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El arbitraje es un modo ideal para solucionar un conflicto si
las partes no estan en condiciones de hacerlo por si mismas,
porque se hace desde la libertad de los propios sujetos que
se sienten violentados por el conflicto. Son éstos las que
determinan como quieren resolverlo, quien debe hacerlo, el
método o procedimiento a seguir, el tiempo, el idioma, el lu-
gar, etc. El principio dispositivo, que inspira todo el arbitraje,
es la maxima expresion de la libertad, y desde ésta es como
un arbitro puede resolver mejor las disputas.

En esta monografia, se abordan los problemas actuales del
arbitraje en Espana, y lo hace desde el conocimiento de ver-
daderos especialistas en el ambito del derecho arbitral, pues
todos sus autores son protagonistas directos del mismo, por
lo que nadie mejor que ellos para formular soluciones a tales
problemas. Los diecinueve estudios que el lector encontrara
en esta monografia se pueden sistematizar, basicamente, en
cuatro ejes tematicos: la delimitacion del arbitraje con otras
figuras de resolucion de conflictos; la forma de actuar de los
arbitros; lo que podriamos denominar derecho probatorio
arbitral; y los posibles objetos litigiosos complejos sobre los
que puede decidir el arbitraje.
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PROLOGO

JOAN PICO 1 JUNOY

Catedratico de Derecho Procesal
Universitat Pompeu Fabra (Barcelona)

El arbitraje es un modo ideal para solucionar un conflicto si las par-
tes no estan en condiciones de hacerlo por si mismas, porque se hace
desde la libertad de los propios sujetos que se sienten violentados por el
conflicto. Son éstos las que determinan cémo quieren resolverlo, quien
debe hacerlo, el método o procedimiento a seguir, el tiempo, el idioma,
el lugar, etc. El principio dispositivo, que inspira todo el arbitraje, es la
maxima expresién de la libertad, y desde ésta es como un arbitro puede
resolver mejor las disputas. Sin embargo, no es un mecanismo perfecto, y
bueno cuenta de ello lo dan las sentencias anulatorias de laudos dictadas
en méritos de las acciones de anulacién previstas en el art. 40 de la Ley
de Arbitraje.

En esta monografia, se abordan los problemas actuales del arbitraje
en Espana, y lo hace desde el conocimiento de verdaderos especialistas
en el &mbito del derecho arbitral, pues todos sus autores son protago-
nistas directos del mismo, por lo que nadie mejor que ellos para formu-
lar soluciones a tales problemas. Los diecinueve estudios que el lector
encontrard en esta monografia se pueden sistematizar, basicamente, en
cuatro ejes tematicos.
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El primero, es la delimitacion del arbitraje con otras figuras de re-
solucion de conflictos, con dos interesantes estudios: (a) “La transaccién:
alternativa o complemento del litigio judicial o de la controversia arbitral®,
del profesor José Carlos Fernandez Rozas, un trabajo en el que encon-
tramos una precisa delimitacién del concepto, elementos y efectos que
produce un contrato de transacciéon como mecanismo para evitar un
conflicto (judicial o arbitral) o ponerle fin. En el arbitraje —a diferencia
de lo que sucede en el ambito del proceso judicial—, los arbitros pueden
adquirir el protagonismo necesario para provocar la transaccién entre
las partes, reduciendo asi todo tipo de costes (especialmente los econé-
micos). Y ello adquiere especial relevancia cuando hay pendiente una
demanda de anulacién judicial del laudo, a pesar de que cierta doctrina
errénea del TS] de Madrid impidi6é disponer del proceso judicial una
vez éste iniciado, lo que provocé la merecida dura respuesta en contra
del TC en sus sentencias 17/2021, de 15 de febrero de 2021y 46/2020, de
15 de junio; y (b) “El papel del arbitraje y la eficiencia de las figuras mix-
tas en la resolucion de conflictos”, de Ana Vall Rius, en el que se analizan
nuevas figuras de resolucion de conflictos que aparecen conjuntamente
con el arbitraje, como el Medarb, el Arbmed y el Conciliarb, tanto en su
féormula original de los de los EEUU, como en su aplicacién a través de las
clausulas mixtas de sumisién a mediacion y arbitraje que, como admite la
autora del estudio, tienen una presencia creciente en contratos y conve-
nios firmados entre particulares, empresas y administraciones publicas,
pues con estos sistemas mixtos de gestion de conflictos, se pretende ob-
tener resultados mas eficaces y agiles.

