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Espanay

ara determinar si un pafs se

puede calificar como “ar-

bitration user friendly” es

preciso analizar el control

que hacen sus tribunales
de justicia del laudo arbitral, bien
sea en la resolucion de una accién
de anulacion, en la concesién de un
exequarur o bien en su ejecucion.
Si el control es abjetivo y justo,
despojade de cualquier prejuicio
nacional, se pucdc concluir con casi
toda certeza que ese pais es una juris-
diccién adecuada para la préctica del
arbitraje.

introduccion

I_..'] fﬁcacia V L‘clt‘ridad de un Pf("
cedimiento arbitral depende en gran
medida del conocimiento y expe-
riencia de los drbitros. Pero el éxito
del arbitraje también necesita del
apoyo de los 6rganos jurisdicciona-
les. En efecto, con posterioridad a
la emisién del laudo puede ser ne-
cesaria la intervencion de los jueces.
Y s6lo una intervencion judicial que
muestre un apoyo decidido por la
institucién arbitral puede permirir
que el arbitraje se consolide en un
Estado como medio fiable y eficiente
de resolucién de disputas. Asi, la ca-
lificacién de una jurisdiccion como
“arbirration user friendly” no la da
tanto ¢l nivel de sus drbitros o de sus
instituciones arbitrales, sino de sus
tribunales de justicia. De nada ser-
virfa que Espana y Portugal tuvieran
los mejores arbitros y las mds pres-
rigiosas cortes arbitrales si llegados
los laudos a los tribunales ordinarios

ACTUALIDADe

Portu
user friendly

Tiragem: 6000
Pais: Portugal

Period.: Mensal

Ambito: Economia, Negécios e.

A WA [  ACOGACIA Y FISCALIDAD

éstos no estuvieran a la aleura de las
circunstancias.

I El arbitraje en Espaila

En primer lugar, en lo que respecta
a la ejecucién del laudo, la ley espano-
la no tiene ningun resquicio que deje
abierta la posibilidad de control del
juez ejecutor sobre el fondo del asun-
to. Lo contrario supondria frustrar la
finalidad dltima del arbitraje, que en
términos del Tribunal Constitucional
espanol, auto de 18 de julio de 1994,
no es otra que la de “alcanzar la pronta
solucidn extrajudicial de un conflicto”,
¥ violarfa la finalidad del proceso de
ejecucion que supone dotar de efecti-
vidad y eficacia una decisién que re-
suelve una dispura.

En segundo lugar, la accion de anu-
lacién se rige por el principio de lega-
lidad procesal, de modo que por la via
de la anulacién no se controla la co-
rreccién o incorreccion de la decisién
de fondo, sino sélo los requisitos for-
males del laudo y del procedimiento.
Por tanto, los jueces no pueden revi-
sar el fondo de la decision emitida por
los drbitros cuando les sea sometido a
su conacimiento la resolucion de una
accion de anulacion contra el laudo
arbitral.

El Tribunal Constitucienal ya ha-
bia afirmado esta premisa con ante-
rioridad (Sentencia 43/1988, de 16 de
marzo), al anular parcialmente una
Sentencia del Tribunal Supremo por
haberse extralimitado en sus compe-
tencias en una accién de anulacion de
un laudo arbirral al haber revisado el
fonde del asunto, con la consiguiente
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infraccion constitucional. El l'c‘spal-
do del Tribunal Constitucional al
arbitraje fue atin mds expreso en su
Sentencia 288/1993 en la que afirmé
que el arbitraje “... es un cquivalente
jurisdiccional, mediante el cual las
partes pueden obtener los mismos
objetivos que con la jurisdiccion civil,
esto es, la obtencion de una decision
al conflicto con todos los efectos de
la cosa juzgada” y en la misma linea
se pronuncio mediante la sentencia
176/1996G, de 11 de noviembre.

Los tribunales espanoles, tras cier-
ta inclinacion inicial, y quiza innata
de los jueces, a revisar ¢l fondo de
as dispuras, han ido confirmando

la tendencia a rechazar que la ac-
cion de anulacién se convierta en
un fraudulento recurso de apelacion
¥ aplicalldﬂ. pues, restrictivamente,
los motivos tasados de anulacion.
No obstante, no podemos dejar de
senalar que el Tribunal Superior
de Justicia de Madrid (TSJM) ha
adoprado recientemente una serie de
decisiones consecutivas favorables a
la anulacién de los laudos arbitrales.
Nos referimos a las sentencias de 28
de enero, de 6 de abril y de 14 de abril
de 2015, que han anulado tres laudos
dictados en tres arbitrajes similares
donde una sociedad demandaba al
banco por entender que existio vicio
en el consentimiento al contratar un
swap. En los tres asuntos los drbitros
desestimaron las demandas pero el
TSIM anulé los laudoes al concluir
que sus razomamientos son arbitra-
rios por vulnerar el “orden piblico
cconomico” de naturaleza sustantiva,
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definido como las reglas bdsicas y el
principio irrenunciable de buena fe
en la contratacién de productos fi-
nancieros complejos necesitados de
especial proteccién, como los swaps.
Asi, el TSIM ha considerado que los
bancos no han aplicado escrupulosa-
mente la normativa bancaria sobre
contratacién de productos financie-
ros complejos, lo cual es claramente
una desafortunada invasién en la va-
loracion de la prueba efectuada por
los drbitros que dificilmente encaja
en los tasados motivos de anulacion.
En tercer lugar, en lo que
respecta a la fase de recono-
cimiento de un laudo arbitral
extranjero, uno de los moti-
vOs Parﬂ dt‘l’legarlu ql.le en ES—
pana es mds recurrente es, de
nuevo, que ese reconocimien-
to resulte contrario al orden
publico, aplicando, en gene-
ral, este concepto de forma
restrictiva pues hay que evi-
tar equiparar “orden publico”
y “regla imperativa”, siendo lo
primero necesariamente mds
restringido que lo segundo.

