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LA LEY Mediacion y Arbitraje
Revista de actualidad juridica sobre métodos alternativos de solucion de controversias

LA LEY Mediacion y Arbitraje persigue el analisis, la promocidn y la divulgacion de los desarrollos
normativos, jurisprudenciales y de la practica de los métodos alternativos de solucion de
controversias, en especial de la mediacion y del arbitraje, en sus distintas dimensiones: nacional,
internacional y transnacional. Asimismo pretende ser un foro de confluencia de las numerosas
instituciones espafoles dedicadas a estos menesteres, con la divulgacion de sus preocupaciones
profesionales y corporativas. Esta destinada a los operadores juridicos, instituciones
administradoras, mediadores y arbitros, asi como a funcionarios, jueces, abogados y académicos,
que precisan estar al dia del acontecer de la justicia alternativa y contar con una vision rigurosa de
la misma, a través de autores de reconocido prestigio.

Director
José Carlos Fernandez Rozas
Catedratico de Universidad, arbitro internacional y miembro
del Institut de Droit International
Secretario
Gonzalo Stampa Casas
Socio Fundador de Stampa Abogados, Doctor en Derecho,
LL.M. Londres,
arbitro y mediador internacional
Consejo de redaccion

Fernando Bejerano Guerra, Director del Centro de Resolucion de Conflictos del ICAM (medialCA);
Pedro Claros Alegria, Co-Presidente de la Seccion de ADR del ICAM y arbitro internacional; Ana
Fernandez Pérez, Profesora Titular y Directora de Master de Arbitraje de la Universidad de Alcal3;
Rafael Hinojosa Segovia, Profesor Titular de la Universidad Complutense de Madrid; Ifiigo
Iruretagoiena Agirrezabalaga, Profesor Agregado de la Universidad del Pais Vasco; Josep Maria
Julia Insenser, arbitro y abogado fundador de Delegaltessen; Enrique Linares Rodriguez, Doctor el
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Derecho, Stampa Abogados; Maria Marcos Gonzalez, Catedratica de la Universidad de Alcala de
Henares; Frederic Munné Catarina, Presidente del Centro ADR del ICAB, abogado, doctor en
Derecho; Ixusko Ordeiiana Gezuraga, Profesor Titular de la Universidad del Pais Vasco; Francisco G.
Prol, Socio director de Prol & Asociados y arbitro internacional; Nazareth Romero Sanchez-Miguel,
Co-Presidenta de la Seccion de Medios Alternativos de Resolucion de Conflictos del ICAM; Helena
Soleto Muinoz, Catedratica de la Universidad Carlos Ill, Mediadora, Co-Presidenta de la Seccion de
Medios Alternativos de Resolucion de Conflictos del ICAM.

Consejo asesor

José Maria Alonso Puig, Decano del llustre Colegio de Abogados de Madrid; Silvia Barona Vilar,
Catedratica de Derecho procesal de la Universitat de Valéncia; José Antonio Cainzos, Presidente del
Centro Internacional de Arbitraje de Madrid; Begoia Castro Jover, Presidenta de la Corte de
Arbitraje del llustre Colegio de Abogados de Madrid; Bernardo M. Cremades, Socio fundador del
Despacho Cremades & Abogados; Juli de Miquel Berenguer, Presidente del Tribunal Arbitral de
Barcelona; Urquiola de Palacio del Valle de Lersundi, Presidente de la Corte de Arbitraje de Madrid;
Rafael Gil Nievas, Abogado del Estado, Jefe-Adjunto de Arbitrajes Internacionales, Columbia LL.M,
Diplomado por Harvard en Negociacién y Mediacién; Javier iscar de Hoyos, Presidente del Centro de
Mediacion y Solucion de Conflictos, Secretario general de la Asociacion Europea de Arbitraje y del
Centro Iberoamericano de Arbitraje; José Fernando Merino Merchan, Socio Fundador del Despacho
Merino & Valenzuela Asociados y arbitro internacional; José Pascual Ortuino Muinoz, Magistrado de
la Audiencia Provincial de Barcelona; Elena Otero-Novas Miranda, Presidenta de la Corte Espaiola
de Arbitraje; Sixto A. Sanchez Lorenzo, Catedratico de la Universidad de Granada, arbitro
internacional y secretario General de Instituto Hispano Luso Americano de Derecho Internacional;
Juan Serrada Hierro, Presidente de la Corte Civil y Mercantil de Arbitraje

Consejo evaluador externo

Marie Elodie Ancel, Catedratica de la Facultad de Derecho de la Universidad de Paris-Est; Roque J.
Caivano, Gerente Juridico de la Camara Arbitral de la Bolsa de Cereales de Buenos Aires; Hernando
Diaz-Candia, Socio de WDA, Legal S.C. (Miami) y arbitro internacional; Carlos Esplugues Mota,
Catedratico de la Universidad de Valencia, Dario Moura Vicente, Catedratico de la Universidad de
Lisboa, Presidente de la Associacao Portuguesa de Arbitragem; Leonel Pereznieto Castro, Profesor
de Carrera de la UNAM, Investigador Nacional Nivel Il (México); Eduardo Picand Albdnico, Profesor
de la Universidad de Chile, Presidente de la Asociacion Chilena de DIPr; Mauro Rubino-Sammartano,
Presidente de la European Court of Arbitration; Juan Sanchez-Calero Guilarte, Catedratico de
Derecho mercantil de la Universidad Complutense de Madrid, Socio Director del Estudio Juridico
Sanchez Calero.
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Mediacion en conflictos con las Administraciones Publicas (Opiniones de diferentes autoridades
y profesionales), Maria Avilés Navarro, Letrada de la Administracidn de justicia y Doctora en
Derecho Procesal

Entrevistados

José Luis Martinez-Almeida Navasqués, Alcalde de la Ciudad de Madrid

Pablo Zapatero Miguel, Secretario de Estado de Justicia

Enrique Lopez Lopez, Consejero de Presidencia, Justicia e Interior de la Comunidad de Madrid
José-Juan Tomas Porter, Gerente de la Mutualidad General Judicial

Juan Pedro Quintana Carretero, Presidente de la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid

Sebastian Lastra Liendo, Secretario de Gobierno del TSJ de Madrid

Maria Dorronsoro Alberdi, Abogada del Estado-Jefe en la Comunidad Autonoma de Madrid
José Maria Alonso, Decano en llustre Colegio de Abogados de Madrid

Gabriel Maria de Diego Quevedo, Decano del llustre Colegio de Procuradores de Madrid
Antonio Lopez Porto, Secretario General del Servicio Madrilefio de Salud

Gerardo Carballo, Técnico del Area de Migraciones e Igualdad de Trato del Defensor del Pueblo

Luis Natalio Royo Paz, Delegado Territorial de la ONCE en Madrid

TRIBUNA

«Tribunals and "rules of law": The Increasing Prevalence of Transnational Law», Bernardo M.
Cremades, Socio Fundador de B. Cremades & Asociados. Académico de numero de la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacién

«Reflexiones sobre la Ley de mediacion 5/2012, de 6 de julio», José Fernando Merino Merchan,
Letrado del Consejo de Estado y de las Cortes Generales. Arbitro internacional

& Wolters Kluwer

1/6



LA LEY Mediacién y Arbitraje n° 9, octubre-diciembre 2021, N° 9, 1 de oct. de 2021, Editorial Wolters Kluwer

7
smartecakspaia

ESTUDIOS

«La funcidn juridica e institucional de los procedimientos auténomos de solucidn de conflictos
colectivos laborales. especial referencia a la mediacion en el VI ASAC», José Luis Monereo Pérez,
Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Presidente de la Asociacion
Espafiola de Salud y Sequridad Social (AESSS). Universidad de Granada, Alejandro Muros Polo,
Personal Investigador Predoctoral en formacion (FPU). Departamento Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social. Universidad de Granada

«Los laudos derivados de las controversias relativas a las inversiones en fuentes de energia
renovables y el régimen de las ayudas estatales en la Union Europea: A propdsito del asunto Antin c.
Espana y la decisidn de la Comisidn Europea de iniciar una investigacion en profundidad», Iiigo
Iruretagoiena Agirrezabalaga y Nicolas Alonso Moreda, Profesores Agregados de la Universidad
del Pais Vasco (UPV/EHU)

«La posicion del Tribunal de Justicia frente al arbitraje de inversion y la reaccion a la misma de los
tribunales arbitrales internacionales», Fernando Bedoya y Javier Tarjuelo Pozo, Socio y Abogado
de Litigacion y Arbitraje de Pérez Llorca

PRACTICA EN MEDIACION Y ARBITRAJE

«;A propésito del nuevo Reglamento de Procedimiento Acelerado de la CNUDMI: reflexiones iniciales
sobre algunas soluciones aportadas, con especial consideracion a los nuevos requisitos para la
mutatio libelli?», Carlos Valls Martinez, Socio/Partner, MCIArb Giré Martinez, Presidente de la
«Associacio pel foment de I'Arbitratge»

«Iniciativa probatoria del drbitro y respeto hacia las reglas del procedimiento arbitral pactadas entre
ambas partes. Especial consideracion a la prueba de interrogatorio de testigos y peritos», Juan Pablo
Correa Delcasso, Profesor Titular de la Universidad de Barcelona. Abogado (La Guard Abogados)

«Los tribunales internacionales de inversiones en la Unidn Europea y la seleccidon de sus miembros»,
Maria del Carmen Chéliz Inglés, Profesora Ayudante Doctor de Derecho Internacional Privado.
Universidad de Zaragoza

REGULACION

«La mediacion, el dialogo y la autocomposicion como vias principales de gestion de los conflictos en
la Universidad: lineas esenciales de la futura Ley de Convivencia Universitaria», M.2 Teresa Dupla
Marin, Catedratica Law School ESADE (URL), Directora Conflict Management RG y Iris Requena,
Becaria Conflict Management RG

Textos y materiales recientes

Reglamento de Arbitraje Acelerado de la CNUDMI de 2021

Notas de la CNUDMI sobre la mediacion de 2021
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JURISPRUDENCIA

Cronicas

«El control de la valoracion de la prueba por el arbitro», Francisco G. Prol, Abogado y arbitro
internacional

«El orden publico procesal y la nulidad de los laudos arbitrales», Fabio Virzi y Laura Martin,
Abogados de Cases & Lacambra

Sentencias seleccionadas

«Sobre la impugnacion del laudo parcial y la vulneracion del orden publico como causa de anulacidn
(Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid CP 12 29 de diciembre de 2020)», Sergio
Sanchez Gimeno, Doctor en Derecho. Abogado

«La falta de motivacion del laudo como motivo de anulacion (Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid CP 12 de mayo de 2021)», Sixto A. Sanchez Lorenzo, Catedratico de Derecho
internacional privado de la Universidad de Granada. Arbitro internacional

"Pretension revisoria de Laudos arbitrales amparada en la invocacion formal de causales de
anulacion. El dificil anclaje de la impugnacion de laudos por incumplimiento del deber de revelacion
(Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid CP 12 11 mayo 2021)". Juan Carlos Calvo
Corbella, Abogado del Estado (exc.) Asesor General para Asuntos Juridicos de Urbaser, S.A.

«Sometimiento a arbitraje en contratos de adhesion (en especial, en contratos de agencia) (Sentencia
de la Audiencia Provincial de Valencia 92 15 de junio de 2021)», Manuel de Lorenzo, Abogado,
Director del Departamento de Derecho Privado en el Bufete Navarro & Asociados

"Beyond the Plain Reading of the Komstroy CJEU Decision: A Potential New Analysis of the CJEU’s
Reasoning (Judgment of the Court of Justice, Grand Chamber, 2 September 2021, Case C-741/19:
Republic of Moldova)", Rafael Gil Nieva, Abogado, profesor y arbitro internacional

«Legitimatio ad causam y representacion voluntaria: extension subjetiva del convenio arbitral
(Sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria 4% 16 de septiembre de 2021)», Angel Maria
Ballesteros Barros, Profesor Contratado Doctor de Derecho Internacional Privado. Universidad
de Cadiz

Notas

«Procedimiento de execudtur de laudo extranjero: la ausencia de competencia del tribunal para
conocer del procedimiento de ejecucion del laudo arbitral dictado por el Tribunal Arbitral del Deporte
(TAS) como motivo de inadmision de su reconocimiento (Auto del Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco CP 1% de 1 de marzo de 2021)», Juan José Alvarez Rubio, Catedratico de Derecho
Internacional Privado. Universidad del Pais Vasco (UPV/EHU)

«El criterio razonado y [dgico del drbitro, un bien a proteger. La motivacion del laudo como causa de
anulacion por ser contrario el orden publico (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid CP
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1% de 23 de marzo de 2021)», Belén Alandete Sanchez, Abogada Senior Area Litigacion y Arbitraje
en Broseta. Profesora Asociada Universidad de Valencia

— «La necesaria coherencia intrinseca del laudo arbitral (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya CP 12 de 24 de marzo de 2021)», Frederic Munné Catarina, Abogado. Doctor en
Derecho

—  «Verificacion de la declinatoria de un pacto parasocial acordando la sumisién a arbitraje en lugar de
mediacion (Auto Audiencia Provincial de Oviedo 12 de 5 de abril de 2021)», Carmen Barron Lopez,
Universidad de Valencia

—  «Desestimacidn de la accidn de anulacién de un laudo arbitral por inexistencia de infraccion del orden
publico y por ausencia de falta de imparcialidad e independencia de la arbitra (Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 27 abril 2021)», Rafael Hinojosa Segovia, Profesor Titular de
Derecho procesal. Universidad Complutense de Madrid

— «Obras son amores y no votos particulares (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid CP
19de 28 de abril de 2021)», Josep Maria Julia, Socio fundador de Delegaltessen

—  «A vueltas con la extension del convenio arbitral a terceros (Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona 112 de 29 de abril de 2021)», Roger Canals Vaquer, Socio de ARCO, Abogadosy
Asesores Tributarios

— «La simple conjetura en la denuncia de falta de imparcialidad por la corte de arbitraje no es
suficiente para cuestionar su debida neutralidad y transparencia en la designacion de arbitros
(Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid CP 12 de 8 de junio de 2021)», José
Fernando Merino Merchan, Arbitro. Letrado del Consejo y de las Cortes Generales

Cronologia de decisiones
— Seleccidn de las resoluciones destacadas dictadas recientemente por los Tribunales espafioles

—  Seleccion de las resoluciones destacadas dictadas recientemente por los Tribunales
internacionales

ACTUALIDAD INSTITUCIONAL
Asociacion Europea de Arbitraje

— Convenio de colaboracion entre Global Sportainment y la Asociacion Europea de Arbitraje (19
noviembre 2021)

Centro de Arbitraje y Conciliacion de la CAmara de Comercio de Bogota

— Nuevo director del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota

Centro Espaiol de Mediacion

— Intervencion de Rafael Catala, en un acto celebrado en la Camara de Comercio de Valladolid el 23
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de septiembre de 2021

— EICEMYy Conviventia suscribieron un acuerdo para fomentar la mediacion empresarial (15
octubre 2021)
Centro Internacional de Arbitraje de Madrid
— CIAM y AEDM constituyen un grupo de trabajo sobre arbitraje maritimo internacional (14 julio

2021)

— CIAMy SEAIDA firman un acuerdo para promocionar el arbitraje en el sector asegurador (21
octubre 2021)
Corte Espanola de Arbitraje

— Cuarenta anos al servicio de las empresas

Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
— EICIADIy el Centro de Arbitraje y Mediacion (CAM) de la Camara de Comercio de Santiago

firman acuerdo de cooperacion (11 agosto 2021

— EICIADI Publica el Sexto Documento de Trabajo sobre la Propuesta de Enmiendas a sus Reglas
Procesales (12 noviembre 2021)

International Council for Commercial Arbitration
— EI'ICCA celebro su 60° aniversario el 17 de septiembre de 2021

— EIICCA organizé un roadshow de la Convencion de Nueva York para el Poder Judicial Argentino
(6 octubre 2021)

London Court of International Arbitration

— Kate Cervantes-Knox y Constantine Partasides nuevos directores de la LCIA (23 septiembre 2021)

Tribunal Arbitral de Barcelona

— Tech Barcelonay el Tribunal Arbitral de Barcelona colaboran para promover la resolucion de
conflictos en el ambito del emprendimiento (6 octubre 2021)

Tribunal d'Arbitratge del Principat d’Andorra

— Presentacion oficial del Tribunal de Arbitraje del Principado de Andorra (30 septiembre 2021)

NOTICIAS
— La Comision Europea inicia una investigacion en profundidad sobre el laudo arbitral favorable a

Antin por el que se impone una compensacion a Espaia (19 junio 2021)

— Entrada en vigor del Acuerdo para la terminacion de los Tratados bilaterales de inversion entre
los Estados miembros de la Union Europea, hecho en Bruselas el 5 de mayo de 2020 (10 octubre
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2021)

— La Catedra Pérez—Llorca/IE analiza la doctrina constitucional y anulacion de laudos arbitrales (22
julio 2021)

— Macarena Letelier sera la primera mujer en presidir la Comision Interamericana de Arbitraje
Comercial (8 noviembre 2021)

— "IV Jornada Internacional de Arbitraje. UCEMA/CIMA realizada en Buenos Aires de manera virtual
el 4 de noviembre de 2021", Roberto Carlos Hermida, Abogado, Arbitro. Representante de CIMA
en Argentina (Buenos Aires)

—  «Primer Seminario Binacional de Arbitraje Internacional México-Espana (11 noviembre 2021)», Maria
Inmaculada Rodriguez Robrero, Profesora Ayudante Doctor de Derecho Internacional Privado.
Universidad de Alcala

—  «Nuevo libro editado por Sixto Sanchez Lorenzo sobre Arbitraje comercial internacional (un estudio
de Derecho comparado) (Cizur Menor, 2020)», Gonzalo Stampa, Socio fundador de Stampa
Abogados. Arbitro internacional

— «La profesora Ana Ferndndez Pérez dirige una importante monografia sobre Interaccion entre
mediacion y arbitraje en la resolucion de los litigios internacionales del siglo XXI (Cizur Menor,
2021)», Francisco Ruiz Risueno, Abogado del Estado (ex.). Secretario de la Corte Civil y Mercantil
de Arbitraje

— Una merecida obra homenaje: Arbitration, Contracts and International Trade Law. Studi in onore
di Giorgio Bernini (Milan, 2021)

—  In memoriam J. Martin Hunter (1937-2021). Un gran jurista, un brillante abogado y un verdadero
adelantado en el campo del arbitraje internacional
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EN PRIMERA PERSONA |

Mediacion en conflictos con las Administraciones Publicas

La mediacion es un método de gestion y resolucion de conflictos cada vez mas conocido en nuestra sociedad, sin
embargo, en el ambito de los conflictos con las Administraciones publicas, queda mucho camino por recorrer.
Resulta imprescindible el compromiso y la colaboracion de las Administraciones, Instituciones y operadores juridicos
para su implementacion.

Por

Maria AviLes NAVARRO

Letrada de la Administracidn de justicia y Doctora en Derecho Procesal

Del mismo modo, una regulacion expresa de caracter nacional, tanto en la via administrativa como
cuando el conflicto se ha judicializado, dotaria de sequridad juridica a esta herramienta de resolucion
de controversias y favorecia su accesibilidad en todo el territorio nacional. En este sentido, el
Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal del Servicio PUblico de Justicia, prevé
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potenciar la participacion ciudadana mediante una futura requlacion diferenciada y propia de la
mediacion administrativa y contenciosa-administrativa. En el ambito administrativo y local, citamos
de ejemplo la Ordenanza 4/2021, de 30 de marzo, Ayuntamiento de Madrid de Calidad del Aire y
Sostenibilidad, que contempla la mediacion administrativa en los procedimientos de disciplina
ambiental no sancionadores.

La coordinacion constituye la clave de la eficiencia y eficacia en la consecucion de objetivos de la
Administracion publica y de la Administracion de Justicia, en beneficio de los ciudadanos
destinatarios Ultimos de su actuacidn. Recientemente en el ambito de la Comunidad de Madrid, por
Decreto 40/2020, de 20 de mayo, del Consejo de Gobierno, se crea y regula el Observatorio de
Justicia y Competitividad, sobre la base de que el funcionamiento de la Administracion de Justicia
impacta de manera evidente en la economia, por lo que se centra en la eficiencia judicial y, con la
coordinacion de diferentes agentes implicados, investiga el impacto que producen en la economia
otras actuaciones de resolucion extrajudicial, en especial la mediacion y el arbitraje, como
alternativas para reducir las tasas de litigiosidad excesivas.

La existencia de unidades o servicios conectados con los érganos judiciales, facilitaria el
asesoramiento e informacion a la ciudadania, a los operadores juridicos, favoreceria la derivacion
judicial, el trabajo colaborativo asi como la coordinacion con las diferentes Administraciones
publicas y con los mediadores o institutos de Mediacion, proporcionando un enfoque integrado de la
mediacion y de sus beneficios. Entre estas Unidades destaca la Unidad funcional de Mediacion de lo
Contencioso-administrativo dependiente del Tribunal Superior de Justicia de Madrid al servicio tanto
de los 6érganos unipersonales como de la Sala de dicho Alto Tribunal (1) . Unidad que, de adquirir
naturaleza organicay contar con el apoyo y medios necesarios, podria multiplicar su eficaciay
trabajar en red con otras unidades existentes en el territorio nacional. Asimismo la existencia de esta
unidad redundaria en beneficio de las propias Administraciones publicas, constituyendo un
elemento organizativo clave para garantizar la sostenibilidad del sistema de justicia y el
funcionamiento adecuado de nuestras Administraciones.

La mediacion garantiza el derecho de participacion y accesibilidad de las partes en la gestion de sus
conflictos lo que, sin duda, refuerza la legitimidad y confianza en las Administraciones.

Son muchos los ambitos en los que nos relacionamos con la Administracion publica, y algunos
especialmente sensibles, como el sanitario, para el que la mediacidn se presenta como una formula
adecuada para la gestion de determinados conflictos, o los derivados de las dificultades de
accesibilidad de las personas con diversidad funcional. En este sentido, el Servicio Madrilefio de
Salud esta colaborando activamente en la gestion de conflictos judicializados mediante su
participacion en los asuntos derivados desde los 6rganos judiciales de la Comunidad de Madrid,
favoreciendo el didlogo y solucidn consensuada.

De todas estas cuestiones, tenemos la oportunidad de contar con la opinion de diferentes
autoridades y profesionales en esta amplia entrevista, a los que traslado mi mas sincero
agradecimiento y les animo a hacer realidad sus palabras, pues todos ocupan un papel privilegiado
para favorecer el cambio necesario hacia un sistema mas sostenible en el que la mediacion tenga
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cabida como una via de gestion y resolucion de los conflictos con la Administracion publica.

ENTREVISTAS

José Luis Martinez-Almeida Navasqiés. Alcalde de la Ciudad de Madrid
1. ;/Qué opina de la mediacion y de su coexistencia con la via judicial?

La mediacion es un mecanismo extrajudicial coadyuvante a la solucidn de controversias muy
interesante. A mi juicio, puede perfectamente convivir con la via judicial, si bien deberia existir una
necesaria claridad en los aspectos que pueden ser sometidos a mediacion extrayéndolos, siquiera
sea temporalmente, de la via judicial. Siempre que sirva para agilizar y ahorrar costes a los
ciudadanos, es mas que bienvenida.

2. ;Cree posible la mediacion en conflictos con la Administracion publica, en via administrativa, e
incluso, cuando el conflicto se ha judicializado?

Por supuesto, y desde esta corporacion estamos potenciando las vias en las que la mediacién ha de
tener cabida. Hay ambitos en los que la mediacidn es indisponible por ley, por lo que quedan
radicalmente descartados. Pero hay otros campos en los que el margen de discrecionalidad es muy
amplio y abonan la posibilidad de que la mediacion sirva para poner fin a una controversia de
manera mas satisfactoria, incluso si ésta se ha judicializado. Por ello, desde el Ayuntamiento de
Madrid a lo largo de este afio hemos aprobado la Ordenanza 4/2021, de 30 de marzo, de calidad del
aire y sostenibilidad que ya contempla la posibilidad de acudir a esta formula de resolucion de
conflictos y que no es sino reflejo de principios que deben inspirar la actuacion de las
Administraciones Publicas como los de servicio efectivo a los ciudadanos, participacion, objetividad,
transparencia, eficacia en el cumplimiento de los objetivos, eficiencia en la asignacion y utilizacion
de los servicios publicos

3. Seqgun su opinion, ;cuales son las principales necesidades que posibilitarian la mediacion en
conflictos con la Administracion publica judicializados?

La mediacion intrajudicial deberia ayudarnos a resolver determinadas controversias que no siempre
pueden ser completamente satisfechas en el ambito judicial por el propio caracter formalista del
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Derecho Administrativo procesal. Asi, la mediacidn deberia ayudarnos a obtener una solucion mas

satisfactoria tanto para el particular como para la Administracion.

Sin duda, seria muy conveniente una regulacion especifica al efecto. Tal y como se encuentra
configurado el Derecho Administrativo, asentado sobre ciertos dogmas como la eficacia y legalidad
del acto administrativo, la posibilidad de que una Administracion libremente se pueda contradeciry
negociar el contenido de sus actos es realmente complicado. Sin embargo, por los beneficios que
esta institucion implica, debe explorarse esta via y buscar la forma de conjugarla con los principios
elementales del Derecho Publico.

4. ;Considera necesaria una ley especifica que, de forma expresa y detallada, regulase la
mediacion en este orden jurisdiccional?

En efecto, como he ido indicando, éste seria el elemento preciso para potenciar decisivamente la
mediacidn. En tanto no se apueste por esta via de regulacion expresa que contemple con claridad
cuales son los supuestos en los que cabe someter a mediacion sus asuntos, de qué modo, con qué
margen de apreciacion, quiénes seran los érganos competentes, etc. no podra asentarse como una
institucion alternativa sélida. La seguridad juridica en un ambito tan critico demanda una minima
regulacion al efecto.

5. ¢Cree aconsejable una unidad organizativa que coordine la labor de los drganos judiciales con la
del instituto o servicio de mediacion y, entre otras funciones, se ocupara de una adecuada gestion y
seguimiento de las derivaciones judiciales?

Es una pregunta compleja, porque no solo supone su creacion sino también determinar su
incardinacion organicay funcional, entre otras cosas. Pero, dicho esto si esta unidad pudiera servir
como catalizador para la mejor ordenacion e implementacion de la mediacion, deberia ser una
opcion a valorar.

6. ¢ Valora que la mediacion puede contribuir a dinamizar la economia del pais?

La economia requiere para su crecimiento seguridad juridica y respuesta agil a las controversias. En
la medida en la que la mediacidn permita alcanzar estos dos objetivos permitira generar la confianza
necesaria para dinamizar y potenciar nuestra economia.

7- (Opina que la mediacion puede incrementar y reforzar la transparencia de la actividad publica y
de aquellos que prestan servicios publicos o ejerzan potestades administrativas?

Desde luego la mediacion administrativa no intrajudicial es un mecanismo que puede ayudar a
incrementar la transparencia del funcionamiento del servicio publico, sin embargo, en la actualidad,
hay numerosas formas de controlar el ejercicio de las potestades publicas, a través de los portales de
transparencia o del control judicial, por ejemplo. Por tanto, no creo que este sea el valor mas
destacable de la mediacion aunque si facilita en cualquier caso que los ciudadanos y los
representantes de la Administracion tengan un espacio para exponer de forma directa sus
inquietudes lo que sin duda de algun modo contribuye al conocimiento de los problemas del otro y
por tanto a la transparencia.

8. ;Cree que existe cultura de mediacion en: la Administracion de Justicia, en las Administraciones
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publicas y en la ciudadania?

La mediacidon como mecanismo alternativo a la solucidn de las controversias tiene una mayor
tradicion en otros ambitos del Derecho, pensemos incluso en los buenos oficios del Derecho
Internacional y sobre todo en otros paises de tradicion anglosajona. En nuestro pais y en particular el
ambito administrativo se encuentra en un estado incipiente de desarrollo, por los propios caracteres
de éste, y hay mucho camino por hacer. En la ciudadania tampoco es una figura firmemente
asentada, por ello debemos aportar entre todos para que se asuma con naturalidad como otro
instrumento mas.

9. En el caso de que la respuesta anterior fuera negativa, ;qué medidas considera imprescindibles
para gestionar ese cambio cultural y alcanzar una adecuada implementacion de esta herramienta
de resolucion de conflictos?

Es importante hacer llegar al conjunto de la poblacion la certeza de que la solucion extrajudicial de
controversias es igual de eficaz que la solucidon que podemos obtener de un Tribunal de Justicia. Para
ello es necesario realizar una importante labor pedagdgica que nos debe concernir a todos, desde los
profesionales del derecho, hasta la Administracion de Justicia y la propia Administracion publica.

10. Segun su opinion, ;qué requisitos deben reunir los mediadores en esta parcela del
ordenamiento juridico?

Debemos pedirles un gran conocimiento no sélo del derecho administrativo, sino especialmente del
funcionamiento de la Administracion. Hay que tener en cuenta que las Administraciones Publicas
requieren para su funcionamiento de un engranaje juridico, técnico y humano muy importante y que
Unicamente conociendo en profundidad su organizacion se puede obtener una verdadera solucion
justa para el particular y para la propia Administracion que, no lo olvidemos, tiene como mision
fundamental defender el interés general de todos los ciudadanos.

I

Pablo Zapatero Miguel. Secretario de Estado de Justicia
1. ;/Qué opina de la mediacion y de su coexistencia con la via judicial?

La mediacion es, sin duda, uno de los medios adecuados de solucion de controversias alternativos a
la via jurisdiccional mas conocidos, que permite una solucion 6ptima para muchos conflictos; entre
sus beneficios, ofrece a las partes la posibilidad de decidir directamente la solucidn de sus
diferencias y tiene un claro efecto pacificador de las relaciones sociales.
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El sistema de justicia debe ser capaz de incluir y ofrecer la mediacidon como un recurso mas en la
gestion de las controversias, junto a la jurisdiccion y otros medios adecuados, y este es, de hecho, el
espiritu del actual anteproyecto de ley de medidas de eficiencia procesal del servicio publico de
Justicia, en el ambito civil y mercantil.

2. ;Cree posible la mediacion en conflictos con la Administracion publica, en via administrativa, e
incluso, cuando el conflicto se ha judicializado?

La mediacion no solo es posible, sino que puede mejorar ampliamente la gestidn y solucion de
muchos conflictos con la Administracion Publica, tanto en via administrativa como en el marco del
procedimiento contencioso-administrativo, una vez iniciada la via jurisdiccional, a través de las
derivaciones intrajudiciales.

Debe tenerse en cuenta, no obstante, que los conflictos con la Administracidn tienen unas
caracteristicas propias que obligan a garantizar el equilibrio entre el interés publico y general y el
interés particular que pueda verse comprometido, dentro del respeto a los principios de legalidad y
de orden publico y que determinan la necesidad de que la mediacion en este ambito sea regulada
por una ley especifica, como adelanta el anteproyecto de ley de eficiencia procesal.

3. Segun su opinion, ;cuales son las principales necesidades que posibilitarian la mediacion en
conflictos con la Administracion publica judicializados?

La mediacion aporta flexibilidad e implica a las partes en la gestion de sus conflictos, lo que permite
soluciones mas ajustadas a sus necesidades que las que puede ofrecer en muchas ocasiones la via
jurisdiccional. Dentro del pleno respeto a los principios anteriormente indicados, la mediacion
podria tener cabida especialmente en el ambito del ejercicio de la potestad discrecional de la
Administracion y también en fase de ejecucion de sentencia.

4. ;Considera necesaria una ley especifica que, de forma expresa y detallada, regulase la
mediacion en este orden jurisdiccional?

Como he indicado con anterioridad, esta es una prevision que se contiene especificamente en el
anteproyecto de ley de medidas de eficiencia procesal, por las propias particularidades que tiene la
mediacion en este ambito.

Si bien actualmente existen preceptos al amparo de los cuales se estan llevando a cabo diferentes
experiencias de mediacion contencioso-administrativa, una ley especifica permitiria resolver las
dudas que puede plantear su aplicacion y consolidar el recurso a la mediacion como una forma
satisfactoria de resolver los conflictos administrativos y contencioso-administrativos, garantizando
en todo caso el respeto a los principios de legalidad y orden publico.

5. ¢Cree aconsejable una unidad organizativa que coordine la labor de los drganos judiciales con la
del instituto o servicio de mediacion y, entre otras funciones, se ocupara de una adecuada gestion y
seguimiento de las derivaciones judiciales?

El éxito de la respuesta del sistema ante los conflictos pasa por una adecuada coordinacion entre el
organo judicial y el servicio de mediacion y es necesario arbitrar mecanismos de gestion y de
seguimiento, singularmente en este ambito en que es necesario garantizar que el acuerdo alcanzado
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no elude la potestad judicial de control de legalidad sobre la actuacion administrativa impugnada. En

el anteproyecto de medidas de eficiencia procesal se ha previsto la creacion de servicios de medios

adecuados de solucion de controversias que, entre otras funciones, prestaran el apoyo necesario a la

derivacion judicial.

6. ¢ Valora que la mediacion puede contribuir a dinamizar la economia del pais?

El sistema de justicia tiene que ser motor de crecimiento social y econdomico. Desde esa perspectiva,
la mediacion evidentemente tiene un papel dinamizador de la economia, en tanto promueve una
solucion de los conflictos agil, rapida y satisfactoria para las partes. La posibilidad de que a través de
la mediacion se consigan soluciones mas rapidas y efectivas sera necesariamente beneficiosa.

7- ¢Opina que la mediacion puede incrementar y reforzar la transparencia de la actividad publica y
de aquellos que prestan servicios publicos o ejerzan potestades administrativas?

En cierto modo la mediacion abre las puertas de la Administracion a la ciudadania, que pasa a
sentirse escuchada en la gestion de su problema. No siempre ha sido asi y ese es un déficit que
arrastramos como servicio publico. Con la mediacion los ciudadanos y ciudadanas pueden recibir
una respuesta mas rapida y eficiente, de la que se sientan participes y que promueve la pacificaciony
la confianza de la sociedad en las instituciones.

8. ;Cree que existe cultura de mediacion en: la Administracion de Justicia, en las Administraciones
(4 7
publicas y en la ciudadania?

Aunque la mediacion y los sistemas adecuados de solucion de conflictos son cada vez mas
conocidos en los entornos judiciales, juridicos y en el ambito de la Administracidn, lamentablemente
todavia no podemos hablar de una cultura de la mediacidn en la sociedad espafiola. Este no es un
problema exclusivamente estatal, como ya se ha puesto de manifiesto por diferentes instituciones
europeas, pero es evidente que debe seguirse trabajando en esta linea. En este sentido, el
anteproyecto de ley de medidas de eficiencia procesal es una apuesta firme por la implantacion de la
cultura de la mediacion y la cultura de paz en Espana.

9. En el caso de que la respuesta anterior fuera negativa, ;qué medidas considera imprescindibles
para gestionar ese cambio cultural y alcanzar una adecuada implementacion de esta herramienta
de resolucion de conflictos?

La implantacion de la mediacion y de otros medios adecuados de solucidn de controversias en la
sociedad supone cambiar una cultura de litigio por una cultura del acuerdo y la negociacion, que
tiene en su horizonte el desarrollo de la cultura de paz en nuestra sociedad. Es un reto necesario pero
ambicioso que necesita de textos legales, pero también de politicas publicas de gestion del cambio
que impliquen a todos los operadores juridicos afectados y a todas las Administraciones con
competencias. Debemos trabajar desde la cogobernanzay la corresponsabilidad para que asi sea.

10. Segun su opinion, ;qué requisitos deben reunir los mediadores en esta parcela del
ordenamiento juridico?

El éxito de la introduccion de la mediacion en el sistema de justicia pasa necesariamente por la
calidad en la formacion y la especializacion de los mediadores. En Espafia tenemos la suerte de
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contar con excelentes profesionales en el ambito de la mediacion contencioso-administrativa, que
evidentemente deben conocer las caracteristicas particulares de este tipo de mediacion, a las que
me he referido, y el entorno en que se desarrolla.

Enrique Lopez Lopez. Consejero de Presidencia, Justicia e Interior de la Comunidad de Madrid
1. ;/Qué opina de la mediacion y de su coexistencia con la via judicial?

La mediacion es uno de los instrumentos que mas pueden fortalecer la resolucion extrajudicial de
conflictos y es algo que desde el Poder Judicial se debe promocionary considerar valioso ya que
todo lo que sea evitar y resolver conflictos es una buena noticia para el ambito judicial.

2. ;Cree posible la mediacion en conflictos con la Administracion publica, en via administrativa, e
incluso, cuando el conflicto se ha judicializado?

No solo es posible, sino positiva y necesaria. La prevision esta en el art. 77 de la Ley requladora de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa y considero que la mediacidn debe ser posible no solo
cuando se presenta la demanda y se contesta, sino incluso después de haber realizado la prueba
propuesta y antes de dictar sentencia. Ese también es un momento en el que las partes pueden
avenirse a un acuerdo extrajudicial evitando asi que se produzca una decision judicial.

3. Segun su opinion, ;cuales son las principales necesidades que posibilitarian la mediacion en
conflictos con la Administracion publica judicializados?

Sobre todo, lo que hay que buscar son escenarios fuera del ambito jurisdiccional que favorezcan la
mediacion y el acuerdo. Creo que desde el punto de vista psicoldgico, que tiene un peso importante
en la mediacion, el hecho de que se realice fuera de escenarios o espacios judiciales es necesario.

Creo que desde las administraciones tenemos que contribuir a que, incluso en los edificios judiciales,
se creen espacios y lugares positivos que no generen la percepcion de que se esta en un Tribunal de
Justicia. Esos espacios deben ayudar a que las partes vean la posibilidad que existe de llegara un
acuerdo sin necesidad de utilizar la administracidn de justicia.

Es, por tanto, necesario que las administraciones se esfuercen para proveer de medios materialesy
recursos a estos espacios en los que se pueda ejercer la mediacion y la conciliacion. El impulso de
estos acuerdos siempre va a suponer un ahorro en costes econdmicos a las administraciones
prestacionales.

4. ¢;Considera necesaria una ley especifica que, de forma expresa y detallada, regulase la
mediacion en este orden jurisdiccional?
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Si, es necesario un desarrollo legal mas alla del art. 77 de la Ley requladora de la Jurisdiccidn

Contencioso-administrativa. Y creo que, ademas de la Ley, es prioritario fomentar entre los

ciudadanos una cultura positiva sobre la mediacion y conciliacidn, que tiene que calar también en las

administraciones.

A veces nos encontramos con infinidad de recursos en los que la Administracidn conoce
perfectamente el resultado, porque es repeticion de otros anteriores, y en las que esas situaciones de
conciliacion y mediacion no se producen.

Necesitamos, por tanto, un nuevo impulso de esa cultura de la mediacidn tanto a nivel ciudadano
como a nivel estructural de la administracion de Justicia.

5. ;Cree aconsejable una unidad organizativa que coordine la labor de los organos judiciales con la
del instituto o servicio de mediacion y, entre otras funciones, se ocupara de una adecuada gestion y
seguimiento de las derivaciones judiciales?

Si, es necesario crear estructuras que, siendo agiles, permitan ese grado de cooperacion entre el
ambito de la administracion de Justicia y los instrumentos que permiten la mediaciony la
conciliacion. Esa colaboracion es basica para que el traslado de un conflicto del ambito judicial al
ambito de la mediacion sea eficiente.

6. ;Cree que la mediacion puede contribuir a dinamizar la economia del pais?

Todos los mecanismos que conduzcan a evitar y solucionar conflictos de forma pronta y sequra son
beneficiosos para la economia de un pais. Lo mas importante y lo que mas contribuye a favorecer la
economia de un pais es la seguridad juridica y ésta se puede alcanzar con instrumentos de mediacion
y conciliacion.

7- ¢Cree que la mediacion puede incrementar y reforzar la transparencia de la actividad publica y
de aquellos que prestan servicios publicos o ejerzan potestades administrativas?

Si, precisamente esto enlaza con lo que dije antes respecto a la cultura de la mediacion. Es
fundamental que la transparencia sea uno de los ejes de la actuacion administrativa y politica y, por
tanto, rija también en un proceso de mediacion.

8. ;Cree que existe cultura de mediacion en: la Administracion de Justicia, en las Administraciones

publicas y en la ciudadania?

Creo que en Espaiia hemos tenido un gran déficit de cultura de la mediacion porque, a pesar de todo,
ha habido y hay una gran confianza en el sistema de Justicia y en las resoluciones que adoptan los
jueces y magistrados en Espana.

Pero tenemos que generar esa cultura que haga que los ciudadanos perciban la mediacion como una
herramienta Util y sequra para resolver sus conflictos.

9. En el caso de que la respuesta anterior fuera negativa, ;qué medidas considera imprescindibles
para gestionar ese cambio cultural y alcanzar una adecuada implementacion de esta herramienta
de resolucion de conflictos?
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Fundamentalmente, generar confianza en los ciudadanos en los servicios de mediacién para que

sean transparentes, eficaces y Utiles.

10. Segun su opinion, ;qué requisitos deben reunir los mediadores en esta parcela del
ordenamiento juridico?

Deben ser personas que, ademas de conocer perfectamente el marco juridico del ambito en el que se
plantea el conflicto para que una mediacidon nunca dé como resultado un acuerdo contrario a la ley,
tengan aptitudes adecuadas para alcanzary buscar el acuerdo. Para ello, deben ser personas con
gran inteligencia emocional y con capacidad de empatia.

José-Juan Tomas Porter. Gerente de la Mutualidad General Judicial
1. ;Qué opina de la mediacion y de su coexistencia con la via judicial?

Ambas vias pretenden dar solucion a situaciones de conflicto interpersonal. Su coexistencia es
plenamente posible, aunque l6gicamente ello implica regular ambas alternativas y de qué forma los
avances y/o las soluciones que se alcancen a través de una de ellas inciden en la otra.

2. ;Cree posible la mediacion en conflictos con la Administracion publica, en via administrativa, e
incluso, cuando el conflicto se ha judicializado?

Siempre es posible una solucidn alternativa a la via judicial. En una sociedad avanzada la
judicializacion deberia ser la Ultima alternativa para poner fin a los conflictos. Lo mismo cabe decir
de los desencuentros que la ciudadania mantiene con las Administraciones Publicas. Es cierto que,
en el caso de estas Ultimas, el interés general debe quedar siempre salvaguardado y cualquier
solucion mediada debera respetar ese principio.

3. Segun su opinion, ;cuales son las principales necesidades que posibilitarian la mediacion en
conflictos con la Administracion publica judicializados?

En esencia, las necesidades que harian posible la mediacion en conflictos judicializados donde estén
implicadas las Administraciones publicas no difieren mucho de las que afectan a las relaciones entre
sujetos en el ambito privado. Es cierto que en el caso de estas Ultimas es mas facil encontrar
situaciones donde no entre en juego el interés de terceros ya que la actividad administrativa debe
estar siempre orientada el interés general. Esto hace que cualquier solucion que se aparte del criterio
juridico aplicado en el acto administrativo que es objeto del conflicto merezca un especial analisis,
evitando que con la solucion que resulte de esa mediacion se vea afectado el interés general.
Iniciado ya un proceso, si se quiere que esa solucion tenga reflejo en él, necesariamente debera estar
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avalada por una decision judicial.

4. ¢;Considera necesaria una ley especifica que, de forma expresa y detallada, regulase la
mediacion en este orden jurisdiccional?

Si, pero con matices. Con independencia de que estas vias de solucidn alternativa se puedan recoger
en una normativa especifica, lo cierto es que la ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-
administrativa deberia prever el modo en que ambas vias de solucion pueden llegar a coincidir
temporalmente. Asi, reconociendo siempre el uso preferente de la mediacion, habra que ponderar
que estos intentos de conseguir sus resultados no se conviertan en una técnica dilatoria mas. Deben
ser una via Util de solucidn, nunca un problema anadido.

5. ;Cree aconsejable una unidad organizativa que coordine la labor de los drganos judiciales con la
del instituto o servicio de mediacion y, entre otras funciones, se ocupara de una adecuada gestion y
seguimiento de las derivaciones judiciales?

Por supuesto. Con lo dicho en la pregunta anterior he intentado resaltar la importancia de asegurar
los canales de conexion entre las diferentes vias.

6. ;Cree que la mediacion puede contribuir a dinamizar la economia del pais?

La mediacion pretender hacer mas facil la vida de y entre las personas, sean estas fisicas o juridicas,
y ya se trate de personas privadas o de entes publicos. La economia en su conjunto, no sélo la de un
pais en concreto, implica la ejecucion constante de relaciones entre con estos sujetos, asi que
favorecer una solucion pronta y eficaz ante cualquier situacion de conflicto es, sin lugar a ninguna
duda, dinamizar aquellas relaciones y, por ende, la economia de los sujetos y del pais entero.

7- ¢Cree que la mediacion puede incrementar y reforzar la transparencia de la actividad publica y
de aquellos que prestan servicios publicos o ejerzan potestades administrativas?

No sé si la mediacion, en si, aumenta o refuerza la transparencia de la actividad publica. De lo que no
tengo duda es de que, en el resultado final de esa mediacidn, en la solucion que al final se dé, deben
aplicarse los mismos criterios de transparencia empleados para dictar el acto administrativo que se
encuentra en el origen del conflicto. La misma publicidad que se dio a este es la que se debera dar a
la solucion mediada para que quien se considere afectado por la misma pueda obrar en
consecuencia.

8. ;Cree que existe cultura de mediacion en la Administracion de Justicia, en las Administraciones
publicas y en la ciudadania?

No, sinceramente no. Sin duda es una de nuestras asignaturas pendientes, pero no solo en el ambito
de los conflictos con las Administraciones publicas. En general, estamos acostumbrados a buscar a
«otros/as» que nos resuelvan esos problemas, a pesar de reconocer que, en muchos casos, incluso
con resoluciones favorables, arrastramos una cierta insatisfaccion, ya sea por la demoraen la
respuesta o porque consideramos que «no se entendio del todo» nuestra postura.

9. En el caso de que la respuesta anterior fuera negativa, ;qué medidas considera imprescindibles
para gestionar ese cambio cultural y alcanzar una adecuada implementacion de esta herramienta
de resolucion de conflictos?
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Se trata de un problema cultural y, por lo tanto, forma parte de nuestra idiosincrasia. Estos cambios
son siempre complejos, necesitan por tanto de una intervencion en diferentes ambitos de nuestra
sociedad y con una planificacion muy elaborada. Es obvio que ya en la ensefianza basica se deberian
impartir a la infancia nociones sobre relaciones sociales, sobre qué es y para qué sirven las normas
que rigen la sociedad, y sobre las situaciones de conflicto que pueden surgir y qué vias de solucidn se
pueden (y deben aprender a) utilizar. A los adultos, a los mas mayores sélo nos queda conocer la
existencia de estos instrumentos para la mediacion, de sus bondades, de sus aciertos y del ahorro en
tiempo y dinero que puede traer su uso adecuado. Del éxito de estas herramientas en los momentos
iniciales de su implantacion dependera la credibilidad en el sistema y su consolidacion futura.

10. Segun su opinion, ;qué requisitos deben reunir los mediadores en esta parcela del
ordenamiento juridico?

Tomo en sentido estricto esta cuestion y, en mi opinidn, los mediadores deben ser técnicos
especializados en orientar a las partes para que sean ellas (y sélo ellas) quienes encuentren la
soluciodn al conflicto. La peculiaridad de los que atanen a las relaciones entre particulares y las
Administraciones publicas y las limitaciones en torno a la solucidon que podrian encontrar obliga a
que el mediador tenga conocimientos juridicos que faciliten, no ya el entendimiento entre aquellas,
sino la eficacia futura del acuerdo al que pueden llegar.

Juan Pedro Quintana Carretero. Presidente de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid

1. ;/Qué opina de la mediacion y de su coexistencia con la via judicial?

La mediacion, en general, constituye una formula idénea para la resolucion de conflictos,
complementaria de la judicial. Las ventajas son evidentes por el grado de satisfaccion que causa en
los ciudadanos una solucion basada en el dialogo y el acuerdo, y por su sencillez, flexibilidad, rapidez
y menor coste en relacion con el proceso judicial.