El segundo hace referencia a la forma de actuar de los arbitros, con
tres buenas aportaciones: (a) “Cédigos de conducta de los arbitros”, de
Gorka Goenechea Permisan. Como es sabido, los cédigos de conducta
no son algo nuevo, pues con una denominacién u otra se vienen utilizan-
do en la practica arbitral. Asi, diversas organizaciones internacionales,
asociaciones e instituciones arbitrales han elaborado sus propios cédigos
de conducta para arbitros, con el fin tltimo de promover su independen-
cia e imparcialidad y, con ello, la confianza en la institucion. Este trabajo
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se centra en los codigos de conducta para los drbitros incorporados a
los tratados de colaboracién e inversion, aplicables a los arbitrajes a ce-
lebrar para la solucion de las controversias derivadas de la aplicacion de
estos tratados vy, entre estos, los cédigos de conducta incluidos en los
acuerdos de colaboracién celebrados entre la Unién Europea y sus Esta-
dos miembros, y —en este caso— distintos Estados y grupos de Estados
americanos, y el reciente “Proyecto de cddigo de conducta para arbitros
en la solucién de controversias internacionales relativas a inversiones’,
publicado el 28 de abril de 2023. El autor efectia un andlisis comparado
de todos estos cédigos de conducta de los drbitros y es muy critico con la
formulacion de ciertas expresiones imprecisas, como el de “apariencias’,
por lo que considera que no solo deben abstenerse de conocer de un
arbitraje los arbitros parciales y aparentemente parciales, sino también
aquellos respecto de los que quepa dudar justificadamente, mostrdndose
asi a favor de una especie de “in dubio pro separatione”; (b) “Friendship
and impartiality in international arbitration: how close is too close?” de
Claudia Baré Huelmo, un interesante estudio de la sentencia del Tribunal
de Apelacién de Paris de 10 de enero de 2023, que anul6 un laudo arbitral
parcial por considerar que existian dudas razonables sobre la imparciali-
dad del presidente del tribunal arbitral (el profesor Thomas Clay), ya que
mantenia una relaciéon personal no revelada con el abogado principal de
una de las partes (el fallecido profesor Emmanuel Gaillard). Debido a la
red de conexiones a nivel académico, profesional y personal en el mun-
do del arbitraje internacional, esta resolucién, como indica la autora, ha
causado revuelo en la comunidad arbitral y plantea la siguiente pregunta:
ccuando una amistad da lugar a dudas razonables sobre la imparcialidad
de un tribunal arbitral? La solucién la encontrard el lector en este traba-
jo, con la formulacién de diez mandamientos practicos para minimizar
el riesgo de recusaciéon o anulacién debido a la amistad entre arbitro y
abogado; v (c) “Las multas coercitivas (astreintes) como refuerzo de los
poderes del arbitro’, por Irene Arranz, en el que se examina un instru-
mento eficaz para asegurar el cumplimiento voluntario de las decisiones
arbitrales, y ello es esencial dado que los drbitros carecen de potestad eje-
cutiva. Las multas coercitivas o astreintes plantean un problema esencial
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en el arbitraje, a saber, su falta de regulacién en la Ley de Arbitraje. Sin
embargo, esta ausencia de normativa, como indica la autora del estudio,
no debe ser un signo de su exclusién pues, lo cierto es que no aparecen
prohibidas. Por ello, apuesta por su introduccién —y consolidacién— en
la practica arbitral, y de hecho, hace un elenco de las muchas ventajas
que puede suponer su uso prudente por los drbitros (especialmente en
materia probatoria y medidas cautelares).