Il El arbitraje en Portugal

En Portugal la ley y la jurispruden-
cia son muy similares a las existentes
en Espana (salvo lo resuelto en las
sentencias nlellci(}nadas 50be I{]!‘i
swaps), quizds porque compartimos
la misma peninsula y tradicién juri-
dica coman.

En primer lugar, la ley de arbitraje
pt)rtugucs;i C()nSagrﬂ Fundan‘lent()s
de anulacién taxativos, siendo que
en el apartado 9 del art. 46 establece
que “el tribunal esratal que anule el
laudo arbitral no puede conocer del
fondo del asunto” y asi lo respetan
los tribunales en general. Lo mismo
se puede decir del juez ejecutor del
laudu pucsto que 105 l:undamc'nttlh
de oposicién a la ejecucion son los
mismos que los de anulacion.

En lo que respecta al control de la
conformidad del procedimiento ar-
bitral con los principios fundamen-
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tales de contradiccion y de igualdad
de las partes, el criterio es el de la
esencialidad. Asi lo dice la ley en el
art. 46.3.a) i) y los wribunales, ci-
rande una sentencia del Tribunal
de Apelaciéon de Coimbra que de-
termind que “la ofensa debe haber
interferido, de forma decisiva o de-
terminante, en la decision del objeto
de la causa”. En cuanto a la validez
del convenio arbitral, la ley da pri-
macia a los tribunales arbitrales en
esa averiguacion, y asi lo establece

el art. 5.1, que dispone que los tri-

bunales ordinarios han de compro-
bar solamente que el convenio no es
manifiestamente nulo, ineficaz o de
ejecucion imposible.

Teniendo en cuenta que la falta de
fundamentacion del laudo arbitral es
causa de anulacién, el criterio para
juzgar ese defecto por los tribunales
ordinarios es importante, pudiendo
decir con alguna seguridad que el
grade de fundamenracién exigido es
mds reducido que el de los tribuna-
les ordinarios.

Por ultimo, en lo relativo a la viola-
cion del orden publico, tinica forma
de revisar indirectamente el fondo
del asunto, en lo que respecta al re-
conocimiento de un laudo arbitral
Tribunal Supremo
portugués ha establecido reciente-

extranjero, el

mente que “la contrariedad al orden
publico internacional del Estado
portugués se averigua en funcion
del efecro juridico al cual conduce
el laudo arbicral, siendo irrelevante
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los fundamentos’, considerandose
como orden pl’lhlico internacional
“los pilares fundamentales y concep-
ciones dominantes de indole social,
érico, politico y econémico expre-
sos en principios y en reglas que el
aplicador debe, en cada momento
histérico, interprerar y reconocer
con el fin de apreciar si los mismos
pueden ser puestos en causa por el
resultado que un determinado laudo
puede conllevar”. Lo curioso es que,
en la accién de anulacion, el orden
publico relevante es asimismo el in-
ternacional (v no el interno,
mds ligado a las idiosincrasias
nacionales), con la diferencia
de que en el reconocimiento
sélo impeorta los resultados
manifiestamente incompati-
bles con dicho orden publico

internacional.

Conclusion
La legislacién espafiola y por-
tuguesa configuran supuestos

Foto DR

restrictivos al control de la le-
galidad de los laudos, estando
prohibida la revision del fondo del
asunto, salvo indirectamente cuando
se persigue averiguar su adecuacion
al orden publico. A su vez, los tribu-
nales ordinarios, en gcncml, salvo los
recientes y, esperemos excepcionales,
casos de los laudos sobre swaps en
Espana, siguen la linea de limitar
cualquier tentativa de excesivo con-
trol, incluso en lo que respecta a la
conformidad con el orden publico
(esos “pilares fundamentales”) ha-
ciéndolo de forma restrictiva y aten-
diendo solamente al resultado de la
infraccién y no al fundamento en si.
Podemos concluir, pues, que la
tendencia de los juzgados y tribuna-
les espanioles y portugueses permire
enmarcar a Espana y Portugal en el
contexto de los paises que apoyan de-
cididamente al arbicraje. W
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