2. ;Cree posible la mediacion en conflictos con la Administracion publica, en via administrativa, e
incluso, cuando el conflicto se ha judicializado?

Si, tanto en el procedimiento administrativo como en el proceso judicial. La judicializacion del
conflicto no constituye un obstaculo para su solucion mediante la mediacion intrajudicial, en el
marco de dicho proceso y bajo el control judicial, que garantizaria el principio de legalidad y la
preservacion del interés general.
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3. Segun su opinion, ;cuales son las principales necesidades que posibilitarian la mediacion en

conflictos con la Administracion publica judicializados?

La mediacion intrajudicial contencioso-administrativa requiere un cambio cultural en las
Administraciones Publicas que debe ser impulsado legislativamente, mediante la adecuada
regulacion del procedimiento de mediacion y de las potestades administrativas en el mismo, y
facultando a los Servicios Juridicos de las Administraciones Publicas, con las garantias que se
estimen necesarias, para alcanzar acuerdos.

4. ;Considera necesaria una ley especifica que, de forma expresa y detallada, regulase la
mediacion en este orden jurisdiccional?

Si. La actual situacion genera ciertas dudas sobre su cobertura legal que estan obstaculizando su
eficaz implantacion, tanto entre los integrantes del Poder Judicial como en los Servicios Juridicos de
las Administraciones PuUblicas. Ademas, deberian regularse especificamente las facultades de esos
Servicios Juridicos para alcanzar acuerdos en el seno de procedimientos de mediacidn y resulte
operativa su intervencion pues las trabas existentes en la actualidad lo dificultan
extraordinariamente.

5. ;Cree aconsejable una unidad organizativa que coordine la labor de los érganos judiciales con la
del instituto o servicio de mediacion y, entre otras funciones, se ocupara de una adecuada gestion y
seguimiento de las derivaciones judiciales?

Si. Resulta imprescindible instaurar estructuras adecuadas para el control, coordinaciony
seguimiento de los procedimientos derivados a mediacidon que cumplan también funciones de apoyo
e informacion a los érganos judiciales, llevando a cabo la elaboracion de formularios, bases de datos
y estadisticas que permitan evaluar su implantacion.

6. ¢ Valora que la mediacion puede contribuir a dinamizar la economia del pais?

Una implantacion exitosa de la mediacion como férmula de resolucion de conflictos de naturaleza
economica (contratacion publica, tributario, expropiacion forzosa, etc.), sin duda alguna favoreceria
la dinamizacion econdmica, al conllevar una mayor agilidad y menor coste en su solucidn que los
procesos judiciales.

7- (Opina que la mediacion puede incrementar y reforzar la transparencia de la actividad publica y
de aquellos que prestan servicios publicos o ejerzan potestades administrativas?

Verdaderamente, la mediacidn no tiene por qué incidir necesariamente en la transparencia de la
actividad publica o del ejercicio de las potestades administrativas, con caracter general.
Indudablemente, en el concreto conflicto derivado a mediacidn con éxito, los interesados percibiran
una mayor transparencia de la actividad publica, pero solo en la medida en que los acuerdos
alcanzados obtuvieran la oportuna publicidad la dinamica asi generada pudiera proyectar una
imagen de mayor transparencia publica sobre la ciudadania.

8. ;Cree que existe cultura de mediacion en: la Administracion de Justicia, en las Administraciones
publicas y en la civdadania?

No. En nuestra sociedad impera una cultura de judicializacion de los conflictos frente a la solucion
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dialogada de los mismos, pero ello resulta mas acusado en las Administraciones publicas. Los
principios que rigen las relaciones entre las Administraciones publicas y los ciudadanos —autotutela
declarativa y ejecutiva—y los medios de que disponen para litigar sitUan a aquellas en una posicion
de clara ventaja en los conflictos que mantienen con los ciudadanos que no favorece la
predisposicidn a la mediacion. De ahi la importancia de que sea impulsada por el legislador en este
concreto ambito.

9. En el caso de que la respuesta anterior fuera negativa, ;qué medidas considera imprescindibles
para gestionar ese cambio cultural y alcanzar una adecuada implementacion de esta herramienta
de resolucion de conflictos?

Las medidas deberian orientarse a su adecuada regulacion legal, la aportacion de medios personales
y materiales a los 6rganos judiciales, a la divulgacion de la mediacidn entre los ciudadanos, la
formacion de los servidores publicos, la adecuada retribucion de la intervencion de los mediadores
con cargo a fondos publicos en una primera fase para garantizar su gratuidad para los ciudadanos,
incentivos fiscales para los acuerdos de mediacion y penalizaciones en materia de costas judiciales o
de otra naturaleza cuando se rechacen acuerdos injustificadamente.

10. Sequn su opinion, ;qué requisitos deben reunir los mediadores en esta parcela del
ordenamiento juridico?

En el dmbito contencioso-administrativo los mediadores han de tener acreditada formacion en

Derecho administrativo y/o conocimientos técnico-juridicos propios de esta disciplina (juristas,

arquitectos, etc.), necesarios para poder contribuir eficazmente a fomentar y orientar el dialogo
entre las partes para alcanzar un acuerdo respetuoso con la legalidad vigente.

Sebastian Lastra Liendo. Secretario de Gobierno del TSJ de Madrid
1. ;/Qué opina de la mediacion y de su coexistencia con la via judicial?

Me parece positiva para las partes en conflicto que existan otras posibilidades, ademas de acudir a
los drganos judiciales, para solucionar las controversias que surjan en el trafico juridico. Dada la
elevada carga de trabajo existente en los 6rganos judiciales, la posibilidad de una mediacion
ayudaria a la propia Administracion de Justicia y a las partes en conflicto.

Igualmente, y debido a esta sobrecarga de trabajo, la posibilidad de mediar en un conflicto
jurisdiccional puede ser positiva para mejorar el tiempo de respuesta de los 6rganos judiciales en la
resolucion de los conflictos que se les planteen.

2. ;Cree posible la mediacion en conflictos con la Administracion Publica, en via administrativa,
cuando el conflicto se ha judicializado?
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La mediacion para la resolucion de conflictos privados esta resultando francamente positiva. La
mediacion en conflictos de los administrados con la Administracién Publica o entre dos
Administraciones PUblicas es mas complicada, toda vez que éstas tienen por objeto la defensa del
interés publico y existe menos disponibilidad en el interés del conflicto, pero no significa que deba
estar excluida la mediacion en esta parcela del ordenamiento juridico, siempre que sea respetuoso
con el principio de legalidad, cuyo control pueda realizarse por los Jueces y Tribunales en el orden
jurisdiccional.

3. Segun su opinion, ;cuales son las principales necesidades que posibilitarian la mediacion de
conflictos con la Administracion Publica judicializados?

Del analisis de la experiencia acumulada, seria necesario dar una mayor difusion de su existencia
dentro de la Administracion de Justicia, entre todos los operadores juridicos, en especial, entre los
Letrados de la Administracion de Justicia y también entre la ciudadania.

4. ;Considera necesaria una ley especifica que, de forma expresa y detallada, regulase la
mediacion en este orden jurisdiccional?

La regulacion existente en la actualidad es manifiestamente insuficiente en esta materia,
debiéndose tender a una regulacion especifica. Entre tanto, a corto plazo, deberia introducirse
alguna mencion expresa en la Ley requladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa,
estableciendo las bases por las que debe regirse dicha mediacion.

5. ;Cree aconsejable una unidad organizativa que coordine la labor de los érganos judiciales con la
del Instituto o Servicio de mediacion, y entre otras funciones, se ocupara de una adecuada gestion
y seguimiento de las derivaciones judiciales?

Si, no cabe duda de que seria fundamental la creacidn de dicha Unidad, que dotaria de una mayor
coordinacion, eficacia y sequridad juridica a la mediacion, y en la que la figura del Letrado de la
Administracion de Justicia fuera fundamental, dada la experiencia que ostenta en la direccion de
equipos de trabajo, al ser director técnico-procesal de la Oficina judicial en el ambito de la
Administracion de Justicia.

6. ¢Valora que la mediacion pueda contribuir a dinamizar la economia del pais?

Cualquier medida que tienda a agilizar la Administracion de Justicia y a satisfacer los intereses de las
partes repercutird en una mejora de la economia del pais, sin duda.

7. Opina que la mediacion puede incrementar y reforzar la transparencia de la actividad publicay de
aquellos que prestan servicios publicos o ejerzan potestades administrativas?

Entiendo que en la medida de que se facilita la participacion de las partes en la resolucion del

conflicto, se contribuye a mejorar la transparencia en la Administracion Publica.

8. ;Cree que existe cultura de mediacion en la Administracion de Justicia, en las Administraciones
Publicas, y en la ciudadania?

A pesar de la existencia de la Ley 5/2012 de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, y la
posibilidad de derivar determinados asuntos a mediacidn conforme se establece en algunas leyes,
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como la Ley de Enjuiciamiento Civil, no existe todavia con caracter general en los tres ambitos una

cultura de mediacion en Espaia, ya que en la mayoria de los casos los ciudadanos no conocen el

procedimiento, y confian Unicamente en los 6érganos judiciales para la resolucion de los conflictos.

9. En el caso de que la respuesta anterior sea negativa, ;Qué medidas considera imprescindibles
para gestionar ese cambio cultural y alcanzar la adecuada implementacion de esta herramienta de
resolucion de conflictos?

Seria fundamental una regulacion especifica de la materia de mediacion, estableciendo las
diferentes opciones que tienen los ciudadanos, las consecuencias de someter las controversias a
mediacion, el procedimiento a través del cual se realizara, siempre con la existencia de una sesion
informativa.

10. Segun su opinion, ;Qué requisitos deben reunir los mediadores en esta parcela del
ordenamiento juridico?

Sin duda alguna, la formacion de los mediadores es requisito imprescindible para que puedan ejercer
sus funciones con plenas garantias, por ello, deberian tener formacion especializada en el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo, dada la especialidad de los asuntos a mediar, ademas de
realizar su funcion de acuerdo con los principios de confidencialidad, neutralidad e imparcialidad,
regulados en los arts. 7a g de la Ley 5/2012.

Maria Dorronsoro Alberdi. Abogada del Estado-Jefe en la Comunidad Autonoma de Madrid
1. ;Qué opina de la mediacion y de su coexistencia con la via judicial?

La mediacion y los restantes mecanismos alternativos de resolucion de controversias son elementos
necesarios para prevenir y reducir la carga de trabajo en los tribunales. Con esta finalidad, estos
mecanismos pueden coexistir con la via judicial para permitir, en determinados supuestos, una
forma de terminacion del conflicto que se tramita en via judicial.

2. ;Cree posible la mediacion en conflictos con la Administracion publica, en via administrativa, e
incluso, cuando el conflicto se ha judicializado?

Si, lo es y muestra de ello es su utilizacion exitosa en otros paises. Sin embargo, su implantacion en
nuestro pais debe tener en cuenta las particularidades de nuestro derecho administrativo,
manifestadas, entre otras, en la indisponibilidad de la Administracion en determinados sectores
sobre la relacion juridica que es el presupuesto del proceso, el sometimiento de la misma a los
principios de legalidad e igualdad, y las prerrogativas de autotutela declarativa y ejecutiva de que
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gozan los actos administrativos.

3. Segun su opinion, ;cuales son las principales necesidades que posibilitarian la mediacion en
conflictos con la Administracion publica judicializados?

Con la previa delimitacion de aquellas materias o sectores en los que no existe una disponibilidad en
la actuacion administrativa, las principales podrian ser las de ofrecer a los ciudadanos una resolucion
mas satisfactoria de sus intereses en un tiempo razonable. O la de concretar una solucion eficaz
ajustada a las peculiaridades de cada caso.

4. ;Considera necesaria una ley especifica que, de forma expresa y detallada, regulase la
mediacion en este orden jurisdiccional?

Es esencial. Debe subsanar las importantes lagunas del actual art. 77 LJCA y completar los aspectos
de tramitacion administrativa. Una norma legal que fijara los ambitos materiales, formalesy de
competencia en la Administracion interviniente daria certidumbre a los operadores juridicos a la
hora de recurrir a la misma, en especial, a la Administracion, por las particularidades del derecho
administrativo a las que antes he hecho referencia.

5. ;Cree aconsejable una unidad organizativa que coordine la labor de los 6rganos judiciales con la
del instituto o servicio de mediacion y, entre otras funciones, se ocupara de una adecuada gestion y
seguimiento de las derivaciones judiciales?

Siempre que esa unidad se limitara a la jurisdiccion contencioso-administrativa, la existencia de este
tipo de unidad se puede considerar positiva. Puede servir para garantizar la unidad de criterios de
actuacion en materia mediacion, trasladar informacion en las sesiones informativas y asegurar la
efectividad de su utilizacion.

6. ¢Valora que la mediacion puede contribuir a dinamizar la economia del pais?

Si, especialmente si contribuye a una mas rapida solucidn de conflictos y a una reduccion de la
litigiosidad, siendo claro que puede constituir ademas una oportunidad para generar nuevos
empleos.

7- ¢Opina que la mediacion puede incrementar y reforzar la transparencia de la actividad publica y
de aquellos que prestan servicios publicos o ejerzan potestades administrativas?

El procedimiento administrativo —concebido como el conjunto formal y requlado de actos que
expresan la voluntad administrativa para la consecucion de un determinado fin— esta sometido,
entre otros, al principio de publicidad y la Administracion debe actuar de manera transparente por
exigirlo el art. 3.1°.a) Ley 40/2015. La regulacion de la mediacion deberia contemplar este principio y
hacerlo compatible con la exigencia de confidencialidad que se exige en la misma, no sélo a las
partes sino también al mediador respecto de lo acontecido en ella.

8. ;Cree que existe cultura de mediacion en: la Administracion de Justicia, en las Administraciones
publicas y en la civdadania?

No existe una cultura de la mediacion en ninguno de estos tres sectores. Si que existe un gran
conocimiento de las formulas de resolucion de conflictos alternativas a la via judicial, como el
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arbitraje y la conciliacion, aunque quiza no tanto de la mediacion. Ademas, en via administrativa se

contempla la terminacion convencional (Art. 86 Ley 39/2015) y en via judicial no es infrecuente que

se termine el procedimiento por satisfaccion extraprocesal, allanamiento o desistimiento de la

Administracion, una vez valoradas las circunstancias del caso concreto.

9. En el caso de que la respuesta anterior fuera negativa, ;qué medidas considera imprescindibles
para gestionar ese cambio cultural y alcanzar una adecuada implementacion de esta herramienta
de resolucion de conflictos?

En la Administracion de Justicia, mejora de las normas procesales y mayor conocimiento de las
limitaciones que la Administracion tiene para alcanzar soluciones «amistosas», especialmente en
determinados sectores.

En la Administracion publica, mejora de las normas competenciales y mayor conocimiento de la
funcion del mediador y de los posibles resultados favorables y eficaces que se pueden alcanzar por
estas vias alternativas.

10. Segun su opinion, ;qué requisitos deben reunir los mediadores en esta parcela del
ordenamiento juridico?

Seria conveniente que fueran especialistas en derecho administrativo para que conocieran las
particularidades del sistema administrativo espanol. Para desarrollar una funcion eficaz para
reconducir las posturas procesales de las partes hacia los intereses de cada uno que permitan un
acuerdo, seria muy positivo que contara con experiencia en gestion en Administraciones Publicas.

José Maria Alonso. Decano en llustre Colegio de Abogados de Madrid
1. ;Qué opina de la mediacion y de su coexistencia con la via judicial?

La mediacion se ha consolidado como uno de los instrumentos mas valiosos de nuestro
ordenamiento para que la ciudadania ponga fin a sus conflictos y no solo a sus pleitos. La aplicacion
del derecho puede ser perfectamente compatible con la toma en consideracion de los intereses de
las partes. Al igual que otros MASC, la mediacidn es otra forma de acceso a la justicia por lo que la
coexistencia con la via judicial es necesaria y positiva.

2. ;Cree posible la mediacion en conflictos con la Administracion publica, en via administrativa, e
incluso, cuando el conflicto se ha judicializado?

La experiencia que hemos llevado a cabo en Madrid en colaboracion con el Tribunal Superior de
Justicia, aun con la necesidad de un refuerzo y apoyo normativo, ha demostrado que no sélo es
posible, sino que es actualmente una realidad, siendo necesaria su consolidacion en las relaciones
entre las administraciones publicas y la ciudadania.
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3. Segun su opinion, ;cuales son las principales necesidades que posibilitarian la mediacion en
conflictos con la Administracion publica judicializados?

Un reconocimiento normativo expreso en la legislacion que permita a profesionales y
administraciones superar algunas de las trabas que la practica ha demostrado. La regulacion habra
de venir acompanada de una formacion adecuada para aquellos funcionarios y técnicos que
participen en los procedimientos de mediacion por parte o en nombre de la administracion, asi
como de la necesaria difusion de estos métodos adecuados de solucion de conflictos (MASC) entre la
ciudadania para su participacion en el sistema de justicia asumiendo de forma responsable la
solucion mas adecuada de sus conflictos.

4. ;Considera necesaria una ley especifica que, de forma expresa y detallada, regulase la
mediacion en este orden jurisdiccional?

Entiendo necesario consolidar la senda iniciada con el anteproyecto de ley de medidas de eficiencia
procesal del servicio publico de justicia en lo relativo a MASC donde ya se avanza la necesidad de
una regulacion en el ambito administrativo y en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo,
lo que requiere de un instrumento legislativo propio y diferenciado.

5. ;Cree aconsejable una unidad organizativa que coordine la labor de los 6rganos judiciales con la
del instituto o servicio de mediacion y, entre otras funciones, se ocupara de una adecuada gestion y
seguimiento de las derivaciones judiciales?

La experiencia acumulada en Madrid con la creacidn de una «unidad funcional» encargada de
mediacion en el ambito del TSJ ha puesto de manifiesto su necesidad y valor afiadido como
instrumento de coordinacion, comunicacidon y sequimiento eficiente de la gestion de los expedientes
y de impulso de este MASC.

6. ;/Valora que la mediacion puede contribuir a dinamizar la economia del pais?

La mediacion, como cualquier gestion positiva de conflictos, no sélo conlleva una mejora del trafico
econdmico en atencion a su celeridad y abaratamiento de los costes, sino que garantiza una mejora
en la gestion de las relaciones contractuales en las que por su propia dindmica se generan
controversias que los litigios suelen contribuir a dinamitar.

7- ¢Opina que la mediacion puede incrementar y reforzar la transparencia de la actividad publica y
de aquellos que prestan servicios publicos o ejerzan potestades administrativas?

La mediacion, y cualquier mecanismo diferente a de la judicializacion de los conflictos entre
administracion y administrados, es una férmula perfecta para contribuir a la exigible transparencia y
buen gobierno de la administracion, incorporando a la ciudadania en la toma y calidad de decisiones
respecto de sus conflictos.

8. ;Cree que existe cultura de mediacion en la Administracion de Justicia, en las Administraciones
4 V4
publicas y en la ciudadania?

Definitivamente no la suficiente. Muchos son los esfuerzos que se vienen realizando y que deben
reconocerse para mejorar nuestro sistema de justicia, pero aun queda mucho camino por recorrer
para la superacion plena de una arraigada cultura adversarial de gestion de los conflictos.
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9. En el caso de que la respuesta anterior fuera negativa, ;qué medidas considera imprescindibles
para gestionar ese cambio cultural y alcanzar una adecuada implementacion de esta herramienta
de resolucion de conflictos?

La educacion l6gicamente es la mejor via de entrada hacia este cambio de cultura, pero sin olvidar
que es necesario incentivar y hacer atractiva esta herramienta tanto para la ciudadania como para
los profesionales. En la Abogacia, prescriptora natural de los diferentes medios de gestion de
controversias, venimos trabajando intensamente en la formacion de nuestros profesionales, pero
resulta necesario incrementar el catalogo de incentivos que ayuden a su plena normalizacion. Estas
medidas, entre las que incorporariamos claros incentivos fiscales, las esperamos ver plasmadas en el
texto definitivo que consolide definitivamente los MASC en nuestro ordenamiento juridico.

10. Sequn su opinion, ;qué requisitos deben reunir los mediadores en esta parcela del
ordenamiento juridico?

Ademas de la formacion legalmente exigida para el ejercicio de la actividad de mediacidn, entiendo
necesario que ésta sea complementada con un amplio conocimiento juridico del derecho
administrativo en general y de la materia objeto de conflicto en particular.

Gabriel Maria de Diego Quevedo. Decano del llustre Colegio de Procuradores de Madrid
1. ;Qué opina de la mediacion y de su coexistencia con la via judicial?

La mediacidn, como otros métodos alternativos de resolucion de conflictos, permite no solo
colaborar con una Administracion de Justicia atascada por la cantidad de asuntos que gestiona, sino
dar mayor satisfaccion a las partes en conflicto. Por ello, es indudable que el proceso de mediacion
puede ser un mecanismo por el que se lleguen a alcanzar soluciones satisfactorias, aunque, a dia de
hoy, sélo esté regulado en el ambito civil y mercantil por la Ley 5/12 y el reglamento que la
desarrolla, pero que coexiste y tiene que coexistir con la via judicial, para aquellos casos en que no se
alcanza un acuerdo.

2. ¢;Cree posible la mediacion en conflictos con la Administracion publica, en via administrativa, e
incluso, cuando el conflicto se ha judicializado?

Si, creo que es posible, pero lo primero que hay que salvar es la desigualdad entre las partes, ya que
el ciudadano puede sentirse en inferioridad de condiciones. Tiene dificultad su implantacion al estar
muy regladas las relaciones con la Administracion, pero, ldgicamente dependera de si el tipo de
conflicto es mediable, de la fase en que se articule acudir a ella, de la busqueda de formulas para
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conseguir dar la efectividad que se pretende y todo ello depende de regular convenientemente la

mediacion en el ambito administrativo.

3. Segun su opinion, ;cuales son las principales necesidades que posibilitarian la mediacion en
conflictos con la Administracion publica judicializados?

La primera que observo es que el ciudadano tiene necesidad de percibir que la Administracion es
mas humana y mas cercana a sus problemas. También es importante darle soluciones agiles y
rapidas cuando entra en conflicto con la Administracion. Puede ser una buena solucién de cara a
resolver algunos conflictos judicializados e incluso a la hora de ejecutar resoluciones judiciales.

4. ;Considera necesaria una ley especifica que, de forma expresa y detallada, regulase la
mediacion en este orden jurisdiccional?

Como jurista, entiendo que si, seria conveniente, por la especialidad de las relaciones con la
administracion y de las situaciones que se someten a la decision de los Tribunales Contenciosos
Administrativos, y con una legislacion ad hoc para esta materia existiria una regulacion especifica,
habida cuenta que la ley 5/2012 hace referencia exclusivamente a mediacion civil y mercantil.

5. ;Cree aconsejable una unidad organizativa que coordine la labor de los 6rganos judiciales con la
del instituto o servicio de mediacion y, entre otras funciones, se ocupara de una adecuada gestion y
seguimiento de las derivaciones judiciales?

Es necesario, ya que la mediacion requiere de la confianza en ella por parte de todos los operadores
juridicos, para una mejor organizacion, gestion y control de la calidad de los mediadores y de las
mediaciones que realizan. No todo es mediable sea en la materia que sea, pero cuando algo puede
serlo, desde nuestra institucion de Mediacion y como cooperadores juridicos que somos los
Procuradores, hemos defendido que el éxito se puede alcanzar por una organizacion que permita
una adecuada gestion de las derivaciones, de los tiempos y un control de los profesionales de la
mediacion en sus relaciones con las partes y con los Tribunales.

6. ¢;Valora que la mediacion puede contribuir a dinamizar la economia del pais?

Evidentemente cuando los conflictos se gestionan de una manera agil y efectiva, obviamente,
repercute en la economia del ciudadano, de la sociedad y en consecuencia del pais. Todos sabemos
que una Administracion de Justicia lenta no genera confianza en los inversores, que necesitan, ante
un conflicto, respuestas agiles y efectivas, para decidir realizar negocio en un pais.

7- ¢Opina que la mediacion puede incrementar y reforzar la transparencia de la actividad publica y
de aquellos que prestan servicios publicos o ejerzan potestades administrativas?

Desde luego, y ademas supondria un acercamiento al ciudadano. Desde nuestra experiencia como
Procuradores, reconocidos como colaboradores necesarios de la Administracion de Justicia, somos
conocedores de que la colaboracion con la actividad de aquellos que prestan servicios publicos y
ejercen potestades administrativas en cualquier ambito, suma, y no puede ser menos esta forma
pacifica de resolver muchos de los conflictos.

8. ;Cree que existe cultura de mediacion en: ;la Administracion de Justicia, en las Administraciones
publicas y en la ciudadania?
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Entiendo que falta mucha cultura, a todos los niveles, para gestionar los conflictos de una manera
pacifica y dejar en mano de los Tribunales aquellas situaciones que no pueden ser mediablesy
necesitan de decisiones judiciales para su solucion. En esta falta de cultura influye la falta de
informacion, por una parte, la falta de inversion econdmica en los medios alternativos de resolucion
de conflicto que dan lugar a una saturacion de los tribunales y que en definitiva también llevan al
descontento del ciudadano con la justicia en general minusvalorando el esfuerzo que hacen todo los
profesionales y servidores publicos que intervienen

9. En el caso de que la respuesta anterior fuera negativa, ;qué medidas considera imprescindibles
para gestionar ese cambio cultural y alcanzar una adecuada implementacion de esta herramienta
de resolucion de conflictos?

En primer lugar, la dotacidn econdmica para la informacion por parte de la administracion,
consiguiendo crear conciencia de mediacion entre los ciudadanos. Por otro lado, la dotacion
economica para la buena gestion de las unidades a constituir, que podrian, con los medios
suficientes, organizar, gestionar y controlar la calidad de los mediadores de distintos ambitos
profesionales y de las mediaciones que realicen, generando la confianza necesaria en este método,
como primer paso para una implantacion natural de esta forma alternativa de resolver un conflicto.

10. Segun su opinion, ;qué requisitos deben reunir los mediadores en esta parcela del
ordenamiento juridico?

Los mediadores, requieren de formacion especifica, en las herramientas que les permitan gestionar
conflictos y que adquieren cuando se forman en Mediacion, en técnicas de negociacion y por
supuesto, en este caso concreto, en el conocimiento de las relaciones con la Administracion y de los
procesos contenciosos administrativos, con sus plazos.

Antonio Lépez Porto. Secretario General del Servicio Madrileiio de Salud
1. ;/Qué opina de la mediacion y de su coexistencia con la via judicial?

En los sistemas juridicos modernos debe coexistir una relacion muy estrecha entre el proceso judicial
y los medios extraprocesales de resolucion de conflictos. En mi opinion la mediacion es una
herramienta esencial como solucion a disputas y litigios entre partes.

2. ;Cree posible la mediacion en conflictos con la Administracion publica, en via administrativa, e
incluso, cuando el conflicto se ha judicializado?
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Si bien la jurisdiccion contenciosa- administrativa tiene unas singularidades propias que la
diferencian de la civil y la penal, debido al hecho que una de las partes es una Administracion
Publica, considero posible la mediacion tanto en la via administrativa como en la contenciosa. Si
bien la mediacion genera una relacion diferente entre la Administracion y los administrados, no se
puede ni se debe excluir la mediacion como forma de abordar conflictos que surjan con las
Administraciones Publicas.

3. Seqgun su opinion, ;cuales son las principales necesidades que posibilitarian la mediacion en
conflictos con la Administracion publica judicializados?

La mediacion en conflictos judicializados debe presentarse como un mecanismo de solucion
complementario al juicio. El objetivo fundamental de la mediacion en los conflictos judicializados es
ofrecer una formula menos costosa y que evitaria dilaciones y retrasos en la tramitacion del proceso.

4. Considera necesaria una ley especifica que, de forma expresa y detallada, requlase la mediacion
en este orden jurisdiccional?

En mi opinidn, la mediacion debe regularse en una ley especifica, debido a las singularidades que
presenta el proceso contencioso-administrativo. También debe regularse porque una de las partes
siempre es una Administracion.

5. ;Cree aconsejable una unidad organizativa que coordine la labor de los 6rganos judiciales con la
del instituto o servicio de mediacion y, entre otras funciones, se ocupara de una adecuada gestion y
seguimiento de las derivaciones judiciales?

En cuanto a la existencia de una unidad organizativa, seria conveniente la existencia de una unidad
dependiente de los tribunales que: gestione la relacion y designacion de mediadores; informe y
divulgue entre los litigantes el proceso de mediacion; y, gestione los procesos judiciales susceptibles
de mediacion.

6. ;Valora que la mediacion puede contribuir a dinamizar la economia del pais?

Debido a la grave situacion sanitaria ocasionada por el COVID, se ha generado una complicada
situacion economica que puede ser el origen de numerosas reclamaciones judiciales
incrementandose el colapso judicial. Ante esta situacion la mediacion puede ser una herramienta
muy necesaria para solventar la situacion de crisis econdmica originada por el estado de alarma.

7- ¢.Cree que existe cultura de mediacion en: la Administracion de Justicia, en las Administraciones
publicas y en la ciudadania?

Estimo que actualmente no existe una cultura de la mediacion en nuestro sistema, por ello la
potenciacion de la misma es fundamental.

8. En el caso de que la respuesta anterior fuera negativa, ;qué medidas considera imprescindibles
para gestionar ese cambio cultural y alcanzar una adecuada implementacion de esta herramienta
de resolucion de conflictos?

Se hace necesaria una labor de divulgacion principalmente entre los profesionales implicados

directamente, asi como una importante labor de formacién de los profesionales.
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9. Segun su opinion, ;qué requisitos deben reunir los mediadores en esta parcela del ordenamiento

juridico?

La figura del mediador es fundamental, de ahi la necesidad de definir de una manera especifica su

estatuto profesional. Deberan regularse sus atribuciones, sus intervenciones en el proceso de

mediacion, los requisitos exigibles para poder acceder a labor de mediacion y cuestion importante

también debera regularse su responsabilidad, con el fin de impedir que profesionales sin practica

puedan ejercer la mediacion.

Gerardo Carballo. Técnico del Area de Migraciones e Igualdad de Trato del Defensor del Pueblo
1. ;/Qué opina de la mediacion y de su coexistencia con la via judicial?

La mediacion es una institucion social y juridica que nace desde la necesidad de encontrar acuerdos
en escenarios de conflictos con soluciones no predeterminadas. La via judicial debe contar con la
mediacion como garantia de paz social en el marco de la tutela judicial efectiva.

2. ;Cree posible la mediacion en conflictos con la Administracion publica, en via administrativa, e
incluso, cuando el conflicto se ha judicializado?

Es posible y necesario en las relaciones ordinarias entre los ciudadanos y la Administracion como
paso previo al acto administrativo y, en el ambito judicial reactivo, como instrumento para revisar
decisiones administrativas no ajustadas al mas recto sentido de la justicia.

3. Segun su opinion, ;cuales son las principales necesidades que posibilitarian la mediacion en
conflictos con la Administracion publica judicializados?

La mas urgente necesidad es la de salir de un escenario tenso y riguroso como es el proceso judicial
contestado y trasladar a los litigantes a un lugar en el que el conflicto pueda verse como una
oportunidad de ganancia compartida.

4. ;Considera necesaria una ley especifica que, de forma expresa y detallada, regulase la
mediacion en este orden jurisdiccional?

iSin duda alguna!; una ley como factor esencial de sequridad juridica y como hoja de ruta de un
procedimiento de mediacion fiable y estructurado.

5. ;Cree aconsejable una unidad organizativa que coordine la labor de los 6rganos judiciales con la
del instituto o servicio de mediacion y, entre otras funciones, se ocupara de una adecuada gestion y
seguimiento de las derivaciones judiciales?
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Es aconsejable y la experiencia demuestra que las unidades que existen estan dando crédito

reputacional a la institucion de mediacion.

6. ;Cree que la mediacion puede contribuir a dinamizar la economia del pais?

Por supuesto, basta pensar en las bondades de la mediacion para poner fin con mayor celeridad a los
recursos contencioso-administrativos sobre responsabilidad patrimonial o tributarios que permitan,
por ejemplo, poner en circulacién los depdsitos en efectivo dinerarios.

7. ¢Cree que la mediacion puede incrementar y reforzar la transparencia de la actividad publica y
de aquellos que prestan servicios publicos o ejerzan potestades administrativas?

Por supuesto. La transparencia es un factor que genera confianza en el servicio publico y el escenario
de la mediacion permite al ciudadano participar activamente en el asunto que le afecta obteniendo
de la Administracion la mayor, mejor y mas clara informacion disponible.

8. ;Cree que existe cultura de mediacion en: La Administracion de Justicia, en las Administraciones
publicas y en la civdadania?

No creo que se trate actualmente de un déficit cultural. La mediacion con los poderes publicos es una
forma ancestral de resolver conflictos y ha calado en nuestra sociedad desde hace muchos anos. La
figura del Ombudsman-Mediador en Espafia y el uso que de ella hacen los ciudadanos para resolver
sus conflictos administrativos es una buena prueba de ello.

9. En el caso de que la respuesta anterior fuera negativa, ;qué medidas considera imprescindibles
para gestionar ese cambio cultural y alcanzar una adecuada implementacion de esta herramienta
de resolucion de conflictos?

Medidas normativas, formativas, de apoyo a la investigacion e inversion a largo plazo.

10. Segun su opinion, ;qué requisitos deben reunir los mediadores en esta parcela del
ordenamiento juridico?

Sin dudarlo, deben ser mediadores especialmente capacitados en técnicas de negociaciony, sino es
posible una «comediacion», en todo caso deben ser muy conocedores de la practica administrativa y
judicial.

Luis Natalio Royo Paz. Delegado Territorial de la ONCE en Madrid
1. ;/Qué opina de la mediacion y de su coexistencia con la via judicial?

La mediacion, como via alternativa de resolucion de conflictos supone una opcidon muy positiva,
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dado que, ademas, puede coexistir con la via judicial.

2. ;Cree posible la mediacion en conflictos con la Administracion publica, en via administrativa, e
incluso, cuando el conflicto se ha judicializado?

Si, claro que es posible y seria muy favorable promover esta via de resolucidn de conflictos en
procesos contenciosos-administrativos.

3. Segun su opinion, ;cuales son las principales necesidades que posibilitarian la mediacion en
conflictos con la Administracion publica judicializados?

En el caso del sector de la discapacidad visual al que represento, podria cubrir muchos supuestos de
conflictos derivados de la falta de accesibilidad en la via publica, por ejemplo, o ante el
incumplimiento de normas de accesibilidad en edificios publicos, transportes, etcétera

4. ¢;Considera necesaria una ley especifica que, de forma expresa y detallada, regulase la
mediacion en este orden jurisdiccional?

Seria interesante contar con una norma que regulase la mediacion porque fomentaria su
conocimiento y utilizacidn por parte de la ciudadania y de los 6rganos jurisdiccionales.

5. ;Cree aconsejable una unidad organizativa que coordine la labor de los 6rganos judiciales con la
del instituto o servicio de mediacion y, entre otras funciones, se ocupara de una adecuada gestion y
seguimiento de las derivaciones judiciales?

Un dérgano de estas caracteristicas es sin duda imprescindible para canalizar las solicitudes de
mediacion y para facilitar esta via como alternativa en la resolucidn de conflictos con las
administraciones publicas.

6. ;/Valora que la mediacion puede contribuir a dinamizar la economia del pais?

Sin duda porque, ademas de promover la profesién de mediadores y mediadoras, contribuiria, como
medio efectivo y rapido de resolucion de conflictos, a la agilidad en la adopcion de acuerdos entre
partes, desbloqueando la carga de litigios en los juzgados.

7- ¢Opina que la mediacion puede incrementar y reforzar la transparencia de la actividad publica y
de aquellos que prestan servicios publicos o ejerzan potestades administrativas?

Efectivamente, puede mejorar la transparencia al promover un sistema sencillo, agil y efectivo de
resolucion de conflictos frente a la complejidad que para el ciudadano supone enfrentarse en
procesos contenciosos a las administraciones publicas para reclamar derechos o resolver conflictos.

8. ;Cree que existe cultura de mediacion en: la Administracion de Justicia, en las Administraciones
publicas y en la ciudadania?

A mi juicio no existe todavia una cultura de la mediacion, o no se conoce como via alternativa de
resolucion de conflictos, especialmente entre la ciudadania.

9. En el caso de que la respuesta anterior fuera negativa, ;qué medidas considera imprescindibles
para gestionar ese cambio cultural y alcanzar una adecuada implementacion de esta herramienta
de resolucion de conflictos?
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La difusidn de la mediacion entre los actores clave, esto es, la ciudadania en general, los abogados,
jueces, procuradores, y en niveles formativos para dar a conocer la figura profesional del mediador.

10. Segun su opinion, ;qué requisitos deben reunir los mediadores en esta parcela del
ordenamiento juridico?

Formacion especifica en esta area para preparar como profesionales especificos a los mediadores.

Unidad que, al amparo del convenio celebrado entre el Consejo General del Poder Judicial y el Colegio
de Abogados de Madrid, ha posibilitado que el servicio se preste en la actualidad por mediadores
especializados pertenecientes al Centro de Resolucion de Conflictos y las tecnologias aplicadas para la
gestion de las mediaciones (medial CAM).

Ver Texto
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TRIBUNA
i wd

Tribunals and «Rules of Law»: The Increasing Prevalence of
Transnational Law (1)

transnational, as long as it adequately qualifies as «rules of law.»

Arbitration, Transnational Law, Arbitrators, Choice of sustantive law, UNCITRAL Model Law, UNIDROIT Principles of
International Commercial Contracts.
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It is a well-established principle of international arbitration that absent a governing law chosen by
the parties, arbitrators possess significant authority with regards to selecting, interpreting, and
applying the relevant law (2) . This broad authority is subject to minimal judicial review, whether at
the arbitral seat or in recognition proceedings in foreign courts (3) .

The authority of arbitrators to select the applicable substantive law in cases where the parties have
not agreed to a choice—of-law clause is duly recognized by both contemporary national arbitration
legislation and arbitral institutions. However, national legislation and arbitral institutions differ in
exactly how much authority a tribunal is granted in selecting the relevant substantive law. Some
legislation and institutions distinguish between the tribunal’s authority to directly apply the
substantive law it deems fit («voie directe») verses applying the conflict of laws rules it deems fit to
subsequently determine the relevant substantive law («voie indirecte») (4) . For example, Article
28(2) of the UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration states that: «[f]ailing any
designation by the parties, the arbitral tribunal shall apply the law determined by the conflict of laws
rules which it considers applicable». By comparison, Article 35(1) of the UNCITRAL Arbitration Rules
explains that in the absence of a choice by the parties, the tribunal «shall apply the law which it
determines to be appropriate» (5) . This wording grants a tribunal the freedom and wide discretion to
directly apply the substantive law it considers appropriate without requiring an express reference or
analysis of conflict of laws rules (6) . Numerous arbitral institutions include a rule with a similar
wording to Article 35(1) of the UNCITRAL Arbitration Rules (7) .

The broad powers granted to the tribunal to select the applicable substantive law are progressively
being recognized as encompassing the authority to select a non—national legal system in the
absence of a choice—of-law agreement by the parties. As opposed to only allowing a tribunal to
directly apply the (national) «law» which it determines appropriate, a number of institutional rules
and national arbitration statutes currently specify that a tribunal is allowed to apply the «rules of
law» it deems appropriate (8) . This distinction between «law» and «rules of law» significantly
expands the tribunal’s authority from national law to any legal system, whether national or
transnational, as long as it adequately qualifies as «rules of law» (9) . For example, Article 21(1) of the
ICC Arbitration Rules states that «[t]he parties shall be free to agree upon the rules of law to be
applied by the arbitral tribunal to the merits of the dispute. In the absence of any such agreement,
the arbitral tribunal shall apply the rules of law which it determines to be appropriate» (10) .
Comparably, Rule 31.1 of the SIAC Arbitration Rules holds that «the Tribunal shall apply the law or
rules of law which it determines to be appropriate» and Article 27(1) of the SCC Arbitration Rules
explains that «the Arbitral Tribunal shall apply the law or rules of law that it considers most
appropriate.»

Correspondingly, the national arbitration legislation and statutes of certain states grant tribunals the
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broad freedom to select «rules of law» as the applicable law (11) . For instance, Article 1511 of the
French Code of Civil Procedure allows the tribunal to apply the rules of law it deems appropriate. (12)
Similarly, under Article 187(1) of Switzerland’s Federal Code on Private International Law, «[t]he
arbitral tribunal shall rule according to the law chosen by the parties or, in the absence of such
choice, according to the law with which the action is most closely connected.»

In the absence of a choice—of-law by the parties, tribunals today are increasingly selecting non-
national legal systems (such as general principles of law, lex mercatoria, or the UNIDROIT Principles
of International Commercial Contracts (the «UNIDROIT Principles»)) as the appropriate «rules of
law» to govern the merits of a dispute. Tribunals have invoked and subsequently utilized various
justifications to support their decision to apply a non—national legal system as the appropriate «rules
of law» (13) . A common justification includes analyzing party expectations in light of their choice to
not include a choice—of-law clause expressly requiring the application of a national law. This can be
interpreted as an intention of the parties to not submit the contract in question to either parties»
respective domestic law. In fact, it is quite possible that the parties» inability to agree on a
substantive law resulted in the conscious omission of a choice—of-law clause (14) . Likewise, this can
be interpreted to imply that the parties could not reach an agreement on finding a third national law
to govern the contract. From this, one can gather that the parties did not want the national law of a
third country, though neutral, to arbitrarily govern their dispute. In sum, the lack of a choice—of-law
clause on behalf of the parties can illustrate their intention to not submit their contract to any
national law. (15) This in turn would justify the application of a non—national legal system as the
appropriate substantive law.

To illustrate the above, in ICC Award No. 7375 of 5 June 1996 (16) , the Tribunal held that the very
absence of a choice—of-law clause in the contract at hand should be construed as an implied
negative choice—of—law. The lack of a choice—of-law clause reveals that neither Party intended to
accept the other’s domestic law (17) . As such, the Tribunal considered that it had three alternatives
for determining the appropriate law to govern the merits: 1) apply a neutral national law; 2) apply the
tronc commun doctrine; or 3) apply a non—national legal system (18) . By majority, the Tribunal
decided that the third alternative was in line with the Parties» expectations and to therefore apply
«those general principles and rules of law applicable to international contractual obligations which
qualify as rules of law and which have earned a wide acceptance and international consensus in the
international business community, including notions which are said to form part of a lex mercatoria,
also taking into account any relevant trade usages as well as the UNIDROIT Principles, as far as they
can be considered to reflect generally accepted principles and rules» (19) .

The application of general principles of international commercial law
is therefore justified by the international nature of the contract and
the lack of a dominant national law able to reasonably and rationally

exclude all other national law
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A further example is found in an award issued by the Stockholm Chamber of Commerce in 2001
concerning a contract between two Chinese companies and a European company (20) . As the
contract was silent regarding the law governing the merits, the Claimant argued that Swedish or
Luxembourg law should apply while the Respondent advanced that the law of the People’s Republic
of China should apply. (21) In reaching its decision to apply the UNIDROIT Principles as the
appropriate governing law, the Tribunal first recalled its role under Article 24(1) of the SCC
Arbitration Rules: Article 24(1) states that in the absence of an agreement as to the law governing the
contract, the tribunal shall apply the law or rules of law it considers to be the most appropriate (22) .
Article 24(2) thus allows a tribunal to directly apply the substantive law it deems best, without first
resorting to a conflict—of-laws analysis («voie directe») (23) . The Tribunal then determined that the
Parties had deliberately omitted a substantive choice of law and held that:

[T]he issues in dispute between the parties should primarily be based not on the law of any
particular jurisdiction, but on such rules of law that have found their way into international
codifications or such like that enjoy a widespread recognition among countries involved in
international trade. Apart from international conventions such as the Convention on International
Sales of Goods (CISG) and other conventions that are not directly applicable on a license
agreement, the only codification that can be considered to have this status is the UNIDROIT
Principles of International Commercial Contracts. The UNIDROIT rules have wide recognition and
set out principles that in the Tribunal’s opinion offers a protection for contracting parties that
adequately reflects the basic principles of commercial relations in most if not all developed
countries (24) .

The «wide acceptance and international consensus» of non—national rules of law like lex mercatoria
or UNIDROIT Principles can make them better suited to a particular case than choosing a national
law that neither party is familiar with (25) Likewise, resorting to general principles of international
contract or commercial law to govern the merits of a dispute fully satisfies any concerns the parties
may have on the neutrality of the applicable law (26) . Such general principles of law will allow for a
contract that is predominantly international in nature to be removed from under the auspices of a
single national legal system and placed within a system of international legal rules specifically
adapted for its subject matter (27) . Resorting to general principles of international commercial law
eliminates the risk of applying a national law that does not satisfactorily address the issues at hand
or provide an adequate solution (28) . Relatedly, applying general principles of law provides a
tribunal with a neutral solution when a contract includes connecting factors with multiple countries
and national laws, yet all the national laws appear to be equally unconvincing when trying to justify
their application (29) . The application of general principles of international commercial law is
therefore justified by the international nature of the contract and the lack of a dominant national law
able to reasonably and rationally exclude all other national law (30) .

Moreover, by conducting business at an international commercial level, the parties to a dispute
would have been aware of these general principles of law and acted within their context (31) . For
instance, multiple arbitral awards have respectively concluded that the general principles of
international commercial contracts as codified by the UNIDROIT Principles reflect rules of law that
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are already applied by the majority of national legal systems, in common and civil law jurisdictions
alike (32) .

Indeed, the UNIDROIT Principles were drafted with the aim of creating «a system of rules especially
tailored to the needs of international commercial transactions» (33) . Since their publication in 1994,
the most commonly applied Principles by arbitral tribunals pertain to damages, the principles of
good faith in the performance of a contract, the duty of cooperation between the parties to the
contract, and contract interpretation (34) . Since 1994, the UNIDROIT Principles have been revised
and amended a total of three times: in 2004, 2010, and 2016. These revisions allow experts to
contribute new articles and accompanying commentary designed to adapt the Principles to the
evolution of international commercial contracts and continue meeting the practical needs of
international business (35) .

Since their publication in 1994, the UNIDROIT Principles have been progressively recognized as the
embodiment of lex mercatoria and have been applied as such in case law (36) . For instance, in an ICC
award rendered in 1996 (only two years after the publication of the UNIDROIT Principles) (37), the
contract in question between an Italian company and a governmental agency of a Middle Eastern
country did not contain a choice—of-law clause due to both Parties claiming the application of their
own domestic law (38) . In a partial award on the applicable law, the Tribunal held that it would apply
the «terms of the contract, supplemented by general principles of trade as embodied in the lex
mercatoria» (39) . In the award on the merits, the Tribunal referred to individual articles of the
UNIDROIT Principles, without providing a separate justification as to why these Principles were
being invoked (40) . It can thus be deduced that the Tribunal considered the UNIDROIT Principles to
be a source of the lex mercatoria (41) . Hence, the Tribunal's express reference in its partial award on
the applicable law to lex mercatoria was sufficient to establish its intent to apply the UNIDROIT
Principles . (42) Today, the UNIDROIT Principles are recognized as a reflection of generally accepted
principles of international commercial contracts as well as a codification of international trade

usages (43) .

A recent decision of the Paris Court of Appeal highlights the growing recognition and acceptance of
a tribunal selecting the UNIDROIT Principles as the applicable substantive law. On 25 February 2020,
the Paris Court of Appeal rejected a challenge attempting to annul an ICC award rendered in Paris on
13 June 2017 (44) . The case concerned a sale agreement for the supply of stainless steel tubing
between an Indian company (Respondent Prakash Steelage Ltd.) and a Romanian company
(Claimant Uzuc S.A.) (45) . The Claimant alleged that the provided tubes were defective and initiated
arbitration proceedings with the ICCin 2014 (46) . As the sale agreement was silent regarding a
choice of substantive law, the Tribunal was tasked with determining the appropriate substantive law
to govern the merits. The Claimant argued that Romanian law was the applicable law, while the
Respondent argued that Indian law was the law chosen by the Parties (47) .

