La
ley, afio XXV, n°. 5999, 19 de abril de 2004, p. 3, nota 1.

13 Segiin A.M®. LORCA NAVARRETE, op. cit., en el Prélogo de su monografia: “La Ley
60/2003, ha sido un acto legislativo de “entreguismo”. Se ha “entregado” el arbitraje a
unos profesionales (los abogados en ejercicio) que en la prdctica han sido los mdximos obs-
tdculos para que finalmente no exista una cultura de arbitraje en Espafia. Cuando un pro-
fesional no cree decididamente en el arbitraje “entregarle” la institucion arbitral es asegu-
rar su mds atinado fracaso.”

14 Cfr. MULLERAT, loc. cit., p. 5.

15 Cfr. GOMEZ JENE, El arbitraje internacional en la Nueva Ley de Arbitraje, en Diario La
Ley, afio XXV, nim. 5952, 11 de febrero de 2004, p. 2.

16 La consideraci6n del principio de competencia-competencia como un principio de orden pu-
blico transnacional del arbitraje se encuentra en M. GONZALO QUIROGA, “Globaliza-
cién, deslocalizaci6n y arbitraje privado internacional: jutopia o realidad de un orden pibli-
co transnacional?, RCEA, vol. XVIII, 2000-2001, pp. 83-123.

17 Para una visién sobre la prictica, cfr MAGRO SERVET, La adopcidn de medidas cautela-
res en el procedimiento arbitral en la nueva Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje,
en relacion con la Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil, Diario La Ley, afio
XXV, ndm. 6000, lunes, 29 de abril de 2004, p. 5.

18 Reciéntemente, sobre las medidas cautelares en el 4mbito internacional, vid. el trabajo de
A.L. CALVO CARAVACA, Medidas cautelares y arbitraje privado internacional, Diario
La Ley, afio XXV, n. 6128, 16 noviembre 2004, pp. 1-13.

19 Sobre el procedimiento arbitral vid. la reciente monograffa d¢ CUCARELLA GALIANA,
El procedimiento arbitral (Ley 60/2003, de 23 de diciembre de arbitraje), Madrid, Studia
Albortiana, 2004.

20 De acuerdo a la propuesta de GOMEZ JENE, loc. cit., p. 3.

21 Un examen de dichos motivos en LORCA NAVARRETE, “Los Motivos de la denominada
accién de anulacién contra el laudo arbitral en la vigente Ley de Arbitraje”, Diario La Ley,
afio XXV, nim. 6005, 27 de abril de 2004, pp. 1-24.

22 El novedoso e importante aspecto que aqui ha cambiado es el érgano competente para reco-
nocer un laudo extranjero. Cambio particularmente relevante dado que, hasta la fecha, el 6r-
gano competente era el Tribunal Supremo espafiol, segun el art. 955. I LEC, en un procedi-
miento que en la préctica venia tardando demasiado (entre afio y afio y medio). Sin embar-
g0, gracias a la reforma del art. 955 de la LEC modificado por el art. 136 de la Ley 62/2003
de 30 de diciembre de medidas fiscales, administrativas y del orden social, se establece que,
ahora, la competencia para conocer de las solicitudes de reconocimiento y ejecucién de sen-
tencias extranjeras corresponder4 a los Juzgados de Primera Instancia del domicilio o lugar
de residencia de la parte frente a la que se solicita el reconocimiento o ejecucién, o del do-
micilio o lugar de residencia de la persona a quien se refieren los efectos de aquellas; sub-
sidiariamente la competencia territorial se determinar4 por el lugar de ejecucién o donde
aquellas sentencias y resoluciones deban producir sus efectos. Disposicién coincidente con
la modificacién producida en el art. 85.5 de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio del Po-
der Judicial, (LOPJ) por el articulo Unico, punto nimero once de la Ley Orgénica 19/2003,
de 23 de diciembre: “Los Juzgados de Primera Instancia conocerdn en el orden civil: De
las solicitudes de reconocimiento y ejecucion de sentencias y demds resoluciones judiciales
y arbitrales extranjeras, a no ser que, con arreglo a lo acordado en los tratados y otras nor-
mas internacionales corresponda su conocimiento a otro juzgado o tribunal”.