El tercero es lo que podriamos denominar derecho probatorio arbi-
tral, con dos excelentes estudios: (a) “Reflexiones sobre el auxilio judicial
al arbitraje internacional en materia de prueba’, del Dr. Christian Herrera
Petrus, que examina la necesaria colaboracién judicial que debe requerir
el arbitro cuando la practica de una prueba que ha admitido se escapa de
su ambito de actuacién. Como bien afirma el autor, la interaccién entre
los arbitros y la judicatura con ocasién del procedimiento arbitral, si bien
resulta estadisticamente poco frecuente y no es particularmente deseado
por la mayoria de operadores de la comunidad arbitral —pues no solo di-
lata la resolucion del conflicto sino que aumenta sus costes— plantea mul-
titud de problemas que, en la practica —y aplicando el sentido comin—
deberian resolverse atendiendo a la regla de flexibilizacién de las normas
procesales de cada Estado para que el juez pueda ofrecer la ayuda mas
rdpida y ajustada a las necesidades del perito (solucién que bien mantie-
ne el autor especialmente atendiendo al Reglamento (UE) 2020/1783 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de noviembre de 2020 relativo
a la cooperacién entre los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miem-
bros en el ambito de la obtencién de pruebas en materia civil o mercan-
til, que posibilita al érgano judicial requerido para auxiliar en la practica
transfronteriza de una prueba, para que pueda flexibilizar la aplicacién
de su sistema procesal doméstico de varias formas); y (b) “La practica de
la prueba y la participacién de los peritos en el arbitraje’, de Enric Olcina
Sargatal, una original aproximacién al tema porque se efectia desde la
perspectiva de un perito. Desde esta atalaya, observamos cudndo y cémo
el perito se siente mds comodo aportando y explicando el objeto de la
pericia, y esto es fundamental porque asi mejoraremos los resultados de
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esta prueba. El autor dedica especial atencion al Hot Tubbing, o “prueba
conjunta de expertos’, procedimiento utilizado en la audiencia de los ar-
bitrajes para que los expertos de ambas partes presenten sus conclusio-
nes y puedan ser interrogados simultaneamente por el tribunal arbitral.
Tras analizar sus pros y contras, y desde la experiencia personal del autor
del estudio, que ha participado como perito en multitud de arbitrajes,
entiende que el Hot Tubbing es una herramienta bésica e imprescindible
para la buena prdctica de esta prueba, pues no disponer de esta posibili-
dad puede mermar el objetivo de no transmitir adecuadamente al arbi-
tros las conclusiones de cada uno de los dictdmenes aportados, especial-
mente, cuando el conflicto hace referencia a cuestiones muy técnicas o
cientificamente complejas y hay discrepancias entre dichos dictdmenes.
El contacto directo, en una misma audiencia, de los abogados, los peritos
y los arbitros, permite a los primeros cruzar eficazmente preguntas entre
los diversos peritos, y, al Gltimo, aclarar y resolver cualquier duda que
pueda tener sobre el contenido y alcance de los dictdmenes periciales.

Y el cuarto guarda relacién con posibles objetos litigiosos complejos
sobre las que tiene que decidir el arbitraje, como sucede con los estudios
“El arbitraje estatutario en Espafa en 2023’ de Jorge Azagra Malo y Julia
de Castro Velasco; “Arbitraje y derechos humanos. De la elucubracion
sesgada a la realidad procesal. Una soluzione pilatesca’, de Jordi Sellarés
Serra; “The desired growing role of arbitration in the field of intellectual
property’, de Miquel Montaiid Mora; “El arbitraje en el derecho OHADA
tras la dltima reforma’; del profesor Juan Pablo Correa Delcasso; y “Com-
petition arbitration and jurisdictional competition’, de Stefan Rating.