In its Procedural Order No. 1, the Tribunal invited the Parties to examine the applicable rules of law
to the present dispute and to consider the application of transnational rules like the UNIDROIT
Principles or the CISG (48) . In Procedural Order No. 3, the Tribunal decided that it would apply the
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2010 UNIDROIT Principles to the dispute (49) . The Tribunal underscored the international character
of the sales agreement, the Parties» agreement on the direct application of a substantive law, as well
as its broad discretion to select the appropriate law under both Article 21(1) of the ICC Arbitration
Rules and Article 1511 of the French Code of Civil Procedure (50) . As discussed above, both Article
21(1) of the ICC Arbitration Rules and Article 1511 of the Code of Civil Procedure expressly allow the
tribunal to apply the «rules of law» it considers appropriate. Applying the 20120 UNIDROIT Principles,
the Tribunal issued an award of €1 million plus interest in favor of the Claimant (51) .

In November 2017, the Respondent commenced annulment proceedings before the Paris Court of
Appeal challenging the award on the following four grounds: 1) the tribunal’s lack of jurisdiction
under Article 1520 1° of the Code of Civil Procedure; 2) the tribunal’s lack of compliance with its
mandate under Article 1520 3°; 3) the tribunal’s violation of due process under Article 1520 3°; and 4)
that enforcement of the award would be contrary to international public policy under Article 1520 5°
(52) All four grounds were rejected by the Court.

With regards to the second ground, the Respondent argued that by applying the UNIDROIT
Principles to the merits, the Tribunal exceeded its mandate by 1) ruling in equity and not in law (i.e.,
arbitration ex aequo et bono) and 2) by ignoring that the applicable law was Indian law (53) . The
Court of Appeal disagreed and held that since the Parties did not agree to apply Indian law (or agree
on any choice—of-law for that matter), the Tribunal was granted broad discretionary powers by the
ICC Rules and French Civil Code to choose the appropriate substantive law (54) . Moreover, under
both the ICC Rules and French Civil Code, this substantive law is in no way limited to national laws; a
tribunal is free to select from a wide variety of «rules of law», including general principles of
international commercial law. In fact, a tribunal’s freedom to apply a non—national legal system in
the absence of a choice by the parties is by no means a new concept in French jurisprudence. The
Court of Cassation had previously upheld the application of the lex mercatoria as the governing law
to a dispute while confirming that general principles of international law do qualify as a source of
law (55) . As such, the Court of Cassation affirmed that the Tribunal’s choice of international lex
mercatoria as the governing law did not convert the arbitration at law into an arbitration in equity

(56) .

Comparably, this decision of the Paris Court of Appeal affirms that the application of the UNIDROIT
Principles as «rules of law» will not cause a tribunal to exceed its mandate and act as an amiable
compositeur. This decision is unique in the sense that it presented an opportunity for the French
courts to assert that in the absence of an agreement of the parties on the applicable law, an ICC
tribunal may apply the UNIDROIT Principles to decide the merits of a case. The decision thus further
exemplifies the broad discretion allotted to tribunals to determine the appropriate applicable law
under the French Code of Civil Procedure.

The recent decision of the Paris Court of Appeal illustrates the growing importance of the UNIDROIT
Principles in international commercial arbitration. The UNIDROIT Principles are not simply
supplements to fill in the gaps of existing national laws. Rather, the UNIDROIT Principles provide
certainty, predictability, and neutrality in their own right (57) . They are composed of concrete,
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substantive legal rules with precise content that parties can easily ascertain as they would with any
national law. (58) As affirmed by an ICC Tribunal, «[r]ather than vague principles or general
guidelines, the UNIDROIT Principles are mostly constituted by clearly enunciated and specific rules
coherently organized in a systematic way» (59) . The UNIDROIT Principles, along with other non-
national legal systems, will undoubtedly continue to impact arbitration agreements and
international commerce alike (60) .
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(5)
This stands in direct contrast with Article 33(12) of the original 1976 UNCITRAL Arbitration Rules which

held that «the arbitral tribunal shall apply the law determined by the conflict of laws rules which it
considers applicable.» 1976 UNCITRAL Arbitration Rules, Art. 33(2).
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Ver Texto
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(®) Vid.., e.g., ICDR Arbitration Rules, art. 31(1) («The arbitral tribunal shall apply the substantive law(s) or
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the tribunal shall apply such law(s) or rules of law as it determines to be appropriate.»); LCIA Arbitration
Rules, art. 22.3 («The Arbitral Tribunal shall decide the parties» dispute in accordance with the law(s) or
rules of law chosen by the parties as applicable to the merits of their dispute. If and to the extent that

the Arbitral Tribunal decides that the parties have made no such choice, the Arbitral Tribunal shall
apply the law(s) or rules of law which it considers appropriate.»).

Ver Texto

(9) Vid.. Born, supra note 1, at 2662, 2755.
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(20) Article 21(2) of the forthcoming 2021 ICC Arbitration Rules will retain the same wording as Article 21(1)
of the 2017 Arbitration Rules currently in force.
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India. Vid.. F. Dasser, «That rare bird: non—national legal standards as applicable law in international
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supra note 1, at 2646, 2663.

Ver Texto
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at3(1999).
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Ver Texto

(25) Vid.. M.J. Bonell, A New Approach to International Commercial Contracts: The UNIDROIT Principles of
International Commercial Contracts 22 (1999) («[[O]ne may well take the view that, in an international
contract, there is a closer connection to an autonomous system of rules, such as the UNIDROIT
Principles and the European Principles, than to a particular national law.»).

Ver Texto

26)Vid.. Munoz & Geny, supra note 12, at 114. It is not uncommon for parties to omit a choice—of-law
clause while nevertheless including references to «natural justice», «general standards and rules of
international contracts», or «good faith and fair usages» in their contracts. /d. at 114-15. Vid.. also ICC
Award No. 7110 (2995); ICC Award No. 9474 (1999).

Ver Texto

(27) Vid.., e.g., ICC Award No. 7110 (1995) («[T]he UNIDROIT Principles are specially adapted to the
Contracts being the subject of this arbitration, since they cover both the international sale of goods
and supply of services; ... the UNIDROIT Principles (Vid.. their preamble) have been specifically
conceived to apply to international contracts in instances in which, as it is the case in these
proceedings, it has been found that the parties have agreed that their transactions shall be governed
by general legal rules and principles....»).

Ver Texto

(28)
Vid.., e.g., ICC Award No. 3131 ( «Faced with the difficulty of choosing a national law the application of
which is sufficiently compelling, the Tribunal considered it was appropriate, given the international
nature of the agreement to leave aside any compelling nature to a specific legislation, be it Turkish or
French, and apply the lex mercatoria.»).

Ver Texto
(29)Vid.. Munoz & Geny, supra note 12, at 115.

Ver Texto
(30) /d.
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(31) Vid.., e.g., ICC Award No. 9117 (1998) (where the Tribunal recognized the UNIDROIT Principles as
«reflect [ing] a world—wide consensus in most of the basic matters of contract law.»).
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32) Vid.. M. J. Bonell, An International Restatement of Contract Law: The UNIDROIT Principles of International
Commercial Contracts 24 (3d ed. 2005) («[W]hile reflecting concepts found in many, if not all, legal
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systems, [the UNIDROIT Principles] also —especially when irreconcilable differences between the
various domestic laws render a choice inevitable— embody what in the light of the special needs of
international trade are perceived to be the best solutions, even if these solutions still represent a
minority view.»); El Paso Energy International Company v. The Argentine Republic, ICSID Case No.
ARB/03/15, Award, para. 623 (31 Oct. 2011 ) (describing the UNIDROIT Principles as «a sort of
international restatement of the law of contracts reflecting rules and principles applied by the majority
of national legal systems»).

Ver Texto

(33) UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts (1994), para. 20. The Introduction to the
1994 Principles further elaborates that «[t]he objective of the UNIDROIT Principles is to establish a
balanced set of rules designed for use throughout the world irrespective of the legal traditions and the
economic and political conditions of the countries in which they are to be applied.» /d. at para. 21.

Ver Texto

(34) Vid.. Munoz & Geny, supra note 12, at 111-12.

Ver Texto

(35) Id. at 110 . For example, the 2004 revision adapted certain of the existing articles to allow for their
proper application to the increasing use of electronic contracts. /d. at 111.
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(36)
Vid.. N.D. O'Malley & L. Bench Nieuwveld, «The UNIDROIT Principles: Are They Law?», Vindobona J.
Int’'l Comm. L & Arb., vol. 11, n.° 1, 2007, 299, 301.

Ver Texto
(37) ICC Award No. 8261 of 27 September 1996. Vid.. also M.J. Bonell, An International Restatement , cit. 249.
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38)M.J. Bonell, The UNIDROIT Principles as the Law Governing the Contract, Center for Transnational Law,
at3(1999).

Ver Texto
(39)1CC Award No. 8261 of 27 September 1996.

Ver Texto

(40)M.J. Bonell, The UNIDROIT Principles as the Law Governing the Contract, Center for Transnational Law,
at 3(1999). Vid.. also ICC Award No. 8261 of 27 September 1996.
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(41)M.J. Bonell, The UNIDROIT Principles as the Law Governing the Contract, Center for Transnational Law,
at 3 (1999). Vid.. also ICC Award No. 8261 of 27 September 1996.

Ver Texto

(42)Vid.. Munoz & Geny, supra note 12, at 112.

Ver Texto

(43)
Among numerous awards, Vid.., for example, ICC Award No. 7110 (1995), issued one year after the

publication of the UNIDROIT Principles, where the Tribunal held that «general legal rules and principles
enjoying wide international consensus, applicable to international contractual obligations and relevant
to the Contracts, are primarily reflected by the principles of international commercial contracts
adopted by Unidroit (the «Unidroit Principles») in 1994....». The Tribunal further elaborated that «the
UNIDROIT Principles are a restatement of international legal principles applicable to international
commercial contracts made by a distinguished group of international legal experts coming from all
prevailing legal systems of the world, without the intervention of states or governments, both
circumstances redounding to the high quality and neutrality of the product and its ability to reflect the
present stage of consensus on international legal rules and principles governing international
contractual obligations in the world, primary on the basis of their fairness and appropriateness for
international commercial transactions falling within their purview....». See also ICC Award 7365/FMS
(1997) («[slince both Parties eventually agreed to the complementary and supplementary application
of general principles of international law and trade usages, and based on Article 13 (5) of the ICC Rules,
the Tribunal shall, to the extent necessary, take into account such principles and usages as well. As to
the contents of such rules, the Tribunal shall be guided by the Principles of International Commerecial
Contracts, published in 1994 by the UNIDROIT Institute, Rome»); ICC Award No. 11265 (2003) («[T]he
UNIDROIT Principles may be seen as «a codification of trade usages and an expression of the general
principles of contract law.’»); ICC Award No. 12111 (2003) («[T]he terms «international law» used by the
parties refer to lex mercatoria and general principles of law applicable to international contractual
obligations such as the ones arising out of the Contract. Such general principles are reflected in the
UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts which will be applied for the determination
of the parties» respective claims in this arbitration»).

Ver Texto

(44) Cour d'appel de Paris [CA][court of appeal], Pole o1 ch. o1, Feb. 25, 2020, No. 17/18001 (Fr.).

Ver Texto

5)Id. Vid.. also Paris Court of Appeal refuses to set aside an award and confirms that an arbitral tribunal does
not exceed its mandate when applying unidroit principles to decide on the Merits of a dispute, Lexology
Arbitration Notes (Apr. 20, 2020).

Ver Texto

(46) Lexology Arbitration Notes, supra note 44.

Ver Texto
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7) Id.; Cour d'appel de Paris [CA][court of appeal], Pole o1 ch. o1, Feb. 25, 2020, No. 17/18001 (Fr.).
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(48) Cour d’appel de Paris [CA][court of appeal], P6le 01 ch. 01, Feb. 25, 2020, No. 17/28001 (Fr.).
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(50)/d.; Lexology Arbitration Notes, supra note 44.
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(52) Cour d'appel de Paris [CA][court of appeal], Pole o1 ch. o1, Feb. 25, 2020, No. 17/28001 (Fr.).
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(53) Id.; Lexology Arbitration Notes, supra note 44.
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(54) Cour d'appel de Paris [CA][court of appeal], Pole o1 ch. o1, Feb. 25, 2020, No. 17/18001 (Fr.).
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(55) Cour de cassation [Cass.][supreme court for judicial matters] le civ., Oct. 3, 1984, Bull. civ. I. No. 8—9 (Fr.)
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(57) Vid.. Born, supra note 1, at 2659; M.J. Bonell, An International Restatement of Contract Law: The
UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts 23 (3d ed. 2005).
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Reflexiones sobre la Ley de mediacion 5/2012, de 6 de julio

ramework for the legal regime of mediation in Spain that goes beyond the current sectoral and territoria
suffered by the institution.

Mediation, Civil and commercial, Beginning, Procedure, Statute of the Mediator, Final act, Agreement, Regulated
mediation, Free mediation, Notarial control, Judicial control.

José Fernando Merino Merchan

Letrado del Consejo de Estado y de las Cortes Generales. Arbitro internacional

I. LA MEDIACION COMO INSTITUCION

1. La mediacion no nace con la Ley 5/2012. Su caracter sectorial
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Debe dejarse claro que con anterioridad a la aprobacion del Real Decreto-Ley 5 /2012, transformada
en la Ley 5/2012 de 6 de julio, sobre Mediacion en Asuntos Civiles y Mercantiles, ya existia en nuestro
ordenamiento juridico con fundamento en los art. 1254 y 1255 Cc la mediacion como sistema
alternativo de solucion de conflictos judiciales. Era y es una institucion muy utilizada, por ejemplo,
por los profesionales del derecho intercediendo y/o facilitando acuerdos entre sus clientes y
terceros. Este tipo de mediacion no se encontraba sujeta a reglas o pautas preconcebidas, mas alla
de la buena fe y del sentido ético que debe presidir estas intervenciones, si no que se articulaba
simplemente en el buen hacer de la lex artis de los profesionales que actuaban como mediadores
con el fin de evitar tener que acudir a los lentos y formalistas procedimientos que encauzan la
actividad jurisdiccional de los tribunales de justicia en la resolucion de conflictos.

Mas aun, esta faceta de la mediacion como instrumento de armonizar intereses contrapuestos se
pierde en la noche de los tiempos y ha estado siempre presente desde que los seres humanos se
organizan en sociedades mas o menos estables y surgen conflictos entre ellos. A través de este
medio se busca encontrar en el conflicto que enfrenta a las partes un cierto grado de reciprocidad
entre ellos. De hecho, las locuciones latinas como do ut des y do ut facias (1), entre otras se
encuentran en el origen primigenio de la institucion mediadora luego convertidas por la accion
codificadora en los llamados contratos innominados.

Pero volviendo al presente de nuestro ordenamiento, se advierte desde principios del presente siglo
una pulsion reguladora de la mediacion en un pluralidad de sectores fundamentalmente en el ambito
de las comunidades autonomas, sobre todo en materia de mediacion familiar, metre las que
destacan: Ley 4/2001, de 31 de mayo, de mediacion familiar de Galicia; Ley 7/2001, de 26 de
noviembre de la Comunidad Valenciana; Ley 15/2003, de 8 de abril de la Comunidad Canaria; Ley
3/2007 de 23 de marzo de Asturias, y en fin Ley de Mediacion Familiar 1/2009 de 27 de febrero de la
Comunidad Auténoma de Andalucia. Tampoco han faltado en este ambito autondmico normas de
mediacion mas amplias como es la Ley 15/2009 de 22 de julio, de Mediacién de Derecho Privado de
Cataluna.

Por tanto, la Ley 5/2012 no tiene un ambito omnicomprensivo de toda la mediacion, sino que se
limita a regular el ambito de la mediacion para los asuntos civiles y mercantiles, con el apoyo en el
titulo competencial exclusivo del Estado en materia de legislacion mercantil, procesal y civil,
recogido en el art. 149.1. 62y 82 de la Constitucion (Disposicion Final 52, Ley 5/2012). Queda claro
que es una norma, aunque Estatal, meramente sectorial, facilitadora de acuerdos en el mundo
patrimonial de la actividad civil y mercantil.

2. La Ley 5/2012 no agota el contenido de la Mediacion ni siquiera en el ambito civil y mercantil

Establecido que la Ley 5/2012 tiene caracter sectorial, el siguiente paso en conocer si es posible la
mediacion civil y mercantil fuera de los limites de esa Ley; o, dicho de otra manera, si cabe mediar
no sujetandose a las prescripciones de esa Ley.

La Ley 5/2012 no tiene un ambito omnicomprensivo de toda la
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mediacion, sino que se limita a reqular el ambito de la mediacion para
los asuntos civiles y mercantiles, con el apoyo en el titulo competencial
exclusivo del Estado en materia de legislacion mercantil, procesal y

civil, recogido en el art. 149.1. 63y 82 CE

A ese respecto hay que recordar que la mediacidn se basa en la voluntaria y libre decision de las
partesy en la intervencion de un tercero, Ilamado mediador, del que se pretende una actividad o
conducta orientada a facilitar que las partes lleguen a una solucion de la controversia por si mismas.
Siendo la figura del mediador, como bien recoge la Exposicion de Motivos de la Ley, una pieza
esencial del modelo, puesto que es quien ayuda a las partes a encontrar una solucion dialogada.
Anade la Exposicion de Motivos, que el mediador debe tener un a formacion general que el permita
desempefiar la tarea y sobre todo que ofrezca garantias inequivocas a las partes por la
responsabilidad civil en que pueda incurrir (Exp. Mot. lll, apartado 2°). Veremos como esa formacion
general se ha concretado en el RD 980/2013, exigiendo una especial formacion.

;Quiere lo anterior decir que fuera de la Ley 5/2012 no cabe la mediacion en el ambito civil y
mercantil? La contestacion es clara: si cabe mediar al margen de la Ley 5/2012, esta Ultima en modo
alguno es imperativa y menos aun excluyente, por el contrario, al enumerarse en su Titulo Il, sus
principios informadores, se resaltan los de voluntariedad y libre disposicion, imparcialidad,
neutralidad y confidencialidad (arts. 6,7, 8y 9).

Es decir, que esa Ley tiene un contenido no ya solo sectorial sino eminentemente dispositivo, no
reglado. Se trata de una norma esencialmente didactica o de contenido pedagdgico, salvo
precisamente en lo que se refiere a sus principios informadores y los requisitos de formacion que
debe guardar el mediador (arts. 11 a 15).

Por tanto, cualquier mediador no sujeto a su Estatuto del Titulo Il de la Ley 5/2012, pero que cumpla
con esos principios —por otro lado, consustanciales para cualquier tercero que intervenga para
facilitar un acuerdo adoptado entre las partes—, puede ejercer como mediador en el dmbito civil y
mercantil. Lo que si ofrece la Ley 5/2012, es un marco de estabilidad y sequridad juridica tanto para
las partes como para el propio mediador y un mandato a las instituciones de mediacion para que los
mediadores que formen parte de sus paneles cumplan con los requisitos de formacién exigidos en la
Ley 5/2012 y en su Reglamento.

La Ley 5/2012, en cualquier caso, no obliga a que todos los mediadores sigan las pautas marcadas
por esa Ley, sino solo cuando las partes y el mediador quieran someterse expresamente a esa Ley.
En este Ultimo caso, el mediador, desde luego debe reunir los requisitos de aptitud regulados en el
art. 11.2 y en el RD 980/2013, de 13 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
5/2012. Pero nada se opone ni existe disposicidon en contrario a que en el marco de las relaciones
civiles y mercantiles, dos o mas partes soliciten la intervencion de un tercero-mediador, para
ayudarles a alcanzar un acuerdo. Este Ultimo seria plenamente valido y produciria efectos juridicos
vinculante entre las partes si se formaliza en documento privado y tendra ademas fuerza ejecutiva si
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se eleva a escritura publica, constituyendo ésta un titulo que lleva aparejada la ejecucion, tal como
mandatan los arts. 517.2, 4°y 545.2° LEC.

Ahora bien, si las partes acuerdan expresamente seguir el procedimiento de mediacion ajustado a las
previsiones de la Ley 5/2012 (art. 23.1, parrafo 1°), tendran que sujetarse no solo a los principios
informadores de la Ley y al procedimiento marcado en la misma sino también y fundamentalmente
a las condiciones y requisitos exigidos oficialmente para ejercer de mediador. El Reglamento de Ley
5/2012, se limita a establecer el «estatuto minimo del mediador», por lo que las instituciones de
mediacion podran exigir, en su caso, incluso mayores requisitos que los que se establecen en la
citada norma para seleccionar a sus mediadores (2) .

Es evidente que la existencia de una formacion especial de los mediadores, trae causa de la Directiva
2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, que insiste en si Considerando 16, no solo en una
formacion adecuada sino también en un control de calidad sobre la misma que debe ser fiscalizada
por los poderes publicos competentes de los Estados miembros, con el fin de garantizar una mayor
solvencia y competencia profesional de las personas Ilamadas a ser mediadores.

Esta es la razdn por la que al incorporarse al ordenamiento juridico espanol la citada Directiva, se
establecieran tres tipos de exigencias en la Ley 5/2012, dirigidas, por un lado, a la aptitud del
medidor; de otro a los centros de formacion y a las instituciones de mediacion; y finalmente a los
poderes publicos. Entre las primeras se encuentran los requisitos minimos que debe reunir el
mediador que haya de ejercer su funcion en el ambito de la vigente Ley de mediacion espanola: estar
en posesion del titulo oficial universitario o de formacion profesional superior y contar con
formacion especifica para ejercer la mediacidn, que se adquirird mediante la realizacion de uno o
mas cursos especificos impartidos por instituciones debidamente acreditadas, que dan validez para
el ejercicio de la actividad mediadora en cualquier parte del territorio nacional (art. 11.2). Estos
términos tan vaporosos e indefinidos han sido completados por el RD 980/2013 en cuyo Capitulo Il se
detalla cual ha de ser la formacidn de los mediadores, especificandose en sus arts. 4 y 5 el contenido
de esa formacion (3) .

En cuanto a los centros de mediacion y las entidades de mediacion, también hay importantes
referencias tanto den la Ley 5/2012 como en su Reglamento (art. 7) (4) ; y en lo referente a las
entidades de mediacidn, en la medida que estan Ilamadas a desempenar un papel fundamental en la
implantacion y desarrollo de la mediacion, esa Ley en su art. 5.1° las define como

«instituciones de mediacion las entidades publicas o privadas, espanolas o extranjeras, y las
corporaciones de Derecho publico que tengan entre sus fines el impulso de la mediacion,
facilitando el acceso y administracion de la misma, incluida la designacion de mediadores,
debiendo garantizar la transparencia en la referida designacion. Si entre sus fines figurase
también el arbitraje, adoptardn las medidas para asegurar la separacion entre ambas
actividades».

Como consecuencia de esa definicion las entidades de mediacidn tienen que asumir una serie de
funciones que se encuentran diseminadas a lo largo de la Ley. En primer lugar, la funcion didactica
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de impulso y facilitacion del acceso y administracion de los ciudadanos a la mediacion. La de
difundir sus ventajas frente a otros sistemas de solucion de conflictos; en tercer lugar, la funcion de
gestionar y administrar el procedimiento de mediacidn, otorgando a las partes estabilidad y
seguridad juridica; la no menos importante de seleccionar un cuadro de mediadores con la
preparacion y formacion especificamente exigida por la Ley y el Reglamento de mediacion.
También tienen como cometido garantizar la transparencia adecuada la designacion de los
mediadores, poniendo a disposicion de las partes su propio listado de mediadores.

Finalmente, en lo atinente a las exigencias impuestas a los poderes publicos, caben destacar los
deberes que recaen sobre los Ministerios de Justicia y Administraciones Publicas. En este sentido el
art. 5.3° de la Ley 5/2012 determina que:

«El Ministerio de Justicia y las Administraciones publicas competentes velardn por que las
instituciones de mediacion respeten, en el desarrollo de sus actividades, los principios de la
mediacion establecidos en esta Ley, asi como por la buena actuacion de los mediadores, en la
forma que establezcan sus normas requladoras»;

debiéndose citar también en este apartado el impulso a la mediacion que la Disposicion Adicional 22
de la Ley exige a todas las Administraciones Publicas para la provision de medios materiales para
que los drganos jurisdiccionales y el publico general conozcan y utilicen la mediacion como
alternativa al proceso judicial.

Todo el excurso anterior no es en modo alguno baladi, se trata ahora de conocer si las entidades de
mediacion, como los deberes que pesan sobre ellas en relacion a la formacion de los mediadores y
de sus obligaciones respecto a los poderes publicos, pueden incorporar en sus listas las personas que
pretendan actuar como mediadores no sometidos al especifico régimen de la Ley 5/2012 y de su
Reglamento de 2013 (mediacion libre). La doctrina en este punto no es unanime, segun Quintana
Gracia, parece l6gico que las instituciones de mediacion extremen sus cautelas a la hora de elegir a
los profesionales que integran sus listas o paneles, exigiendo requisitos especificos de acceso, no
solo en cuanto a la formacidn especifica sino con todas aquellas cuestiones que puedan garantizar la
capacidad e integridad de dichos mediadores. Para este autor una institucion de mediacién sera lo
que sean los mediadores adscritos a ellas (5) . En general la doctrina mayoritaria sigue ese criterio, se
decanta porque solo puedan formar parte de las instituciones de mediacion quienes acrediten
formalmente el cumplimiento de los requisitos de capacidad y aptitud recogidos en la Ley 5/2012y
su Reglamento de 2013.

Lo anterior no quiere decir que existan profesionales que puedan ejercer de mediadores en asuntos
civiles y mercantiles, mediadores libres, pero siempre que actUen fiera del ambito de las exigencias
impuestas en la Ley 5/2012 y en su Reglamento; ya que, en otro caso la institucion de mediacion que
facilitase o designase al mediador asumiria una responsabilidad directa ante las partes, a tenor de lo
dispuesto en el art. 14 LM, cuando declara que la responsabilidad de la institucion de mediacion
derivara de la designacion del mediador o del incumplimiento de las obligaciones que le incumben.
Obvio es que entre estas obligaciones esta el constatar que el mediador que figura en sus listas debe
cumplimentar los requisitos de capacidad y aptitud que le exigen la Ley y el Reglamento de
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mediacion. Es mas este es uno de los puntos en los que la Ley 5/2012, deja de ser dispositiva para ser
derecho imperativo o necesario.

Esa es sequramente la razon por la que tanto los arts. 11.3° LM, como el 26 del RD 980/2013,
impongan como deber al mediador suscribir un seguro o garantia equivalente que cubra la
responsabilidad civil derivada de su actuacion en los conflictos en los que intervenga. Incluso podria
darse el caso de que el fedatario autorizante del documento publico en que se formaliza el acuerdo
se negara a elevarlo a escritura publica, al verificar la falta de requisito de formacion exigida al
mediador, y ello atendiendo a lo dispuesto en el art. 25.2 LM. Sobre este punto volveremos mas
adelante.

Il. ALGUNOS ASPECTOS CRITICOS DE LA LEY

Se pretende ahora senalar, la particular opinion del autor de estas lineas sobre determinados
aspectos de la Ley 5/2012. Se persigue no realizar una critica negativa sino por el contrario buscar la
mejor manera de consolidar entre nosotros este medio de solucidn de conflictos que es la
mediacion, que deberia convertirse, junto con el arbitraje, en instrumentos altamente eficaces
contra la insatisfaccion ciudadana con los tradicionales, lentos y costosos métodos procesales que a
través de los juzgados y tribunales imparten justicia.

Partiendo de esa reflexion se formularan en este apartado algunas propuestas dirigidas a mejorar el
actual marco del instituto de la mediacidn en el ordenamiento espanol.

La idea matriz de la que se parte es que, la mediacion es una institucidn en si misma, indivisible, que
goza de autonomia juridica propia, y que no es asimilable ni al proceso judicial ni al arbitraje por
gozar de identidad sustantiva reconocible por sus propios rasgos, frente las demas figuras
heterocompositivas y autocompositivas. Tiene su propia metodologia tedrica y practica, sus técnicas
especificas, que la hacen diferente a cualquier otro sistema de solucion de conflictos. Tomando,
pues, en consideracion esta premisa se analizara brevemente alguna de las cuestiones que deberian
tenerse en cuenta por el legislador ante una posible futura reforma del actual marco juridico de la
mediacion.

1. Sobre el ambito de aplicacion

Nada hay que oponer al tratamiento que la Ley 5/2012 otorga al ambito espacial de la norma,
destinado a resolver los conflictos transfronterizos en su art. 2.1° en relacidn con los arts. 59 y 60 del
Reglamento CE 44/2001 de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. Sin embargo,
mayor objecion plantea el ambito material de la Ley, que se reduce a los conflictos civiles y
mercantiles, como la propia denominacion de la Ley indica, excluyendo del ambito de la misma, la
mediacion penal, con las Administraciones Publicas, laboral y en materia de consumo (art. 2.2° LM).

Debe pedirsele al legislador que haga un tratamiento Unico y uniforme
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de la mediacion, esto es, que se recoja la mediacion en un corpus

normativo Unico, sin exclusion de sus distintas variantes

Desde un punto de vista dogmatico y hasta practico, no tiene mucho sentido desarrollar la
mediacion por compartimentos estancos o por sectores del ordenamiento. Si la mediacion es una
institucion en si misma, que responde a un concepto unitario e indivisible, en cuanto que categoria
juridica, no puede dividirse en parcelas, aunque pueda esa institucion adoptar variantes opcionales
diferentes, que no clases o tipos de mediacion contrapuestos o radicalmente diferentes. Debe
pedirsele al legislador que haga un tratamiento Unico y uniforme de la mediacion, esto es, que se
recoja la mediacion en un corpus normativo Unico, sin exclusion de sus distintas variantes. La
mediacion es la mediacion y se encuentra configurada con un perfil propio, atendiendo a un fin
concreto, y un objeto y procedimiento que es comun para todas sus variantes, sean estas laborales,
penales o administrativas. Su cometido especifico en el ordenamiento, como sistema
autocompositivo, es buscar siempre una solucion voluntaria de una controversia que enfrenta a dos o
mas partes mediante la intervencion de un tercero.

Ese cometido es comuUn para cualquiera de las variantes que adopta la mediacion. Todas las
variantes se afilian al mismo comUn denominador: acuerdo voluntario de resolver el conflicto,
nombramiento voluntario de uno o mas mediadores, sometimiento a un procedimiento mas o
menos tasado o flexible pero siempre garantista y sobre todo sustentado por idénticos principios
comunes: igualdad de las partes, voluntariedad, neutralidad del mediador y confidencialidad;
teniendo en cuenta que en todos los casos el acuerdo final debe ser libremente asumido por las
partes y que puede versar sobre una de las cuestiones controvertidas o sobre todas ellas; y
finalmente también es comun a las diversas variantes de la mediacion la posibilidad de ejecutar el
acuerdo final si las partes elevan a escritura publica el citado acuerdo.

Se comprendera que bajo este prisma seria mas aconsejable que los poderes publico competentes
afrontasen un tratamiento legislativo unitario de la mediacion. No es casualidad que practicamente
todas las publicaciones que la doctrina ha destinado al estudio de la mediacion, trata a esta
institucion desde todos los puntos de vista, es decir, desde todas sus variantes (civil y mercantil,
familia, laboral, penal...), por tener todas ellas el mismo fundamento y anclaje dogmatico y practico.

En consecuencia, la propuesta seria que se configurase un marco general de la mediacion sin
exclusidon material alguna, sino que ese ambito fuera comun a todas las variantes opcionales de la
mediacion, sin perjuicio que pudieran recogerse para cada opcion, bien mediante su remisién a su
legislacion especifica, bien mediante el desarrollo reglamentario correspondiente.

Otra alternativa en la misma linea uniformadora, podria ser sequir el criterio de la Ley de Arbitraje
espanola, consistente en considerar esa Ley como una norma general de mediacion, genérica para
todos los arbitrajes especiales, actuando como derecho supletorio respecto de las diversas
manifestaciones opcionales de la mediacion.

2. Sobre el estatuto del mediador
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Existe una propuesta requerida por la UE, contenida en la Directiva 2008/52, tendente a que los
poderes publicos competentes de los distintos Estado de la Unidn fomenten la adecuada formacion
inicial y continuada de los mediadores, junto con la elaboracion de cddigos de conducta voluntarios,
que den un contenido ético a la funcidn mediadora. Pues bien, dado el caracter unitario de la
mediacidn como institucion indivisible, no tiene sentido que esa formacidn y esos cédigos de
conducta solo se prediquen de la mediacion civil y mercantil tal como ahora se recoge en la Ley
5/2012; desde mi particular punto de vista esas exigencias formativas y esos contenidos éticos
dirigidos a la conducta del mediador deben extenderse a todas las variantes de la mediacion, para
huir del fraccionamiento y atomizacion que padece hoy esa institucion.

Por tanto, por las razones expuestas en el apartado anterior, el estatuto del mediador, deberia ser
comun a todas las opciones que presente a la mediacion segun el ambito del derecho en el que se
aplica. Objetivo este que se alcanzaria precisamente disponiendo de un marco Unico y comun para
toda la mediacion, es decir, dentro de una ley general de mediacion. Repetimos, no tiene ningun
sentido que no se exija la misma aptitud y formacion en las distintas variantes opcionales de la
mediacion. La actual dispersion normativa de la mediacion, tanto territorial como sectorial, no
favorece el desarrollo de este medio de solucion de conflictos; un tratamiento legislativo unitario en
sus lineas fundamentales llevaria aparejada la disminucion de las instituciones de mediacion
actualmente existentes en nuestro pais, porque favoreceria la unificacion de los centros de
mediacion, que tendrian diversas listas o paneles de mediadores segun la especialidad requerida por
los operadores y usuarios de las mismas.

3. Sobre el control notarial y judicial del acuerdo de mediacion

Como es sabido para que el acuerdo de mediacion alcanzado por las partes tenga plena eficacia
juridica (arts. 1091y 1254 Cc), y, por tanto, su aceptacion requiere el cumplimiento voluntario de las
partes (principio de «puerta abierta»). Pero, debe tenerse en cuenta qué aun existiendo esa
aceptacion y cumplimiento voluntario del acuerdo recogido en el acta final, por si mismo no es titulo
ejecutivo para instar su ejecucion forzosa, sino que lo seria solo mediante la elevacion a escritura
publica otorgada ante notario que recoja ese acuerdo (arts. 25y 26 LM).

La cuestion a observar con detenimiento esta en que para llevar a cabo la elevacion a escritura
publica del acuerdo de mediacidn, el notario verificard el cumplimiento de los requisitos exigidos en esta
Ley y que su contenido no sea contrario a Derecho (art. 25.2° LM). Se ha de tener en cuenta que el
acuerdo de mediacion que sea elevado a documento publico queda segun ese precepto pendiente o
suspendido de un control final por parte del fedatario publico para ser plenamente valido y eficaz.

Ese control notarial finalista, tiene una doble vertiente: la formal y la material o de fondo.
Formalmente el fedatario debe verificar que la mediacién cumple con los principios que informan
esa institucion, con los requisitos de capacidad y aptitud profesional del mediadory con el
procedimiento garantista sequido por las partes marcado en la Ley 5/2012. Hasta aqui podria
admitirse ese control finalista, aunque podria darse la situacion —como ya hemos apuntado mas
atras— que el notario verificase que el mediador no reune las condiciones de capacidad y formacidn
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requeridas legalmente, en cuyo caso, deberia hacer la observacidn pertinente y la mediacion
quedaria sin efectos juridicos frente a terceros, perdiendo su caracter de titulo ejecutivo.

Pero mayores problemas plantea el control sustantivo del notario al tener que verificar que el
contenido material del acuerdo no se a contrario a Derecho, es decir, a ninguna de las normas que
nuestro ordenamiento juridico exige con caracter necesario o imperativo. Lo cual puede arruinar la
mediacion como sistema breve y flexible y garantista de resolver conflictos.

Ambos controles a los que queda supeditado la eficacia y la ejecucidn del acuerdo son, desde mi
punto de vista, excesivos y rigurosos y pueden resultar frustrantes para las partes e incluso un freno
para el desarrollo de la mediacidn. Nada mas lejos que poner en cuestion la necesaria seguridad
juridica que cumplen en nuestro ordenamiento la funcidn notarial como pilar del Estado de Derecho,
pero parece como si el legislador sintiese cierta desconfianza no solo hacia las partes sino sobre
todo hacia el mediadory por ello se viera obligado a establecer esta fiscalizacion final previa a un
eventual control judicial posterior, que por las razones que se van a indicar a continuacion también
Nnos parece rigurosa y excesiva.

El notario autorizante deberia cefirse a dar fe de la identidad de las partes, y en su caso del
mediador o mediadores, de la capacidad y legitimacion de los otorgantes en relacion al acuerdo
adoptado, asegurandose de que la voluntad de las partes que se recoge en el acuerdo y se expresa en
su presencia, haya sido libremente declarada, verificando que la mediacion en cuestion se ha
seguido el procedimiento marcado en la Ley. Aqui deberia terminar la funcion del notario sobre el
acuerdo recogido en escritura publica. Extenderlo a que el contenido de este Ultimo no sea contrario
a Derecho, es un exceso teniendo en cuenta que la propia Ley 5/2012, recoge que contra lo
convenido en el acuerdo de mediacion podra ejercitarse la accion de nulidad por las causas que
invalidan los contratos (art. 23.4° LM); es decir, se configura en un segundo control material o de
fondo, al que aludimos a continuacion.

En efecto, en ese Ultimo precepto se prevé un control judicial sobre la validez del laudo conforme al
art. 1300 y ss Cc, siempre que ese adolezca de alguno de los vicios que invalidan los contratos con
arreglo a la Ley.

Este Ultimo control judicial tampoco debe escapar de la sana critica no obstante su pretendido
benéfico fin. Téngase en cuenta que los mediadores no tienen porque se juristas, y ademas no son
ellos quienes imponen el acuerdo y por ello no es dado exigirles un conocimiento del Derecho, como
tampoco a las partes de los requisitos de los contratos y sus porosas y no siempre claras causas de
invalidez.

Estas medidas de control, sin duda establecidas con el mejor de los propdsitos suponen un punto de
fuga de la Ley 5/2012, y en el futuro si se llegase a promulgar una ley general de mediacidon también
lo serian para esta de mantenerse esos preceptos con la actual redaccion.

¢Cual es, entonces, la propuesta? Sencillo. Reproducir si no miméticamente, si al menos en su
espiritu los motivos de nulidad previstos en la Ley de Arbitraje, ejercitables mediante una accion de
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anulacion, y no en el plazo de 4 afios como es el término para la validez de los contratos segun el art.
1301 Cc en relacion con el art. 23.4° LM, sino de 2 meses siguientes a la notificacion del acuerdo.

La mediacion dado sus caracter flexible y breve, no puede quedar al albur de la validez y eficacia
durante 4 anos después del acuerdo alcanzado. Esta es una espita abierta a la inseguridad juridica.

Por cierto, nada se dice en la Ley 5/2012, sobre los tribunales competentes — si se citan para la
ejecucion del acuerdo— para conocer sobre la impugnacion sobre las posibles causas invalidantes
del acuerdo. Debe entenderse dado el silencio del Legislador sobre este punto, que habra de estarse
a las reglas establecidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil para determinar el proceso declarativo
correspondiente sequn el acuerdo alcanzado, atendiendo a la materiay a la cuantia (art. 248 ss LEC).

Si al hilo de la reflexidn de estas lineas algun dia se optase por el sistema anulatorio similar al de la
Ley de Arbitraje, lo que insistimos se compadece mejor con la naturaleza de la mediacion como
sistema alternativo a la jurisdiccion, entonces la accion de anulacion del acuerdo de mediacion
deberia sustanciarse por los cauces establecidos para el juico verbal, siendo las Salas de lo Civil y
Penal del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Autonoma correspondiente el competente
para examinar y enjuiciar tal acuerdo de mediacion.

I1l. CONCLUSIONES FINALES

Sin ningun animo de dogmatizar si no por simple coherencia con las lineas expuestas mas atras, se
proponen las conclusiones siguientes:

1) Elactual marco regulador de la mediacion civil y mercantil espanola que llamaremos mediacion
reglada o regulada, no excluye de ese ambito juridico, la mediacion libre o no sujeta a la
mediacion la Ley 5/2012 de 6 de julio, que sigue siendo plenamente viable y valida.

2) Enlamediacion reglada o regulada en el ambito civil y mercantil, se han de observar con
caracter preceptivo los principios informantes de la Ley 5/2012, el régimen del estatuto del
mediador y el procedimiento marcado en esa Ley. Pero no es de obligada aplicacion al mediador
libre.

3) Lasinstituciones de mediacion a que se refieren la Ley 5/2012, solo puede tener en sus listas
como mediadores a las personas que reunan las condiciones de capacidad y formacion
especifica a que se refiere esa Ley y su Reglamento. Ningun mediador libre puede estar en esas
listas.

4) Esconveniente para mantener una vision unitaria y no fraccionada de la mediacion como
institucion indivisible que es, ir hacia un marco general, esto es, procede elaborar una ley general
de mediacion, que recoja de manera transversal y uniforme los mismos principios e idénticas
exigencias de capacidad y formacidn para todos los mediadores, independientemente de la
variante opcional y ambito juridico en el que intervenga (civil-mercantil, laboral, familiar,
consumo, etc...).
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No se compadece con la naturaleza y fin de la mediacion el doble control de fondo notarial y
judicial al que la Ley 5/2012 somete al acuerdo final de mediacion. La funcion del fedatario
publico deberia constreiirse a un control formal; y el control judicial deberia quedar circunscrito
al conocimiento de un reducido y tasado elenco de motivos anulatorios, meramente extrinsecos,
que no implicaran una plena cognitio, sin extenderse a eventuales supuestos de infraccion del
derecho negocial; y ello porque, de lo contrario la finalidad Ultima de la mediacion, que no es
otra que la de alcanzar una pronta solucion extrajudicial de un conflicto, se veria inevitablemente
desnaturalizada por una revision de fondo a posteriori, primero notarial y luego judicial.

6) Como consecuencia de la conclusion anterior, la accion anulatoria deberia ejercitarse por el actor
en el plazo de 2 meses y ante las Salas de los Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia
de las Comunidades Autonomas, por los cauces del juicio verbal.

7) Y, finalmente, desde esta perspectiva de impulso a la mediacion y a la vez como remedio del
colapso judicial, se deberia exigir el intento previo de mediacion como requisito de
procedibilidad ineludible para interponer la accion judicial, para determinadas materias. Esto no
atenta al principio de voluntariedad porque no se exigiria obligatoriamente que se celebrase la
mediacion si no solo su intento, al que la parte requerida podria rehusar.
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(4)

Art. 4. Contenido de la formacion del mediador. 1. La formacion especifica de la mediacion debera
proporcionar a los mediadores conocimientos y habilidades suficientes para el ejercicio profesional de
mediacion, comprendiendo, como minimo, en relacion con el ambito de especializacion en el que
presten sus servicios, el marco juridico, los aspectos psicoldgicos, de ética de la mediacidn, de procesos
y de técnicas de comunicacion, negociacion y de resolucion de conflictos.

2. La formacion especifica de la mediacion se desarrollara tanto a nivel tedrico como practico,
correspondiendo a este Ultimo, al menos, un 35 por ciento del de la duracién minima prevista en este
real decreto para la formacion del mediador. Las practicas incluiran ejercicios y simulacion de casos 'y,
de manera preferente, la participacion asistida en mediaciones reales.

Art. 5. Duracion de la formacion en materia de mediacion. 1. La duracion minima de la formacion
especifica del mediador serd de 100 horas de docencia efectiva.

2. Sera valida la formacion recibida ante instituciones extranjeras siempre que las mismas estuvieran
debidamente acreditadas en sus respectivos paises y, en su caso, se tendra en cuenta para completar la
duracion minima exigida.

Art. 6. Formacion continua de los mediadores. Los mediadores deberan realizar una o varias actividades
de formacion continua en materia de mediacion, de caracter eminentemente practico, al menos cada
cinco anos, las cuales tendran una duracion total minima de 20 horas.

La realizacion de cursos de especializacion en algun ambito de la mediacion permitira cumplir el
requisito de la formacidn continua del mediador.

Ver Texto

Art. 7. Centros de formacion. 1. La formacion especifica de los mediadores, incluida su formacion
continua, se habra de impartir por centros o entidades de formacion, publicos o privados, que cuenten
con habilitacion legal para llevar a cabo tales actividades o con la debida autorizacion por la
Administracion publica con competencia en la materia.

2. Los centros que impartan formacion especifica para el ejercicio de la mediacion habran de contar con
un profesorado que tenga la necesaria especializacion en esta materia y redna, al menos, los requisitos
de titulacion oficial universitaria o de formacion profesional de grado superior. Asimismo, quienes
impartan la formacion de caracter practico habran de reunir las condiciones previstas en este Real
Decreto para la inscripcion en el Registro de Mediadores e Instituciones de Mediacion.

3. Los centros remitiran al Ministerio de Justicia, a través de su sede electronica, sus programas de
formacion en mediacion, indicando sus contenidos, metodologia y evaluacion de la formacion que
vayan a realizar, asi como el perfil de los profesionales a los que vaya dirigida en atencion a su titulacion
y experiencia, acompanando el modelo de certificado electrdnico de la formacidn que entreguen a sus
alumnos.

En el certificado expedido por los centros de formacidn se hara constar, al menos, la titulacion del
alumno, las caracteristicas de la formacion recibida y la superacidn del curso.

4. Los centros de formacidn podran organizar actividades de formacion continua, especialmente de
caracter practico, dirigidas a los mediadores que ya contaran con formacion inicial para el ejercicio de la
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mediacion.
Ver Texto

(5) A. Quintana Garcia, «El papel de las instituciones de mediacion», Lawyer Press, 27 de abril de 2013,
disponible en http:lawyerpress.com.
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ESTUDIOS

La funcion juridica e institucional de los procedimientos autonomos
de solucion de conflictos colectivos laborales. Especial referencia a la
mediacion en el VI ASAC

professionalization of mediators and the new preventive function which mediation has acquired, in an attempt to
separate it from its traditional conceptualisation as an alternative to judicial processes.

Collective labour disputes, Autonomous Settlement, VI Agreement on Autonomous Settlement of Labour Disputes,
Mediation.
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«Hay que convencerlos mediante la razon de que una perspectiva dada es mejor que otra; la experiencia
que se les recomienda ha de persuadir y no obligar por la fuerza, si se quiere que los hombres acepten sus
consecuencias con un sentimiento de satisfaccion» (Harold J. Laski) (1)

I.INTRODUCCION: LOS PROCEDIMIENTOS AUTONOMOS COMO VIiAS IDONEAS PARA
RESOLVER EL CONFLICTO COLECTIVO LABORAL

La existencia de conflictos debe de ser considerada como un elemento normal y natural en toda
sociedad minimamente consolidada. Esta constatacion determina que la realidad del conflicto es
connatural e inherente a las sociedades modernas, forma parte del desenvolvimiento vital de la
sociedad, constituye un elemento dinamizador de la misma y no tiene por qué ser reconducible al
ambito restringido de la patologia social. Teniendo en cuenta lo anterior, no es de extraiar que a raiz
de la generalizacidn del trabajo asalariado con la | Revolucidn Industrial y Burguesa el conflicto se
haya instalado en el campo de las relaciones laborales, habida cuenta de los intereses contrapuestos
y la tension permanente existente entre el capital y el trabajo como fuerzas productivas (2) .

En este contexto, el Derecho ha tenido que actuar e institucionalizar o procedimentalizar la solucidn
de los conflictos laborales, ya sea por la via autonoma (por las propias partes) o por la via
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heterénoma (solucion impuesta por tercero), con el fin de resolver —o prevenir— la conflictividad
vinculada al mundo del trabajo. Y muy especialmente en el ambito de los conflictos colectivos
laborales sobre intereses, los sistemas democraticos, con apoyo en los textos normativos
internacionales, reconocen el principio de autogobierno (autonomia-autotutela) para resolver tales
conflictos. En efecto, a los sujetos colectivos se les asigna un poder autonomo para la
autorregulacidn y autocomposicion de sus intereses contrapuestos, asi como se les reconoce
mecanismos de autotutela colectiva (sefaladamente, la huelga) para tratar de reestablecer el
equilibrio entre partes con fuerza econdmica desigual. Sin olvidar que el convenio colectivo es el
primer y fundamental procedimiento de solucidn de los conflictos colectivos (3) .

A modo de breve aclaracidn se debe de indicar que el conflicto colectivo es aquel que versa sobre la
contraposicion de los intereses colectivos derivados de la relacion de trabajo. Intereses, por tanto,
que pertenecen a un grupo de trabajadores —no meramente a una pluralidad de sujetos— hacia un
determinado bien o bienes aptos para satisfacer una necesidad comun a todos los que lo integran (4)
. Luego podria decirse que lo que realmente caracteriza a este tipo de conflicto no es tanto el
numero de trabajadores afectados, sino mas bien el objeto de la controversia, que trasciende el
interés estrictamente individual (conflicto individual) o la suma de varios (conflicto plural) para
afectar al interés de un grupo, como conjunto de sujetos que tienen una misma apreciacion subjetiva
de un bien o de una utilidad en funcidn de una misma situacidn objetiva de la que son participes (5) .

Derivado de lo anterior, al existir un interés colectivo en el conflicto colectivo, es en las instancias de
autocomposicion elaboradas por los propios interlocutores sociales donde consecuentemente
encuentran mayor acomodo para su solucion (6) . Pero sobre todo son los conflictos colectivos sobre
intereses los que mejor se adaptan a su resolucion en los procedimientos autonomos. Entiéndase por
conflictos de intereses aquellos en los que no existe una norma juridica prefijada que resuelva la
controversia en cuestion, a diferencia de los conflictos de derechos que se resolveran con la
interpretacion y/o aplicacion de la norma que ya contiene la solucidn, labor generalmente encargada
al Juez en las sociedades civilizadas (7) . Por ello, en los conflictos sobre intereses es donde se le
otorga un mayor protagonismo a la via autdbnoma para que sean las propias partes quienes resuelvan
la controversia, ya sea a través de la negociacion colectiva, ya sea con la ayuda de mecanismos
extrajudiciales como la conciliacion, la mediacion o el arbitraje voluntario.

Ahora bien, ello no quiere decir que no se pueda acudir a los procedimientos auténomos para
resolver conflictos de derechos y que se tenga que acudir exclusivamente a los tribunales, sino mas
bien que la interpretacion dada en via autocompositiva no puede tener caracter vinculante o impedir
el acceso al proceso judicial, ya que de lo contrario se estaria vulnerando el derecho a la tutela
judicial efectiva, propio del art. 24 de nuestra Constitucion espafiola (8) .

Una vez precisado lo anterior, se puede delimitar el objeto de estudio aqui planteado: los
procedimientos autonomos, creados por los propios agentes sociales a raiz de una habilitacion
normativa, que se valdran de mecanismos extrajudiciales como la mediacion o el arbitraje (9) , para
resolver conflictos colectivos laborales como via alternativa a la judicial. A tal fin, el presente trabajo
persigue el objetivo de sistematizar las diferentes fuentes internacionales e internas de la
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autocomposicion en materia laboral; para posteriormente elaborar un estudio técnico-juridicoy
critico acerca del VI Acuerdo sobre Solucion Autonoma de Conflictos Laborales (en adelante, VI
ASACQ) Yy, especialmente, de la mediacidn en dicho Acuerdo.

Como justificacion de la especial atencion al VI ASAC, suscrito por las organizaciones empresariales
y de trabajadores mas representativas (CEOE, CEPYME, CCOO y UGT), se debe de resaltar su
importancia, no solo porque es un procedimiento instaurado con clara voluntad de desarrollar
mecanismos de solucion de conflictos respetuosos con el art. 37.2° CE (20) y la normativa
internacional, sino porque, ademas, es un acuerdo estatutario dotado de eficacia normativa general
y directa para los todos las personas trabajadoras y empresarias en Espaia (11) . Ademas, este
Acuerdo estatal ha actuado como texto guia y orientador del conjunto de acuerdos autondmicos en
materia de solucion autdnoma, asi como canaliza aquellos conflictos que tienen un mayor alcance (si
bien son minoria respecto al total), no solo por el numero de trabajadores a los que afectan por
tratarse de empresas grandes, sino por la repercusion general que tienen sobre el sistema de
relaciones laborales (12) .

Asimismo, se ha optado por el estudio de la mediacion en dicho Acuerdo, no solo porque sea el
mecanismo mas utilizado, en comparacion con el arbitraje (13), sino porque ofrece mayores
ventajas a las partes. En este sentido, la mediacidn a través de un profesional imparcial, que
presupone la conciliacion, ayuda a las partes a alcanzar un acuerdo (o transaccion) a través de la
propuesta de soluciones, que seran libremente aceptadas o no por las partes. El objetivo de la
mediacion es, por tanto, promover una negociacion asistida en la que se alcancen soluciones
adaptadas a las necesidades de los participantes y mutuamente aceptables; mejorando la
comunicacion y sus relaciones tanto en una perspectiva de presente como de futuro. Asi, se
economiza el conflicto y es mas efectivo que la imposicion de una norma por tercero (el arbitro), que
muchas veces puede no resolver el conflicto de base (14) .

Para terminar, cabe indicar que no seran objeto de analisis aquellos procedimientos extrajudiciales
que hayan sido creados por el Estado y, por tanto, carezcan del calificativo de auténomos (en su
creacion y/o gestion) (15) . En concreto, no formaran parte del presente trabajo de investigacion,
entre otros: el procedimiento de conflicto colectivo regulado en el RD-ley 17/1977; la conciliacion
administrativa como tramite preprocesal; las competencias conciliadoras, mediadoras y arbitrales
de la Inspeccion de Trabajo y de la Sequridad Social; las facultades autocompositivas de la autoridad
laboral, en especial, en los despidos colectivos; la intervencion de la Comisidon Consultiva Nacional
de Convenios Colectivos en los casos de «descuelgues» y su negociacion fallida; o los supuestos de
arbitraje obligatorio como forma de finalizacion de la huelga en determinadas circunstancias (16),
asi como el denominado arbitraje electoral.

Il. EL BLOQUE NORMATIVO REGULADOR BASICO DE LOS PROCEDIMIENTOS AUTONOMOS

1. A nivel internacional y europeo

Los textos internacionales de la Organizacion Internacional del Trabajo vienen proclamando desde
hace décadas la importancia de los procedimientos autonomos extrajudiciales de solucion de
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conflictos laborales. En especial, uno de los primeros tratamientos se encuentra en la
Recomendacién n.° g2 sobre la conciliacion y el arbitraje voluntarios de 1951. Recomendacion en la
que se fijan las bases de los mecanismos autocompositivos del conflicto laboral en el sentido de
aludir a: sus objetivos («contribuir a la prevencion y solucion de los conflictos de trabajo»); la
composicion paritaria de los organismos competentes («representacion igual de empleadores y
trabajadores»); las caracteristicas del procedimiento («voluntario, gratuito y expeditivo»); la
incompatibilidad durante su tramitacion con otras medidas de conflicto («si cuenta con el
consentimiento de todas las partes interesadas, deberia estimularse a las mismas para que se abstengan
de recurrir a huelgas y a lockouts»); y la formalizacion y eficacia de los acuerdos adoptados o del
laudo arbitral («deberdn redactarse por escrito y considerarse equivalentes a los contratos celebrados
normalmente ») (17) .

En este mismo sentido incide la Recomendacion n.° 130 de la OIT sobre el examen de reclamaciones
de 1967. En concreto, la Recomendacion reconoce en su ap. 17° la importancia del arbitraje, tanto de
caracter privado como publico, en la solucidn de las reclamaciones no resueltas por medio de los
procedimientos internos a la empresa. Asimismo, el Convenio n.° 151 sobre las relaciones de trabajo
en la Administracion Publica de 1978 recoge en su art. 8 que:

«la solucidn de los conflictos que se planteen con motivo de la determinacion de las condiciones de
empleo se debera tratar de lograr, de manera apropiada a las condiciones nacionales, por medio
de la negociacion entre las partes o mediante procedimientos independientes e imparciales, tales
como la mediacion, la conciliacion y el arbitraje, establecidos de modo que inspiren la confianza de
los interesados».

Por otro lado, el Convenio n.° 154 de la OIT sobre la negociacion colectiva de 1981 establece que los
organos y procedimientos de solucion de conflictos laborales deberan de estar concebidos para
contribuir a fomentar la negociacion colectiva. Del mismo modo,

«las disposiciones del presente Convenio no obstaculizaran el funcionamiento de sistemas de
relaciones de trabajo en los que la negociacion colectiva tenga lugar en el marco de mecanismos o
de instituciones de conciliacion o de arbitraje, o de ambos a la vez, en los que participen
voluntariamente las partes en la negociacion colectiva».

Y en Ultimo lugar, la correspondiente Recomendacion n.° 163 sobre la negociacion colectiva de 1981
resalta la importancia de

«adoptar medidas adecuadas a las condiciones nacionales para que los procedimientos de
solucidn de los conflictos de trabajo ayuden a las partes a encontrar por si mismas una solucion al
conflicto que las oponga»,

con independencia del conflicto del que se trate.

En cuanto al ambito del Consejo de Europa, la Carta Social Europea de 1961y revisada, en su art. 6
relacionado con el «derecho de negociacion colectiva» (18), indica que «para garantizar el ejercicio
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efectivo del derecho de negociacion colectiva, las Partes se comprometen: (...) a fomentar el
establecimiento y la utilizacidn de procedimientos adecuados de conciliacion y arbitraje voluntarios
para la solucion de conflictos laborales».

En el marco del Derecho de la Unidn Europea, destaca la Carta comunitaria de los derechos sociales
fundamentales de los trabajadores, adoptada en 1989, por la que se establece dentro del principio de
libertad de asociacion y negociacion colectiva que «para facilitar la resolucion de los conflictos
laborales, es conveniente favorecer, de conformidad con las practicas nacionales, la creacidony
utilizacion, en los niveles apropiados, de procedimientos de conciliacion, mediacion y arbitraje»
(punto 13°).

Por ultimo, el art. 28 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea reconoce no
solo el derecho a la negociacidn colectiva por parte de trabajadores y empresarios y sus
asociaciones, sino el derecho «a emprender, en caso de conflicto de intereses, acciones colectivas
para la defensa de sus intereses, incluida la huelga». De este modo, el art. 28 CDFUE reconoce el
«derecho de autocomposicion y autotutela colectiva de los conflictos colectivos de intereses», tanto
a través de medidas de solucidn pacifica del conflicto colectivo (conciliacion, mediacion y arbitraje),
como a través de las medidas tipicas de presion colectiva, sefialadamente la huelga (19) .

2. A nivel nacional

En la misma linea que la normativa internacional, la Constitucion Espafiola reconoce en su art. 37.1°
el derecho a la negociacion colectiva laboral y en el 37.2° el derecho a adoptar «medidas de conflicto
colectivox». En efecto, son en estos Ultimos términos ambiguos donde se incardinan los
procedimientos autonomos extrajudiciales de solucion de conflictos colectivos, pues en palabras del
Tribunal Constitucional, entre las medidas de conflicto colectivo se encuentran «no sélo el
planteamiento del conflicto (STC 74/1983), sino también las de crear medios propios y autonomos
para solventarlo» (STC 217/1991, de 14 de noviembre).

«En este sentido se puede decir que ha existido una ‘explosion’ de procedimientos de solucion
extrajudicial que han permitido una racionalizacion juridica e institucional de la conflictividad laboral
sirviendo a una suerte de "economia del conflicto" orientada hacia su solucion dejando
progresivamente en un plano subsidiario el recurso a las medidas de accidn directa». Convirtiéndose,
asi, la accion directa en una medida in extremis cuando se hayan agotado los cauces previos de
solucion «pacifica», evitando, por tanto, la asuncion de sacrificios patrimoniales por ambas partes en
el litigio (20) .

Sin embargo, es necesario tener en cuenta que los sistemas extrajudiciales de solucidn de conflictos
colectivos sobre derechos, aunque sean de caracter auténomo, no podran impedir el acceso a los
tribunales a los sujetos individualmente considerados ya que ello implicaria vulnerar el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE). De este modo, es posible afirmar que la solucidn
de conflictos juridicos no forma parte del contenido del art. 37.2° CE, pues el derecho a la tutela
judicial efectiva marca un limite al derecho a la adopcidn de medidas de conflicto (21) .
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Precisado lo anterior, son numerosas las referencias a los procedimientos autonomos de solucion de
conflictos que se encuentran recogidas en la normativa estatal, sobre todo tras su impulso por parte
del legislador a partir de los afnos noventa con la Ley 11/1994, de 19 de mayo y las sucesivas reformas
laborales de los afos 2010, 2011y 2012, aunque en estas ultimas, por otro lado, se haya favorecido el
uso del arbitraje obligatorio (22) .

En efecto, el Titulo Ill del ET («de la negociacidn colectiva y de los convenios colectivos») alude en
numerosas ocasiones a los medios autocompositivos del conflicto colectivo —en especial, a la
mediacidn y al arbitraje—, requlados en acuerdos interprofesionales, convenios o acuerdos
colectivos sectoriales, estatales o autondmicos (art. 83.2° y 3° ET), para solucionar controversias
derivadas de la aplicacion e interpretacion de los convenios colectivos (art. 91 ET); en casos de
desacuerdo durante el periodo de consultas en supuestos de «descuelgue» del convenio colectivo
aplicable y en defecto de acuerdo o intervencion de la comision paritaria del convenio (art. 82.3° ET)
(23) ; o para solventar de manera efectiva las discrepancias existentes tras el transcurso del
procedimiento de negociacion sin alcanzarse un acuerdo en caso de pérdida de vigencia del
convenio (art. 86.3° ET). Ademas, se prevé el derecho de la comisidn negociadora de contar con la
asistencia de asesores en las deliberaciones durante el proceso de negociacion del convenio
colectivo (art. 88.3° ET), asi como se prevé la posibilidad de que las partes acuerden la intervencion
de un mediador designado por ellas durante la negociacion (art. 89.4° ET). Tampoco hay que olvidar
las menciones que se hacen a los procedimientos de solucidn autdnoma en el contenido minimo del
convenio colectivo, tanto para el caso de la inaplicacion de las condiciones previstas en el convenio
como para el caso de las funciones atribuidas a la comision paritaria (art. 85.3°.c) y e) ET).

Por otro lado, con la Reforma laboral de 2010 (RD-ley 10/2010, de 16 de junio y Ley 35/2010, de 17 de
septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo) se introducen los
procedimientos de solucion auténoma en el Titulo | ET («de la relacion individual del trabajo») al
servicio de los mecanismos de flexibilidad laboral interna y externa (24) . Asi, se afnade
practicamente una idéntica prevision en cada uno de los procedimientos colectivos de movilidad
geografica (traslado colectivo), modificacidn sustancial de las condiciones de trabajo, suspension del
contrato y reduccion de jornada y despido colectivo (respectivamente, arts. 40.2°, 41.4°, 47.1°y
51.2°) para sustituir el periodo de consultas, previo acuerdo de las partes, «por la aplicacion del
procedimiento de mediacion o arbitraje que sea de aplicacion en el ambito de la empresa, que
debera de desarrollarse dentro del plazo maximo para dicho periodo». En cambio, nada se dice en el
art. 44.9° ET (25) , relativo al periodo de consultas en caso de prevision de adopcion de medidas
laborales con motivo de la transmision de empresa, aunque nada impide su sustitucion por el
procedimiento de mediacion o arbitraje correspondiente (26) .

Los diversos medios autocompositivos del conflicto laboral se
articulan no solo a través de los diferentes acuerdos interprofesionales
a nivel estatal y autonomico del art. 83.3° ET, sino también a través de

convenios o acuerdos colectivos sectoriales, de ambito estatal o
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autonomico (art. 83.2° ET).

Por ultimo, otras alusiones a los medios autocompositivos de resolucion del conflicto colectivo
laboral se encuentran en la Ley 36/2011, de 10 de octubre, requladora de la jurisdiccion social. En
concreto, los arts. 63y 156 LRJS prevén que el tramite preprocesal de la conciliacion o mediacion
previas se puedan llevar a cabo ante los 6rganos que asuman estas funciones en virtud de los
acuerdos interprofesionales o los convenios colectivos del art. 83 ET, asi como mediante los
acuerdos de interés profesional a los que se refieren el art. 13y el ap. 1 del art. 18 de la Ley del
Estatuto del trabajo auténomo.

3. A nivel convencional

Como apunta la doctrina, la normativa estatal contiene un amplio elenco de alusiones a los
procedimientos de autocomposicion de conflictos laborales, indicando en qué caso se pueden acudir
a los mismos, aunque sin concretar su régimen juridico concreto, el cual se deja en manos de la
negociacion colectiva (27) . Por esta razon los procedimientos de solucion pacifica extrajudicial de
conflictos colectivos pueden incluirse mas bien en el mas amplio principio de autonomia colectiva
negocial ex art. 37.1° CE, donde se ha producido su desarrollo (28).

En esta linea, los diversos medios autocompositivos del conflicto laboral se articulan no solo a través
de los diferentes acuerdos interprofesionales a nivel estatal y autondmico del art. 83.3° ET, sino
también a través de convenios o acuerdos colectivos sectoriales, de ambito estatal o autondmico
(art. 83.2° ET). Asimismo, se da la posibilidad de regular determinados procedimientos de mediacion
o arbitraje en el convenio colectivo aplicable a la empresa o, en su caso, en el acuerdo colectivo del
mismo ambito o un acuerdo interconfederal de que se trate, aunque sin olvidarnos de la posibilidad
de acordar mediaciones o arbitrajes ad hoc por los negociadores para el caso concreto (29).

Sin embargo, mas bien es cierto que los diferentes convenios de empresa o convenios sectoriales
cuando se refieren a los procedimientos autdonomos en su regulacion, remiten a los diferentes
acuerdos estatal y autonodmicos, siendo excepcional o esporadico, por tanto, la previsidn de otros
procedimientos diferentes de solucion de conflictos (30) . Ello es muestra de la maduraciony plena
consolidacion y utilizacion que han obtenido los diferentes acuerdos interprofesionales estatales y
autondmicos al amparo del art. 83.3° ET en nuestro sistema de relaciones laborales (31) ; éxito
principalmente de la negociacion colectiva, apoyada por la actuacion del legislador y la
Administracion (32) .

Asi lo acreditan los diferentes acuerdos de solucidn autonoma a nivel estatal, desde el primigenio
Acuerdo sobre Solucion Extrajudicial de Conflictos Colectivos (I ASEC), suscrito el 25 de enero de
1996, hasta el actual Acuerdo sobre Solucion Autdnoma de Conflictos Laborales (VI ASAC), al que se
dedican las siguientes paginas y en el que se han ido consolidando los avances de los anteriores
acuerdos y se han introducido mejoras. Asimismo, dichos acuerdos estatales han sido
complementados por los diferentes acuerdos a nivel autondmico y sus organismos que, por sus
siglas, son: SERCLA (Andalucia), SAMA (Aragon), SASEC (Asturias), TAMIB (Baleares), TLC
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(Canarias), ORECLA (Cantabria), JURADO ARBITRAL (Castilla-La Mancha), SERCLA (Castilla-Ledn),
TLC (Cataluna), Instituto Laboral (Comunidad de Madrid), TAL (Comunidad Valenciana), ASEX-EX
(Extremadura), AGA (Galicia), TLR (La Rioja), ORCL (Murcia), TLN (Navarra) y PRECO (Pais Vasco).

I1l. EL VI ACUERDO SOBRE SOLUCION AUTONOMA DE CONFLICTOS LABORALES. EL
PROCEDIMIENTO DE MEDIACION

1. Cuestiones introductorias

A partir de los afios ochenta es cuando los interlocutores sociales y la doctrina cientifica empezaron
a mostrar mas atencion a los procedimientos autonomos de solucion de conflictos laborales y su
regulacion. A tal fin, los grandes acuerdos de concertacion social (ABI, AMI, Al, AES) intentaron
establecer sistemas autocompositivos de resolucion de conflictos laborales, aunque sin éxito, ya que
tales pactos no fructificaron a causa de la situacion politica del pais y del razonable buen
funcionamiento de la jurisdiccion especializada en estos momentos (33) .

No fue hasta el afio 1996, en cambio, cuando se firmara el primer ASEC y se creara el Servicio
Interconfederal de Mediacion y Arbitraje, aun cuando ya habian existido acuerdos autonémicos
anteriores, como el vasco, el catalan o el gallego. A raiz de aqui se sucedieron los diferentes
acuerdos estatales (el ASEC-II, suscrito el 31 de enero de 2001; el ASEC lll, de 29 de diciembre de
2004; el ASEC IV, de 10 de febrero de 2009 y el V ASAC de 7 de febrero de 2012) hasta llegar al actual
VI ASAC, en el que se han mejorado diversos aspectos, sobre todo en la sistematica, y se han
introducido diversas novedades en materia de: agilidad y eficiencia de los procesos; ampliacion del
ambito de aplicacion al empleo publico y a los trabajadores auténomos econdmicamente
dependientes; reforzamiento de la formacion de las personas mediadoras hacia un modelo comun;
introduccidn de la mediacion preventiva y de su funcion como impulsor de la negociacion colectiva

(34) .

Generalmente, las motivaciones que han impulsado a la negociacion colectiva a crear un sistema
autonomo de solucion de conflictos labores se pueden resumir en: acabar con la excesiva
judicializacion de las relaciones laborales y la adquisicion por parte de los agentes sociales del
control en la gestion del conflicto colectivo como manifestacion del principio de la autonomia
colectiva (35) . Y dicha motivacion se refuerza en el Preambulo del VI ASAC cuando se indica que:
«no en vano su balance se proyecta en la mejora de los contenidos de los convenios colectivos y, por
ende, de los derechos de las personas trabajadoras, y en la competitividad y productividad de las
empresas» aunque «también ha contribuido a mejorar la comunicacion y el encuentro entre las
partes, abordando la resolucion de las discrepancias mediante la negociacion y el acuerdo,
reduciendo el nivel de conflictividad, como alternativa a la judicializacidn de nuestro sistema de
relaciones laborales». En este sentido, en el V ASAC se optd por modificar el adjetivo de
«extrajudicial» por el de «autonoman, en la idea de configurar «una verdadera alternativa a la via
judicial que permitiera, a través de la autonomia colectiva, instaurar un buen clima laboral en las
empresas».

2. Naturaleza y eficacia juridica del VI ASAC
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El presente Acuerdo, suscrito al amparo de lo establecido en los titulos | y Il del Texto Refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores, en los arts. 6 y 7 de la Ley Organica de Libertad Sindical y en
los arts. 2 h), 63, 65.3°y 4°, 68, 156.1° y 236, entre otros, de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Social, constituye un acuerdo interprofesional sobre materia concreta del art. 83.3° ET, al versar
sobre una materia concreta como es la solucion autéonoma de los conflictos colectivos laborales.

En consecuencia, el ASAC esta dotado de eficacia general y directa (art. 3.2° VI ASAQ). En efecto, si
bien las anteriores versiones del Acuerdo necesitaban de una adhesion posterior, al carecer de
eficacia erga omnes, el V ASAC ya previo, con algunas dudas, la universalidad de los procedimientos
de mediacion y arbitraje a salvo de que las partes hubieran indicado lo contrario en un plazo de tres
meses desde la entrada en vigor del citado Acuerdo. En esta linea, acabando con el debate doctrinal
(36), el nuevo ASAC se aplica a todos los trabajadores, empresarios y organizaciones de estos, que
se encuentren dentro de su ambito de aplicacion, sin que se prevea ni siquiera la opcion de
«desadherirse» en un breve plazo de tiempo.

Ademas, se reconoce explicitamente que por convenio colectivo o acuerdo colectivo sectorial estatal
o convenio de empresa, grupo de empresa o empresas vinculadas que cuenten con centros de
trabajo en mas de una Comunidad Auténoma, se puedan establecer sistemas propios de solucion de
conflictos no integrados en el Servicio Interconfederal de Mediacidn y Arbitraje, aunque si estos no
operan en todo el ambito funcional del presente Acuerdo, el mismo se aplicara a lo no dispuesto por
los otros sistemas (art. 3.3° VI ASACQ).

3. El objeto del VI ASACy sus exclusiones

El art. 1 del VI ASAC, referente a su objeto, ya se refiere a dos de sus novedades mas importantes.
Por un lado, reconoce como objeto del presente Acuerdo el mantenimiento de un sistema auténomo
no solo de solucidon sino de prevencion de conflictos colectivos laborales surgidos entre empresas y
trabajadores, o sus respectivas organizaciones representativas. Por otro lado, se refiere como otro
de sus objetivos al «impulso de la negociacion colectiva con pleno respeto de la autonomia de las
partesy la realizacion de cuantas acciones se estimen oportunas para mejorar la calidad y el
conocimiento de los sistemas de solucion autonoma de conflictos». Funciones de fomento y mejora
de la negociacion colectiva que se encargan al Servicio Interconfederal de Mediacion y Arbitraje (en
adelante, SIMA), tal y como se establece en el ambito funcional del ASAC, lo cual supone un avance
—aunque poco detallado—, mas aun ante la inexistencia de un organismo publico con tales
funciones, habida cuenta de que la Comisidn Consultiva Nacional de Convenios Colectivos no las
tiene atribuidas (37) .

Por otro lado, El art. 1.2° del VI ASAC excluye de su ambito de aplicacion objetivo —lo que, a
contrario, podria significar que los conflictos colectivos no incluidos aqui, entrarian en su ambito de
aplicacion (38) — los siguientes conflictos: los que versen sobre Seguridad Social, con excepcion de
los que recaigan sobre Seguridad Social complementaria, incluidos los planes de pensiones (39) ; asi
como los conflictos en que sean parte Comunidades Autonomas, entidades locales o entidades de
Derecho Publico con personalidad juridica propia vinculadas o dependientes de los mismos, no solo
por su condicion de Administracion Publica, sino mas bien por no casar con el ambito territorial del
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ASAC.

El SIMA tiene sus propias normas de funcionamiento y procedimiento,
las cuales regulan el funcionamiento diario del Servicio, la distribucion
de las tareas, el procedimiento de citacion y notificacion y la publicidad

de sus actuaciones.

Esta segunda exclusion ha sido reformulada con respecto al anterior Acuerdo, en el sentido de
eliminar cualquier referencia a la Administracion General del Estado y sus organismos dependientes
o vinculados (40) , dando por concluida la anterior situacion de ambigUedad que se producia al estar
sus conflictos, por un lado, excluidos y, por otro lado, posiblemente incluidos en virtud de la
disposicion adicional tercera (41) .

4. La Fundacion del Servicio Interconfederal de Mediacion y Arbitraje

En este sentido, procede indicar que el SIMA es una institucion tripartita constituida por las
organizaciones sindicales y empresariales mas representativas firmantes del VI ASAC (recordemos,
CEOE, CEPYME, CCOO y UGT) y la Administracion General del Estado, con personalidad juridicay
capacidad de obrar, que, a su vez, constituye el soporte administrativo y de gestion de los
procedimientos y actuaciones en el marco del ASAC. En efecto, se trata de una Fundacion del Sector
Publico Estatal —por ello aparecen las siglas SIMA-FSP a lo largo del texto normativo—, tutelada por
el Ministerio de Trabajo y Economia Social, cuyos recursos son de caracter publico y sus actuaciones
gratuitas (art. 5 VI ASAQ).

En cuanto al funcionamiento del SIMA, este tiene sus propias normas de funcionamiento y
procedimiento, las cuales regulan el funcionamiento diario del Servicio, la distribucion de las tareas,
el procedimiento de citacion y notificacion y la publicidad de sus actuaciones (42) . En concreto, el
SIMA recibira los escritos a que den lugar los procedimientos, efectuara las citacionesy
notificaciones, registrara y certificara los documentos oportunos y, en general, se encargara de
cuantas tareas sean precisas para posibilitar y facilitar el adecuado desarrollo de los servicios que
presta, de conformidad con lo que se dispone en este Acuerdo y en sus disposiciones de
funcionamiento. Ademas, las letradas y letrados del SIMA velaran por las garantias y legalidad de los
procedimientos y levantaran actas, las cuales seran suscritas por las partes, el mediador o arbitro, asi
como por las propias letradas y letrados (art. 6 VI ASAQ).

Por Ultimo, «el SIMA-FSP velara para que en el desarrollo de los servicios que presta se contemple la
perspectiva de género» (art. 5.4°.VI ASAC).

5. Ambito temporal del VI ASAC

En un primer momento la firma del presente Acuerdo estaba prevista, segun los medios, para el dia
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16 de marzo de 2020. Sin embargo, a causa de la pandemia, sus consecuencias y restricciones,
finalmente el VI ASAC no se firmd hasta el dia 26 de noviembre de 2020, sin que haya habido
cambios significativos en su redaccion en la linea de fomentar aun mas los procedimientos
autdénomos, lo cual se puede interpretar como una oportunidad perdida o un ejercicio de templanza,
responsabilidad y analisis de la situacion por parte de los interlocutores sociales (43) .

De este modo, el ambito temporal se encuentra delimitado por el art. 2.2 VI ASAC, donde se estipula
que el Acuerdo tendra vigencia desde el dia siguiente a su publicacion en el Boletin Oficial del Estado
(esto es, 24 de diciembre de 2020) hasta el 31 de diciembre de 2024, prorrogandose a partir de tal
fecha por sucesivos periodos de cuatro anos en caso de no mediar denuncia expresa de alguna de las
partes con una antelaciéon minima de seis meses a la terminacion de cada periodo. En efecto, una vez
que se produzca la citada denuncia por escrito, las partes deberan negociar con vistas a renovar el
mismo.

Se reduce asi el tiempo de prdrroga de 5 anos, previsto en el V ASAC, a un periodo de 4 afios, aunque
tal cambio no es significativo ya que el Acuerdo denunciado extiende su aplicacidon durante el tiempo
de negociacion y hasta que se llegue a un nuevo acuerdo, impidiendo de este modo el vacio
regulatorio (44) y concediendo una suerte de ultraactividad indefinida, en lugar de los doce meses
que contemplaba el V ASAC, lo cual podria paralizar las funciones del Servicio Interconfederal de
Mediacion y Arbitraje. Es por ello que se valora como positivo este cambio regulatorio que garantiza
la continuidad de las funciones de solucion auténoma de conflictos colectivos en el ambito nacional

(45) .
6. Ambito territorial del VI ASAC

El VI ASAC circunscribe su ambito de aplicacion, como ya habian hecho sus antecesores (46), a la
totalidad del territorio espafol, siempre que se trate de conflictos recogidos en su ambito funcional y
las actuaciones a desarrollar o las controversias a resolver se susciten en alguno de los siguientes
ambitos (art. 2.1 VI ASAQ):

—  «Sector o subsector de actividad que exceda del dmbito de una Comunidad Auténoma». De lo
contrario, se aplicaran los diferentes acuerdos interprofesionales autonomicos.

— «Empresa, grupo de empresas o empresas vinculadas cuando se afecte a varios centros de trabajo o
empresas radicadas en diferentes Comunidades Auténomas».

— La Unica excepcion aparente al ambito superior de la Comunidad Autonoma se encuentra en:
«empresas, grupo de empresas o pluralidad de empresas vinculadas o centros de trabajo de las
mismas que se encuentren radicados en una Comunidad Auténoma cuando estén en el dmbito de
aplicacion de un convenio colectivo sectorial estatal, y de la actuacidn realizada o de la resolucion del
conflicto puedan derivarse consecuencias para empresas y centros de trabajo radicados en otras
Comunidades Auténomas». Lo cual da a entender que realmente si quedan afectadas varias
Comunidades Autonomas (la de la empresa que tiene el conflicto y la de la empresa/s a las que
les van a afectar las acciones o la resolucion de dicha controversia). En todo caso, se anade una
tercera cautela ya que el art. 2.1°.c) recoge la obligacion de que el referido convenio prevea
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expresamente tal posibilidad (47) .

A pesar de que los distintos acuerdos, estatal y autondmicos, de solucion de conflictos no se solapan
entre si, no es menos cierto que la delimitacidon del ambito del conflicto suele ser bastante polémica,
pues este no siempre aparece con su dimension real, ya que se puede exteriorizar o formalizar en un
ambito mas reducido (48) . No se olvide la disposicion adicional primera que permite que se someta

el conflicto a los procedimientos autondmicos, siempre que sea posible y exista acuerdo.

7. Ambito funcional del VI ASAC

La delimitacion funcional o material del VI ASAC se encuentra contenida en el art. 4. Sin embargo,
como paso previo a especificar cuales son los conflictos colectivos que entran dentro de su ambito
de aplicacion, el art. 4 alude a las dos mencionadas nuevas funciones presentes en el VI ASAC. Por un
lado, el apartado primero se ocupa de la novedosa tarea del SIMA de impulsar y fomentar la
negociacion colectiva (al igual que expresa el art. 1.1°), adoptando, entre otras opciones, «iniciativas
para estimular la actividad de quienes negocian en las respectivas unidades de negociacidn, sugerir
el desarrollo de contenidos o alentar actitudes proactivas en la gestion de todo lo concerniente a la
negociacion colectiva». Por otro lado, el apartado sequndo del art. 4 se ocupa de la denominada
mediacion preventiva, a peticion de ambas partes y conforme a los términos que establezca la
Comision de Seguimiento, siempre que las distintas posiciones pudieran derivar en alguno de los
conflictos incluidos en el art. 4.3°.

En efecto, se trata de dos de las novedades mas importantes del nuevo ASAC que, en cambio, no
gozan de una adecuada técnica de redaccion desde el punto de vista sistematico. Lo referente al
impulso de la negociacion colectiva deberia de haberse incluido o bien en el art. 1 relativo al objeto
del Acuerdo, o bien en el capitulo Il del Titulo | dedicado al SIMA, desarrollando de manera mas
detallada, a su vez, el contenido de este deber. Asimismo, lo referente a la mediacion preventiva
deberia de haberse incluido en el Titulo Il del VI ASAC que, precisamente, se titula «procedimientos de
prevencion y solucidn de conflictos».

Mas alla de lo anterior, el apartado tercero del art. 4 recoge un listado detallado de los conflictos
colectivos que configuran el ambito funcional, con exclusion de los conflictos individuales, los cuales
tienen también una aplicacion muy restringida en los acuerdos autondmicos (49) , asi como se
excluyen los conflictos y ambitos no recogidos en este articulo, incluidos en los acuerdos
autonomicos o que estén establecidos en los convenios colectivos de aplicacion (art. 4.6 VI ASAC).
Por tanto, seran susceptibles de someterse a los procedimientos previstos en este Acuerdo los
siguientes conflictos laborales:

— - Los conflictos colectivos de interpretacion y aplicacion definidos de conformidad con lo
establecido en el art. 153 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (50) , sin perjuicio de la
preceptiva intervencion de la comision paritaria del convenio en los supuestos de conflictos de
interpretacion y aplicacidon de convenios colectivos, segun lo que se establece en los arts. 85.3°.e)
y 91.3° del ET. Asimismo, el art. 11.1° VI ASAC se ocupa de tal intervencion preceptiva de la
comisidn paritaria del convenio colectivo estatutario y de su posible intervencidn en los casos de
conflictos de interpretacidn y aplicacion de otros acuerdos o pactos colectivos si tienen
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establecida dicha comision. En todo caso, para no alargar su proceso de actuacion, sin el cual no
se puede iniciar el procedimiento de mediacion o arbitraje del VI ASAC, se limita el tramite a 10
dias habiles (en el anterior ASAC eran 15 dias), siempre que el propio convenio colectivo no
plantee un plazo distinto. Con esta nueva redaccion, el Acuerdo pretende dotar de mayor
agilidad a esta obligacion, no solo reduciendo su plazo, sino abriendo la posibilidad de que se
pueda evitar el tramite, si se solicita y se justifica la imposibilidad de cumplirlo (51) .

En cuanto a la legitimacion para solicitar la mediacion o el arbitraje por mutuo acuerdo (mismos
sujetos ex art. 21 VI ASAC) en estos supuestos, el art. 14.2°.a) reconoce tal posibilidad a los
sujetos que estén capacitados para promover demanda de conflicto colectivo en via
jurisdiccional en virtud del art. 154 LRJS (52) .

- Las controversias en las comisiones paritarias de los convenios colectivos que conlleven el
bloqueo en la adopcion de acuerdos, para la solucion de las funciones que legal o
convencionalmente tengan atribuidas. En este caso, la legitimacion recaerd en quien determine
el convenio colectivo y, en defecto de regulacion, a la mayoria de una (o las dos si es arbitraje) de
las representaciones de la comision paritaria (art. 14.2°.b) VI ASACQ).

- Los conflictos surgidos durante la negociacion de un convenio colectivo que conlleve bloqueo.
De este modo, para el caso de la negociacion fallida para la renovacion de un convenio colectivo,
una vez denunciado y concluida la duracion pactada, el art. 86.3° ET remite a los acuerdos
interprofesionales sobre procedimientos autdonomos para que estipulen los procedimientos de
aplicacion general y directa para solventar tales discrepancias, asi como especificamente para
que se establezcan los criterios y procedimientos de desarrollo del arbitraje, indicando, a su vez,
el caracter voluntario u obligatorio del mismo. En esta linea, el VI ASAC declara que en estos
supuestos el sometimiento a arbitraje es de caracter voluntario, salvo en el caso de que se
hubiera estipulado expresamente lo contrario en el convenio colectivo denunciado y se hayan
superado los plazos maximos de negociacion recogidos en el propio convenio colectivo sin
haberse alcanzado acuerdo (arts. 1.3° y 9.1°.b) VI ASAC).

Ademas, no sera preciso el transcurso de plazo alguno para someterse a los procedimientos
previstos en este Acuerdo cuando sea solicitado conjuntamente por quienes tengan capacidad
para suscribir el convenio con eficacia general, esto es, las partes legitimadas para la
negociacion. Sin embargo, si lo que se pretende es solicitar la mediacion sin mutuo acuerdo,
cualquiera de las partes podra hacerlo, siempre que cuente con la mayoria de dicha
representacion y hayan transcurrido cinco meses desde la constitucion de la mesa negociadora.
No se exigira la mayoria, si asi estuviera previsto en el convenio colectivo y se hayan superado
los plazos maximos de negociacion recogidos en el convenio (art. 14.2°.c) VI ASAQ).

Los conflictos surgidos durante la negociacion de un acuerdo o pacto colectivo, que conlleven el
bloqueo de la negociacion correspondiente. En este caso también se prevén plazos diferentes
para acceder a los procedimientos autonomos del ASAC: por un lado, tres meses a contar desde
la constitucion de la mesa negociadora, salvo que se contemple en el propio pacto o acuerdo que
se pretende renovar un periodo distinto; por otro lado, no se exigira periodo alguno cuando la
mediacion se solicite de forma acordada por ambas representaciones.
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—  Los conflictos derivados de las discrepancias surgidas en los periodos de consultas previstos en
el ET para los supuestos de: movilidad geografica (art. 40); modificaciones sustancias de
condiciones de trabajo (art. 41); suspension del contrato o reduccion de jornada por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o productivas o derivadas de fuerza mayor (art. 47); despido
colectivo (art. 51) e inaplicacion de las condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo
aplicable (art. 82.3°). Ademas, también se incluyen en el ambito funcional del VI ASAC, a pesar
de la falta de alusion comentada en el ET, a los conflictos derivados de las discrepancias surgidas
en el periodo de consultas si con motivo de la transmision de empresa se prevén medidas
laborales en relacidn con los trabajadores (art. 44.9), siempre que no se refieran a traslados
colectivos o a modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo de caracter colectivo.

En efecto, el ET ha previsto a través de una férmula parecida, con escaso éxito (53), que en todos los
supuestos comentados se puedan sustituir los periodos de consultas por los procedimientos de
mediacion y arbitraje que sean de aplicacion en el ambito de empresa (no solo los propios del ASAC
o acuerdos autonomicos, sino también los que se regulen en el propio convenio colectivo aplicable
ex art. 85.1° ET). Sin embargo, el mayor escollo se situa en el plazo que se estipula para llevar a cabo
dichos procedimientos auténomos, ya que deberan de desarrollarse dentro del plazo maximo
sefalado para las consultas que, generalmente, sera de quince dias (o 30 si se trata de despido
colectivo en empresas de mas de 5o trabajadores). De hecho, esta excesiva rigidez hace muy dificil
que se puedan sustituir las consultas por procedimientos de mediacion o arbitraje, a menos que, por
ejemplo: el dies a quo del plazo se fije en la fecha en que se haya acordado la sustitucion (54); se
produzca la renuncia de la empresa al plazo legal maximo de duracion de las consultas al amparo del
art. 6.2° Cc ya que este se especifico en su beneficio (55) ; o bien se inicien las negociaciones con
suficiente anterioridad a la comunicacion formal de inicio de las consultas para que dentro ya de
estas se desarrolle el procedimiento de mediacion o arbitraje (56) .

— Lasustitucion del periodo de consultas por la mediacion o arbitraje, acordada por el juez, en el
marco de un proceso concursal, a instancia de la administracion concursal o de la representacion
legal de las personas trabajadoras (art. 176.2° del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Concursal).

— Los conflictos que motiven la impugnacion de convenios colectivos, de forma previa al inicio de
la via judicial, los cuales estaran originados en la ilegalidad o lesividad del convenio (arts. 9o.5°
ETy 163.1° LRJS). Dentro de la ilegalidad habra que entender tanto la vulneracion de las normas
de procedimiento que recoge el Titulo Il del ET (principio de buena fe negocial, no concurrencia,
legitimacion para negociar, etc.) como la vulneracion de las materias inderogables por norma
convencional, ya sea las previstas en un «convenio para convenir» —acuerdo interprofesional
estructural o sobre materia concreta— (57) , asi como las previstas en el derecho necesario,
absoluto o relativo (58) . En cuanto a la impugnacion del convenio por lesividad a tercero se
requiere, por tanto, «la existencia de un dafo con tal origen, no potencial o hipotético, sino
verdadero y real, de entidad grave, no necesariamente causado con animus nocendi, que afectare
a un interés de aquel, juridicamente protegido, o que se le hubiera producido por quienes
negociaron el convenio, usando abusivamente de sus derechos o contraviniendo de otro modo el
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ordenamiento juridico» (STS 15 de marzo de 1993, rec. 1730/1991).

En este sentido, los sujetos legitimados para solicitar la mediacion o arbitraje seran aquellos que, a
su vez, estan legitimados para impugnar los convenios colectivos ex art. 165 LRJS (art. 14.2°.f) VI
ASACQ). Esto es, si laimpugnacion se fundamenta en ilegalidad: los 6rganos de representacion legal o
sindical de los trabajadores; los sindicatos y asociaciones empresariales interesadas; el Ministerio
Fiscal, la Administracion General del Estado y la Administracion de las Comunidades Autonomas su
respectivo ambito; asi como el Instituto de la Mujer o suhomologo en el ambito autonomico si se
impugnan clausulas que pudieran contener discriminaciones directas o indirectas por razon de sexo.
Logicamente, si la impugnacion se fundamenta en lesividad, la legitimacion reside en los terceros
cuyo interés ha resultado gravemente lesionado, sin que se pueda entender por estos a los
trabajadores y empresarios incluidos en el ambito de aplicacion del convenio.

— En consonancia con el art. 82.3° ET, el ASAC contempla los conflictos derivados de las
discrepancias surgidas durante la negociacidn entre empresa y representacion legal de las
personas trabajadoras, de acuerdos de inaplicacion de determinadas condiciones de trabajo
pactadas en los convenios colectivos sectoriales (59) . En efecto, el acceso a la mediacion o
arbitraje se prevé como una de las cuatro fases o posibilidades para el descuelgue de las
condiciones pactadas en el convenio colectivo, tras el fracaso del periodo de consultas, la accidn
o inaccion de la comision paritaria y con anterioridad a la resolucion por la Comision Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos (60) . Estando legitimado para solicitar los procedimientos
autonomos de resolucion quienes estén capacitados para interponer demanda de conflicto
colectivo (art. 14.2°.a) VI ASACQ).

— Los conflictos que den lugar a la convocatoria de huelga, los que se susciten sobre la
determinacion de los servicios de seguridad y mantenimiento en caso de huelga, asi como
aquellos que den lugar a las iniciativas que producen su desconvocatoria. Estos ultimos conflictos
introducidos con la nueva redaccion del ASAC en apoyo de las iniciativas que puedan ayudar a la
desconvocatoria de la huelga, lo cual pretende incidir aUn mas en la voluntad de los agentes
sociales de minimizar las huelgas y promover su caracter residual (61) .

Por otro lado, la legitimidad para solicitar los tramites de mediacion o arbitraje reside en los
convocantes o la representacion empresarial, aunque en los conflictos sobre la determinacién de los
servicios de seguridad y mantenimiento, residira en el comité de huelga o la representacion
empresarial.

— Por Ultimo, el VI ASAC introduce de forma novedosa una referencia a «cualquier otra discrepancia
en la negociacion colectiva o en su aplicacion, incluidos los diagndsticos y planes de igualdad que, a
Jjuicio de las partes, merezcan nuevas posibilidades de negociacion». De este modo, se hace
referencia a una especie de cajon de sastre (62) para incluir cualquier tipo de controversia que
pueda aparecer en el procedimiento de negociacion colectiva, en una concepcion
omnicomprensiva de la misma mas alla de los convenios colectivos en sentido estricto y la
negociacion de acuerdos de empresa (63) . Por otro lado, también se hace alusion a los planes de
igualdad y a los diagnosticos previos mas aun tras el reciente Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de
marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre
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mujeres y hombres en el empleo y la ocupacidn, que ha extendido la obligacion de suscribir un
plan de igualdad a las empresas que tengan 50 o mas trabajadores (64) . Efectivamente, el art. 5
del Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre, prevé que «en caso de desacuerdo, la comision
negociadora (de los planes de igualdad) podra acudir a los procedimientos y 6rganos de solucion
autonoma de conflictos, si asi se acuerda, previa intervencion de la comision paritaria del
convenio correspondiente, si asi se ha previsto en el mismo para estos casos».

Asimismo, el citado art. 4.3°.k) finaliza con un llamamiento a que el recurso a la solucion autonoma
no sea un mero paso previo a la via judicial, en el sentido de que, al menos, se alcancen acuerdos
parciales para poner fin a la controversia y asi generar un mejor clima de relaciones laborales (65) .

8. Posible ampliacion del ambito de aplicacion del VI ASAC a los empleados publicos y a los
trabajadores autonomos econdmicamente dependientes

El mismo articulo dedicado al ambito funcional prevé su extensidn al empleo publicoy a los
trabajadores autdnomos econdmicamente dependientes, respectivamente, en los preceptos 4.4y
4.5 VI ASAC.

En efecto, la disposicion adicional tercera del V ASAC ha sido sustituida, por un lado, por la siguiente
prevision del art. 4.4°:

«se incluyen en el ambito funcional del VI ASAC los conflictos que se susciten entre las empleadas
y empleados publicos y la Administracion General del Estado, los organismos publicos, Agencias y
demds entidades de derecho publico de ella dependientes o vinculadas para los que prestan sus
servicios, siempre que asi lo establezcan mediante acuerdo de adhesion expresa, adoptado en
aplicacion del art. 45 de la Ley 7/2007, del Estatuto Basico del Empleado Publico (66) y su
legislacion de desarrollo, con respeto de las normas imperativas aplicables en su ambito.
Asimismo, y con los mismos requisitos, los conflictos colectivos del personal laboral de la
Administracion General del Estado sometidos al ordenamiento laboral».

De este modo, se posibilita la inclusion de los conflictos en que sean parte la Administracion General
del Estado en el VI ASAC, con una redaccién omnicomprensiva de todas las agencias, organismos,
fundaciones o corporaciones de Derecho Publico, entre otras, vinculadas o dependientes del Estado
(67), siempre que para los funcionarios publicos se produzca el acuerdo de adhesion expresa del art.
45 del Estatuto Basico del Empleado Publico y se respeten los siguientes limites: intervencion previa
de la Comision Paritaria para los conflictos derivados de la aplicacion e interpretacion de los Pactos
y Acuerdos, asi como exclusion de los conflictos sobre materias en las que exista reserva de ley. Sin
embargo, dicha extensidon no sera muy operativa ya que segun doctrina autorizada la adhesion solo
podra ser a los efectos de utilizacion de los medios personales y materiales del SIMA, sin que la
adhesion se refiera propiamente a la regulacion contenida en dichos acuerdos interprofesionales
acerca del desarrollo de los procedimientos de mediacion y arbitraje, ya que sera necesario un
desarrollo reglamentario, tal y como indica el art. 45.5° EBEP (68) . Es mas, la validez de los acuerdos
de mediacion o del laudo arbitral pueden verse truncados ya que se necesitara la posterior
aprobacion expresa del drgano publico competente, sin la cual se reduce la validez de la negociacion
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y se abre la posibilidad de que tales érganos sean quienes establezcan las condiciones de trabajo
(69) .