De igual modo, se aborda la cuestién referente a la posible aplica-
cién del art. 6.1 del Convenio Europeo de Derecho Humanos, que reco-
noce el derecho a un juicio justo, al arbitraje, con la aportacién titulada
“Basic aspects of the relationship between the right to a fair trial and
arbitration in Europe’, de Josep Maria Julia; el tema de la financiacién del
arbitraje por terceros, que aparece como garante del derecho de acceso
a la justicia, con el estudio “Third party funding y arbitraje internacional.
El deber de revelacién de la existencia de financiacién en el procedimien-
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to arbitral. Regulacién y perspectivas’, de Cristina Soler; la problemaética
que trae causa de los numerosos laudos CIADI dictados en virtud del
Tratado sobre la Carta de la Energfa contra Espana que estan siendo ob-
jeto de ejecucion ante los tribunales de Washington D.C. (USA), esto
es, la batalla de anti-suit injunctions suscitada por Espafa y las reactivas
anti- anti-suit injunctions planteadas defensivamente por los ejecutan-
tes ante dichos tribunales, con el trabajo “Una historia de «anti-suit in-
junctions y anti- anti-suit injunctions» en USA: doble frente de batalla
en la ejecucién de laudos CIADI’, de Borja Alvarez Sanz; la incidencia de
la inteligencia artificial en el arbitraje con el estudio “Inteligencia artifi-
cial y la aspiracion al juez-robot: desafios para el mundo del derecho y
oportunidad para los usuarios del arbitraje’, de Carlos Valls; la posibilidad
del arbitraje sin sede o lugar —como Kleros— con el trabajo “El Evange-
lio segtin el metaverso: hacia la utopia del arbitraje descentralizado’, de
Héctor Sbert; y la cuestion del arbitraje y la cuestion prejudicial penal,
con el estudio “Arbitraje y prejudicialidad penal’, de César Rivera Garcia,
en el que analiza el problema de las interferencias que un proceso judi-
cial puede ocasionar sobre un futuro o actual arbitraje con las cuestiones
prejudiciales penales, esto es, situaciones en los que la resolucion penal
tenga una influencia decisiva en la controversia arbitral. El problema es
que la Ley de Arbitraje no contiene ninguna disposicion especifica sobre
la prejudicialidad penal (ni tampoco civil) que regule sus efectos o el pro-
cedimiento para plantearla o resolverla, por lo que es fundamental cono-
cer la jurisprudencia y, especialmente, las SSTC 55/2022, de 4 de abril, y
79/2022, de 27 de junio.

Por tltimo, quiero referirme al estudio “International arbitration in
the shadow of the exequatur following the new case law of the Spanish
Constitutional Court’, del profesor Francisco Ramos Romeu, un acertado
andlisis critico de las desafortunadas sentencias que en los dltimos anos
dictd el Superior de Tribunal de Madrid en materia arbitral y que tuvie-
ron que ser anuladas, hasta en cinco ocasiones en tres afos, por el Tribu-
nal Constitucional. Este efecto “saludable” —en términos del autor— de las
sentencias del TC ha devuelto al arbitraje la merecida seguridad y grado
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de confiabilidad como método alternativo de resolucién de conflictos,
que nunca debié haber perdido. Y que asi dure por siempre.

En definitiva, como el lector puede comprobar, en esta monografia
se formulan nuevos y originales planteamientos sobre temas esenciales
del derecho arbitral, y aporta soluciones a muchas de las cuestiones prac-
ticas que nos presenta en arbitraje comercial. Por ello, debemos felici-
tarnos del esfuerzo que han hecho todos sus autores, bajo la magnifica
direccién de dos excelentes arbitros, Christian Herrera Petrus y Miquel
Montana Mora.

Barcelona, 24 de marzo de 2024
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