En cuanto al personal laboral, a pesar del tenor literal del art. 4.4° VI ASAC («con los mismos
requisitos»), sera necesaria igualmente la adhesion al Acuerdo estatal, aunque no por la via del art. 45
EBEP, sino por la del art. 92.1° ET (70) (sin que se haya producido tal adhesion a través del art. 21 del
IV Convenio Colectivo Unico de la Administraciéon General del Estado, BOE de 17 de mayo de 2019,
dedicado a la «solucidn de conflictos colectivos»). No obstante, a raiz de las especialidades en el
empleo publico laboral, a consecuencia de la naturaleza publica del empleador (71), mas que una
adhesion al actual ASAC se recomienda por la doctrina cientifica que se elabore un acuerdo
interprofesional o convenio colectivo especifico en materia de procedimientos de solucion
autonoma para el personal laboral (72) .

Por ultimo, el art. 4.5° VI ASAC, inspirado en la anterior disposicion adicional tercera del V ASAC,
reconoce que

«también podrdn someterse a los procedimientos de este Acuerdo las controversias colectivas
derivadas de acuerdos de interés profesional, que tienen eficacia limitada, de admbito estatal o
superior a una Comunidad Autonoma que afecten a mds de una Comunidad Auténoma, siempre
que voluntariamente asi lo establezcan mediante acuerdo de adhesion expresa y respetando, en
todo caso, lo previsto en el art. 18, apartados 1y 4 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto
del Trabajo Auténomo, en lo que se refiere a las personas trabajadoras auténomas
economicamente dependientes».

Sin embargo, tal prevision de adhesion expresa, aun bienintencionada, ostenta los mismos
problemas que la aplicacion del ASAC al funcionariado, ya que solo se entiende respecto a que los
TRADE puedan disfrutar de los medios materiales y personales del SIMA, sin que dicho Acuerdo sea
aplicable en materia del procedimiento en si de arbitraje y mediacion, que se regiran por las reglas
civiles, con las carencias que ello implica (73) .

9. El procedimiento de mediacion en el VI ASAC

A) Aspectos generales

Recuérdese que en el VI ASAC, la mediacion no solo tiene por objeto solventar las diferencias para
resolver un conflicto, sino también para prevenirlo (74) . Para tal labor, la mediacion se llevara a cabo
preferentemente por un 6rgano unipersonal o, en caso de acuerdo entre partes, por un 6rgano
colegiado de dos personas que podra elevarse a tres en los supuestos de comisiones paritarias de
convenios que actuen como organos especificos de mediacion (art. 13.2 en remision al art. 6.5°,
parrafo sequndo, VI ASAC).

La mediacion sera obligatoria previa a la interposicion de demandas

de conflicto colectivo ante la jurisdiccion social por cualquiera de las
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partes sustituyéndose el tramite obligatorio de conciliacion previsto
en el art. 156.1° LRJS por la mediacion requlada en el ASAC, salvo que

las partes acuerden voluntariamente someterse a arbitraje

En la linea de la flexibilidad de los sistemas autonomos de solucion, en comparacion con la rigidez
de los tribunales, el procedimiento de mediacion no estara sujeto a ninguna tramitacion
preestablecida, excepto la designacion de la persona o personas mediadoras y la formalizacion del
acuerdo que, en su caso, se alcance (art. 13.4°). No obstante, el procedimiento de mediacion debera
respetar en todo momento los principios rectores de gratuidad, celeridad, audiencia de las partes,
imparcialidad, igualdad y contradiccion (75) , asi como el codigo ético del SIMA-FSP, la legislacion
vigente y los principios constitucionales (art. 20 VI ASAC). En cuanto a la agilidad de los tramites y
del proceso (respectivamente, arts. 13.5°y 18.1° VI ASAQ), instada la mediacion ante el SIMA, la
primera reunion se celebrara en el plazo maximo de diez dias habiles y, en todo caso, el
procedimiento de mediacion se entendera agotado en el plazo maximo de doce dias habiles desde el
registro de la solicitud (plazos ampliados o reducidos por mutuo acuerdo).

Por otro lado, la regla general del presente Acuerdo es que la mediacion sea obligatoria cuando una
de las partes legitimadas la solicite, salvo en los casos que se exija el acuerdo de ambas partes. Un
ejemplo de esto Ultimo es la imposibilidad de sustituir el periodo de consultas por la mediacion en
los supuestos de movilidad geografica, modificacion sustancial de las condiciones de trabajo,
suspension del contrato o reduccion de jornada o despido colectivo, cuando una de las partes lo
solicite, habida cuenta de que el ET y el Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se
aprueba el Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y
reduccion de jornada, exigen el acuerdo entre ambas partes. En efecto, a pesar de las referencias
dudosas del art. 14.2°.d) VI ASAC a la voluntad unilateral, el acuerdo de sustitucion del periodo de
consultas necesita de la misma mayoria por parte de los representantes para alcanzar acuerdos en
consultas, sin perjuicio de que se puede establecer su obligatoriedad en el convenio colectivo
aplicable (76) . En cambio, para los supuestos de desacuerdo en la inaplicacion de condiciones
colectivas estatuarias (art. 82.3° ET), si que parece admitirse la mediacion a solicitud de una de las
partes.

Mas alla de lo anterior, en cualquier caso, la mediacion sera obligatoria previa a la interposicion de
demandas de conflicto colectivo ante la jurisdiccion social por cualquiera de las partes y por ello se
sustituira el tramite obligatorio de conciliacidn previsto en el art. 156.1° LRJS por la mediacion
regulada en el ASAC, salvo que las partes acuerden voluntariamente someterse a arbitraje (77) .
Igualmente, la convocatoria de huelga requerira, con anterioridad a su comunicacion formal, la
solicitud del procedimiento de mediacion. En Ultimo lugar, aunque no se trata de mediacion
obligatoria a instancia de parte, en los supuestos de sustitucion del periodo de consultas de los arts.
40, 41, 44.9%, 47, 51y 82.3° ET, debera de agotarse el procedimiento de mediacion si asi lo solicita, al
menos, una de las partes con el fin de resolver las discrepancias que hubieran surgido del periodo de
consultas, sin que ello equivalga a la ampliacion de los plazos previstos en la Ley (art. 13, apartados
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sexto, séptimo y octavo VI ASAQ).

Uno de los efectos mas importante de la iniciacion del procedimiento de mediacion es que impedira
la convocatoria de huelgas y la adopcion de medidas de cierre patronal, asi como el ejercicio de
acciones judiciales o administrativas, o cualquier otra dirigida a la solucion del conflicto, por el
motivo o causa objeto de la mediacion, en tanto dure ésta, con la excepcion de las mediaciones
promovidas con caracter previo a la convocatoria formal de huelga (art. 13.7° VI ASAC).

B) La solicitud del procedimiento de mediacion

La promocion de la mediacion se iniciara con la presentacion de un escrito o solicitud dirigida al
SIMA, la cual debera de contener los siguientes extremos (78) :

a)

b)

d)

La identificacion y los datos de contacto, incluida la direccion de correo electronico: de la parte
solicitante y, en su caso, de quien ejerza la representacion; de los sujetos frente a los que se
dirige la solicitud y, en su caso, de los sujetos colectivos que ostenten legitimacion para acogerse
al procedimiento en el ambito de la pretension; y de las posibles partes interesadas en el
procedimiento y, en su caso, de las restantes organizaciones empresariales y sindicales
representativas en dicho ambito. Las Normas de Funcionamiento y Procedimiento del SIMA
precisan que si el conflicto versa sobre la interpretacion y aplicacion de una norma, acuerdo o
pacto, o es de los que dan lugar a la convocatoria de una huelga, también debera incluirse la
identificacion de las restantes organizaciones empresariales y sindicales representativas en el
ambito en el que se suscita el conflicto.

El objeto de la solicitud con especificacion de los hechos y razones que fundamentan la
pretension (79) . Las citadas Normas del SIMA anaden una referencia a cuantos datos se
consideren relevantes para la resolucion del conflicto, asi como a que en el caso de que la
mediacion se solicite para la solucion de un conflicto que dé lugar a la convocatoria de una
huelga, la solicitud contenga los objetivos de la huelga, las gestiones realizadas y la fecha
prevista para el inicio de la misma (en sintonia con lo establecido en el art. 19.1° VI ASAC). Es
mas, la descripcion y enumeracion de los hechos en la solicitud de mediacion (preprocesal)
debera de hacerse de la manera mas completa posible, habida cuenta de que en ningun caso se
podran alegar hechos distintos en la demanda en virtud del art. 80.1° LRJS (80) .

El colectivo de personas trabajadoras afectadas por la solicitud y el ambito territorial del
conflicto.

La acreditacion de la intervencidn de la comision paritaria —o de haberse dirigido a ella sin éxito
— vy el dictamen emitido, en su caso, en los supuestos que contempla el art. 22 VIASAC (81) . En
concreto, sera preceptiva la intervencion de la comision paritaria cuando se trate de conflictos de
interpretacion y aplicacion de convenios colectivos o de conflictos de la misma naturaleza en
otros acuerdos o pactos colectivos, siempre que estos tuvieran comision paritaria y se hubiera
establecido en su seno la intervencion preceptiva previa. En cambio, se entendera agotado dicho
tramite si transcurren los plazos establecidos en el propio convenio o, en defecto de regulacion
expresa, diez dias habiles desde la presentacion de la solicitud, salvo que quien solicite la
mediacion justifique la imposibilidad de cumplir el tramite. Por otro lado, también sera
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preceptiva la intervencion previa de la comision paritaria en los conflictos surgidos en los
periodos de consultas del ET (arts. 40, 41, 44.9°, 47, 51y 82.3°), siempre que asi se haya pactado
en el convenio colectivo y, en todo caso, cuando al amparo del art. 82.3° ET, cualquiera de las
partes haya solicitado la intervencion de dicha comision. Sin embargo, se entendera agotado el
tramite si ha transcurrido el plazo maximo de siete dias habiles a contar desde que la
discrepancia fue planteada.

e) Lapersona designada para ejercer la mediacion o, en los supuestos de comisiones paritarias de
convenios que actuen como organos especificos, el 6rgano colegiado designado para ello, que
debera de tener un maximo de tres miembros (arts. 6.5° y 13.2° VI ASAC). La designacion de la
persona mediadora en la solicitud sera muy importante ya que de no recogerse, se entendera
que se delega tal designacion en el SIMA-FSP.

Una vez ya registrada la solicitud de mediacion, el Area de Procedimiento del SIMA comprobara si
concurren, en primer lugar, defectos de fondo y, superados estos, defectos de forma. El plazo de
subsanacion serd, respectivamente, de 5 dias para los defectos de fondo y de 1 mes para los defectos
de forma (82).

C) La designacion del mediador en el VI ASAC

Uno de los aspectos nucleares de la renovacion del ASAC reside en la eleccion del mediadory la
vocacion de homogeneizar la formacion de este. En cuanto a lo primero, corresponde a las partes de
cada procedimiento la designacion de la persona o personas que van a llevar a cabo la mediacion
(art. 16.1° VI ASAC), como no podria ser de otra forma al considerarse un procedimiento auténomo.
Sin embargo, dicha designacidon solo podra ejercitarse de entre los mediadores que se contengan en
la lista elaborada por el SIMA a raiz de las propuestas de las Organizaciones firmantes del Acuerdo y
cuya actualizacidn correspondera a la Comision de Seguimiento del VI ASAC (art. 7 VI ASAQ). Lista
que, por cierto, ya no estara dividida por sectores, lo cual demuestra que mas que la persona
mediadora conozca en profundidad los entresijos del sector, son mas importantes sus habilidades,
herramientas y actitudes a la hora del desarrollo de la mediacion (83) .

De este modo, la eleccidn se hara siempre desde este listado, sin que quepa ya la posibilidad,
reconocida en el V ASAC, de que las partes de mutuo acuerdo seleccionen a un mediador ajeno a tal
listado. Todo ello con el objetivo de conseguir la unificacion de la formacion y de la actuacion de
todos los mediadores incluidos en la lista (84) . Cuestion diferente son aquellos mediadores
procedentes de 6rganos especificos que se creen por convenios o acuerdos colectivos, que podran
serintegrados en el servicio, una vez la Comision de Seguimiento los acepte, previa comprobacion
de su adecuacion a los principios de mediacion del SIMA y al ambito funcional y territorial del
Acuerdo, asi como aquellos mediadores que provengan de las comisiones paritarias a las que se les
haya reconocido tal labor (art. 6.5°.VI ASAC).

El art. 7 en su parrafo tercero prosigue con otra de las novedades del presente ASAC, la «especial
atencion a la formacion continuada y adecuada dedicacion de quienes ejercen labores mediadoras, a
efectos de dotar de la maxima eficacia los servicios requlados en este Acuerdo». En tal sentido,
todos los mediadores deberan de participar en la formacion o acreditar esta y su reciclaje, de
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conformidad con las condiciones y el contenido del plan formativo que elabore la Comisidn de
Seguimiento, con el compromiso de impulsar un modelo formativo que sirva de base para
homogeneizar los requisitos exigibles para el desempefio de la funcion mediadora en el ambito
laboral (disposicion adicional sequnda VI ASAC).

Como se venia diciendo, corresponde a las partes la designacion del mediador. A tal fin, el SIMA se
dirigira a la parte solicitada, el dia de la recepcion de la solicitud, para que designe mediador en el
plazo maximo de 3 dias habiles. Aunque también existe la posibilidad de solicitud conjunta o de que
la persona mediadora sea consensuada por las partes, pudiendo en este caso requerir a la Direccion
del SIMA el desarrollo de un procedimiento con plazos mas cortos. Por otro lado, en el supuesto de
que la eleccion sea delegada en el SIMA o de que ninguna de las partes haya designado mediador,
sera la Direccion del Servicio quien proceda a la designacion, garantizando la participacion
igualitaria (art. 16.2°y 3 VI ASAC).

En cuanto a la actuacion de las personas mediadoras, deberan de ser imparciales, conforme al
codigo ético del SIMA (a definir por la Comisidon de Seguimiento) y, por tanto, deberan de ser
personas ajenas al conflicto concreto en el que actlan o que pretenden prevenir —no se olvide esta
nueva funcion del VI ASAC—, sin que puedan concurrir intereses personales o profesionales directos
susceptibles de alterar o condicionar su actividad mediadora. De este modo, los mediadores deberan
abstenerse si concurren tales intereses, asi como podran ser recusados antes de la celebracion de la
primera reunion, a peticion motivada de cualquiera de las partes, tras un procedimiento sumario
ante la Comision de Seguimiento, en el que se dard audiencia a la persona afectaday a las partes
(art. 16.4°.VI ASAC). Aparece aqui por primera vez una garantia muy adecuada a la imparcialidad de
los mediadores en los conflictos: la recusacion, que, a su vez, se articulara a través de un
procedimiento sumario para no alargar excesivamente el proceso (85) .

D) Desarrollo de la mediacion

Como bien indica el art. 17 VI ASAC, la actividad de la persona o personas mediadoras comenzara
inmediatamente después de su designacion. Eso si, en honor a la flexibilidad del procedimiento
autonomo, la actividad mediadora se desarrollara segun los tramites que el mediador considere
oportunos, pudiendo incluso solicitar a la Direccion del SIMA que sus letrados le proporcionen la
informacion que consideren precisa para su funcion —antecedentes, precedentes, experiencias
similares al conflicto planteado, entre otros—y de las partes, garantizando, en todo caso, la
confidencialidad de la informacion.

Durante la propia comparecencia, el érgano de mediacion «fomentara la comunicacion entre las
partes, ayudando a la consecucion de un acuerdo entre las mismas, moderando el debate y
concediéndoles cuantas intervenciones considere oportunas», es decir, se comportara como un
verdadero 6rgano de conciliacion como tramite previo a la propuesta de soluciones. El mismo art.
17.2° VI ASAC anade: «se garantizarg, en todo caso, el derecho de audiencia a quienes comparezcan,
asi como el principio de igualdad y contradiccion, sin que se produzca indefensidn», como expresion
de los principios ordenadores de los procedimientos contenidos en el Acuerdo del art. 10.

De este modo, la persona o personas mediadoras formularan propuestas para la solucion o
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prevencion del conflicto —rasgo distintivo de la mediacion—, que podran consistir, asimismo, en el
sometimiento de las discrepancias a arbitraje. Al ser propuestas no vinculantes, las partes aceptaran
o rechazaran las mismas, teniéndose por no realizadas si no fueran aceptadas (art. 17.3°.VI ASACQ).

E) Procedimiento especial en caso de huelga

Los diferentes Acuerdos en esta materia (y muy especialmente el presente) han contemplado un
procedimiento especifico de mediacion para los supuestos de huelga, caracterizado por su brevedad
y agilidad debido a su conflicto de base. En este orden de cosas, el art. 19 VI ASAC regula dicho
procedimiento de mediacion que, como se ha comentado, es de obligatoria solicitud antes de la
comunicacion formal de la huelga por parte de sus convocantes.

En todo caso, entre la solicitud que de inicio a la tramitacion formal de la mediacidny la
comparecencia a la misma no podran transcurrir mas de 72 horas, salvo que las partes, de comun
acuerdo, prorroguen dicho plazo. Del mismo modo, el SIMA deber3, en un plazo de 24 horas, atender
a la solicitud de mediacion, dando traslado de la misma a la parte o partes frente a las que se dirige,
con el objetivo de que se designe a mediador dentro de este plazo improrrogable, convocando a las
partes a la reunion de mediacion en las siguientes horas restantes. Muy importante serd tener en
cuenta que la comparecencia a dicha reunion es obligatoria para las partes, como consecuencia del
deber de negociar implicito a la naturaleza de esta mediacion.

Sin embargo, el art. 19.3° aflade que para que se entienda debidamente convocada la huelga bastara
con que se acredite en su comunicacion formal que se ha solicitado la mediacion —antes se exigia el
intento de mediacion sin acuerdo—, facilitando que el procedimiento de mediacion, por tanto,
pueda llevarse a cabo durante el periodo de preaviso y que dure lo que se estime necesario, incluso
durante la celebracion de la huelga con vistas a su pronta finalizacion (véase Preambulo) (86) . En
definitiva, al no exigirse ya en la comunicacion formal que se acredite que se ha intentado la
mediacion sin acuerdo sino meramente la solicitud, ello parece indicar que lo verdaderamente
importante es la resolucion de la controversia, aunque tenga lugar cuando el conflicto ya haya
extendido parte de sus efectos (87) .

Las partes, de comun acuerdo, podran solicitar la reapertura de un
expediente de mediacion ya finalizado, con el proposito de formalizar
o ratificar el acuerdo alcanzado con posterioridad, respecto del mismo
objeto, sin necesidad de asistencia de mediadores, pues sera

suficiente con la firma del acta levantada por el letrado o letrada.

Por Ultimo, el art. 19 VI ASAC prevé una especialidad para cuando la mediacion se plantee en
relacion con la concrecidn de los servicios de seguridad y mantenimiento, ya que esta se iniciara a
solicitud de cualquiera de las partes si se plantea dentro de las 24 horas siguientes a la comunicacion
formal de la huelga. Este procedimiento también tendra una duracion de 72 horas, en el que debera
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incluirse tanto la celebracion como las diferentes comparecencias, sin que puedan estas Ultimas
extenderse mas alla del inicio de la huelga (a diferencia del anterior), ya que los servicios de
seguridad y mantenimiento deben de estar fijados con anterioridad al inicio (88) .

F) Finalizacion de la mediacion y eficacia de sus acuerdos

La mediacidn finalizara con el acta final levantada por los letrados o letradas del SIMA donde se
recoja el acuerdo o la ausencia del mismo, a requerimiento del 6rgano de mediacion y teniendo en
cuenta el plazo maximo de doce dias habiles para el procedimiento desde el registro de la solicitud,
salvo pacto en contrario. Del mismo modo, la mediacién también finalizara con la conversion del
procedimiento de mediacion en uno de arbitraje por acuerdo de las partes (art. 18 VI ASAQC).

Asimismo, las partes, de comun acuerdo, podran solicitar la reapertura de un expediente de
mediacion ya finalizado, con el propodsito de formalizar o ratificar el acuerdo alcanzado con
posterioridad, respecto del mismo objeto, sin necesidad de asistencia de mediadores, pues sera
suficiente con la firma del acta levantada por el letrado o letrada.

En cuanto a la eficacia de los acuerdos conseguidos en mediacidn y recogidos en el acta, siempre
que se cumplan los requisitos de legitimacion legalmente establecidos (89), por un lado, tendran la
misma eficacia que los acuerdos alcanzados en periodos de consultas ex arts. 40, 41, 44.9°, 47, 51y
82.3° ET y art. 176.2° Ley Concursal. Por otro lado, en el resto de los conflictos, los acuerdos de
mediacion tendran la misma eficacia que lo pactado en convenio colectivo y, por tanto, seran objeto
de depdsito, registro y publicacion en los términos previstos en el art. 9o ET.

En este sentido, la Direccion del SIMA ofrecerd a las partes la opcion de publicar los acuerdos de
mediacion en el REGCON (90) , aunque sera obligatoria su publicacion en los casos de: «acuerdos de
mediacion como consecuencia de la interposicion de conflicto colectivo asi como, los de fin de
huelga» y «cualquier otro acuerdo o laudo arbitral que tengan legalmente reconocida eficacia de
convenio colectivo o que derive de lo establecido en un convenio colectivo» (arts. 2.1°.d) y h) del Real
Decreto 713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y depdsito de convenios y acuerdos colectivos de
trabajo).

En cambio, las soluciones a los conflictos que se susciten en el ambito publico tendran la eficacia
juridica que le atribuya el EBEP, el ET y demas normativa de aplicacion, asi como a las soluciones
alcanzadas en los supuestos derivados de acuerdos de interés profesional tendran eficacia limitada a
las partes del conflicto (art. 12.2°y 3° VI ASAC).

En cuanto a los efectos de ejecutividad y/o impugnacion del citado acuerdo se estara a lo establecido
en los arts. 67y 68 LRJS, segun dispone el art. 18.2° VI ASAC. Sin embargo, en relacién con las vias
de impugnacion del acuerdo de mediacion es aqui donde surgen mayores discrepancias con la
jurisprudencia y doctrina cientifica.

Por un lado, se debe de indicar que el procedimiento ordinario de impugnacién del acuerdo de
mediacion del art. 67 LRJS, el Unico al que remite el ASAC, no es aplicable para todos los supuestos
de mediacion. Asi, siguiendo el criterio interpretativo de la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
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enero de 2015 (rec. 28/2014), dicha via de impugnacion solo sera aplicable a las mediaciones
preprocesales y no al resto debido a la ubicacion del art. 67 en el titulo V de la LRJS, titulado «de la
evitacion del proceso».

En consecuencia, la mediacion que sea sustitutiva del convenio colectivo o tenga su eficacia, sera
impugnada conforme a los procedimientos previstos para los convenios colectivos, tal y como indica
el art. 91.2° ET. Sin embargo, dicha afirmacion genera ciertas dudas si se tiene en cuenta que el art.
163.1° LRJS no menciona a los acuerdos de mediacion, sino tan solo a los laudos arbitrales
sustitutivos de convenios colectivos para la tramitacion de dicha via de impugnacion de convenios
colectivos. Aunque para algunos autores la laguna puede ser suplida, teniendo en cuenta que la
impugnacion directa de un laudo que conculque la legalidad vigente o lesione gravemente intereses
de terceros se llevara a cabo a través del procedimiento de conflictos colectivos (art. 165.1° LRJS),
cauce idoneo para la impugnacidn de cualquier convenio, acuerdo o pacto colectivo y, por tanto,
para la impugnacion de un acuerdo de mediacion, cualquiera que sea su eficacia (91) .

Con relacion a la mediacion sustitutiva del periodo de consultas, la citada sentencia de 27 de enero
de 2015 establece, asimismo, que para los casos en que por mediacion se sustituya a las consultas
del despido colectivo, el cauce procesal adecuado serad la via de impugnacion colectiva del despido
colectivo del art. 124 LRJS (92) . El Tribunal Supremo entiende que «los contenidos basicos del
acuerdo alcanzado durante la fase de consultas en un procedimiento colectivo de despido no deben
ser objeto de impugnacion auténoma y separada por la via de conflicto colectivo», pues mas bien
debe de ser la modalidad del art. 124 LRJS la que se considere como excluyente y prioritaria. Asi, el
Tribunal concluye que «es cierto que el legislador procesal no ha contribuido en absoluto a enfocar
las cosas como acabamos de exponer, pero se trata del Unico remedio procesal de que dispone el
intérprete a fin de evitar situaciones contrarias a la sequridad juridica o la cosa juzgada».

En esta misma linea se puede entender que para la impugnacion del acuerdo de mediacion
sustitutivo de consultas en supuestos de flexibilidad interna (movilidad geografica, modificaciones
sustanciales de las condiciones de trabajo, sucesion de empresa en caso de que se prevean medidas
laborales en relacion con los trabajadores, o suspension o reduccion de jornada), el procedimiento
adecuado seria el de conflictos colectivos.

IV. CONCLUSIONES CRITICAS

La busqueda de una solucion auténoma extraprocesal a un conflicto laboral, tal y como ya tuvo
oportunidad de determinar la sentencia del Tribunal Constitucional 217/1991 de 14 de noviembre, es
beneficiosa tanto para las partes («que pueden resolver asi de forma mds rdpida y acomodada a sus
intereses el problema»), como para el sistema judicial en su conjunto que ve aliviada su carga de
trabajo. En efecto, el recurso a los procedimientos autonomos de solucion de conflictos en el campo
de las relaciones laborales no solo es idoneo por la mayor agilidad y flexibilidad del proceso, sino por
la posibilidad de resolver conflictos a través del dialogo, la negociacion o la transaccidn, permitiendo
alcanzar acuerdos o abrir canales de comunicacion duraderos en el tiempo entre las partes, a
diferencia de la intervencidn judicial que ofrece una solucidon impuesta basada en derecho, que
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muchas veces puede dar lugar al enquistamiento del problema.

En este sentido, las reformas laborales han ido progresivamente otorgando un mayor protagonismo
a la autocomposicion de conflictos colectivos laborales por parte de los agentes sociales, a la par que
estos han ido respondiendo con los correspondientes acuerdos interprofesionales sobre materia
concreta del art. 83.3° ET. De hecho, el comentado VI ASAC ha alcanzado un punto de maduracidn
muy considerable al consolidar los avances alcanzados y mejorar los pasados acuerdos. Entre las
novedades ya abordadas del presente ASAC, destaca, por su especial importancia, la intencidn de
profesionalizar las labores de las personas mediadoras a través de un modelo formativo homogéneo
y continuo, a implantar por la Comision de Seguimiento, asi como también reviste especial
consideracion las nuevas figuras de abstencion y recusacion. Esto Ultimo en la linea de intentar
acabar con una cierta desconfianza que se ha generado al ser propuestos los mediadores por las
propias organizaciones sindicales y asociaciones empresariales.

Por otro lado, las ventajas que ofrece la mediacion en el conflicto laboral —que puede ser
considerada incluso como un «instrumento de justicia» al ser las propias partes quienes resuelven y
conocen su conflicto y sus intereses (93) — son tenidas en cuenta ahora mas que nunca en el nuevo
ASAC. A laidea de la mediacion como contrato de transaccion (art. 1809 Cc), en el que las partes
ceden mutuamente, con el limite de la irrenunciabilidad de derechos del art. 3.5° ET, el abuso de
derecho o el fraude de ley, para no acudir a la via judicial; hay que afadir otra funcion: la mediacion
preventiva, la cual se integra por primera vez en el objeto del ASAC. De este modo, se consagra una
vision de la mediacidn, no ya como un tramite previo a la via judicial cuando ya ha surgido el
conflicto, sino como un sistema plenamente incardinado en la autonomia colectiva para preveniry
evitar la conflictividad y garantizar la paz social. En esta misma linea, se sitUa el impulso de la
negociacion colectiva por parte del SIMA, como mejor antidoto de la desavenencia.

En definitiva, el VI ASAC ha supuesto una importante mejora en la consolidacion de los
procedimientos de solucion auténomay, en especial, de la mediacion, con el fin de que tales
procedimientos tomen el protagonismo que merecen en el sistema de relaciones laborales espariol.
Sin embargo, también seria apropiado que este avance viniera acompasado de una regulacion legal
que dotara de mayor cohesidn y coherencia a las disposiciones dispersas en la normativa nacional
en materia de solucion extrajudicial de los conflictos laborales.
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SAEZ LARA, C., Reestructuraciones empresariales y despidos colectivos, Valencia, Tirant lo Blanch,
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«Harold J. Laskiy las trayectorias del socialismo democratico en el mundo anglosajon» (pp. IX-XCVII), a
cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2021, p 181.

Ver Texto

(2) J.L. Monereo Pérez, «Teoria general del conflicto laboral», en G. Orozco Pardo y J.L. Monereo Pérez
(dirs.), Tratado de mediacion en la resolucion de conflictos, Madrid, Tecnos, 2015, pp. 495 ss.

Ver Texto

(3) Sobre esta cuestion, M.l. Granados Romera, La solucidn de conflictos colectivos laborales: especial
referencia a los sistemas auténomos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, pp. 41y 42. Ademas, para M.N.
Moreno Vida, «La negociacion directa para la solucion de conflictos. La negociacion colectivay la
mediacion», en G. Orozco Pardo y J.L. Monereo Pérez (dirs.), Tratado de mediacion en la resolucion de
conflictos, Madrid, Tecnos, 2015, p. 583, el convenio colectivo ha supuesto la institucionalizacion
juridica del conflicto colectivo de trabajo; no solo porque lo resuelve dinamicamente cuando este se
produce, sino también porque se tiende a producir una separacion entre conflicto actual y convenio, en
la medida en que se estandariza el proceso de negociacion formal.

Ver Texto
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(4) J.L. Monereo Pérez, C. Molina Navarrete, M.N. Moreno Vida, F. Vila Tierno, Manual de Derecho del
Trabajo, Granada, Comares, 2021, pp. 693y 694.

Ver Texto

(5)
M.R. Martin Mufoz, «La autocomposicion de los conflictos laborales. Valoracion tedrico-practica de la

mediacion y el arbitraje en el ambito de la aplicacion del ASACy del acuerdo SERCLA», en Revista
Espariola de Derecho del Trabajo, n.° 231, 2020, p. 5.

Ver Texto

(6) Buena prueba de ello son las continuas remisiones de «la normativa estatal a los procedimientos
autonomos de solucidn en el caso de conflictos colectivos, a diferencia de lo que ocurre con los
conflictos individuales (véase, apartado I.2). Ademas, la mayoria de los acuerdos interprofesionales a
nivel estatal y autondmico excluyen de su ambito de aplicacion a los conflictos individuales (véase, nota

49)».

Ver Texto

7) M.l. Granados Romera, La solucion de..., op. cit., p. 34.

Ver Texto

(8) M.l. Granados Romera, «Trabajo decente y solucion extrajudicial, autdnoma, de conflictos laborales»,
en J.L. Monereo Pérez, J. Gorelli Hernandez, A.L. de Val Tena (dirs.), El trabajo decente, Granada,
Comares, 2018, pp. 547 Y 548.

Ver Texto

(9) No desautoriza la expresion «solucién auténoma» el recurso al arbitraje voluntario pues, si bien es cierto
que en estos casos la solucion la otorga un tercero ajeno al conflicto, la eleccion del procedimiento, el
disefio del mismo y, por supuesto, la opcion por este, son facultades que residen en todo momento en
la autonomia colectiva, M.l. Granados Romera, La solucidn de..., op. cit., pp. 42y 43.

Ver Texto

(10) Para la interpretacion del sentido y alcance juridico de este precepto, vid.. J.L. Monereo Pérez, «El
derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo», en J.L. Monereo Pérez, C. Molina Navarrete y M.N.
Moreno Vida (dirs.), Comentario a la Constitucion Socio-Econémica de Espafia, Granada, Comares, 2002,

pp. 685-697.

Ver Texto

(11) J.R. Liébana Ortiz, Solucidn extrajudicial de conflictos laborales. Conciliacion administrativa y mediacion y
arbitraje autonomos, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2017, pp. 135y 136.

Ver Texto
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(12)
Sobre esta cuestion, véase, J. Cruz Villalon, «Balance general de la mediacion y el arbitraje en los
conflictos laborales», en Temas laborales, n.° 154, 2020, pp. 13-63.

Ver Texto

(13) En los Ultimos anos el porcentaje de arbitrajes apenas ha alcanzado el 1% respecto al total de
procedimientos tramitados por el SIMA. En concreto, en el ejercicio 2019 las partes optaron en un
99,3% por la mediacion frente al arbitraje, que solo fue promovido en 3 ocasiones. Vid.., «Memoria de
actividades 2019» y «Evolucion de conflictos tramitados en el SIMA (1998 a 2016)», documentos
disponibles en https://www.fsima.es/ Igual conclusion se deriva del analisis de las memorias de
actuaciones elaboradas por el Consejo Andaluz de Relaciones Laborales respecto a los arbitrajes
tramitados por el SERCLA, disponibles en:
https://www.juntadeandalucia.es/empleo/carl/portal/web/guest/informes-y-estadisticasa.

Ver Texto
(14) J.L. Monereo Pérez, «Teoria general...», loc. cit., pp. 522y 523.

Ver Texto
(15) Esta Clasificacion en M.1. Granados Romera, La solucion de..., op. cit., pp. 44 Y Ss.

Ver Texto

(16) Sobre la configuracion juridica del arbitraje obligatorio en la huelga y sus limites, consultese, J.L.
Monereo Pérez y P.G. Ortega Lozano, «El arbitraje obligatorio y la reanudacion de la actividad laboral
en el derecho fundamental a la huelga», en La Ley. Mediacion y arbitraje, n.° 7, 2021 (version electronica)
y A. Muros Polo: «La terminacion de la huelga por arbitraje obligatorio», en Nueva revista espanola de
derecho del trabajo, n.° 228, 2020, pp. 191-216.

Ver Texto

(17) M.T. Diaz Aznarte, «La mediacidn y el arbitraje como vias de gestion de la conflictividad laboral», en
Temas Laborales, n.° 140, 2017, p. 370.

Ver Texto

(18) J.L. Monereo Pérez y N. Tomas Jiménez, «Derecho de negociacion colectiva (Art. 6 de la Carta Social
Europea Revisada)», en J.L. Monereo Pérez y C. Monereo Atienza (dirs. y coords.), La garantia multinivel
de los derechos fundamentales en el Consejo de Europa: el Convenio Europeo de Derechos Humanos y la
Carta Social Europea, Granada, Comares, 2017, pp. 519-532.

Ver Texto

(19) J.L. Monereo Pérez, «<Derecho de la negociacion y de accion colectiva (Art. 28 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unidn Europea)», en J.L. Monereo Pérez y C. Monereo Atienza (dirs. y
coords.), La Europa de los derechos: estudio sistemdtico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea, Granada, Comares, 2012, pp. 658-659.
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Ver Texto

(20)J.L. Monereo Pérez, «El derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo (Art. 37.2 de la Constitucion
Espafola», en J.L. Monereo Pérez, C. Molina Navarrete y M.N. Moreno Vida (Coords.), Comentario a la
Constitucion socio-econdmica de Espana, Granada, Comares, 2002, p. 691.

Ver Texto

(21) M.1. Granados Romera, La solucion de..., op. cit., p. 218.

Ver Texto

(22)
Sobre esta cuestion, véase, M.I. Granados Romera, «Configuracion juridica de la mediacion en los
procedimientos de solucion extrajudicial de origen convencional», en G. Orozco Pardo y J.L. Monereo
Pérez (dirs.), Tratado de mediacion en la resolucidn de conflictos, Madrid, Tecnos, 2015, pp. 632-635.

Ver Texto

(23)En realidad lo que prevé este articulo son tres posibles arbitrajes «en cascada» si no se llega a un
acuerdo en el periodo de consultas (comision paritaria, procedimientos extrajudiciales del art. 83 ET e
intervencion de la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos u 6rgano equivalente de las
comunidades autonomas). Vid.., M.N. Moreno Vida, «Comentario al art. 83 del ET», en J.L.Monereo
Pérez (dir.), El Nuevo Estatuto de los Trabajadores, Serrano Falcon, C. (Coord.), Granada, Comares,
2012, pp. 1008-1021; S. Olarte Encabo, «La institucion arbitral y la solucion de conflictos laborales:
dimensidn y aristas», en M.I. Granados Romera y R.M. Gonzélez de Patto (dirs.) y R. Vida Fernandez
(coord.), Procedimientos alternativos de solucion de conflictos. Una perspectiva interdisciplinar, Cizur
Menor (Navarra), Aranzadi, 2020, pp. 57y ss. Ampliamente, J.L. Monereo Pérez, Moreno Vida, M.N.
(dirs.), El Sistema de Negociacion Colectiva en Esparia. Estudio de su régimen juridico, Cizur Menor,
Thomson Reuters/Aranzadi, 2013, passim.

Ver Texto

(24)M.T. Diaz Aznarte, loc. cit., pp. 376 y ss.

Ver Texto

(25) J.L. Monereo Pérez, «La sucesion de empresa (Art. 44 del ET)», en J.L. Monereo Pérez (Dir.): El Nuevo
Estatuto de los Trabajadores, Serrano Falcon, C. (coord.), Granada, Comares, 2012, pp. 579-625; J.L.
Monereo Pérez, Las relaciones de trabajo en la transmision de la empresa, Madrid, Ministerio de Trabajoy
Seguridad Social, 1987; J.L. Monereo Pérez, La nocion de empresa en el Derecho del Trabajo y su cambio
de titularidad, Madrid, Ed. Ibidem, 1999; J.L. Monereo Pérez, «<Régimen de la transmision de empresay
crisis empresariales», en J.L. Monereo Pérez y J.E. Sanchez Montoya (dirs.), El Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social ante la crisis econdmica, Granada, Comares, 2010; J.L. Monereo Pérez, «Tratamiento
juridico-laboral de la transmision de empresa: funciones y disfunciones ante los "casos dificiles" en la
jurisprudencia reciente», en Trabajo y Derecho, n.° extra 5, 2017; J.L. Monereo Pérez y S. Guindo
Morales, «La transmision de empresa efectuada en el marco de un procedimiento de reestructuracion
judicial y la inexistencia normativa de un pretendido derecho del cesionario a elegir los trabajadores que
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continyan en la empresa», en La Ley Unidn Europea, n.° 74, 2019; J.L. Monereo Pérez y P.G. Ortega
Lozano, «La relacion laboral en la transmision de empresa. Sentido y alcance de la garantia del
mantenimiento de los derechos de los trabajadores», en Derecho de las Relaciones Laborales, N.°. 6,
2020, pp. 785-804.

Ver Texto

(26)M.E. Casas Baamonde, «Mediacion, arbitraje y periodos de consultas», en Relaciones Laborales, n.° 4,
2013, p. 6 (version electrdnica).

Ver Texto
(27)
M.T. Diaz Aznarte, loc. cit., p. 376.
Ver Texto
(28)J.L. Monereo Pérez, «El derecho a adoptar...», loc. cit., pp. 690y 691.
Ver Texto

(29)L.E. de la Villa Gil, «El acuerdo de finalizacion del periodo de consultas. Naturaleza y contenido
posible», en M. Godino Reyes (Dir.), Tratado de despido colectivo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, p.

435.

Ver Texto

(30) M.1. Granados Romera, «Configuracion juridica...», loc. cit., pp. 633y 634.

Ver Texto

(31) M.N. Moreno Vida, «Las especialidades de los procedimientos autonomos de solucidn de conflictos
laborales en el sector publico: personal laboral», en Temas laborales, n.° 154, 2020, p. 165.

Ver Texto
(32) M.I. Granados Romera, «Configuracion juridica...», loc. cit., p. 633.

Ver Texto
(33) Ibidem, p. 632.

Ver Texto

(34)
J.L. Monereo Pérez, Molina Navarrete, C., Moreno Vida, M.N.y Vila Tierno, F., Manual de Derecho del

Trabajo, 192 edicion, Granada, Comares, 2021, pp. 693-712; S . Olarte Encabo, «El VI Acuerdo sobre
Solucion Autonoma de Conflictos Laborales: Consolidacion y Avances», en Temas Laborales, n.° 154,

2020, pp. 59 Y SS.
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Ver Texto

(35
M.l. Granados Romera, La solucidn de..., op. cit., pp. 40y 41.

Ver Texto

(36) Para E.M. Blazquez Agudo, «El fomento de la solucion autonoma de conflictos colectivos como
instrumento de mejora de las relaciones laborales: las aportaciones del ASAC VlI», en Trabajo y Derecho,
n.° 74, 2021, p. 2, el V ASAC pasa a ser de aplicacion erga omnes, excepto para aquellos que indicasen lo
contrario en un breve plazo. Sin embargo, para M.T. Diaz Aznarte, loc. cit., pp. 385y 386, al exigirse
ratificacion o adhesion, el V ASAC (y sus anteriores) se inscribiria en la categoria de los Acuerdos
marco, y no en la Acuerdos sobre materias concretas, al no tener eficacia erga omnes.

Ver Texto
(37) S. Olarte Encabo, «La institucion arbitral...», loc. cit., p. 62.

Ver Texto
(38) Idem.

Ver Texto

(39) Para M.I. Granados Romera, «Configuracion juridica...», loc. cit, p. 645; dicha exclusion es innecesaria
ya que al tratarse de normas de Derecho necesario absoluto no cabe transaccion sobre las mismas y,
por tanto, es inviable la utilizacién de los sistemas de solucion auténoma.

Ver Texto
(40)Sobre esta cuestion véase el punto octavo del presente apartado.

Ver Texto
(41)S. Olarte Encabo, «El VI Acuerdo sobre...», loc. cit., p. 64.

Ver Texto

(42)Normas de funcionamiento y procedimiento del SIMA, aprobadas por la Comision de Seguimiento del
ASAC en su reunion del 10 de septiembre de 2015 y ratificadas por el Patronato de la Fundacion en la
reunion celebrada el dia 29 de septiembre de 2015, disponibles aqui: https://fsima.bouge.es/wp-
content/uploads/NORMAS-FUNCIONAMIENTO-Ag.pdf (consultadas el dia 1 de septiembre de 2021), a
la espera de su actualizacion al nuevo ASAC.

Ver Texto
(43) Sobre esta cuestion, véase, S. Olarte Encabo, «El VI Acuerdo sobre...», loc. cit., pp. 56-59.
Ver Texto
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(44)E.M. Blazquez Agudo, loc. cit., p. 3 (version electronica).

Ver Texto

@5 Ibid., p . 4.

Ver Texto

(46)Uno de los cambios mas destacados consiste en una mejora del texto desde el punto de vista
sistematico. En concreto, se reunifica el ambito territorial en el art. 2.1 en el VI ASAC, cuando el V ASAC
fragmentaba tal ambito entre el citado articuloy el art. 4.2.

Ver Texto
(47) E.M. Blazquez Agudo, loc. cit., p. 4.

Ver Texto
(48)M.I. Granados Romera, «Configuracion juridica...», loc. cit., pp. 637y 638.

Ver Texto

(49) «En efecto, los conflictos individuales estan completamente excluidos en unos casos —SIMA estatal—; en
otros, la posibilidad de tramitar conflictos individuales estd suspendida por motivos econdmicos (Jurado
Arbitral de Castilla-La Mancha); en algunas Comunidades Auténomas, como la andaluza, el SERCLA abarca
a un grupo relativamente reducido de conflictos individuales, de modo que son minoria los sistemas en los
que la inclusion de conflictos individuales es amplia (SAMA de Aragdn o el TAMIB de Baleares) o casi
absoluta (TLN de Navarra)» , en R.M. Gonzalez de Patto, «Mediacion y proceso social: expectativas,
realidades y perspectivas de futuro», en M.l. Granados Romera y R.M. Gonzalez de Patto (Dirs.) y R.
Vida Fernandez (Coord.), Procedimientos alternativos de solucion de conflictos. Una perspectiva
interdisciplinar, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2020, p. 81.

Ver Texto

(50) «Se tramitaran a través del presente proceso (de conflictos colectivos) las demandas que afecten a
intereses generales de un grupo genérico de trabajadores o a un colectivo genérico susceptible de
determinacion individual y que versen sobre la aplicacion e interpretacion de una norma estatal,
convenio colectivo, cualquiera que sea su eficacia, pactos o acuerdos de empresa, o de una decision
empresarial de caracter colectivo, incluidas las que regulan el ap. 2 del art. 40, el ap. 2 del art. 41, y las
suspensiones y reducciones de jornada previstas en el art. 47 del Estatuto de los Trabajadores que
afecten a un numero de trabajadores igual o superior a los umbrales previstos en el ap. 1 del art. 51 del
Estatuto de los Trabajadores, o de una practica de empresay de los acuerdos de interés profesional de
los trabajadores autdonomos econdmicamente dependientes, asi como la impugnacion directa de los
convenios o pactos colectivos no comprendidos en el art. 163 de esta Ley (convenios colectivos
extraestatutarios)» (art. 153 LRJS).

Ver Texto
(51) E.M. Blazquez Agudo, loc. cit., p. 11.
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Ver Texto

(52) «Estaran legitimados para promover procesos sobre conflictos colectivos:

a) Los sindicatos cuyo ambito de actuacion se corresponda o sea mas amplio que el del conflicto.
b) Las asociaciones empresariales cuyo ambito de actuacion se corresponda o sea mas amplio que
el del conflicto, siempre que se trate de conflictos de ambito superior a la empresa.

) Los empresarios y los érganos de representacion legal o sindical de los trabajadores, cuando se
trate de conflictos de empresa o de ambito inferior.

d) Las Administraciones publicas empleadoras incluidas en el ambito del conflicto y los érganos de
representacion del personal laboral al servicio de las anteriores.

e) Las asociaciones representativas de los trabajadores autonomos econémicamente
dependientes y los sindicatos representativos de estos, para el ejercicio de las acciones colectivas
relativas a su régimen profesional, siempre que rednan el requisito de la letra a) anterior, asi como
las empresas para las que ejecuten su actividad y las asociaciones empresariales de éstas siempre
que su ambito de actuacion sea al menos igual al del conflicto».

Ver Texto

(53) Sobre las causas, vid.., J.L. Monereo Pérez, Reestructuracion de empresas y ordenamiento laboral,
Granada, Comares, 2006; C. Sdez Lara, Reestructuraciones empresariales y despidos colectivos, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2015, pp. 148 y 149.

Ver Texto
(54) L.E. de la Villa Gil, loc. cit., pp. 431y 432.

Ver Texto
(55) M.E. Casas Baamonde, loc. cit., passim.

Ver Texto
(56) C. Sdez Lara, Reestructuraciones..., op. cit., p. 151.

Ver Texto

(57) Sobre su diferenciacion, vid., J.L. Monereo Pérez y P.G. Ortega Lozano, «Acuerdos colectivos,
mediacion y arbitraje en los descuelgues», en Temas laborales, n.° 154, 2020, pp. 255y 256.

Ver Texto

(58) J.L. Monereo Pérez (Dir.) et al., Manual de Derecho Procesal Laboral: teoria y practica, Madrid, Tecnos,
2020, p. 393.

Ver Texto

(59) El VI ASAC ha eliminado la referencia a «los conflictos en caso de desacuerdo entre la representacion legal

& Wolters Kluwer

37141



~ LA LEY Mediacién y Arbitraje n° 9, octubre-diciembre 2021, N° 9, 1 de oct. de 2021, Editorial Wolters Kluwer
smartecakspaia

de los trabajadores y la empresa, en los supuestos de flexibilidad extraordinaria temporal prevista en los
convenios colectivos» (art. 4.1.j) V ASAC).

Ver Texto
(60)J.L. Monereo Pérez y P.G. Ortega Lozano, «Acuerdos colectivos...», loc. cit., p. 252.

Ver Texto
(61)S. Olarte Encabo, «El VI Acuerdo sobre...», loc. cit., p. 68.

Ver Texto
(62)E.M. Blazquez Agudo, op. cit., p. 7.

Ver Texto
(63)S. Olarte Encabo, «El VI Acuerdo sobre...», loc. cit., p. 68.

Ver Texto

(64)Un estudio en B.M. Lopez Insua, «El modelo de Planes de igualdad ante los recientes cambios
normativos», Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, n.° 4,
2020, pp. 8-27.

Ver Texto
(65) E.M. Blazquez Agudo, op. cit., p. 7.
Ver Texto

(66)Llama la atencion como el citado precepto no se refiere al actual Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30
de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado
Publico, sino a su predecesor. Sobre esta cuestion, E.M. Blazquez Agudo, loc. cit., p. 19.

Ver Texto

(67) C. de Fuentes Garcia-Romero de Tejada, «Novedades del VI Acuerdo de Solucion Auténoma de
Conflictos», en la pagina web de la Fundacion SIMA, disponible en: https://www.fsima.es/wp-
content/uploads/Articulo_Novedades_VI_ASAC_final.pdf (consultado el 10 de septiembre de 2021).

Ver Texto
(68)]. Cruz Villalon, loc. cit., pp. 29y ss.

Ver Texto
(69)E.M. Blazquez Agudo, loc. cit., pp. 9y 10.

Ver Texto
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(70) En este sentido coinciden J. Cruz Villalon, loc. cit., 28 y S. Olarte Encabo, «El VI Acuerdo sobre... », loc.
cit.., p. 63.

Ver Texto
(71) Vid.., M.N. Moreno Vida, «Las especialidades...», loc. cit., passim.

Ver Texto
(72) J. Cruz Villalon, loc. cit., pp. 30-34.

Ver Texto
(73) 1bid. p. 35.

Ver Texto

(74) Es a la Comision de Seguimiento a quien le corresponder estipular los términos para el uso de la
mediacion con caracter preventivo (art. 26.2 VI ASAQC).

Ver Texto

(75)
Un estudio de los principios procesales y procedimentales informadores de la mediacion en J.R.

Liébana Ortiz, loc. cit., pp. 111-117.

Ver Texto
(76) M.E. Casas Baamonde, loc. cit., pp. 7Y 8.

Ver Texto
(77) M.I. Granados Romera, «Configuracion juridica...», loc. cit., p. 648.

Ver Texto

(78) Vid.. el modelo contenido en la pagina del SIMA para la solicitud de la mediacion en:
https://www.fsima.es/mediacion/el-procedimiento-de-mediacion-y-solicitud/ (consultado el 5 de
septiembre de 2021).

Ver Texto

(79) Ademas, el modelo de solicitud de mediacion del SIMA recoge un apartado denominado «Tipo de
conflicto» para sefalar el que corresponda.

Ver Texto

(80) J.R. Liébana Ortiz, loc. cit., p. 141.
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(81)

(82)

(83)

(84)

(85)

(86)

(87)

(88)

(89)

Ver Texto

Se debera de adjuntar a la solicitud de mediacidn, el dictamen correspondiente emitido por la comision
paritaria o, en su defecto, la copia de la solicitud de su intervencion.

Ver Texto
Arts. 6 y 7 Normas de funcionamiento y procedimiento del SIMA.

Ver Texto
C. de Fuentes Garcia-Romero de Tejada, op. cit., pp. 5y 6.

Ver Texto
E.M. Blazquez Agudo, loc. cit., p . 13.

Ver Texto
Ibid., p. 13.

Ver Texto
S. Olarte Encabo, «EI VI Acuerdo sobre...», loc. cit., p. 71.

Ver Texto
E.M. Blazquez Agudo, loc. cit., p. 17.

Ver Texto
Ibid., pp. 17 y 18.

Ver Texto

«Sera exigible la concurrencia de los requisitos de legitimacion previstos en los articulos 87, 88, 89.3y
91 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores y 154 y 156 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Social para que los acuerdos que pudieran alcanzarse en la mediacion o el arbitraje posean
eficacia general o frente a terceros.

En caso contrario, los compromisos o estipulaciones contraidos solo surtiran efecto entre las
trabajadorasy los trabajadores o empresas directamente representados por los sindicatos,
organizaciones empresariales o empresas, que hayan promovido el conflicto o actuacion, que hayan
suscrito los acuerdos en que concluye el procedimiento de mediacidn o aceptado estar a resultas del
compromiso arbitral correspondiente» (art. 12.1 VI ASAC).

Ver Texto
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(90)Registro y deposito de convenios colectivos, acuerdos colectivos de trabajo y planes de igualdad.

Ver Texto

(92) C. Saez Lara, «Control judicial de los procedimientos autonomos de solucion de conflictos», en Temas
laborales, n.° 154, 2020, p. 380.

Ver Texto

(92)Sobre esta misma cuestion, vid.. L.E. de la Villa Gil, loc. cit., pp. 439 Y 440.

Ver Texto

(93) M.L. Arastey Sahun, «Medidas alternativas de solucion de conflictos laborales, estado de la cuestion y
perspectiva de futuro», en M.l. Granados Romera y R.M. Gonzalez de Patto (dirs.) y R. Vida Fernandez
(Coord.), Procedimientos alternativos de solucion de conflictos. Una perspectiva interdisciplinar, Cizur
Menor (Navarra), Aranzadi, 2020, p. 32.

Ver Texto
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Los laudos derivados de las controversias relativas a las inversiones
en fuentes de energia renovables y el régimen de las ayudas
estatales en la Union Europea: A proposito del asunto Antin c.
Espanay la decision de la Comision Europea de iniciar una
investigacion en profundidad (1)

reaty is incompatible wi aw. Second, the Commission doubts whether
compatible with the Guidelines on State aid for environmental protection and energy. This investigation procedure
is of undoubted interest for Spain insofar as, beyond the Antin case, its consequences will have a direct impact in the
numerous arbitration cases on "renewables" still pending resolution.

Antin, State aid, Arbitration award, Republic of Moldova / Komstroy, Energy Charter Treaty.
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IRigo Iruretagoiena Agirrezabalaga

Profesor Agregado de la Universidad del Pais Vasco (UPV/EHU)

Nicolas Alonso Moreda

Profesor Agregado de la Universidad del Pais Vasco (UPV/EHU)

I. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS

1. El asunto Antin c. Esparia (2) hace referencia a uno de los numerosos litigios originados entre
inversores extranjeros y Espafia con ocasion de la supresion de los incentivos previstos en el régimen
de 2007 que tenian como beneficiarios a los productores de electricidad a través del empleo de
fuentes de energia renovables (3) .

Las autoridades espanolas disefiaron un régimen de incentivos sobre la base de la Ley 54/1997 del
sector eléctrico (4), que garantizaba a los inversores una rentabilidad razonable y preveia un
régimen especial de produccion eléctrica para los productores que utilizasen como energia primaria
energias renovables; la actividad de produccion en este régimen especial fue, posteriormente,
regulado en el Real Decreto 661/2007 (5) . EI RD 661/2007, como puntos fundamentales de su
regulacion, en primer lugar, garantizaba la prioridad de acceso, asegurando la posibilidad de
introducir a la red la totalidad de la produccion eléctrica. En segundo lugar, preveia que los
productores sujetos al régimen especial podian elegir entre la opcidn de una tarifa requlada,
consistente en una tarifa fija por unidad de produccidn, y la opcion de prima, que suponia el abono
de una prima que se anadia al precio de mercado obtenido por cada unidad de produccion vendida.
En tercer lugar, las tarifas se basaban en la produccion de las instalaciones durante toda su vida Util y
no se fijaban limites de pago totales.

Pero entonces llegd la crisis econdomica y financiera de 2008 y agudizé la preocupacion de las
autoridades espafiolas en torno al "déficit tarifario" existente en la factura de la luz (6) . Las
dificultades para el mantenimiento del régimen de ayudas previsto, y la necesidad de reducir costes,
condujo, inicialmente, a la modificacion progresiva del régimen de 2007 (mediante la adopcion de
una serie de medidas como fueron, entre otras, el Real Decreto Ley 6/2009 (7) , el Real Decreto Ley
1614/2010 (8), el Real Decreto Ley 1/2012 (9) o la Ley 15/2012 (10) ), y, posteriormente, a la supresion
y sustitucion por un nuevo régimen. Esta supresion tuvo lugar a través de la adopcion del Real
Decreto Ley 9/2013 (11) que modifico la disposicion relativa al régimen especial de la Ley 54/1997y
derogd el RD 661/2007, columna vertebral del sistema de retribucion anterior. El RDL 9/2013 elimino
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el régimen de las dos opciones (tarifas fijas y primas) y establecié un nuevo sistema con el
establecimiento de una formula de retribucidn basada en los costes "tipo" por unidad de potencia
instalada, mas sumas estandarizadas por los costes operativos. Por su parte, la Ley 24/2013 (12)
sustituia a la Ley 54/1997 del sector eléctrico y eliminaba la distincion entre el régimen ordinario y el
régimen especial. Mediante el Real Decreto 413/2014 (13) se dispuso un nuevo régimen, disefiado
para asegurar una rentabilidad razonable, basada en la rentabilidad de una instalacion tipo de una
empresa eficiente y bien gestionada. Finalmente, la Orden Ministerial IET/1045/2014 (14) y la Orden
|IET/1459/2014 (15) desarrollaron los detalles de este nuevo régimen y los parametros de retribucion.

La supresion del régimen de 2007 y la implantacion de un nuevo régimen en 2013 desencadeno una
avalancha de reclamaciones contra el Estado espanol por parte de aquellos inversores que alegaban
haber sido perjudicados por dichas modificaciones normativas. Asi, mientras que los inversores
nacionales recurrieron a los tribunales internos de lo contencioso-administrativo, los inversores
extranjeros priorizaron la via del arbitraje abierta por el Tratado sobre la Carta de la Energia (TCE)
(16) . Al respecto, cabe destacar que mientras que los tribunales internos no han observado violacion
alguna de los derechos de los inversores con ocasion de los mencionados cambios regulatorios (17) ,
los tribunales arbitrales, en la mayoria de las decisiones adoptadas hasta el momento, han apreciado
la infraccion de la obligacion convencional de prestar un trato justo y equitativo.

Consecuencia directa de ello, hoy, Espafia es el tercer Estado en el mundo con mas demandas de
arbitraje de inversion recibidas, 53 en total (28) . Del total, segun informacidn de la Secretaria de la
Carta de la Energia, 49 son asuntos relativos a las disputas en materia de renovables iniciados sobre
la base de las disposiciones del TCE (19) . La suma de las cantidades reclamadas por los inversores
extranjeros, mayoritariamente de la Union Europea, asciende a una cantidad en torno a los 10.000
millones de euros. Hasta el momento se han dictado 20 laudos, de los cuales uno ha sido anulado
(20) . Tras aceptar la oferta condicionada del Gobierno espafiol contenida en el Real Decreto-ley
17/2019 (21) —en virtud de la cual los inversores afectados gozarian de una retribucion mejory
garantizada durante los doce anos siguientes, siempre que los inversores renunciaran a los
procedimientos arbitrales o judiciales iniciados a raiz de los cambios requlatorios de 2013 0 a las
compensaciones obtenidas en ellos— en relacion con tres de los laudos dictados, los inversores han
renunciado a la indemnizacion (22) y en otro el inversor ha renunciado al recurso de anulacion (23) .
Por tanto, la mayoria de los laudos estan por ejecutar, y 28 asuntos aun se encuentran pendientes de
resolverse en los tribunales arbitrales (24) . En definitiva, el problema de las controversias espafiolas
se encuentra en plena avalancha, por lo que cualquier acontecimiento que modifique la situacion
actual puede tener consencuencias drasticas en los intereses en juego.

2. Ante la dimension del problema que suponen para Espana las disputas sobre las renovables, este
ha encontrado un aliado poderoso en la Comision Europea. La Comision, de forma particular tras la
adopcion del Tratado de Lisboa, que prevé nuevas competencias a favor de la Unidn en materia de
inversiones extranjeras directas (25) , ha mantenido una posicion abiertamente hostil respecto a los
arbitrajes entre inversores de un Estado miembro de la UE y otro Estado miembro (arbitraje intra-
UE). El hecho de que la gran mayoria de los arbitrajes sobre las renovables hayan sido iniciados por
inversores de otros Estados miembros de la Union, ha hecho que los intereses de Espanay de la
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Comision hayan confluido en una misma direccion. Ambos comparten el objetivo de evitar la
ejecucion de los laudos arbitrales, al entender que dicha ejecucion contraviene el ordenamiento
juridico de la Union.

Esta oposicion de la Comisidn frente al arbitraje intra-UE se ha canalizado, principalmente, a través
de dos lineas argumentales diferentes (pero complementarias). Por una parte, la Comisidn considera
que el Derecho de la Union (de forma particular los arts. 19.1° TUE y 267y 344 TFUE) se opone el
arbitraje de inversiones intra-UE, porque este mecanismo socava los principios de autonomia del
ordenamiento juridico de la Unidn y el de confianza mutua. Ello ha llevado a la Comision ha
participar en calidad de amicus curiae tanto en procedimientos arbitrales, donde ha pretendido, sin
éxito, que los tribunales arbitrales rechazaran su jurisdiccion por entender que no existe un acuerdo
arbitral valido (26) , como en procedimientos judiciales internos de reconocimiento y ejecucion
donde, con el mismo razonamiento de base, se ha opuesto a la ejecucion de los laudos arbitrales (27)

Por otra parte, como segundo frente, la Comisidn, en el marco de las competencias que le
corresponden en materia de ayudas de Estado, ha considerado que la ejecucion de un laudo arbitral
intra-UE, que establece una obligacion pecuniaria a cargo del Estado, puede constituir una ayuda de
Estado y, por tanto, debe ser comunicado a la Comisidn para que este valore su compatibilidad, lo
que en Ultima instancia puede obligar al Estado a no ejecutar el laudo en virtud del principio de
primacia del ordenamiento juridico de la Unidn, que exige dar prioridad a las obligaciones que este
Derecho impone en materia de ayudas estatales. El precedente de Micula, constituye sin lugar a
dudas, el primer y principal exponente de esta estrategia de impugnacion del arbitraje de inversiones
intra-UE, asunto que, en la actualidad, se encuentra sometido al Tribunal de Justicia (TJ), después de
que la sentencia del Tribunal General (TG) haya sido objeto de recurso de casacion por parte de la
Comision (28) .

3. Este es el contexto general donde se enmarca la decision, de 19 de julio de 2021, de la Comision
Europea de iniciar una investigacion en profundidad en relacion con el laudo del tribunal arbitral en
el asunto Antin c. Espana (29) . El objeto de esta investigacion consiste en valorar si este laudo —que
impone a Espana el pago de una indemnizacion de 101 millones de euros mas intereses y costas
procesales, por la retirada, en su dia, de los incentivos previstos en el régimen de 2007— se ajusta o
no a las normas de la Union en materia de ayudas de Estado. Fue el propio Estado espaiol quien
notifico el laudo a la Comision, tal y como vino a exigir la Comision en su Decision relativa al asunto
SA.40348. Efectivamente, en esta Decision, de 2017, la Comision sefal6 que el régimen de ayudas a
la produccion de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos
establecido en Espana, tras las modificaciones introducidas a partir de 2013, era acorde con el
Derecho de la Union, pero advertia que en caso de que se dieran supuestos de laudos que previesen
compensaciones basadas en el perjuicio econdomico sufrido a raiz de tales cambios normativos, estos
constituirian en si mimos ayudas estatales. Dicho lo cual, la Comisidn precisaba que en caso de que
un tribunal arbitral, y mencionaba expresamente el asunto Eiser c. Espafia (30), otorgara una
compensacion, esta seria, conforme al art. 108.3 TFUE, una ayuda estatal que requeriria ser
notificada a la Comision y quedaria sujeta a la obligacidn de suspension (31) .
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Il. ELASUNTO ANTIN C. ESPANA

4. La controversia entre los inversores Antin Infrastructure Services Luxembourg S.a.r.l. y Antin
Energia Termosolar B.V. y Espafa tiene su origen en la supresion del régimen de 2007 de incentivos
para los productores de electricidad que utilizan fuentes de energia renovables. La inversion de los
inversores, de nacionalidad luxemburguesa y holandesa, respectivamente, habia consistido en la
adquisicion, en 2011, de participaciones accionariales en dos plantas operativas de energia solar
concentrada (Planta Andasol-1y Planta Andasol-2), situadas en la provincia de Granada. En opinion
de los inversores, las modificaciones normativas, anteriormente descritas, implicaban una violacion
del art. 10.1 del TCE, en virtud del cual Espana se habia comprometido a conceder un trato justo y
equitativo a las inversiones de los inversores de otros Estados parte realizadas en su territorio. Sobre
la base de la oferta arbitral incorporada en el art. 26.4 del TCE, los inversores decidieron someter la
controversia al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI) para
que este se pronunciara sobre las cuestiones sefaladas.

El examen preliminar la Comision considerd que hay dudas sobre la
compatibilidad con el mercado interior del senalado laudo arbitral ya

que puede constituir una ayuda estatal individual

En tribunal arbitral del CIADI, en su laudo, aprecio que, efectivamente, hubo una violacion del art.
10.1° TCE y ordend el pago de una indemnizacion que, tras la posterior rectificacion del laudo, se fijo
en 101 millones de euros (32) . Frente a esta decision, Espana solicitd la anulacion del laudo
conforme al art. 52 del Convenio CIADI, lo que suponia la suspension provisional de la ejecucion de
laudo. Esta suspension afectaria a los procedimientos para la ejecucion de laudo que los inversores
habia iniciado en los tribunales australianos y los tribunales de los EE UU de América (33) . El Comité
ad hoc encargado de resolver la solitud de anulacion decidiria posteriormente la interrupcion de la
suspension provisional de la ejecucion del laudo (34) , activando el procedimiento de ejecucion
incoado ante los tribunales australianos (35) , pero no asi en los estadounidenses (36) . Los tribunales
australianos, en junio de 2021, han concluido que el laudo es vinculante para Espana, ordenando que
se dicte sentencia a favor de los demandantes y contra Espafia por las obligaciones pecuniarias
derivadas del mismo, al tiempo que han precisado que ello no afecta a los derechos que pueda
ostentar el demandado en virtud de la legislacion relativa a la inmunidad de ejecucion (37) .
Finalmente, el Comité ad hoc ha rechazado la solicitud de anulacion presentada por Espaiia, con lo
que el procedimiento arbitral ha llegado a su fin, imponiéndole, ademas, el pago de mas de 2
millones de euros a favor de las demandantes por los gastos y los honorarios legales asumidos por
esta en su defensa (38) .

l1l. LA INVESTIGACION FORMAL DE LA COMISION POR LA COMPENSACION PREVISTAEN EL
LAUDO A FAVOR DEL INVERSOR
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5. El 17 de abril de 2019 Espana notifico a la Comision el laudo arbitral en el asunto Antin c. Esparia
dictado el 15 de junio de 2018 que, como ya se ha sefialado, en su version modificada de 29 de enero
de 2019, condena a Espafa al pago a Antin de una indemnizacion de 101 millones de euros mas
intereses y costas procesales (39) . Esta notificacion, a la que Espafia estaba obligada tanto por el
considerando 165 de la Decision de la Comision de 10 de noviembre de 2017 en el asunto SA.40348
(C(2017) 7384 final) —en la que se autoriza el nuevo régimen de ayudas de 2013 que modificaba el
régimen anterior de 2007— como por el art. 2.1° del Reglamento 2015/1589, de 13 de julio de 2015
(40), da lugar a que la Comision, en base al art. 5 de este mismo Reglamento, inicie un examen
preliminar de la informacion remitida por Espana. En el marco de este examen preliminar la
Comision solicitd a Espana, el 20 de noviembre de 2020, informacion complementaria. Peticion a la
que Espana dio respuesta el 28 de enero de 2021, aunque de manera incompleta en opinion de la
Comision. Por ello, la Comision remitid a Espana, el 25 de febrero de 2021, un recordatorio a los
efectos de que completase dicha informacion al que Espaia no remitio respuesta alguna (41) . En
este examen preliminar la Comision considerd que hay dudas sobre la compatibilidad con el
mercado interior del sefalado laudo arbitral ya que puede constituir una ayuda estatal individual.

6. Como consecuencia, la Comision decide incoar un procedimiento de investigacion formal en base
al art. 108.2° TFUE, decision a la que esta obligada por el art. 4.4° del Reglamento 2015/1589, de 13
de julio de 2015. Esta decision de incoar el procedimiento de investigacion formal es comunicada a
Espafa el 19 de julio de 2021 (42) . En la misma, tras un resumen de los antecedentes y de las
principales cuestiones de hecho y de derecho y tras exponer una evaluacion inicial del laudo arbitral
y las dudas de la Comision sobre que suponga una ayuda, la legalidad de la mismay su
compatibilidad con el mercado interior, se insta a Espana a que, por un lado, presente, en el plazo de
un mes (43), las observaciones que considere oportuno y remita toda la informacion que resulte
pertinente a los efectos de la evaluacion del laudo arbitral y, por otro lado, transmita de manera
inmediata a Antin una copia de esta decision. Asimismo, recuerda a Espaia el efecto suspensivo del
procedimiento, lo que supone la imposibilidad de ejecutar el laudo arbitral hasta que finalice la
investigacion formal de la Comision, asi como la obligacidn establecida en el art. 16 del Reglamento
2015/1589, de 13 de julio de 2015 de recuperar del beneficiario toda ayuda ilegal.

Este procedimiento de investigacion formal iniciado por la Comision el 19 de julio de 2021 debe
concluir tan pronto como sea posible y, en cualquier caso, se ha de procurar que sea en el plazo
maximo de 18 meses a contar desde la fecha de inicio del mismo. Este plazo puede ampliarse de
comun acuerdo entre los servicios de la Comision y Espaia (art. 9.6° del Reglamento 2015/1589, de
13 de julio de 2015) si bien el Codigo de Buenas Practicas para los procedimientos de control de
ayudas estatales parece invitar a hacer un uso excepcional de esta opcion al sefialar a modo de
ejemplo que "una ampliacion puede ser procedente si el asunto se refiere a una medida de ayuda
novedosa o plantea cuestiones juridicas inéditas" (44) . Pasado este plazo, en el caso de que Espana
asi lo solicitase la Comision, en el plazo de dos meses mas, debe proceder a adoptar una decision
definitiva en base a la informacion de que disponga (art. 9.7° del Reglamento 2015/1589, de 13 de
julio de 2015). Asi, salvo aplazamiento, es previsible que el procedimiento termine a mas tardar el 19
de enero de 2023 0, en su caso, el 19 de marzo del mismo ano. Se ha de recordar que la Comision,
una vez iniciado el procedimiento de investigacion formal, estd obligada a concluirlo (art. 10.2° del
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Reglamento 2015/1589, de 13 de julio de 2015) mediante la adopcion de una decision «positiva» —
cuando considere que la ayuda es compatible con el mercado interior—, «condicional» —cundo
considere necesario establecer determinadas condiciones para que la ayuda resulte compatible con
el mercado interior—, «negativa» —cuando considere que la ayuda no es compatible con el mercado
interior— o en la que se sefnale que la medida no constituye una ayuda estatal (aps. 2 a 5 del art. g del
Reglamento 2015/1589, de 13 de julio de 2015). También se ha de recordar que la Comisidn solo
puede proceder a suspender el procedimiento de investigacion formal en caso de circunstancias
excepcionalesy, en este asunto, con el acuerdo de Espana y por el plazo acordado entre ambos (45) .

En este marco temporal, en el caso de que la Comision reciba observaciones de Antin o de un tercer
interesado debe dar traslado de las mismas a Espana estableciendo un plazo determinado que no
debe ser superior a un mes para que Espana pueda replicar a las mismas (art. 6.2 del Reglamento
2015/1589, de 13 de julio de 2015). La Comisidn, en el Cddigo de Buenas Practicas, se compromete a
procurar adoptar la decision final mediante la que concluya el procedimiento formal de
investigacion no mas alla de pasados seis meses desde que, en este caso, Espafia presente la Ultima
informacion o desde que haya expirado el Ultimo plazo. Ello con el objeto de garantizar el respeto
del sefialado plazo maximo de 18 meses desde el inicio el procedimiento (46) .

IV. EL DERECHO DE LA UE SE OPONE AL ARBITRAJE DE INVERSIONES INTRA-UE DERIVADO
DEL TRATADO SOBRE LA CARTA DE LA ENERGIA

7. Tal y como senala la Comision en su Decision por la que anuncia la apertura de una investigacion
en profundidad en relacion con el laudo Antin, en la medida en que la ejecucion de este laudo puede
constituir una ayuda de Estado, resulta necesario evaluar su compatibilidad con el mercado interior,
de conformidad con el art. 107, aps. 2y 3, del TFUE. La Comision divide el analisis de la
compatibilidad en dos cuestiones diferenciadas. Por una parte, se pregunta si la medida de ayuda (es
decir, el cumplimiento del laudo) puede implicar la infraccion de los Tratados de la Union. Por otra,
se cuestiona si la medida de ayuda incumple los criterios de compatibilidad de las Directrices sobre
ayudas estatales aplicables a la produccidn de electricidad a partir de fuentes de energia renovables.

8. En relacion con la primera de las cuestiones o perspectivas que plantea la Comision, se trata de
valorar hasta qué punto el laudo Antin puede violar disposiciones o principios del Derecho de la
Union, porque tal y como viene sefialando el TJ "una ayuda de Estado que infringe disposiciones o
vulnera principios generales del Derecho de la Union no puede declararse compatible con el
mercado interior" (47) . En este sentido, en opinion de la Comision, el laudo Antin podria infringir,
por una parte, el art. 19 TUE y los arts. 344 y 267 TFUE y los principios generales de confianza mutua
y autonomia del Derecho de la Union y, por otra, la prohibicion de la discriminacion por razon de
nacionalidad (48) .

1. El arbitraje intra-UE del Tratado sobre la Carta de la Energia y la autonomia del ordenamiento
juridico de la Union

9. Lanzar la hipdtesis de la infraccion de los arts. 19 TUE y 344 y 267 TFUE y de los principios
generales de confianza mutua y autonomia del Derecho de la Unidn es lo mismo que preguntarse
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sobre la compatibilidad del arbitraje de inversiones intra-UE derivado del TCE con el Derecho de la
Unidn.

En este sentido, tal y como se ha mencionado anteriormente, durante los Ultimos afos la Comisidn
ha mantenido una postura constante y muy clara en contra del arbitraje de inversiones intra-UE. Si
bien esta postura, centrada sobre todo en el arbitraje derivado de los Acuerdos para la promocion y
proteccion reciproca de inversiones (APPRI) intra-UE, encontro, al principio, cierta resistencia por
parte de los Estados miembros (49) , recibidé un fuerte espaldarazo cuando el TJ dictd la sentencia en
el asunto Achmea (50) . Mediante este pronunciamiento, el TJ declaraba que los arts. 267y 344 del
TFUE debian interpretarse en el sentido de que se oponen a las disposiciones de un APPRI, como el
que vinculaba a los Paises Bajos y Eslovaquia, que prevén el compromiso del Estado a favor de un
arbitraje de inversiones intra-UE (51) . Esta sentencia acelero el proceso de terminacion progresiva
de los APPRI intra-UE, habiéndose visto confirmado con la adopcion, por parte de 23 de los Estados
miembros, del Acuerdo para la Terminacion de los Tratados Bilaterales de Inversidn entre los
Estados miembros de la Union Europea, de 5 de mayo de 2020 (52) .

10. Sin embargo, respecto al arbitraje intra-UE derivado del TCE, en contraposicion con las
conclusiones del abogado general, la sentencia Achmea qguardé silencio (53) . Por tanto, tras
Achmea, todavia podia considerarse abierta la cuestion de la compatibilidad del arbitraje de
inversiones intra-UE en el marco del TCE, y ello porque, frente a los APPRI intra-UE, el TCE presenta
al menos dos caracteristicas diferenciadoras que podrian tener relevancia a la hora de realizar este
analisis: por una parte, el TCE es un tratado multilateral donde también participan Estados no
miembros de la UE; por otra, la UE también es parte, junto a todos sus Estados miembros excepto
ltalia, en el TCE (54) . Siendo esto cierto, también lo es que la Comision, con mas vigor si cabe tras la
sentencia Achmea, se mantuvo firme en considerar incompatible el arbitraje intra -UE del TCE con el
Derecho de la Unidn, dado que, en su opinion, el hecho de que la UE también fuera parte en el TCE
no impedia extender el razonamiento de Achmea a la aplicacion intra-UE del art. 26.2.c) TCE (55) .
No en vano, es uno de los argumentos empleados por la Comisidn en su Decisidn sobre la ayuda de
Estado relativa al laudo Antin. Ademas, esta idea, ahora, también era compartida por la mayoria de
los Estados miembros de la UE, que consideraban trasladables las conclusiones de Achmea al
arbitraje intra-UE del TCE (56) . Sin embargo, los tribunales arbitrales, tanto anteriores como
posteriores a Achmea, han rechazado sistematicamente las objeciones jurisdiccionales de los
Estados y de la Comisidon Europea, cuando este Ultimo ha actuado en calidad de amicus curiae, que
pretendian la no aplicacion del art. 26.2°.c) del TCE en las controversias intra-UE (57) .

Ha tenido que ser, finalmente, el TJ quien ha resuelto las dudas sobre la compatibilidad del arbitraje
intra-UE derivado del TCE. En su sentencia de septiembre de 2021, en el asunto Republica de Moldavia
/ Komstroy, el TJ, en respuesta a las cuestiones prejudiciales planteadas por la Cour d’Appel de Paris,
ha declarado que el articulo del TCE que abre la via del arbitraje debe interpretarse en el sentido de
que no es aplicable a las controversias entre un Estado miembro y un inversor de otro Estado
miembro en relacion con una inversion realizada por este en el primer Estado miembro (58) . Para
llegar a tal conclusion, el TJ aplica el "test Achmea": en primer lugar, siendo, segun la Comision, el
TCE un acto del Derecho de la Unidn (59), los tribunales arbitrales intra-UE deberan "interpretar, e
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incluso aplicar, el Derecho de la Unidn" (60), lo que supone socavar la competencia exclusiva del
TJUE para la interpretacion y aplicacion Ultima de este Derecho. En sequndo lugar, el TJ entiende
que los tribunales arbitrales constituidos sobre la base del TCE no pueden ser considerados como
"6rgano jurisdiccional de un Estado miembro" a los efectos de la aplicacion del art. 267 TFUE, lo que
en su caso podria abrir la via de la remision prejudicial a estos tribunales arbitrales y salvar, asi, la
competencia del TJUE como Ultimo intérprete del ordenamiento juridico de la Unidn (61) . En tercer
lugar, evalua si mediante el procedimiento iniciado ante los tribunales franceses —que tiene por
objeto el control judicial del laudo arbitral— es posible salvaguardar esta competencia del TJUE; el TJ
entiende que el Derecho francés —art. 1520 del Cédigo de Enjuiciamiento Civil — Unicamente
permite un control limitado, de forma particular, en relacion con la competencia del tribunal arbitral
y, por tanto, no aseqgura la plena eficacia del Derecho de la Union (62) . Ademas, el TJ ha rechazado,
por una parte, que el hecho de que la UE sea también parte en el TCE sea un elemento relevante que
pueda alterar la conclusidn alcanzada. En este sentido, si bien el Tribunal reconoce que la
competencia de la UE en materia de relaciones internacionales y su capacidad para celebrar tratados
internacionales pueden conducir a la celebracion de un acuerdo internacional que prevea la creacion
de un drgano jurisdiccional encargado de la interpretacion de sus disposiciones y cuyas resoluciones
vinculen a las instituciones de la Unidn, incluido el TJUE (63), a continuacion afirma que el ejercicio
de esa competencia "no puede extenderse hasta el punto de permitir prever, en un acuerdo
internacional, una disposicidn en virtud de la cual una controversia entre un inversor de un Estado
miembro y otro Estado miembro relativa al Derecho de la Union pueda quedar excluida del sistema
jurisdiccional de la Unidn, de manera que no se garantice la plena eficacia de ese Derecho" (64) . Por
otra parte, el TJ tampoco ha creido que el caracter multilateral del TCE altere el resultado, dado que
la disposicion de arreglo de diferencias inversor-Estado, a su modo de ver, "tiene por objeto regular,
en realidad, las relaciones bilaterales entre dos de las Partes contratantes, de manera analoga a la
disposicion del Tratado Bilateral de Inversion de que se trataba en el asunto que dio lugar a la
sentencia (...) Achmea" (65) .

En definitiva, tras la sentencia Republica de Moldavia / Komstroy no cabe duda que desde la
perspectiva del Derecho de la Unidn, el arbitraje de inversiones intra-UE del TCE debe considerase
incompatible con este.

11. ;Y qué implicaciones tiene esta afirmacion del TJ en el marco del procedimiento sobre la ayuda
de Estado del laudo Antin? La Comision Europea, en su Decision de julio de 2021 adelantaba que en
caso de confirmarse que el laudo contraviene los arts. 19 TUE y 344 y 267 TFUE vy los principios
generales de autonomia del Derecho de la UE y el de confianza mutua, "la Comision no podria
autorizar la ayuda, ya que contraviene disposiciones y principios generales de los Tratados de la UE"
(66) . Hoy, tras la sentencia Republica de Moldavia / Komstroy, es evidente que la Comision no
autorizara la ejecucion del laudo, lo que pone a Espafia ante una situacion compleja, donde las
obligaciones derivadas del Derecho de la Union le impiden ejecutar un laudo que en el marco del
Derecho internacional general y/o de los Derechos internos de Estados no miembros de la UE,
quizas, si debe ser ejecutado, y lo contrario puede implicar la violacion de obligaciones
internacionales asumidas por Espana en el TCE.

2. ¢Discriminacion entre los inversores europeos y los inversores espaioles?
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12. La Comision Europea muestra sus dudas en torno a la compatibilidad del laudo Antin con el
mercado interior, ya que, en su opinion, puede crear discriminacion entre los inversores espafioles y
los inversores del resto de los Estados miembros que se beneficiaron del régimen de ayudas de 2007,
porque Unicamente estos Ultimos tendrian derecho a recurrir a arbitraje internacional con el fin de
reclamar la compensacion por danos y perjuicios conforme al TCE. Segun la Comisidn, esta
discriminacion por razon de la nacionalidad podria ser incompatible con el Derecho de la UE y, en
particular, con el art. 18 TFUE (67) .

El caracter discriminatorio o no del arbitraje intra-UE ha sido un argumento que ha estado
sobrevolando el debate de su compatibilidad desde el principio (68), pero en el que nadie se ha
decidido a sumergirse en profundidad hasta hoy y, seguramente, tampoco a partir de ahora, después
de que los asuntos Achmea y Komstroy hayan "resuelto" el problema sin haber tenido la necesidad de
tratar esta cuestion.

Sin embargo, consideramos interesante hacer varias precisiones de caracter general para poner de
manifiesto que, a nuestro modo de ver, es en el contexto del arbitraje intra-UE del TCE (y no tanto en
el de los APPRI intra-UE o en el de los tratados de la UE que regulan la materia de las inversiones
extranjeras, como el CETA) donde el argumento de la discriminacion puede tener mayores
probabilidades de éxito.

Efectivamente, el art. 18 del TFUE prohibe la discriminacion por razon de la nacionalidad. No
obstante, por un lado, aun tratandose de una norma de caracter transversal, esta prohibicion tiene
un alcance limitado a los supuestos de discriminacion "en el ambito de aplicacion de los Tratados".
En la medida en que el ambito material que regulan los APPRI intra-UE pueda considerase de la
competencia de los Estados miembros y, por tanto, un ambito ajeno a los Tratados de la Union, el
argumento de la discriminacion podria plantear problemas. Al contrario, después de que el TJUE
haya declarado en su sentencia Republica de Moldavia / Komstroy que el TCE es un acto del Derecho
de la Unidn, el art. 18 desplegaria sus efectos sobre los casos de discriminacion originados en los
ambitos cubiertos por el mismo. Por otro lado, tal y como sefalo el TJ en su Dictamen 1/17, el art.
21.2° de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, sobre prohibicion de toda
discriminacion por razén de nacionalidad, no resulta aplicable al mecanismo de arreglo de
diferencias inversor-Estado del CETA, pues este articulo se debe aplicar de conformidad con el art.
18.1° TFUE, y este Ultimo no se aplica a las diferencias de trato que tienen lugar entre nacionales de
Estados miembros y nacionales de terceros Estados (69) . Sin embargo, en el caso del TCE, el debate
se plantea respecto de los arbitrajes intra-UE y no en relacidn con el arbitraje de inversiones entre un
Estado miembro y un inversor de un Estado no miembro de la Union.

3. El laudo arbitral y el régimen de las ayudas de Estado

13. El apartado primero del art. 107 del TFUE parte, como principio general, de la prohibicidn de las
ayudas de Estado al considerarlas incompatibles con el mercado interior, principio que es matizado
por las excepciones previstas en los apartados sequndo y tercero de este mismo articulo. Ahora bien,
el TFUE no establece una definicion clara del concepto de «ayuda de Estado» sino que de su art. 107
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se pueden inferir una serie de elementos que, tal y como ha sefialado de manera reiterada la practica
de la Comision y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de cumplirse de
manera cumulativa se debe entender que estamos ante una ayuda de Estado incompatible, en
principio, con el mercado interior (70) : debe tratarse de una «ayuda» al suponer la concesion de una
«ventaja»; imputable al Estado o financiada mediante fondos estatales; que falsee o amenace
falsear la competencia y que afecte a los intercambios comerciales entre Estados miembros; y que
resulte selectiva al favorecer a determinadas empresas o producciones.

La Comision, en su Decisidn de 19 de julio de 2021, en el asunto SA.54155 (2021/NN), analiza, en base
a los criterios sefalados, si la indemnizacion reconocida en el laudo arbitral a favor de Antin
constituye una ayuda incompatible con el mercado interior, llegando a la conclusion previa de que
asi es. A pesar de que esta conclusion inicial de la Comisidn es rotunda, tal y como veremos a
continuacion, se plantean dudas respecto del cumplimiento de algunos de los criterios sefalados,
dudas que la jurisprudencia del TJUE no ha aclarado definitivamente hasta el momento.

14. El primer elemento que integra el concepto de ayuda de Estado es que se trate de una «ayuda» al
suponer la concesion de una «ventaja». Se ha de considerar que constituye una «ayuda» toda medida
que suponga una «ventaja», entendiendo como «ventaja» todo beneficio econdmico que una
empresa no podria haber obtenido en condiciones normales de mercado, es decir, sin la intervencion
estatal (71), de tal forma que, tal y como senala Pérez Rivares, la ventaja se concibe "como una
influencia positiva de cualquier género sobre los costes de produccion de una empresa” (72) . Y ello
con independencia tanto de la forma (73) como de la finalidad de la medida (74) . De tal forma que no
solo es relevante la concesidn de ventajas econdmicas positivas, sino que también la liberacion de
cargas economicas puede constituir una ventaja. En palabras del TJ "el concepto de ayuda es mas
general que el de subvencidn, ya que comprende no solo las prestaciones positivas, como las propias
subvenciones, sino también las intervenciones que, bajo formas diversas, alivian las cargas que
normalmente recaen sobre el presupuesto de una empresay que, por ello, sin ser subvenciones en el
sentido estricto del término, son de la misma naturaleza y tienen efectos idénticos" (75) .

La Comision, tras evaluar el régimen de 2007 y llegar a la conclusidn de que el mismo constituye una
ayuda concedida ilegalmente (vid.. el apdo. 76 de la Decision) y tras analizar el sistema de calculo de
la indemnizacion del laudo y Illegar a la conclusion de que tiene como objeto compensar la
derogacion del sefialado régimen de 2007 (vid.. el apdo. 77 de la Decision), llega a la conclusion
inicial de que la indemnizacidn otorgada en el laudo concede a Antin una ventaja en la medida que
supone indemnizar al mismo por la retirada de una ayuda concedida ilegalmente.

Ahora bien, debemos plantearnos, tal y como senalan diferentes autoras (76), si en este caso es
aplicable la doctrina del asunto Asteris en el que el TJ sefiala que las indemnizaciones a favor de
particulares a las que deben hacer frente los Estados para compensar dafios y perjuicios causados
por los mismos no se deben considerar ayudas de Estado (77) . En nuestra opinion, si bien se trata de
una duda que finalmente tendra que resolver el TJUE, consideramos razonable la argumentacion de
la Comision, que descarta la aplicacion a este caso de la doctrina en el asunto Asteris principalmente
en base a dos razones: por un lado, dado que como ha sefialado el TG en el asunto Micula, si bien en
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el asunto Asteris se establece como regla general que "la indemnizacion de un perjuicio sufrido no
puede considerarse una ayuda", no se trata de una regla que no admita excepcionesyy,
precisamente, cuando el objeto de la indemnizacion sea "indemnizar la retirada de una ayuda ilegal
o incompatible" con el Derecho de la Unidn se ha de considerar que nos encontramos ante una
ayuda (78) . Por otro lado, ni se aplican normas nacionales de responsabilidad civil ni, en cualquier
caso, la aplicacion de estas o de tratados internacionales dentro de la UE, como es el caso, puede
llevar a desplazar la aplicacion del Derecho de la Unidon en materia de ayudas estatales. Lo contrario
llevaria a una concesion indirecta de una ayuda que se ha constatado es ilegal. A este respecto son
esclarecedoras las consideraciones de la Comision en el marco del asunto Micula en los apartados
100 y siguientes de su Decision 2015/1470, de 30 de marzo (79), a donde nos remitimos (80) .

La Comision no tiene dudas de que la indemnizacion reconocida a
Antin en el laudo es imputable a Espana y ello con independencia de
que se tome como referencia del momento de la concesion de la
ayuda bien la fecha del laudo arbitral o bien la fecha del cambio de

normativa en Espana que da lugar a la reclamacion.

15. El sequndo elemento que se ha de considerar es que se trate de una ayuda imputable al Estado o
financiada mediante fondos estatales. Al respecto se ha de aclarar que si bien la financiacion
mediante fondos estatales y la imputabilidad al Estado se tratan de manera conjunta, en sentido
estricto y tal y como senala la jurisprudencia, se trata de requisitos distintos y acumulativos, de tal
forma que para que una ventaja pueda ser calificada de ayuda en el sentido del art. 107.1° del TFUE
es necesario, por un lado, que sea imputable al Estado y, por otro lado, que sea otorgada directa o
indirectamente mediante fondos estatales (81) .

En cuanto a la imputabilidad al Estado, aunque en ocasiones pueda suponer cierta dificultad, como
en el caso de las empresas publicas, en principio se ha de entender que una ventaja es imputable al
Estado cuando proceda de una autoridad publica, aun cuando dicha autoridad goce de autonomia
juridica respecto de otras autoridades publicas, a no ser que dicha autoridad esté obligada a ejecutar
dicha medida en virtud del Derecho de la Union sin ninguna discrecionalidad (82) .

En cuanto a que se trate de una ventaja otorgada directa o indirectamente mediante fondos
estatales, se ha de sefalar que por «fondos estatales» se ha de entender todos los fondos que
emanan del sector publico (83), incluidos los de entidades infraestatales (en nuestro caso
autondmicas o locales) cualquiera que sea su naturaleza juridica y denominacion (84) y con
independencia de que la institucion en cuestion sea autonoma o no dentro del sector publico (85) .

En el presente caso, la Comisidn no tiene dudas de que, por un lado, la indemnizacidn reconocida a
Antin en el laudo es imputable a Espana y ello con independencia de que se tome como referencia
del momento de la concesion de la ayuda bien la fecha del laudo arbitral o bien la fecha del cambio
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de normativa en Espafa que da lugar a la reclamacion de Antin como obliga el TG en el asunto
Micula (86) . Asi, en el primer caso, sefala que el pago de la indemnizacion derivada del laudo
arbitral es imputable a Espana debido a que Espana ha decidido de manera voluntaria adherirse
tanto al Convenio CIADI como al Tratado sobre la Carta de la Energia y debido a que dicho pago
puede requerir que Espafia adopte una decision. En el sequndo caso, seiala la Comisidn que en el
caso de que se considere que el momento determinante es el cambio normativo, el mismo fue
decidido por las autoridades espanolas. Por otro lado, tampoco tiene dudas de que dicha
indemnizacion sera financiada con fondos estatales dado que se pagaria a cargo de los presupuestos
generales del Estado espanol (87) .

En nuestra opinion, si bien el pago de la indemnizacion reconocida a Antin en el laudo arbitral es
indiscutible que seria financiada con fondos estatales dado que, como sefala la Comisidn, dicho
pago se realizaria a cargo de los presupuestos generales del Estado, el requisito de la imputabilidad
al Estado no esta tan claro siendo discutible la argumentacion al respecto de la Comision. En efecto,
tal y como ha senalado el TJUE, la imputabilidad al Estado requiere de una decision unilateral y
autonoma del mismo mediante la cual se ponga a disposicion de las empresas recursos o se les
concedan ventajas (88) . En este caso, consideramos que la ejecucion del laudo arbitral en el que se
reconoce una indemnizacion a Antin, a lo que, recordemos, Espaina puede verse obligada mediante
resolucion judicial en un tercer Estado, no depende exclusivamente de la voluntad de Espana'y, por
lo tanto, no se puede considerar una decisidn unilateral y autonoma de Espafa, aun cuanto dicha
obligacion derive de unos tratados internacionales a los que Espaia se ha adherido previamente de
manera voluntaria. Como se ha sefialado, esta conclusion es mas clara aun cuando la obligacion de
ejecutar el laudo Antin se establezca mediante resolucion judicial en un tercer Estado no miembro de
la UE y recordemos que hay procedimientos abiertos al respecto en los Estados Unidos de Américay
en Australia (89) .

16. El tercer elemento a considerar es que se trate de una ayuda que falsee o amenace falsear la
competencia y que afecte a los intercambios comerciales entre Estados miembros. Se trata de dos
requisitos que aunque diferentes —pero necesarios ambos para que una medida pueda ser calificada
de ayuda— la jurisprudencia generalmente trata de manera conjunta debido a que se considera que
estan "indisociablemente unidos" (90) .

Una medida falsea o amenaza con falsear la competencia cuando es probable que mejore la posicion
competitiva de la empresa o empresas que se benefician de la misma frente a otras empresas con las
que compite. Es suficiente con que la medida conceda una ventaja que le libere, aunque sea
parcialmente, "de los costes propios de su gestidn corriente o de sus actividades normales, con los
que normalmente deberia haber cargado" (91), sin que sea necesario que el falseamiento de la
competencia sea significativo o determinante, incluso aunque el montante de la ayuda sea pequefio
(92) dado que si la ventaja es pequena es cierto que "la competencia resulta falseada en escasa
medida, pero resulta falseada de todos modos" (93) .

Ademas, como se ha seialado, la medida debe afectar o tener potencialidad para afectar a los
intercambios comerciales entre Estados miembros debido a que refuerzan la posicion de determinas
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empresas frente a otras que compiten con estas. Y ello aunque las empresas beneficiadas no
participen en los intercambios comerciales intracomunitarios (94) y, de nuevo, aunque la cuantia de
la ayuda sea pequena o la empresa beneficiada de tamafio reducido (95) .

En el presente caso, la Comisidn parece no tener dudas de que la indemnizacidn reconocida a Antin
en el laudo arbitral, por un lado, supone una ventaja que puede falsear la competencia ya que aunque
en 2017 Antin dejo de ser accionista de las empresas Andasol sigue realizando inversiones en
infraestructuras energéticas y medioambientales, existiendo un mercado liberalizado de estos
productos. Y, por otro lado, al reforzar la posicion competitiva de Antin puede afectar al comercio
entre Estados miembros.

En nuestra opinion, a la vista de la interpretacion amplia que viene realizando el TJUE de estos
requisitos en donde, como ya se ha sefnalado, es suficiente con la mera potencialidad de
falseamiento de la competencia o de afeccion al comercio entre Estados miembros y, ademas, con
independencia de su intensidad, no se plantean grandes dudas sobre su cumplimiento en el presente
caso, tal y como sefala la Comision.

17. Por Ultimo, el cuarto elemento a considerar es que se trate de una ayuda que resulte selectiva al
favorecer a determinadas empresas o producciones. Una medida sera selectiva si Unicamente se aplica
a determinadas empresas o a determinados sectores de la economia de un determinado Estado o de
un determinado ente infraestatal con suficiente autonomia y que, por lo tanto, debe ser considerado
el marco de referencia. Es decir, cuando en el marco de un régimen juridico concreto una medida
nacional puede favorecer a determinadas empresas o producciones frente a otras que se encuentren
en una situacion factica y juridica comparable (96) . En palabras del TJ, "una medida mediante la cual
las autoridades publicas conceden a determinadas empresas un trato fiscal ventajoso que [...]
coloque a los beneficiarios en una situacion financiera mas favorable que a los restantes
contribuyentes, constituye una ayuda de Estado [...]. En cambio, las ventajas resultantes de una
medida general aplicable sin distincion a todos los operadores econdmicos no constituyen ayudas
de Estado" en el sentido del art. 107 del TFUE (97) .

En opinion de la Comisidn, en el presente caso, dado que el laudo arbitral concede una
indemnizacion solo a Antin no hay dudas del caracter selectivo de la ventaja que supone dicha
indemnizacion.

Al respecto se ha de sefalar que la argumentacion de la Comisidn se puede considerar insuficiente
dado que, tal y como ha senalado el TJ, el art. 107 del TFUE "no establece una distincion segun las
causas o los objetivos de las intervenciones estatales, sino que las define en funcion de sus efectos"
(98), de lo que "se deduce que la aplicacidn de esta disposicion requiere Unicamente que se examine
si, en el marco de un régimen juridico concreto, una medida estatal puede favorecer a
«determinadas empresas o producciones» en relacion con otras que se encuentren en una situacion
factica y juridica comparable habida cuenta del objetivo perseqguido por el referido régimen" de
forma que solo "en caso de respuesta afirmativa, la medida de ayuda cumplira el requisito de
selectividad" (99) . Es evidente que la Comision, por lo menos en esta fase del procedimiento, no ha
realizado un analisis suficiente al respecto. Ademas, son varios los autores que sefialan que para que
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la ejecucion de un laudo arbitral del CIADI —a los que los Estados deben reconocer los mismos
efectos juridicos que las sentencias firmes de sus propios tribunales— resulte selectiva es necesario
que el Estado no cumpla en general con sus obligaciones judiciales, de forma que de forma arbitraria
en unos casos procediese a su ejecucion y en otros casos no procediese a ello. En este sentido,
Struckmann, Forwood y Kadri sefialan que "it is key that the payment of an award (which as discussed
above has a status equivalent to domestic judgments) must be effected pursuant to the objective of
satisfying judgment debts against the State. Following that logic, the payment of an award would only be
selective if the Member State in question did not generally satisfy its judgment debts" (100) .

18. Como hemos visto, la Comisidn ha llegado a una primera conclusién segun la cual la
indemnizacion reconocida a Antin en el laudo arbitral constituye una ayuda en el sentido del
apartado primero del art. 107 del TFUE. Ahora bien, ello no significa necesariamente que la misma
resulta contraria al Derecho de la Union dado que, por un lado, el apartado 2 del art. 107 del TFUE
establece una serie de excepciones ope legis en el marco de las cuales se considera que la ayuda es
compatible con el mercado interior. Y, por otro lado, en el apartado 3 del mismo art. 107 del TFUE se
establecen una serie de excepciones autorizables por la Comision. Es decir, se prevé la posibilidad de
que la Comision (101) pueda autorizar en determinadas condiciones las ayudas de Estado que se
puedan incardinar en los supuestos tasados recogidos en dicha disposicion normativa al considerar
que en tales circunstancias las mismas son compatibles con el mercado interior.

Por ello, la Comisidn, aunque Espaia en su notificacion del laudo arbitral no realiza alegaciones
respecto a la posible compatibilidad con el mercado interior del mismo en base a los sefialados aps.
2y 3 delart. 207 del TFUE, considera oportuno, en nuestra opinion con buen criterio, proceder a
analizar dicha compatibilidad.

Descartada en este caso la aplicacion de las excepciones ope legis del apartado segundo, procede
analizar si la indemnizacion concedida a Antin en el laudo arbitral puede ser autorizada por la
Comisidn en base al art. 107.3,c) del TFUE en el que se establece que podran ser autorizadas "las
ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas actividades o de determinadas regiones
economicas, siempre que no alteren las condiciones de los intercambios en forma contraria al
interés comun". Para ello resulta fundamental determinar el momento temporal en el que se ha de
entender concedida la ayuda. Como ya se ha sefnalado, la Comision considera que el momento a
tener en cuenta es el de la fecha en que se dicta o se ejecuta el laudo, mientras que siguiendo lo
sefalado por el TG en el asunto Micula se ha de entender que el momento a considerar es el de la
reforma legislativa en Espafa de 2013 dado que es el momento en el que nace el derecho de Antin a
solicitar una indemnizacion. Y decimos que ello resulta fundamental ya que para la evaluacién de la
compatibilidad con el mercado interior de la ayuda, mientras en el primer supuesto se aplicarian las
Directrices comunitarias sobre ayudas estatales a favor el medio ambiente de 2008 (102), en el
segundo se aplicarian las Directrices sobre ayudas estatales en materia del medio ambiente y
energia 2014-2020 (103) , que son mas restrictivas que las anteriores ya que se enmarcan en el
objetivo final de conseqguir que las plantas de produccion de energia renovable sean competitivas en
el mercadoy, por lo tanto, dejen de necesitar ayudas de manera progresiva.
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La Comision evalua la ayuda en funcion de ambos marcos normativos, en base a las directrices de
2008, dado que entiende que asi le obliga la sentencia del TG en el asunto Micula , y, de manera
subsidiaria, en base a las directrices de 2014-2020, dado que dicha sentencia esta recurrida en
casacion ante el TJ por la propia Comision y por si finalmente el TJ acoge la tesis de la Comisidn de
que la ayuda se genera en el momento en el que se dicta o ejecuta el laudo. En ambos casos la
Comision llega a la conclusion de que la indemnizacion reconocida a Antin en el laudo es una ayuda
contraria al mercado interior debido a que no facilita el desarrollo de una actividad econdmica, no
tiene un efecto incentivador ni se considera necesaria para desarrollar la actividad econdmica de
produccion de electricidad a partir de fuentes de energia renovables, no es proporcionada y es
susceptible de falsear indebidamente la competencia y el comercio entre Estados miembros. Y los
argumentos de fondo que utiliza la Comision para alcanzar estas conclusiones son
fundamentalmente los mismos tanto al analizar unas directrices como las otras.

Uno de los principales argumentos de la Comisidn parte de que si bien, tal y como sefiald en su
Decision de 2017, las instalaciones que disfrutaban del régimen de 2007 y que posteriormente
pasaron a beneficiarse del régimen de 2013 (paso que se realizé de manera automatica) no
recibieron una ayuda incompatible con el mercado interior dado que la suma de los pagos
efectuados bajo ambos regimenes considerados durante la vida Util reglamentaria de la instalacion
resultaba proporcionado al no suponer una compensacion excesiva, el pago a Antin de la
indemnizacion otorgada en el laudo arbitral que viene a compensar, ademas solo a este, el perjuicio
causado por el cambio del régimen de ayudas de 2007 al de 2013 supone en realidad extender el
régimen de ayudas de 2007 a toda la vida Util de la instalacion lo que ademas de no resultar
proporcionado dado que supondria superar la tasa de rentabilidad que la propia Comision considera
proporcionada en su referida Decision de 2017, supone de facto mantener una ayuda considerada
ilegal.

V. CONSIDERACIONES FINALES

19. Volvamos a la situacion en la que se encuentran actualmente los distintos procedimientos
relacionados con la controversia Antin c. Espana. En primer lugar, tras la decision, de 31 de julio de
2021, del Comité ad hoc encargado de resolver la solicitud de anulacion, el procedimiento arbitral se
encuentra finalizado, con un laudo que impone a Espaia la obligacion de proceder al pago de 101
millones de euros, mas intereses y costas procesales, a favor del inversor. En segundo lugar, este
laudo ha sido reconocido como vinculante para Espafia mediante decision de la Federal Court of
Australia, el 25 de junio de 2021, quien ha ordenado dictar sentencia a favor de los demandantes por
las obligaciones pecuniarias derivadas del laudo. En tercer lugar, esta por ver cdmo resolvera la
District Court for the District of Columbia la solicitud de ejecucion del laudo que esta conociendo;
tratandose de un laudo CIADI, no cabe descartar una decision favorable a los inversores y, por tanto,
que imponga a Espafa la obligacion de abonar la cantidad indicada en el laudo (104) . En cuarto
lugar, en atencidn a la posicion que viene defendiendo la Comision Europea y, sobre todo, tras la
sentencia del TJUE en el asunto Republica de Moldavia / Komstroy, el laudo no podra ser ejecutado en
los tribunales internos de los Estados miembros, al ser el resultado de un arbitraje que contraviene el
Derecho de la Unidn, ni podra Espafia decidir ejecutarlo voluntariamente, dado que ello podria ser
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considerado como una ayuda estatal incompatible con el mercado interior. En definitiva, la colision
entre distintos ordenamientos juridicos parece inevitable, abriéndose un escenario complejo y lleno
de incertidumbres en cuanto a la ejecucion efectiva del laudo. Situandonos en una situacion extrema
¢Como interpretaria la Comision la ejecucion forzosa del laudo en un Estado no miembro de la UE?
¢Exigiria a Espana la recuperacion de la cantidad ejecutada argumentando que dicha ejecucion
constituye una ayuda de Estado incompatible con el mercado interior?

21. Desde una perspectiva mas general, en relacion con los litigios en materia de renovables que
afectan a Espafa, pero también a otros paises de la UE, la "cruzada" de la Comision contra el
arbitraje de inversiones intra-UE esta dando sus frutos. La doble estrategia seguida por la Comision,
cuestionando la validez de los arbitrajes intra-UE y considerando el cumplimiento de los laudos que
se puedan dictar como ayudas de Estado incompatibles con el mercado interior, hace que la
ejecucion de estos laudos sea cada vez mas complicada.

Las consecuencias de la decision del TJ en el asunto Republica de Moldavia / Komstroy se notaran
especialmente en los tribunales internos de los Estados miembros de la Union. En virtud del
principio de primacia del Derecho de la Uniodn, por una parte, en estos momentos, cualquier accion
de anulacion relativa a un laudo de un tribunal de inversiones intra-UE (no CIADI) tendra muchas
probabilidades de prosperar (105) . Por otra parte, sera francamente dificil que una peticion de
reconocimiento y/o ejecucion de estos laudos (sean CIADI o no CIADI) sea aceptada en los Estados
miembros (106) . Sin embargo, en las jurisdicciones ajenas a la UE, donde no rige el principio de
primacia, las solicitudes de reconocimiento y/o de ejecucion plantean una incognita mayor. En este
sentido, a primera vista, parece que los laudos con menos opciones de ejecucion seran los dictados
por tribunales arbitrales no CIADI con sede en un Estado miembro de la Unidn y, por tanto, tengan
una lex arbitrii que incluya el Derecho de la Unidn; en el lado contrario se situaran los laudos CIADI.

¢Y como afectara Komstroy a los procedimientos arbitrales en curso, en particular, a aquellos en los
que todavia no se hayan pronunciado sobre la jurisdiccion del tribunal? A la vista del efecto
(practicamente inexistente) que causo en su dia Achmea en los tribunales arbitrales, no parece que
estos vayan a aceptar, de forma automatica, la interpretacion del art. 26.2°.c) del TCE hecha por el
TJUE. En primer lugar, porque la perspectiva que los tribunales arbitrales adoptaran para dicha
interpretacion sera la del derecho internacional general (Convencion de Viena de 1969 sobre el
Derecho de los tratados), y porque el hecho de que el TCE sea un tratado que vincula tantoala UEy
sus Estados miembros como a otros Estados ajenos a la Union puede ser relevante a la hora de su
interpretacion.

22. Después de Komstroy, uno puede tener la tentacion de preguntarse si acaso, hoy, tiene sentido
hablar de los laudos como ayudas de Estado cuando el arbitraje de inversiones intra-UE ha sido
practicamente desterrado de la UE. Al respecto, se ha de recordar que entre las controversias a las
que se enfrenta Espana hay unas cuantas en las que los inversores (o algunos de ellos) son inversores
de Estados no miembros de la Unidn (107) . En estos casos, el arbitraje de inversiones extra-UE, en
principio, no seria incompatible con el Derecho de la Unidn ;pero podria considerase que un laudo
que impone a Espafa la obligacion de abonar una indemnizacion por la supresion del régimen de
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incentivos de 2007 constituye igualmente una ayuda de Estado y, por tanto, debe ser previamente
autorizada por la Comision? Si la respuesta fuera afirmativa, estos casos también platearan
situaciones de colision entre distintos ordenamientos juridicos, colocando a estos laudos en un
escenario similar al de los laudos dictados por los tribunales arbitrales intra-UE. Por ello, tanto la
sentencia del TJ en el asunto Micula, como el procedimiento relativo al laudo Antin seguirian
manteniendo, en la actualidad, un interés indudable.

Para finalizar, nos preguntamos hasta qué punto la hipdtesis de considerar un laudo arbitral como
una ayuda de Estado no constituye una ficcion juridica empleada por la Comisidn como parte de la
estrategia dirigida, principalmente, a luchar contra el arbitraje de inversiones intra-UE, y no tanto
con la finalidad de evitar el falseamiento de la competencia en los intercambios comerciales que
suceden en el mercado interior. En este sentido, resulta algo forzado centrar el foco en un laudo
cuando la medida, la ayuda estatal, que esta en el origen de todo es el régimen de ayudas
implantado en el 2007. En este sentido, si el fin Ultimo consiste en evitar el falseamiento de los
intercambios comerciales en el mercado interior, quizas hubiera sido mas natural centrar la
evaluacion de la Comision en el analisis del régimen de 2007 en su posible aplicacion posterior a la
implantacion del régimen de 2013.
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recortes a las energias renovables: ;cambio de tendencia en la saga de arbitrajes o fin de etapa tras la
sentencia Achmea?", Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, nUm.42/2019; D.C. Suciu, "Los arbitrajes
de energias renovables contra Espafia a la luz de la STJ la Union Europea en el asunto Achmea", Revista
Electrénica de Estudios Internacionales, n.° 37, junio 2019.

Ver Texto
(4) BOE 28.11.1997.

Ver Texto
(5) BOE 26.5.2007.

Ver Texto

(6) Esta preocupacion por el déficit de tarifa no se vio aliviada, sino al contrario quizas intensificada, con la
llegada al Gobierno de Espaia del Partido Popular a finales del afio 2011. Tal y como recuerda el propio
laudo (Eiser Infrastructure Limited y Energia Solar Luxembourg S.a.r.l. c. Esparia, Caso CIADI n.°
ARB/13/36, ap. 137), en el discurso de investidura, el Presidente Mariano Rajoy se refirio al déficit
tarifario acumulado (que por entonces ascendia a mas de 22 mil millones) y anuncié reformas
estructurales en el sistema energético, sefialando que estas resultaban imprescindibles y que "
(t)endremos, pues, que aplicar una politica basada en frenar y reducir los costes medios del sistema".

Ver Texto
7) BOE 7.5.2009.

Ver Texto
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(8) BOE 8.12.2010.

Ver Texto
(99 BOE 28.1.2012.

Ver Texto

(10) BOE 28.12.2012; esta nueva norma dispuso un impuesto del 7% sobre el valor de la produccion de la
energia eléctrica que gravaba la realizacion de actividades de produccion e incorporacion al sistema
eléctrico de energia eléctrica.

Ver Texto
(11) BOE 13.7.2013.

Ver Texto
(12) BOE 27.12. 2013.

Ver Texto
(13) BOE 10.6.2014.

Ver Texto
(14) BOE 20.6.2014.

Ver Texto
(15) BOE 5.8.2014.

Ver Texto

(16) En relacion con vias distintas a las internas, se ha de mencionar que, al menos en alguna ocasion, se ha
recurrido al Tribunal Europeo de Derecho Humanos. En este sentido, el tribunal arbitral en el asunto
Charanne B.V. y Constructions Investments S.a.r.l c. Espafia, Caso SCCn.°V (062/2012), ap. 169, se
refiere a un recurso ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos presentado por la empresa T-Solar
y las sociedades vehiculo propietarias de las plantas en cuestion.

Ver Texto

(17) Los tribunales esparioles se han manifestado a favor de la legalidad de las modificaciones legislativas
llevadas a cabo por el Estado. En este sentido, entre la numerosa jurisprudencia, cabe destacar las SSTC
270/2015, de 18 de diciembre de 2017 (BOE 22.1.2016), STC 19/2016, de 4 de febrero (BOE 7.3.2016), STC
29/2016, de 18 de febrero de 2016 (BOE 23.3.2016), STC 30/2016, de 18 de febrero de 2016 (BOE 23.3.
2016) y STC 61/2016, de 17 de marzo de 2016 (BOE 22.4.2016). Todas estas sentencias del Tribunal
Constitucional descartan la vulneracion de los principios de irretroactividad, sequridad juridicay
confianza legitima por parte del RDL g9/2013. Para una vision critica de la jurisprudencia del TC vid.. J.F.
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Alenza Garcia, "Las energias renovables ante la fugacidad legislativa: la mitificacion de los principios de
(in)seguridad juridica y de (des)confianza legitima: [A proposito de la STC 270/2015 sobre el nuevo
sistema retributivo de las energias renovables]", Actualidad Juridica Ambiental, n.° 55, 2016. También es
numerosa la jurisprudencia del Tribunal Supremo; entre otras decisiones véanse las sentencias de sala
de lo contencioso, de 27 de abril de 2017 (Roj: STS 1638/2017), de 1 de junio de 2016 (Roj: STS
2427/2016), de 10 de junio de 2016 (Roj: STS 2692/2016) o la sentencia de 13 de enero de 2017 (Roj: STS
61/2017). Hay que sefalar, ademas, que varias regiones espafolas como Extremadura, Murcia o
Valencia también presentaron recursos de inconstitucionalidad contra algunas de las medidas
regulatorias en cuestion.

Ver Texto

(18) Segun datos proporcionados por la Unctad, a 31 de diciembre de 2020, Argentina ha actuado como
Estado demandado en 62 ocasiones, Venezuela en 54, seguido por Espana con 53 asuntos. Datos
disponibles en https://investmentpolicy.unctad.org/investment—dispute—settlement?
id=197&name=spain&role=respondent (Ultima consulta: 15/11/2021).

Ver Texto

(19) A 3 de agosto de 2021: PV Investors c. Esparia, Caso CPA n.° 2012-14; Charanne B.V. y Constructions
Investments S.a.r.l c. Espana, Caso SCCn.°V (062/2012); CSP Equity Investment S.a.r.l. c. Espana, Caso
SCG; Isolux Infrastructure Netherlands B.V. c. Espafia, Caso SCC n.°V (2013/153); RREEF Infrastructure
(G.P.) Limited y RREEF Pan-European Infrastructure Two Lux S.a.r.l. c. Esparia, Caso CIADI n.° ARB/13/30;
Antin Infrastructure Services Luxembourg S.a.r.l. y Antin Energia Termosolar B.V. c. Esparia, Caso CIADI n.°
ARB/13/31; Eiser Infrastructure Limited y Energia Solar Luxembourg S.a.r.l. c. Espaia, Caso CIADI n.°
ARB/13/36; Masdar Solar & Wind Cooperatief U.A. c. Esparia, Caso CIADI n.° ARB/14/1; NextEra Energy
Global Holdings B.V. y NextEra Energy Spain Holdings B.V. c. Espana, Caso CIADI n.° ARB/14/11; InfraRed
Environmental Infrastructure GP Limited y otros c. Espafia, Caso CIADI n.° ARB/14/12; RENERGY S.a.r.l. c.
Espana, Caso CIADI n.° ARB/14/18; RWE Innogy GmbH y RWE Innogy Aersa S.A.U. c. Esparia, Caso CIADI
n.° ARB/14/34; Stadtwerke Minchen GmbH, RWE Innogy GmbH, y otros c. Esparia, Caso CIADI n.°
ARB/15/1; STEAG GmbH c. Espana, Caso CIADI n.° ARB/15/4; Alten Renewable Energy Developments B. V.
¢. Espana, Caso SCC; 9REN Holding S.a.r.l. c. Esparia, Caso CIADI n.° ARB/15/15; BayWa r.e. Renewable
Energy GmbH y BayWa r.e. Asset Holding GmbH c. Esparia, Caso CIADI n.° ARB/15/16; Cube Infrastructure
Fund SICAV y otros c. Espana, Caso CIADI n.° ARB/15/20; Matthias Kruck y otros c. Espafia, Caso CIADIn.°
ARB/15/23; KS Invest GmbH y TLS Invest GmbH c. Espana, Caso CIADI n.° ARB/15/25; JGC Corporation c.
Espana, Caso CIADI n.° ARB/15/27; Cavalum SGPS, S.A. c. Espana, Caso CIADI n.° ARB/15/34; E.ON SE,
E.ON Finanzanlagen GmbH y E.ON Iberia Holding GmbH c. Espana, Caso CIADI n.° ARB/15/35; OperaFund
Eco-Invest SICAV PLC y Schwab Holding c. Espaia, Caso CIADI n.° ARB/15/36; SolEs Badajoz GmbH c.
Espana, Caso CIADI n.° ARB/15/38; Hydro Energy 1 S.a.r.l. y Hydroxana Sweden AB c. Espana, Caso CIADI
n.° ARB/15/42; Watkins Holdings S.a.r.l. y otros c. Espana, Caso CIADI n.° ARB/15/44; Landesbank Baden-
Wiirttemberg y otros c. Espana, Caso CIADI n.° ARB/15/45; Novenergia Il — Energy & Environment (SCA)
(Grand Duchy of Luxembourg), SICAR c. Esparia, Caso SCC n.° 2015/063; Foresight Luxembourg Solar 1
S.a.r.l. y otros c. Espana, Caso SCC n.° 2015/150; Solarpark Management GmbH & co y Atum | KG c.
Esparia, Caso SCC n.® 2015/163; Eurus Energy Holdings Corporation y Eurus Energy Europe B.V. c. Espana,
Caso CIADI n.° ARB/16/4; Gilatz Spain S.L., Aharon Naftali Biram, Redmill Holdings Ltd., y Sun-Flower
Olmeda GmbH c. Espana, Caso CIADI n.° ARB/16/17; Infracapital F1 S.a.r.l. y Infracapital Solar B.V. c.
Esparia, Caso CIADI n.° ARB/16/18; Sevilla Beheer B.V. y otros c. Espana, Caso CIADI n.° ARB/16/27; Green
Power K/S y Obton A/S c. Espana, Caso SCC n.° 2016/135; Portigon AG c. Espana, Caso CIADI n.°
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ARB/17/15; DCM Energy GmbH & Co. Solar 1 KG y otros c. Espaia, Caso CIADI n.° ARB/17/41; FREIF
Eurowind Holdings Ltd. c. Espana, Caso SCC n.° 2017/060; Triodos SICAV Il c. Espania, Caso SCCn.°
2017/194; EDF Energies Nouvelles c. Espafia, UNCITRAL; /tochu Corporation c. Espafa, Caso CIADI n.°
ARB/18/25; EBL (Genossenschaft Elektra Baselland) y Tubo Sol PE2 S.L. c. Espana, Caso CIADI n.°
ARB/18/42; European Solar Farms A/S c. Esparia Caso CIADI n.° ARB/18/45; Canepa Green Energy
Opportunities | S.d.r.l. y Canepa Green Energy Opportunities I S.a.r.l. c. Espafia, Caso CIADI n.° ARB/19/4;
Sapec S.A. c. Espana, Caso CIADI n.° ARB/19/23; VM Solar Jerez GmbH y otros c. Espafia, Caso CIADI n.°
ARB/19/30; Mitsui & Co., Ltd. c. Espaia, Caso CIADI n.° ARB/20/47; Spanish Solar 1 Limited y Spanish
Solar 2 Limited c. Espana, Caso CIADI n.° ARB/21/39. Informacion disponible en
https://www.energychartertreaty.org/cases/list-of—cases/ (Ultima consulta: 15/11/2021).

Ver Texto

(20) Ejser Infrastructure Limited y Energia Solar Luxembourg S.a.r.l. c. Espafia, Caso CIADI n.° ARB/13/36.

Ver Texto

(21) BOE 23.11.2013. En cualquier caso, es interesante la reflexion de J.D, Iranzo Cerezo, "Spain.
Remuneration to Avoid Compensation", European State Aid Law Quaterly, n.° 3, 2020, p. 395 segun la
cual: "The legislative solution adopted seems to contradict that which has been maintained until recently. It
is now a question of granting a higher return and for a longer period than under the ordinary regime in order
to avoid having to pay compensation which, paradoxically, could ultimately be considered State aid. {(...)
Nor is it easy to answer whether this might constitute a selective economic advantage (or at least
discriminatory), given that only nonnational entities can choose between a higher remuneration or the
compensation that could be awarded by an arbitration award. And this is because — it should not be
forgotten — that the latter is forbidden to national entities".

Ver Texto

(22) PV Investors c. Espafia, Caso CPA n.° 2012-14; RREEF Infrastructure (G.P.) Limited y RREEF Pan-European
Infrastructure Two Lux S.a.r.l. c. Espana, Caso CIADI n.° ARB/13/30; Masdar Solar & Wind Cooperatief U.A.
¢. Espana, Caso CIADI n.° ARB/14/a.

Ver Texto

(23) Stadtwerke Miinchen GmbH, RWE Innogy GmbH, y otros c. Espafia, Caso CIADI n.° ARB/15/1. Se ha de
sefialar que en este caso el laudo habia rechazado la pretension de la reclamante.

Ver Texto

(24)Teniendo en cuenta que en algunos pocos asuntos los tribunales arbitrales no han observado violacion
de las disposiciones sustantivas del TCE, los laudos que se encuentran por ejecutar son los siguientes:
Antin Infrastructure Services Luxembourg S.a.r.l. y Antin Energia Termosolar B.V. c. Esparia, Caso CIADI n.°
ARB/13/31; NextEra Energy Global Holdings B.V. y NextEra Energy Spain Holdings B.V. c. Esparia, Caso
CIADI n.° ARB/14/11; InfraRed Environmental Infrastructure GP Limited y otros c. Esparia, Caso CIADI n.°
ARB/14/12; RWE Innogy GmbH y RWE Innogy Aersa S.A.U. c. Esparia, Caso CIADI n.° ARB/14/34; 9REN
Holding S.a.r.l. c. Esparia, Caso CIADI n.° ARB/15/15; Cube Infrastructure Fund SICAV y otros c. Espana,
Caso CIADI n.° ARB/15/20; OperaFund Eco-Invest SICAV PLC y Schwab Holding c. Espana, Caso CIADI n.°
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ARB/15/36; SolEs Badajoz GmbH c. Espana, Caso CIADI n.° ARB/15/38; Hydro Energy 1 S.a.r.l. y Hydroxana
Sweden AB c. Esparia, Caso CIADI n.° ARB/15/42; Watkins Holdings S.a.r.l. y otros c. Esparia, Caso CIADI
n.° ARB/15/44; Novenergia Il — Energy & Environment (SCA) (Grand Duchy of Luxembourg), SICAR c.
Esparia, Caso SCC n.° 2015/063; Foresight Luxembourg Solar 1 S.a.r.l. y otros c. Esparia, Caso SCCn.°
2015/150.

Ver Texto

(25) Sobre el alcance de esta competencia, Vid.., Dictamen del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 26 de julio
de 2017, EU:C:2017:592. Entre la nUmerosa doctrina, L.M. Hinojosa Martinez, "El alcance la
competencia exterior europea en materia de inversiones", Revsita de Derecho Comunitario Europeo, n.°
52, 2015, pp. 871-907; W. Shany S. Zhang, "The Treaty of Lisbon: Half Way toward a Common
Investment Policy", European Journal of International Law, vol. 21, n.° 4, 2011, pp. 1049-1073; M.
Bungenberg, "The Division of Competences Between the EU and Its Member States in the Area of
Investment Politics", en International Investment Law and EU Law (Eds. M. Bungenberg et al.), Springer,
Verlag Berlin Heidelberg, 2011, pp. 29-42; A. Reinisch, "The Division of Powers Between the EU and Its
Member States "After Lisbon"", en International Investment Law and EU Law (Eds. M. Bungenberg et
al.), Springer, Verlag Berlin Heidelberg, 2011, pp. 43-54.

Ver Texto

(26)Por ejemplo, Eureko B.V. c. Republica de Eslovaquia, Corte Permanente de Arbitraje, Caso N.° 2008-13
(hoy, Achmea), en el asunto European American Investment Bank AG (EURAM) c. Republica de Eslovaquia,
Corte Permanente de Arbitraje, Caso N.° 2010-17 0 en el asunto /solux c. Espana, Instituto de Arbitraje
de la Cdmara de Comercio de Estocolmo, caso n.° V2013/153. Vid.. F. Dias Simdes, "A Guardian and a
Friend? The European Commission's Participation in Investment Arbitration”, Michigan State International
Law Review, n.° 25, 2017, pp. 233-303.

Ver Texto

(27) Vid.. la lista de asuntos en los que ha participado la Comision Europea en
https://ec.europa.eu/competition—policy/state—aid/national—;courts/observations—other—courts_en.
(Ultima consulta: 15/11/2021)

Ver Texto

(28) Mediante su recurso de casacion la Comision solicita anular la sentencia del Tribunal General de la
Union Europea de 18 de junio de 2019, European Food SA y otros/Comision, T-624/15, T-694/15y T-
704/15, EU:T:2019:423), mediante la cual anuld la Decision (UE) 2015/1470 de la Comision de 30 de
marzo de 2015 relativa a la ayuda estatal SA.38517 (2014/C) (ex 2014/NN) ejecutada por Rumania Laudo
arbitral Micula/Rumania de 11 de diciembre de 2013 [notificada con el nUmero C(2015) 2112] (DO L 232
de 4 de septiembre de 2015, p. 43).

Ver Texto

(29) Comision Europea, Asunto: Ayuda estatal SA.54155 (2021/NN) — Laudo arbitral de Antin — Esparia,
C(2021) 5405 final, de 19 de julio de 2021.

Ver Texto
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(30) Sobre el asunto, Eiser Infrastructure Limited y Energia Solar Luxembourg S.a.r.l. c. Esparia, Caso CIADI n.°
ARB/13/36, cabe sefalar que el laudo en cuestidn ha sido posteriormente anulado por el Comité de
anulacion en su decisidn de 11 de junio de 2020.

Ver Texto

(31) Decision de la Comision de 10 de noviembre de 2017, Ayuda estatal SA.40348 (2015/NN), Espaia,
Ayuda a la produccion de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneraciony
residuos, ap. 165.

Ver Texto

(32) Antin Infrastructure Services Luxembourg S.a.r.l. y Antin Energia Termosolar B.V. c. Esparia, Caso CIADI n.°
ARB/13/31, laudo, de 15 de junio de 2018; y Antin Infrastructure Services Luxembourg S.a.r.l. y Antin
Energia Termosolar B.V. c. Espafia, Caso CIADI n.° ARB/13/31, Decision sobre rectificacion del laudo, de
29 de enero de 2019.

Ver Texto

(33) En cuanto al procedimiento iniciado ante los tribunales australianos, vid.. Decision de la Federal Court
of Australia, Infrastructure Services Luxembourg S.A.R.L v Kingdom of Spain [2019] FCA 1220, de 1 de
agosto de 2019. En relacion con el procedimiento iniciado en los EE UU de América, vid.. Memorandum
Opinion and Order of the United States District Court for the District of Columbia, Civil Action No. 18-
1753 (EGS), de 28 de agosto de 2019.

Ver Texto

(34)
Antin Infrastructure Services Luxembourg S.a.r.l. y Antin Energia Termosolar B.V. c. Esparia, Caso CIADI n.°

ARB/13/31, Decision sobre la solicitud de continuacion de la suspension provisional de la ejecucion del
laudo, de 21 de octubre de 2019.

Ver Texto
(35) Vid.. Decision de la Federal Court of Australia [2020] FCA 157, de 24 febrero de 2020, ap. 23.

Ver Texto
(36) Vid.. Minute Order of US District Court for the District of Columbia, de 15 de julio de 2020.

Ver Texto

(37) Decision de la Federal Court of Australia, Kingdom of Spain v Infrastructure Services Luxembourg S.a.r.l.
(No 3) [2021] FCAFC 112, de 25 de junio de 2021.

Ver Texto

38) Antin Infrastructure Services Luxembourg S.a.r.l. y Antin Energia Termosolar B.V. c. Esparia, Caso CIADI

& Wolters Kluwer

26/35



~ LA LEY Mediacién y Arbitraje n° 9, octubre-diciembre 2021, N° 9, 1 de oct. de 2021, Editorial Wolters Kluwer
smartecakspaia

n.° ARB/13/31, Decision sobre anulacion, de 30 de julio de 2021.

Ver Texto

(39)En concreto, debe abonar un interés compuesto mensual del 2,07 % desde el 20 de junio de 2014 hasta
la fecha del laudo (25 de junio de 2018) mas un interés compuesto mensual del 2,07 % desde la fecha del
laudo hasta la fecha del pago; 563 256,17 € como contribucion al pago de su parte de las costas
procesalesy 2 840 661,41 € como contribucion al pago de sus gastos de representacion (Laudo Antin,

ap. 748).

Ver Texto

(40)Reglamento (UE) 2015/1589, del Consejo, de 13 de julio de 2015, por el que se establecen normas
detalladas para la aplicacion del art. 108 del Tratado de Funcionamiento de la Uniéon Europea (DO L 248
de.9.2015).

Ver Texto

(41) Todo ello en aplicacion del art. 5 del Reglamento 2015/1589, de 13 de julio de 2015.

Ver Texto

(42)Decision de la Comision, de 19 de julio de 2021, en el asunto SA.54155 (2021/NN) — Laudo arbitral de
Antin — Esparia (C(2021) 5405 final).

Ver Texto

(43) Plazo que la Comision, a solicitud de Espaiia, puede prorrogar en un mes mas en el caso de que esté
debidamente justificado (art. 6.1° del Reglamento 2015/1589, de 13 de julio de 2015 y parrafo 54 del
Codigo de Buenas Practicas para los procedimientos de control de ayudas estatales, DO C 253 de
19.7.2018).

Ver Texto

(44)Parrafo 64 del Codigo de Buenas Practicas para los procedimientos de control de ayudas estatales (DO
C 253 de 19.7. 2018).

Ver Texto

(45) Parrafos 62 y 63 del Codigo de Buenas Practicas para los procedimientos de control de ayudas estatales
(DO C 253 de 19.7.2018).

Ver Texto

(46)Parrafo 65 del Codigo de Buenas Practicas para los procedimientos de control de ayudas estatales (DO
C 253 de 19.7.2018).

Ver Texto
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(47) STJ 22 de septiembre de 2020, Austria/Comision, C-594/18, EU:C:2020:742, ap. 44. En el mismo sentido,

la STJ 15 de abril de 2008, Nuova Agricast, C-390/06, EU:C:2008:224, aps. 50y 51.

Ver Texto

(48) Comision Europea, Asunto: Ayuda estatal SA.54155 (2021/NN) — Laudo arbitral de Antin — Esparia,
C(2021) 5405 final, de 19 de julio de 2021, considerandos 96-102.

Ver Texto

(49) Vid.. D. Vis-Dunbar, "EU Member States reject the call to terminate intra-EU bilateral investment
treaties ", Investment Treaty News, 1ISD, febrero de 2009, disponible en
https://www.iisd.org/itn/2009/02/10/eu—member—states—reject —the—call-to-terminate—intra—eu—
bilateral-investment—treaties/ (Ultima consulta: 15/11/2021); B. Poulain y M. Raux, "Actualité du droit
européen des investissements internationaux", Revue générale de Droit International Public, n.° 1, 2011,
PP- 132-133.

Ver Texto

(50)STJ 6 de marzo de 2018, Achmea, asunto C-284/16, EU:C:2018:158. Entre los muchos comentarios sobre
la sentencia Achmea: X. Fernandez Pons, "Comentario a la sentencia del TJUE sobre el asunto Achmea,
su contexto y sus implicaciones ", Revista General de Derecho Europeo, n.° 46, 2018, pp. 1-49. |.
Iruretagoiena Agirrezabalaga, "La sentencia del TJUE en el asunto Achmea: el adids al arbitraje de
inversiones de los APPRI intra-UE en la Union Europea (y algo mas) ", LA LEY: Unidn Europea, seccidn
Doctrina, n.° 60, 30 de junio, 2018, pp. 1-23. VV. AA,, "Special Section — The Achmea Case Between
International Law and European Union Law" (ed. S. Barbou des Places, E. Cimiotta y J.Santos Vara),
European Papers — A Journal on Law and Integration, vol. 4, n.° 1, 2019, pp. 7-121.

Ver Texto
(51) STJ 6 de marzo de 2018, Achmea, asunto C-284/16, EU:C:2018:158, ap. 62.
Ver Texto

(52)DO L 169 de 29 de mayo de 2020, p. 1/41. En vigor desde 29 de agosto de 2020, DO L 281 de 28 de
agosto de 2020, p. 1/1.

Ver Texto

(53) Vid.. conclusiones del abogado general M. Wathelet, 19 de septiembre de 2017, Achmea, asunto C-
284/16, EU:C:2017:699., ap. 43.

Ver Texto

(54) Junto con otros 23 Estados, tanto la UE y Euratom como todos sus Estados miembros, excepto ltalia,
han ratificado el TCE. Decision 98/181/CE, CECA y Euratom del Consejo y de la Comision, de 23 de
septiembre de 1997, relativa a la conclusion, por parte de las Comunidades Europeas, del Tratado sobre
la Carta de la Energia y el Protocolo de la Carta de la Energia sobre la eficacia energética y los aspectos
medioambientales relacionados, DO L 69 de 9.3.1998. Italia denuncio el TCE el 31 de diciembre de 2014,
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siendo esta denuncia efectiva desde el 1 de enero de 2016.

Ver Texto

(55) Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo Proteccion de la inversion intra-UE, de
19 de julio de 2018, COM(2018) 547 final, p. 4.

Ver Texto

(56) Declaracion de los representantes de los Gobiernos de 22 Estados miembros de la Unidn, On the Legal
Consequences of the Judgment of the Court of Justice in Achmea and on Investment Protection in the
European Union, de 15 de enero de 2019, p. 2, disponible en
https://ec.europa.eu/info/publications/igo117-bilateral—;investment—treaties_en (Ultima consulta:
15/11/2021).

Ver Texto

(57) Esta circunstancia ha sido puesta de manifiesto por el tribunal de Foresight Luxembourg Solar 1 S.A.R.L.
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I.INTRODUCCION

Las instituciones de la Unidn Europea («UE»), tanto en su vertiente politica como judicial, han
optado por abandonar el arbitraje de inversidon como mecanismo para la resolucidn de disputas entre
inversores y Estados pertenecientes a la UE. Esta decision es patente, al menos, desde la conocida
decision del Tribunal de Justicia de la UE («TJUE») en el caso Achmea en 2018, que después ha sido
seguida por las sentencias Komstroy y PL Holdings en 2021.

En lo que respecta a la decision politica de la UE y sus Estados miembros de prescindir a futuro del
arbitraje de inversion dentro del ambito de la UE, puede no compartirse, pero es legitima en la
medida en que, para su adopcion, se respeten los procedimientos y requisitos fijados por el Derecho
de la Unién.

Cuestion muy distinta es pretender liberarse de las obligaciones voluntariamente asumidas por los
Estados miembros y por la propia UE frente a terceros ex post, con base en una serie de sentencias
del TJUE que vienen a defender una aplicacion exorbitante del Derecho de la Unidn, tratando de
otorgar al mismo una suerte de primacia sobre las normas de Derecho Internacional Publico
ciertamente discutible.

En el presente articulo se expondran de manera detallada: (i) por un lado, los argumentos que han
llevado al TJUE a considerar que los arbitrajes de inversion intra-UE son contrarios al Derecho de la
Union; y (ii) por otro lado, los motivos por los que dichos argumentos del TJUE no han sido
aceptados, salvo error, por los tribunales arbitrales internacionales que han tenido oportunidad de
pronunciarse sobre esta cuestion.

Il. LA POSICION DE LA UE FRENTE AL ARBITRAJE DE INVERSION EN TRES SENTENCIAS Y UN
ACUERDO

Lo que podriamos bautizar como la saga de la UE contra el arbitraje de inversion tiene cuatro
grandes hitos recientes —tres juridicos y uno politico—; a saber: (i) la sentencia del TJUE en el asunto
Achmea de 6 de marzo de 2018; (ii) el acuerdo para la terminacion de los tratados bilaterales de
inversion («TBI») entre Estados miembros de 5 de mayo de 2020; (iii) la sentencia del TJUE en el
asunto Komstroy de 2 de septiembre de 2021; y (iv) la sentencia del TJUE en el asunto PL Holdings de
26 de octubre de 2021. Ello precedido de cierto clima de animadversidn hacia el arbitraje de
inversion cuando los Estados miembros pasaron a ser demandados en la década de los 10. Todo lo
anterior seguramente llevd a que se suprimiera dicho mecanismo en los nuevos Acuerdos
Econdmicos y Comerciales suscritos por la UE (v.gr. Canada y Singapur), quiza no con todo el
analisis que hubiera sido deseable.

1. La sentencia Achmea: la clausula arbitral contenida en un TBI entre Estados miembros no es
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compatible con el Derecho de la Unidn

El punto de partida de la ofensiva de las instituciones de la UE contra el arbitraje de inversion es la
sentencia dictada por el TJUE en el asunto Achmea (Asunto C-284/16), de 6 de marzo de 2018, enla
que declaro la incompatibilidad con el Derecho de la Unidn de la cldusula arbitral contenida en un
TBI entre Estados miembros.

A) Los antecedentes del caso Achmea

El caso Achmea se enmarca en una disputa entre la sociedad holandesa Achmea BV y la Republica
Eslovaca. La controversia tiene su origen en 2006, cuando Eslovaquia dejo parcialmente sin efecto la
liberalizacion del mercado de los sequros de enfermedad, aprobada en 2004, y prohibid,
concretamente, la distribucion de los beneficios derivados de las actividades relativas a los seguros
de enfermedad.

En desacuerdo con la decision tomada por el Estado, Achmea BV inici6é en 2008 un procedimiento
arbitral contra Eslovaquia ante la Corte Permanente de Arbitraje, fijandose el lugar del arbitraje en
Francfort (Alemania). Para ello, se baso en la clausula 8 del TBI celebrado en 1991 entre, por una
parte, la antigua Checoslovaquiay, por otra parte, los Paises Bajos (el «TBI Paises Bajos-
Eslovaquia»).

El tribunal arbitral resolvio el asunto mediante dos laudos emitidos en fechas 26 de octubre de 2010y
7 de diciembre de 2012. En primer lugar, se declaré competente para conocer la controversia en
cuestion. En seqgundo lugar, resolvio que Eslovaquia habia incumplido sus obligaciones derivadas del
TBly, en consecuencia, condend al Estado a pagar a Achmea BV una indemnizacion de dafos y
perjuicios por importe de aproximadamente 22,1 millones de euros.

Eslovaquia solicito la anulacion del laudo final ante el Tribunal Superior de Francfort, con base en la
incompatibilidad del art. 8 del TBI Paises Bajos-Eslovaquia con el Derecho de la Unidn. Dicho 6rgano
jurisdiccional desestimo la accion de anulacion mediante una resolucion que fue recurrida en
casacion por Eslovaquia ante el Tribunal Supremo de Alemania, que suspendio el procedimiento y
planted una cuestion prejudicial al TJUE.

En concreto, se planted si la cladusula arbitral contenida en un TBI entre Estados miembros es
compatible con el Derecho de la Unidn. A este respecto, cabe destacar que, si bien el Tribunal
Supremo de Alemania parecia no albergar dudas sobre dicha compatibilidad (2), estimd que, dado
que el TJUE aun no se habia pronunciado sobre dicha cuestion y esta revestia una considerable
importancia, habida cuenta de los numerosos TBI en vigor entre los Estados miembros con clausulas
arbitrales similares, era necesario plantear la cuestion prejudicial.

La Republica Checa, Estonia, Grecia, Espaia, Italia, Chipre, Letonia, Hungria, Polonia, Rumaniay la
Comision Europea presentaron observaciones en apoyo de las alegaciones de Eslovaquia, mientras
que Alemania, Francia, los Paises Bajos, Austria y Finlandia afirmaron que la clausula controvertida
y, de modo mas general, las clausulas similares utilizadas normalmente en los TBI entre los Estados
miembros eran validas.
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B) La decision del TJUE sobre el caso Achmea

Con caracter previo a entrar a analizar la cuestion remitida por el Tribunal Supremo de Alemania, el
TJUE recuerda en su sentencia la importancia del principio de autonomia del Derecho de la Unidn,
para cuya preservacion se ha creado un sistema jurisdiccional, en cuya cUspide se sitUa el TJUE, y del
que el procedimiento de remision prejudicial es «la piedra angular» (3) .

Sobre la base de lo anterior, el TJUE se formula y responde de manera sucesiva tres cuestiones, que
le llevan a concluir que las clausulas arbitrales contenidas en TBI celebrados entre Estados miembros
no son compatibles con el Derecho de la Union.

En primer lugar, el TJUE se plantea si las controversias de las que debe conocer el tribunal arbitral
contemplado en el art. 8 del TBI Paises Bajos-Eslovaquia pueden tener relacion con la interpretacion
o la aplicacion del Derecho de la Unidn (4) .

A este respecto, el TJUE considera que, efectivamente, los tribunales arbitrales constituidos en virtud
de un TBI celebrado entre Estados miembros, estan llamados a interpretar y aplicar el Derecho de la
Union. Esto es asi porque, por un lado, el Derecho de la Union forma parte del Derecho vigente en
todos los Estados miembros y, por otro lado, deriva de un tratado internacional celebrado entre esos
Estados (5) .

En segundo lugar, el TJUE se plantea si el tribunal arbitral contemplado en el art. 8 del TBI Paises
Bajos-Eslovaquia esta integrado en el sistema jurisdiccional de la Unidn y, en consecuencia, puede
plantear cuestiones prejudiciales ante el TJUE (6) .

A este respecto, el TJUE considera que los tribunales arbitrales en ningun caso podran ser calificados
de «drgano jurisdiccional de uno de los Estados miembros» en el sentido del art. 267 del Tratado de
Funcionamiento de la UE (« TFUE») (7), por lo que no estan facultados para plantear una cuestion
prejudicial al TJUE, debido al «cardcter excepcional de la jurisdiccion» de estos tribunales arbitrales (8)

En tercery Ultimo lugar, el TJUE se plantea si el laudo emitido por un tribunal arbitral de este tipo
estd sujeto al control de un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro que garantice que las
cuestiones relativas al Derecho de la Unidn que pudiera tener que tratar ese tribunal arbitral puedan
ser sometidas, en su caso, al TJUE en el marco de un procedimiento prejudicial (9) .

A este respecto, el TJUE considera que, si bien los laudos arbitrales pueden ser, en su caso, objeto de
control en sede de anulacion o de reconocimiento y ejecucion ante los tribunales de los Estados
miembros, dicho control esta limitado a cuestiones muy tasadas, como son la validez del convenio
arbitral o motivos de orden publico. Ello le lleva a concluir que los tribunales arbitrales no estan
realmente sujetos al control de un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro que garantice que las
cuestiones relativas al Derecho de la Union que pudiera tener que tratar ese tribunal arbitral puedan
ser sometidas, en su caso, al TJUE en el marco de una cuestion prejudicial (20) .

Con base en las tres consideraciones anteriores, el TIUE concluye que, mediante la celebracién de un
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TBI, los Estados miembros parte de este han establecido un mecanismo de resolucion de
controversias entre un inversor y un Estado miembro que puede impedir que dichos litigios sean
dirimidos de modo que se garantice la plena eficacia del Derecho de la Union (11) .

La gran pregunta que la sentencia Achmea no respondio fue si sus
conclusiones eran extrapolables también a aquellos arbitrajes de
inversion derivados, no ya de TBI, sino de tratados multilaterales de

inversion, como el Tratado de la Carta de la Energia

En estas circunstancias, el TJUE llega a la conclusion de que la clausula arbitral incluida en el TBI
vulnera la autonomia del Derecho de la Unidn y, por tanto, no es compatible con éste (12), y en
concreto con los arts. 267 (que regula la competencia de los tribunales de los Estados miembros para
formular cuestiones prejudiciales sobre la interpretacion de los Tratados de la UE y la competencia
del TJUE para resolverlas) y 344 (23) (por medio del cual, los Estados miembros se comprometen a no
someter las controversias relativas a la interpretacion o aplicacion de los Tratados de la UE a un
procedimiento de solucidn distinto de los previstos en los mismos) del TFUE.

C) Las implicaciones de la sentencia Achmea

Dejando a un lado las criticas que, a nuestro juicio, merece el pronunciamiento del TJUE en el asunto
Achmea, de él se desprende inequivocamente que los convenios arbitrales basados en TBI intra-UE
son nulos bajo el Derecho de la Union.

Tras la sentencia Achmea , todo tribunal de un Estado miembro que conozca de una accion de
anulacion de un laudo de un tribunal arbitral constituido con arreglo a un TBI intra-UE deberia
estimarla, pues la sentencia vincula a todos los tribunales de los Estados miembros, que no pueden
apartase de su doctrina.

La gran pregunta que la sentencia Achmea no respondio fue si sus conclusiones eran extrapolables
también a aquellos arbitrajes de inversion derivados, no ya de TBI, sino de tratados multilaterales de
inversion, como el Tratado de la Carta de la Energia («TCE»). La cuestion tiene relevancia, habida
cuenta del elevado nUmero de arbitrajes de inversion derivados del TCE al que se enfrentabany
enfrentan algunos Estados miembros, como Italia y, sobre todo, Espana.

Asi, el riesgo de que el tribunal arbitral interprete y aplique el Derecho de la Union, sin poder recurrir
a la cuestion prejudicial, es idéntico tanto cuando el arbitraje deriva de un TBI como cuando deriva
del TCE. Ello podria llevar a concluir que un arbitraje intra-UE basado en el TCE resulta tan contrario
al principio de autonomia del Derecho de la Unidon como uno basado en un TBI intra-UE.

Sin embargo, la sentencia Achmea reconocio expresamente que «un acuerdo internacional que prevé
la creacion de un drgano jurisdiccional encargado de la interpretacion de sus disposiciones y cuyas
resoluciones vinculan a las instituciones, incluido el Tribunal de Justicia, no es, en principio, incompatible
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con el Derecho de la Union [...], siempre que se respete la autonomia de la Union y de su ordenamiento
juridico» (14) .

Ademas, el TJUE tomd en consideracion a la hora de adoptar su decision el hecho de que el TBI «no
ha sido celebrado por la Unién» (15) , a diferencia del TCE que fue suscrito tanto por la UE, como por
los Estados miembros y otros terceros Estados. Por lo tanto, parecia que la decision del TJUE en
Achmea permitia establecer una distincidn entre los arbitrajes derivados del TCE y los que se
derivaban de un TBI.

En cualquier caso, como veremos, la anterior cuestion termino por resolverse —en sentido contrario
al que acabamos de apuntar— mediante la sentencia Komstroy, a la que nos referiremos mas
adelante.

2. El acuerdo para la terminacion de los TBI entre Estados miembros

La primera consecuencia de la sentencia Achmea fue de naturaleza politica y consistio en la puesta
en marcha por parte de los gobiernos de varios Estados miembros de una estrategia para poner fin

definitivamente a los TBI intra-UE. Esta estrategia se llevd a cabo en dos pasos: (i) primero, la firma
de una declaracion previa de intenciones; y (ii) sequndo, la suscripcion de un acuerdo para poner fin
a todos los TBI afectados por la sentencia Achmea e impedir que se firmasen otros en el futuro.

A) La Declaracion de 15 de enero de 2019 sobre la sentencia Achmea

El 15y 16 de enero de 2019, esto es, menos de un afio después de la publicacion de la sentencia
Achmea, los Estados miembros (16) (entre los que se incluia todavia el Reino Unido) firmaron la
Declaracion de los Representantes de los Gobiernos de los Estados miembros, de 15 de enero de
2019, sobre las Consecuencias Legales de la Sentencia del Tribunal de Justicia en Achmea y sobre la
Proteccidn de las Inversiones en la UE (la «Declaracién de 15 de enero de 2019»), por medio de la
cual se comprometian a acometer «sin dilacion» una lista de nueve puntos (17) :

i) Informar sobre las consecuencias de la sentencia Achmea a los tribunales arbitrales constituidos
en todos los arbitrajes de inversidn intra-UE en curso, tanto aquellos iniciados en virtud de TBI
entre Estados miembros, como en virtud del TCE.

i)  Por parte del Estado miembro del que sea nacional un inversor que haya iniciado un arbitraje de
inversion frente a otro Estado miembro, tomar todas las medidas necesarias para informar sobre
las consecuencias de la sentencia Achmea al tribunal arbitral que conozca del asunto. Del mismo
modo, el Estado miembro demandado solicitara, antes los tribunales nacionales competentes, la
anulacion o la no-ejecucion de los laudos afectados por la decision, con base en la inexistencia
de un consentimiento valido a arbitrar la controversia.

iii) Informar ala comunidad de inversores de que no se deben iniciar nuevos procedimientos de
arbitraje de inversion intra-UE.

iv) Por parte de los Estados miembros que controlan a empresas que hayan iniciado arbitrajes de
inversion intra-UE, tomar las medidas necesarias para que dichas empresas desistan de los
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arbitrajes de inversion pendientes.

v)  Poner fin a todos los TBI celebrados entre Estados miembros, ya sea mediante la suscripcion de
un acuerdo multilateral, o si se considerara mas conveniente, mediante acuerdos bilaterales.

vi) Garantizar una proteccion juridica efectiva, bajo el control del TJUE, frente a las medidas
estatales que sean objeto de un procedimiento arbitral en curso, de acuerdo con el art. 19(2),
parrafo sequndo, del Tratado de la UE («TUE») (18) .

vii) No impugnar los laudos o acuerdos que ya hayan sido cumplidos o ejecutados integramente con
anterioridad a la sentencia Achmea.

viii) Hacer todo lo posible para depositar los instrumentos de ratificacion, aprobacidn o aceptacion
de los referidos tratados a través de los que se ponga fin a los TBI antes del 6 de diciembre de
2019, asi como informar de cualquier obstaculo que encuentren los Estados miembros en ese
proceso.

ix) Discutir, conjuntamente con la Comisidn, sin dilacidn, si es necesario llevar a cabo alguna
actuacion adicional para determinar las consecuencias de la sentencia Achmea respecto a la
aplicacion intra-UE del TCE.

Cabe destacar que, en lo que respecta a la gran pregunta pendiente tras la sentencia Achmea (i.e. la
extension o no de sus conclusiones a los arbitrajes derivados del TCE), la Declaracion de 15 de enero
de 2019 difiere el debate a otro momento —ver punto (ix) anterior-, si bien ya apunta a que —en
opinion de los Estados firmantes— la aplicacion de la clausula arbitral contenida en el TCE a disputas
intra-UE seria incompatible con el Derecho de la Unidn (a pesar de que el TJUE no habia manifestado
—todavia— tal cosa):

«Ademds, los acuerdos internacionales celebrados por la Unidn, incluido el Tratado sobre la Carta
de la Energia, son parte integrante del ordenamiento juridico de la UE y, por tanto, deben ser
compatibles con los Tratados. Los tribunales arbitrales han interpretado que el Tratado de la
Carta de la Energia contiene también una cldusula de arbitraje inversor-Estado aplicable entre los
Estados miembros. Interpretada de esta manera, dicha cldusula seria incompatible con los
Tratados y, por lo tanto, tendria que dejar de aplicarse».

Como veremos, esta posicion de los Estados miembros (con la excepcion de Finlandia, Luxemburgo,
Malta, Eslovenia, Sueciay, especialmente, Hungria) fue posteriormente acogida por el TJUE en la
sentencia Komstroy.

B) El Acuerdo de 5 de mayo de 2020 para la terminacion de los TBI entre Estados miembros

Para dar cumplimiento al punto (v) de la Declaracion de 15 de enero de 2019 (i.e. poner fin a todos
los TBI celebrados entre Estados miembros mediante la suscripcion de un acuerdo multilateral), 23
Estados miembros (19) suscribieron el 5 de mayo de 2020 el llamado Acuerdo para la Terminacion de
los Tratados Bilaterales de Inversion entre los Estados Miembros de la UE (el «Acuerdo de 5 de mayo
de 2020») (20), que se publico en el Diario Oficial de la UE el 29 de mayo de 202o0.
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En concreto, los Estados firmantes acordaron la terminacion de los 190 TBI celebrados entre las
partes, y extinguieron asimismo las llamadas clausulas de remanencia que extendian la proteccion
de las inversiones realizadas antes de la fecha de terminacion de dichos TBI por un periodo de
tiempo adicional (21).

El Acuerdo de 5 de mayo de 2020 afecta de forma diferente a: (i) los arbitrajes nuevos (iniciados el 6
de marzo de 2018 o con posterioridad), que no se podran iniciar con base en las clausulas de arbitraje
de los TBI que la sentencia Achmea declard contrarias al Derecho de la Union (22) ; (i) los arbitrajes
concluidos (finalizados mediante acuerdo de conciliacion o laudo definitivo emitido antes del 6 de
marzo de 2018, siempre que el laudo se haya ejecutado antes de dicha fecha o se haya anulado antes
del 29 de agosto de 2020, fecha de entrada en vigor del Acuerdo de 5 de mayo de 2020), que no
podran ser reabiertos (23) ; y (iii) los arbitrajes pendientes (iniciados antes del 6 de marzo de 2018y
no concluidos) (24) .

En lo que respecta a los arbitrajes pendientes, el Acuerdo de 5 de mayo de 2020 establece una serie
de reglas, entre ellas las relativas a que: (i) el tribunal arbitral deberd ser informado por las partes
sobre las consecuencias juridicas de la sentencia Achmea; vy (ii) solicitara a todo tribunal competente
de un Estado miembro (o incluso de un tercer Estado, si fuera el caso) que anule o deniegue el
recogimiento y ejecucion del laudo en cuestion (25) .

También en relacidn con los arbitrajes pendientes, el Acuerdo de 5 de mayo de 2020 incluye una via
de solucion de las demandas por medio de un didlogo estructurado, supervisado por un conciliador
imparcial (un experto en Derecho de la Unidn, que sera nombrado por un antiguo juez del TJUE, silas
partes no llegasen a un acuerdo sobre su nombramiento en el plazo de un mes). Este procedimiento
de solucion debe ser iniciado dentro de los seis meses siguientes a la terminacion del TBly
Unicamente podra utilizarse si el TIUE o un tribunal nacional ha concluido que la medida estatal
impugnada en el procedimiento original infringié el Derecho de la Union (26) .

Finalmente, queda a salvo el derecho del inversor de acudir a los recursos judiciales previstos en el
ordenamiento juridico nacional contra toda medida impugnada en un procedimiento de arbitraje
pendiente, aun cuando los plazos nacionales para interponer acciones hayan expirado, siempre que

(27):

i) elinversor (a) renuncie al procedimiento de arbitraje pendiente y a todos los derechos y
pretensiones derivados del TBI o renuncie a la ejecucion de un laudo ya dictado pero aun no
ejecutado definitivamente, y (b) se comprometa a abstenerse de iniciar un nuevo procedimiento
de arbitraje en el plazo de 6 meses desde la terminacion del TBI o, si se ha hecho uso del didlogo
estructurado, desde que aquel fue rechazado o desde que se comunicé la decisidon de no
aceptacion de la propuesta final de conciliacion;

i) elacceso al 6rgano jurisdiccional nacional sirva para presentar una demanda basada en el
Derecho nacional o de la Union; y

iii) no se haya alcanzado, en su caso, un acuerdo a raiz del didlogo estructurado.
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Por ultimo, es importante mencionar que el Acuerdo de 5 de mayo de 2020 se refiere a los TBI intra-
UE; pero no se aplica a los procedimientos intra-UE basados en el TCE, dado que «la Unidn Europea y
sus Estados miembros tratardn este asunto con posterioridad» (28) , tal y como establecia el punto (ix)
de la Declaracion de 15 de enero de 2019. Como veremos a continuacion, el asunto no fue resuelto
hasta mas de dos afos después, con la sentencia del TJUE de fecha 2 de septiembre de 2021 en el
asunto Komstroy.

3. La sentencia Komstroy: la extension de la doctrina Achmea a los arbitrajes de inversion intra-UE
derivados del TCE

En efecto, por medio de su sentencia en el caso Komstroy (Asunto C-741/19), de 2 de septiembre de
2021, el TJUE extendio la l6gica sentada en el caso Achmea a los arbitrajes dentro de la UE derivados
del TCE.

A) Los antecedentes del caso Komstroy

El caso Komstroy tiene su origen en una serie de contratos celebrados en 1999, a través de los que
Energoalians, distribuidor ucraniano, suministraba indirectamente electricidad a Moldtranselectro,
empresa publica moldava, para su distribucion en la Republica de Moldavia. Tras una serie de
impagos, la distribuidora ucraniana decidid iniciar un procedimiento arbitral contra Moldavia,
alegando que el Estado habia incumplido obligaciones derivadas del TCE. Para ello, recurrié a uno de
los métodos de resolucion de disputas que incluye el TCE: la constitucion de un tribunal arbitral ad
hoc, bajo el art. 26.4° del TCE (29) . Se designo Paris como sede del arbitraje.

El tribunal arbitral se declaréd competente para conocer la disputa y, en un laudo dictado en 2013,
condend a Moldavia a indemnizar a Komstroy LCC (subrogada en los derechos y obligaciones de
Energoalians) por haber incumplido sus obligaciones bajo el TCE. Moldavia presentd una accién de
anulacion ante la Corte de Apelacion de Paris, alegando una infraccion del orden publico relativa a la
competencia del tribunal arbitral. La Corte de Apelacion, en un primer momento, acepto la tesis del
Estado y anulo el laudo, pero el Tribunal de Casacidn francés revocé la sentencia, devolviendo las
actuaciones a la Corte de Apelacion.

Es en este punto cuando la Corte de Apelacidn de Paris considerd que, de cara a decidir sobre la
competencia del tribunal arbitral que dict6 el laudo, era necesario determinar si la controversia se
referia a una inversion en el sentido del TCE, y si ésta se habia producido en el territorio de Moldavia.
Asi, la Corte de Apelacion suspendio el procedimiento y planteo tres cuestiones prejudiciales al
TJUE, todas ellas relativas al concepto de inversion bajo el TCE.

B) La competencia del TIUE

Es importante seialar que, tanto el Consejo de la UE, como varios Estados miembros (Suecia,
Dinamarca y Hungria) se opusieron a la competencia del TJUE para responder a las cuestiones
planteadas, dado que las partes de la controversia principal no pertenecian a la UE y que el Derecho
de la Unidn no era aplicable al fondo de la disputa.

Sin embargo, el TJUE afirmd su competencia sobre la base de que el TCE, en tanto que acuerdo
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celebrado por el Consejo de la UE, forma parte integrante del ordenamiento juridico de la UE. En
consecuencia, el TJUE seria competente para interpretar las disposiciones del TCE y, en concreto, el
concepto de «inversion» bajo el mismo (30) .

A juicio del TJUE, el hecho de que ambas partes no fueran residentes en un Estado miembro de la UE
no afectaria a lo anterior, pues eligieron Paris como sede del arbitraje, y por lo tanto el Derecho
francés (del que forma parte el Derecho de la Unidn) actua como lex fori en el procedimiento arbitral.
La conclusion es que «la fijacion de la sede del arbitraje en el territorio de un Estado miembro, en este
caso Francia, supone que, a efectos del procedimiento iniciado en el territorio de ese Estado miembro,
resulta aplicable el Derecho de la Unidn, cuyo respeto debe garantizar el drgano jurisdiccional que conoce
del asunto» (31) . Esta logica llevo al TJUE a asumir que, en tanto que se estaba aplicando el derecho
de la Unidn (segun este novedoso criterio), era procedente la intervencion del TJUE.

C) La decision del TJUE con motivo del caso Komstroy

Una vez declarada su competencia, y como paso previo a responder a las cuestiones planteadas por
la Corte de Apelacion, el TJUE dedica la parte mas importante de su sentencia a dictaminar si las
controversias entre un inversor de un Estado miembro y otro Estado miembro pueden resolverse
mediante arbitraje bajo el TCE (32).

La conclusidn a la que llega ahora el TJUE en el caso del TCE es esencialmente la misma que en el
caso de los TBl intra-UE. Considera que el TCE es un acto del Derecho de la Unidn y que, por tanto,
un tribunal arbitral constituido bajo el mismo tendra que interpretary aplicar el Derecho de la Unidn.
Sin embargo, segun el TJUE, ésta es una funcion Unicamente reservada al sistema jurisdiccional de la
UE, del que no forman parte los tribunales arbitrales.

El TJUE senala que la aplicacion del Derecho de la Union por parte de un tribunal arbitral —fuera del
sistema jurisdiccional de la UE— no cumple con las garantias propias que requiere el Derecho de la
Union (33):

«[E]l ejercicio de la competencia de la Unidn en materia internacional no puede extenderse hasta el
punto de permitir prever, en un acuerdo internacional, una disposicion en virtud de la cual una
controversia entre un inversor de un Estado miembro y otro Estado miembro relativa al Derecho
de la Unidn pueda quedar excluida del sistema jurisdiccional de la Unién, de manera que no se
garantice la plena eficacia de ese Derecho.

En efecto, tal posibilidad, como declard el Tribunal de Justicia en el asunto [...] Achmea [...], podria
poner en peligro la preservacion de la autonomia y del cardcter propio del Derecho establecido por
los Tratados».

Con base en lo anterior, el TJUE concluye que el arbitraje previsto en el TCE «no es aplicable a las
controversias entre un Estado miembro y un inversor de otro Estado miembro en relacion con una
inversion realizada por este en el primer Estado miembro» (34) .

Respecto al concepto de «inversion», que era el verdadero objeto de las cuestiones prejudiciales
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planteadas, el TJUE considera que «no puede considerarse que un crédito derivado de un mero contrato
de compraventa de electricidad se haya conferido, como tal, para emprender una actividad econdmica en
el sector de la energia» (35)y, por tanto, concluye que el negocio que dio origen a la disputa
enjuiciada no puede ser considerado una inversion bajo el TCE (36) .

D) Las implicaciones de la sentencia Komstroy

Como hemos visto, por medio de la sentencia Komstroy , el TIUE resolvio la gran cuestion que habia
quedado pendiente en su sentencia sobre el caso Achmea, dictada tres anos y medio antes. Sin
embargo, tal y como se analizara en la seccion lll, las consecuencias de esta decision son, cuanto
menos, inciertas.

Por un lado, habra que esperar a ver si los tribunales arbitrales que en la actualidad estan conociendo
de arbitrajes intra-UE bajo el TCE se declaran vinculados por la decisidn del TJUE y, por lo tanto,
rechazan su competencia para conocer de las disputas. Si nos guiamos por el precedente del caso
Achmea, lo cierto es que ningun tribunal arbitral se considerd vinculado por la decision del TJUE en
aquella ocasion y siguieron adelante con los arbitrajes. Sobre esta cuestion volveremos, como
hemos dicho, en la seccion lll.

Por otro lado, de lo que no cabe duda es de que la sentencia Komstroy podria obstaculizar el
reconocimiento y ejecucion ante los tribunales de la UE de los laudos dictados en el marco de esos
arbitrajes. Por lo tanto, es previsible que los inversores que obtengan un laudo favorable prefieran
acudir a otras jurisdicciones extracomunitarias para la ejecucion.

En todo caso, es previsible que los inversores traten a partir de ahora de fijar la sede de los arbitrajes
frente a Estados miembros fuera de la UE, para minimizar el riesgo de que el laudo sea anulado con
base en los precedentes del TJUE.

4. La sentencia PL Holdings: un convenio arbitral ad hoc de contenido idéntico a una clausula
arbitral que se recoge en un TBI entre Estados miembros tampoco resulta compatible con el
Derecho de la Union

El Ultimo hito, hasta la fecha, de la saga de la UE contra el arbitraje de inversidn es la sentencia
dictada por el TJUE en el caso PL Holdings (Asunto C-109/20), de fecha 26 de octubre de 2021, por
medio de la cual declard que el Derecho de la Unidn prohibe que un Estado miembro celebre un
convenio arbitral ad hoc de contenido idéntico a una clausula arbitral nula que se recoge en un TBI
entre Estados miembros.

A) Los antecedentes del caso PL Holdings

El caso PL Holdings se enmarca en una disputa entre la sociedad luxemburguesa PL Holdings y la
Republica de Polonia. La controversia tiene origen en 2013, cuando la Comision de Supervision
Financiera de Polonia suspendio los derechos de voto de PL Holdings sobre las acciones que poseia
en un banco polaco, y ordend la venta forzosa de esas acciones.

En desacuerdo con la decision tomada por el organismo polaco, PL Holdings inicié un procedimiento
arbitral contra Polonia ante la Camara de Comercio de Estocolmo. Para ello, se basé la clausula g del
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TBI celebrado en 1987 entre, por una parte, Bélgica y Luxemburgo y, por otra parte, Polonia (el «TBI
Luxemburgo-Polonia»).

El tribunal arbitral resolvio el asunto mediante dos laudos emitidos en fechas 28 de junioy 28 de
septiembre de 2017. En primer lugar, se declaré6 competente para conocer la controversia en
cuestion. En segundo lugar, resolvié que Polonia habia incumplido sus obligaciones derivadas del TBI
y, en consecuencia, condeno al Estado a pagar a PL Holdings una indemnizacion de dafos y
perjuicios.

Polonia solicito la anulacion de los laudos ante el Tribunal de Apelacion de Estocolmo, con base en
que el procedimiento arbitral derivaba de una clausula arbitral nula. Y ello porque, conforme a la
doctrina sentada en el caso Achmea, los convenios arbitrales contenidos en un TBI suscrito entre
Estados miembros son contrarios al Derecho de la Unidn.

A este respecto, el Tribunal de Apelacion resolvio que, si bien la sentencia Achmea efectivamente
conllevaba la nulidad del convenio arbitral contenido en el art. g del TBI Luxemburgo-Polonia, ello
no afectaba a la validez de los laudos emitidos en el caso PL Holdings. El Tribunal de Apelacion
entendia que el arbitraje no se habia fundamentado en dicho articulo, sino en un convenio arbitral
ad hoc. Asi, conforme a Derecho sueco, ambas partes habian celebrado un convenio arbitral
diferente, pero de contenido idéntico al del art. g del TBI Luxemburgo-Polonia, que se derivaba de la
propuesta de arbitraje formulada por el inversor y la aceptacion tacita de la misma por el Estado, al
no haber impugnado la competencia del tribunal arbitral en el plazo establecido en la ley sueca. Por
tanto, los laudos no fueron anulados.

Polonia interpuso entonces recurso de casacion ante el Tribunal Supremo de Suecia, que suspendio
el procedimiento y planted una cuestion prejudicial al TJUE. En concreto, se plantea si el Derecho de
la Union permite o no a un Estado miembro celebrar con un inversor de otro Estado miembro un
convenio arbitral ad hoc, de contenido idéntico al de una clausula arbitral que se recoge en un TBI
celebrado entre esos dos Estados miembros, y que es nula conforme a la doctrina Achmea.

B) La decision del TJUE sobre el caso PL Holding

El TJUE comienza su fundamentacion recordando que la clausula g del TBI es nula «por vulnerar la
autonomia del Derecho de la Unidn, su plena eficacia y su aplicacion uniforme» y que por tanto no puede
iniciarse un arbitraje conforme a esa clausula (37) . Esta clausula, segun el TJUE, puede llevar a un
tribunal arbitral a pronunciarse en litigios referidos a la aplicacion o interpretacion del Derecho de la
Union, lo que pondria en peligro la preservacion del caracter propio y autonomia del Derecho de la
Unidn, asi como el principio de confianza mutua entre Estados miembros (38) .

La cuestion en este caso es si la referida doctrina del TJUE contraria a los arbitrajes de inversidn
derivados de un TBI (conforme a Achmea) y del TCE (conforme a Komstroy), se puede extender
también a aquellos que derivan de un convenio arbitral ad hoc.

A juicio del TJUE, el Derecho de la union prohibe que un estado
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miembro celebre un convenio arbitral de contenido idéntico a una

clausula arbitral nula que se recoge en un TBI entre Estados miembros.

Pues bien, el TJUE considera que permitir que un Estado miembro someta un litigio que puede
referirse a la aplicacion o la interpretacion del Derecho de la Unidn a un tribunal arbitral con las
mismas caracteristicas que el previsto por una clausula arbitral nula por ser contraria al Derecho de la
Union, mediante la celebracion de un convenio arbitral ad hoc del mismo contenido que dicha
cldusula, supondria en realidad eludir las consecuencias de la doctrina Achmea. La razén de ser de
este convenio seria precisamente sustituir a tal clausula para mantener los efectos de esta pese a su
nulidad (39) .

Por tanto, a juicio del TJUE, el Derecho de la Union prohibe que un Estado miembro celebre un
convenio arbitral de contenido idéntico a una clausula arbitral nula que se recoge en un TBI entre
Estados miembros (40) . Con base en lo anterior, el TJUE concluye:

i)  respecto alos Estados miembros, que no solo no pueden comprometerse a sustraer del sistema
jurisdiccional de la UE los litigios que puedan referirse a la aplicacion y la interpretacion del
Derecho de la Unidn, sino también que, cuando un litigio de ese tipo se plantea ante un tribunal
arbitral en virtud de un compromiso contrario a dicho Derecho, estan obligados a impugnar —
ante ese tribunal arbitral o ante el érgano jurisdiccional competente— la validez del convenio
arbitral ad hoc (41) ; vy

i) respecto a los jueces nacionales, que estan obligados a anular un laudo arbitral dictado sobre la
base de una clausula arbitral o un convenio arbitral ad hoc que infrinja la referida doctrina (42) .

C) Las implicaciones de la sentencia PL Holdings

Este pronunciamiento del TJUE supone una nueva limitacion a la capacidad de los Estados miembros
y los inversores de la UE de someter sus disputas a arbitraje. Como se ha explicado, la principal
consecuencia es que se extiende la doctrina sentada en los casos Achmea y Komstroy a los arbitrajes
que deriven de un convenio de contenido idéntico a una clausula arbitral que se recoge en un TBI
entre Estados miembros.

Ademas, el TJUE —en contra de lo solicitado por PL Holdings— ha optado por no limitar los efectos
temporales de esta decision, de forma que la misma se aplica retroactivamente, incluso a aquellos
procedimientos de arbitraje que se hayan incoado de buena fe, sobre la base de convenios arbitrales
ad hoc celebrados antes de la sentencia Achmea (43) . A este respecto, notese que, en el caso PL
Holdings, los laudos impugnados eran previos a dicha sentencia.

No obstante, esta nueva sentencia del TJUE no niega la validez de cualquier convenio arbitral ad hoc
suscrito por un Estado miembro para diferentes tipos de contratos, sino unicamente la de aquellos
celebrados en circunstancias como las que son objeto del caso PL Holdings (44) :
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«Ademadas, en cuanto a los trastornos graves alegados, debe senalarse que, por lo que respecta,
por una parte, a la supuesta repercusion que la presente sentencia podria tener en los convenios
arbitrales celebrados por los Estados miembros para diferentes tipos de contratos, la
interpretacion del Derecho de la Unidn hecha en esta sentencia solo se refiere a los convenios
arbitrales ad hoc, celebrados en circunstancias como las que son objeto del litigio principal, que se
resumen, en particular, en el apartado 65 de la presente sentencia» (subrayado afiadido).

Por ultimo, el TJUE considera que la eventual indefensidn que se pueda causar a los inversores por el
hecho de impedirles acudir a arbitraje, debera corregirse dentro de los sistemas judiciales
nacionales, en su caso con la cooperacion del TJUE, en el marco de sus competencias (45) .

Esto Ultimo es susceptible de plantear dudas razonables a los inversores, habida cuenta que, por
ejemplo, en el caso de PL Holdings, el tribunal arbitral considerd acreditado que, previamente al
inicio del arbitraje, se habia denegado el acceso a la justicia del inversor a través de los tribunales
polacos. Maxime cuando se puede dar una situacion como la que se esta produciendo en Polonia, en
la que sus tribunales han considerado que no estan sujetos al principio de primacia del Derecho de la
Union, conforme a la reciente sentencia del Tribunal Constitucional de dicho pais de 7 de octubre de
2021.

I1l. LA REACCION DE LOS TRIBUNALES ARBITRALES A LA POSICION DE LA UE FRENTE AL
ARBITRAJE DE INVERSION

Desde que el TJUE se pronunciara en el caso Achmea (y aun antes, como hemos visto al analizar el
caso PL Holdings), |a jurisdiccion de los tribunales arbitrales ha sido objetada por los Estados
miembros demandados (y también por la Comisidn Europea, personada como amicus curiae) en
todos los arbitrajes de inversidn iniciados por inversores procedentes de otros Estados miembros al
amparo del TCE.

Sin embargo, la llamada «intra-EU jurisdictional objection » ha sido invariablemente rechazada, salvo
error, por todos y cada uno de los tribunales arbitrales internacionales que han conocido de la
misma. Los motivos que han llevado a dichos tribunales a sostener su jurisdiccion a pesar de la
sentencia Achmea son numerosos y variados, por lo que hemos considerado Util agruparlos en tres
grandes bloques:

i) Laprimera, y quizas mas extendida, linea argumental utilizada por los tribunales arbitrales para
sostener su jurisdiccion se fundamenta en que: (a) no existe incompatibilidad entre el Derecho
Internacional de las Inversiones (y en concreto, el TCE) y el Derecho de la Unidn, por lo que la
cldusula arbitral contenida en el art. 26 del TCE resulta plenamente valida; y (b) en cualquier
caso, de existir alguna contradiccion irreconciliable entre ambos cuerpos normativos (quod non),
el primero seria de aplicacion prioritaria, es decir, primaria, sobre el sequndo, por aplicacién de
las normas de Derecho Internacional Publico.

i)  Ensegundo lugar, y en conexion con lo anterior, los tribunales arbitrales han argumentado que
su jurisdiccion no viene determinada ni esta requlada por el Derecho de la Unidn y, por tanto, no
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se encuentran vinculados por los pronunciamientos del TJUE a este respecto.

iii) Por ultimo, los tribunales arbitrales se han referido a la imposibilidad de extender el
razonamiento y los efectos del caso Achmea (relativo a un TBI) a arbitrajes de inversion
constituidos bajo otros instrumentos, como el TCE. Este argumento, que siempre se ha
presentado conjuntamente con otros motivos de los bloques (i) y (ii) anteriores, habria quedado
superado, al menos parcialmente, por la sentencia Komstroy, que —como hemos visto— extiende
la doctrina Achmea a los arbitrajes intra-UE bajo el TCE.

Es importante sefnalar que, habitualmente, los tribunales arbitrales han sostenido su jurisdiccidn con
base en varios de los motivos apuntados, no en uno solo de ellos, y que lo han hecho en decisiones
ampliamente motivadas y prolijas en su razonamiento juridico, que contrasta —dicho sea de paso—
con la parquedad argumentativa de las decisiones Achmea, Komstroy y PL Holdings.

En todo caso, se debe tener en cuenta que la anterior categorizacion de los argumentos utilizados
por los tribunales arbitrales, y la explicacion que de los mismos se hara a continuacion, si bien trata
de ser lo mas completa posible, no es exhaustiva (46) , dado que ello excederia del alcance de este
articulo. No obstante, consideramos que la mayoria de los argumentos encuentran reflejo en alguno
de los tres bloques mencionados.

1. EITCE y el Derecho de la Union son compatibles y, aunque no lo fueran, el primer cuerpo
normativo seria de aplicacion prioritaria respecto al segundo, conforme a las normas de Derecho
Internacional Publico

Como hemos adelantado, la primea linea argumentativa utilizada por los tribunales arbitrales para
sostener su jurisdiccion se fundamenta en que: (i) no existe incompatibilidad entre el TCE y el
Derecho de la Unidn, por lo que la clausula arbitral contenida en el art. 26 del TCE resulta
plenamente valida; y (b) en cualquier caso, de existir alguna contradiccion irreconciliable entre
ambos cuerpos normativos (quod non), el primero seria de aplicacion prioritaria para los tribunales
arbitrales.

A) No existe incompatibilidad entre el TCE y el Derecho de la Union

En cuanto a la primera linea de argumentacion, encontramos representativo el caso RREEF c. Espana
(47) - El tribunal arbitral argumentd que, cuando dos tratados pueden ser aplicables (en referencia al
art. 26 del TCE y al art. 344 del TFUE), se deben interpretar, en la medida de lo posible, de modo que

no se produzca contradiccion entre ellos.

Asi, aplicando dicho principio, el tribunal arbitral aprecio que, de la literalidad de ambos preceptos,
se desprende que se refieren a diferentes tipos de disputas, por lo que no existe conflicto entre
ambos. Mientras el art. 26 del TCE se refiere a las disputas relativas a las obligaciones asumidas bajo
dicho tratado entre un inversor y un Estado parte, el art. 344 del TFUE se refiere a las disputas
relativas a la interpretacion de los Tratados fundacionales de la UE (48) :

«A simple reading of these provisions shows that they concern the settlement of two different
kinds of disputes. Article 26 ECT is concerned only with the "Settlement of Disputes between an
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Investor and a Contracting Party". For its part, Article 344 TFUE deals with the submission of
disputes concerning the interpretation of the EU founding treaties. In the view of this Tribunal, this
difference of subject-matter of the two provisions is dispositive: there is no conflict between
themy.

En apoyo de lo anterior, el tribunal arbitral en RREEF c. Espana considerd que, tal y como se observo
en el caso Electrabel c. Hungria (49) , la UE no habria promovido y suscrito el TCE si ello le hubiera
supuesto asumir obligaciones contrarias al Derecho de la Unidn. Maxime si atendemos al art. 207(3)
del propio TFUE, que establece que «[c]orrespondera al Consejo y a la Comision velar por que los
acuerdos negociados sean compatibles con las politicas y normas internas de la Union».

De la misma forma, el tribunal arbitral aprecio que, de haber considerado que existia o podia existir
una contradiccion entre el art. 26 del TFUE y el Derecho de la Unidn, la UE deberia haber negociado
la inclusidn de una «clausula de desconexidn» que evitase la aplicacion de dicha norma a las disputas
intra-UE. Sin embargo, es bien sabido que la UE y los Estados miembros no hicieron tal cosa, por lo
que no pueden ahora pretender liberarse unilateralmente de sus obligaciones bajo el TCE, que fueron
libremente asumidas por ellos, por aplicacion del principio pacta sunt servanda (50) . En el mismo
sentido se pronuncid el tribunal arbitral en el caso Antin c. Espafia (51), para el que una eventual
exclusion de las disputas intra-UE en el art. 26 del TCE tendria que haberse realizado en términos
expresos y claros.

Otros tribunales arbitrales han llegado a la misma conclusion en relacion con la plena
compatibilidad del Derecho de la Unidn con la proteccion de inversiones e inversores intra-UE bajo
el TCE. Por ejemplo, en STEAG c. Espana (52), el tribunal concluyo que «[e]l TCE y los tratados de la
UE establecen regimenes plenamente coherentes entre si». De igual forma, el tribunal arbitral de gREN
c. Espana (53) se expreso en términos similares: «no existio ni existe conflicto sustancial alguno entre el
TCE y el derecho de la UE (incluyendo los tratados de la UE, en particular el Tratado de la Union Europea
("TUE") y el TFUE)». También, en el caso Watkins c. Espafia (54), el tribunal arbitral considerd que
«since treaties evolve in parallel, the presumption is the absence of conflict between them» y «[t]he two
legal orders (the EU legal order and the ECT normative space) evolve in parallel and the Tribunal finds its
jurisdiction in a treaty validly established in the international legal order».

Mas alla de sefalar el distinto ambito de aplicacion de los arts. 26 del TCE y 344 del TFUE —en
términos muy similares a los de RREEF c. Espania-, el tribunal en STEAG c. Espania concluye, ademas,
que el ejercicio de su jurisdiccion no colisiona con las competencias del TJUE y de otros érganos
europeos pues, para determinar si el Estado ha incumplido sus obligaciones bajo el TCE, se debe
acudir al propio TCE, no siendo necesario determinar la validez de ningun acto de la UE (55) :

«El Tribunal resalta que la presente controversia se refiere especificamente a las obligaciones de
Espana bajo los arts. 10(1) y 13 del TCE. Para establecer si la Demandada ha incumplido esas
obligaciones, no es necesario determinar la validez de ningun acto de la UE. Tampoco es necesario
establecer si las medidas de Espana son conformes al derecho comunitario. Este Tribunal
examinard esas medidas bajo el prisma del TCE y no del derecho de la UE. Por eso mismo, el
ejercicio de jurisdiccion en este caso no colisiona con las competencias del TIUE y de otros érganos
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europeos. La declaracidn de las medidas como conformes con el TCE, o como violatorias de éste,

no conlleva determinacion alguna de su conformidad con el derecho de la UE ni priva a los

drganos competentes de tomar una decision al respecto en el futuro» (subrayado anadido).

En definitiva, conforme a los precedentes sefalados, entre otros (56) , no existiria incompatibilidad
entre el TCE y el Derecho de la Unidn (en contra de lo sefialado por la sentencia Komstroy) y, por lo
tanto, la jurisdiccion de los tribunales arbitrales constituidos al amparo del art. 26 del TCE no
resultaria contraria al Derecho de la Unidn.

B) En caso de incompatibilidad, las disposiciones del TCE primarian sobre el Derecho de la Union

Ahora bien, incluso en el caso de aceptarse que existe contradiccion entre el TCE y el Derecho de la
Union, los tribunales arbitrales deberan —como es [dgico— aplicar prioritariamente las disposiciones
del TCE, pues es de dicho cuerpo normativo del que deriva su jurisdiccion. Asi, en Landesbank Baden
¢. Espana (57):

«For these reasons, the Tribunal concludes that, if EU law is incompatible with the Tribunal's
interpretation of Article 26 ECT, then this Tribunal must accord priority to the ECT, the legal
instrument which is the basis for the Tribunal's jurisdiction».

Esto es asi porque, tal y como concluyeron los tribunales arbitrales, por ejemplo, en los casos
Vattenfall c. Alemania ( 58) , RREEF c. Espafa (59) , STEAG c. Espana (60) y Cube c. Espafia (61), no
puede pretenderse que el Derecho de la Union tenga primacia sobre otras fuentes del Derecho
Internacional fuera del ambito de la UE:

«Dentro del sistema del Derecho internacional, el derecho de la UE no tiene supremacia, y no tiene
prioridad jerdrquica respecto de los derechos de Estados no Miembros, o sobre reglas de derecho
internacional, incluido el TCE. Cualquier pretension de prioridad desafiaria el fundamento del TCE
como un tratado multilateral, afirmando unilateralmente un derecho para la UE y sus Estados
Miembros a ser tratados de manera diferente frente a todas las demds Partes Contratantes del
TCE».

De esta forma, el tribunal arbitral debe asegurar la plena aplicacidn del tratado internacional en que
se basa su jurisdiccion, pues el Derecho de la Unidn no esta ni puede estar por encima del Derecho
Internacional Publico (62):

«The Tribunal observes, however, that should it ever be determined that there existed an
inconsistency between the ECT and EU law — quod non in the present case — and absent any
possibility to reconcile both rules through interpretation, the unqualified obligation in public
international law of any arbitration tribunal constituted under the ECT would be to apply the
former. This would be the case even were this to be the source of possible detriment to EU law.
EU law does not and cannot «trump» public international law».

En este sentido, el propio TCE prevé, en su art. 16 (63) , la norma de conflicto aplicable en caso de
contradiccidn entre sus disposiciones y cualquier otro tratado internacional (en este caso, el Derecho
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de la Union). Conforme a dicha norma, deberan aplicarse en cada caso las disposiciones que resulten
mas favorables para la inversion o el inversor.

La jerarquia entre las normas aplicables a una disputa entre un
inversor y un Estado debe ser resuelta conforme a las normas de
conflicto del Derecho Internacional Publico, y no conforme al Derecho

de la Unidn, cuya primacia esta restringida al ambito de la UE.

Pues bien, si se aceptase la hipdtesis de un conflicto entre el TCE y el Derecho de la Unidn, en el caso
de los arbitrajes de inversion intra-UE, resulta palmario que las disposiciones del TCE resultan mas
favorables a los inversores en la medida en que el art. 26 del TCE les otorga el derecho a someter sus
reclamaciones a arbitraje, mientras que el art. 344 del TFUE no lo hace. De manera clara lo
expresaron los tribunales en STEAG c. Espana (64), SolEs c. Espana (65) y Stadtwerke c. Espana (66) :

«Incluso si el argumento de la Demandada sobre este asunto fuera aceptado y dichas
disposiciones se consideraren inconsistentes entre si, el Art. 16 del TCE exigiria resolver el conflicto
a favor del TCE. Ello es asi porque el Art. 26 del TCE otorga a un inversor de una Parte
Contratante el derecho de someter su disputa a adjudicacion ante un tribunal arbitral, mientras
que el Art. 344 del TFUE no lo hace. El Art. 26 es entonces 'mds favorable para los inversores’ bajo
los términos del Art. 16 del TCE».

En definitiva, la jerarquia entre las normas aplicables a una disputa entre un inversor y un Estado
debe ser resuelta conforme a las normas de conflicto del Derecho Internacional Publico (en este
caso, el art. 16 del TCE), y no conforme al Derecho de la Union, cuya primacia esta restringida al
ambito de la UE.

Por tanto, la sentencia Achmea (y por extension, las sentencias Komstroy y PL Holdings) no vincula a
los tribunales arbitrales y debe tomarse por estos como lo que es: «a decision on the constitutional
order of the EU in support of the policy of European integration, rather than an orthodox application of
the rules of treaty interpretation» (67) .

2. El Derecho de la Union no determina la jurisdiccion de los tribunales arbitrales y, por tanto, el
pronunciamiento de Achmea no les vincula

Una segunda linea argumentativa utilizada por los tribunales arbitrales constituidos al amparo del
TCE para sostener su jurisdiccion, frente a la sentencia Achmea , pasa por explicar y distinguir el
derecho aplicable al fondo de la controversia (que, en su caso, puede ser el Derecho de la Union, si el
Estado receptor de la inversion pertenece a la UE) del derecho aplicable a la jurisdiccion (que en este
caso son los arts. 26(1) y 26(5) del TCE). Por ejemplo, en el ya citado caso STEAG v. Espana (68) se
argumento que:
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«La jurisdiccion de este Tribunal se fundamenta en los términos mismos del TCE y,

particularmente, de sus arts. 26(1) a 26(5). La fuente de la jurisdiccidon de este Tribunal es el TCE y

no el derecho de la UE. (...)

El derecho de la UE no es entonces determinante para la jurisdiccion de este Tribunal».

Por ello, el tribunal arbitral se debe al mandato del TCE, y no al contenido de los Tratados
fundacionales de la UE o las sentencias del TJUE que interpretan los mismos. Esta logica fue aplicada
en RREEF c. Espana (69) :

«[T]his Tribunal has been established by a specific treaty, the ECT, which binds both the EU and
its Member States on the one hand and non-EU States on the other hand. [...] The ECT is the
«constitution» of the Tribunal[...]. This is what the Parties to the ECT agreed amongst
themselves; it is not within the jurisdiction of the Tribunal to alter this.

Therefore, in case of any contradiction between the ECT and EU law, the Tribunal would have to
insure the full application of its "constitutional" instrument, upon which its jurisdiction is founded»
(subrayado anadido).

En la misma linea, el tribunal arbitral del caso InfraRed c. Espafa (70) alegd que las decisiones o
resoluciones de las instituciones de la UE no pueden ser consideradas vinculantes para todos los
Estados signatarios del TCE. Asi, la decision de Achmea «ha[s] been enacted solely within the legal
sphere of the European Union and, as such, have not met with the agreement of all ECT Contracting
Parties (including non-EU member states Contracting Parties)» (la negrita es original).

La consecuencia es que el tribunal arbitral no se ve vinculado ni obligado por el pronunciamiento del
TJUE. Tal y como también aprecid el tribunal arbitral en Stadtwerke c. Espafia (71):

«EU law, and in particular Articles 267 and 344 of the TFEU as interpreted in Achmea, does not,
therefore, govern this Tribunal’s jurisdiction by virtue of Article 26(6) of the ECT» (subrayado
anadido).

En definitiva, la jurisdiccion de los tribunales arbitrales constituidos al amparo del TCE no nace del
Derecho de la Unidn, ni se rige por este, luego los tribunales arbitrales no deben atenerse al
pronunciamiento del TJUE a la hora de determinar su jurisdiccion, sin perjuicio del debido respecto a
dicho drgano jurisdiccional (72) :

«As such the ruling of the CJEU is entitled to the greatest respect from an international arbitral
tribunal. But such a tribunal is not in any sense bound by the ruling».

3. No es posible extender las conclusiones de Achmea a otros arbitrajes iniciados bajo
instrumentos distintos a un TBI entre Estados miembros

En cuanto a la tercera linea argumentativa, los tribunales arbitrales se han referido a la imposibilidad
de extender el razonamiento y los efectos del caso Achmea (relativo a un TBI) a arbitrajes de
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inversion constituidos bajo otros instrumentos, como el TCE, y ello con base en tres motivos
expuestos, entre otros, en el caso STEAG c. Espana (73) :

i) Ladecision del TIUE en Achmea se refiere a un TBI especifico, bilateral y celebrado entre dos
Estados miembros de la UE (el TBI Paises Bajos-Eslovaquia). El TJUE no se refirio al supuesto de
un tratado multilateral de caracter «mixto» celebrado por la propia UE, sus Estados miembros y
terceros Estados, como es el TCE.

ii)  Elart. 8 del TBI Paises Bajos-Eslovaquia no prevé la posibilidad de iniciar un procedimiento
arbitral bajo el Convenio CIADI. En Achmea, el proceso no estuvo cobijado por el Convenio CIADI,
sino que se trato de un proceso arbitral bajo el reglamento de la CNUDMI y con sede en Francfort
(Alemania). Los procedimientos arbitrales cubiertos por el Convenio CIADI no tienen sede dentro
del territorio de ningun Estado miembro de la UE.

iii) Lasentencia Achmea no indica criterios o requisitos claros que permitan determinar si la clausula
de solucion de controversias de un tratado multilateral, adoptado por los Estados miembros de la
UE, la propia UE y terceros Estados, como el TCE, es compatible o no con el Derecho de la Unidn.

Otros tribunales arbitrales que han utilizado esta linea argumental son Eurus c. Espana (74), 9REN c.
Espana (75), InfraRed c. Espania (76) , Masdar c. Espana (77), Vattenfall c. Alemania (78) , Greentech c.
Espana (79) y Watkins c. Espana (80) . En sintesis, todos ellos consideran que la doctrina Achmea no
es extensible a los arbitrajes constituidos bajo el TCE, porque el TBI del asunto Achmeay el TCE no
son equiparables.

Como se puede apreciar, esta linea argumental, que siempre se ha presentado conjuntamente con
otros argumentos de las secciones Ay B anteriores, habria quedado superada, al menos
parcialmente, por la sentencia Komstroy, que —como hemos visto— extiende la doctrina Achmea a
los arbitrajes intra-UE bajo el TCE.

Ahora bien, lo anterior debe ser matizado en aquellos casos en los que el inversor ha optado por
someter la controversia al CIADI. Como han apuntado diversos tribunales arbitrales, la sentencia
Achmea (y, posteriormente, también Komstroy y PL Holdings) se refieren a arbitrajes de inversion
bajo el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI (en el caso de Achmeay Komstroy) o del Instituto de
Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo (en el caso de PL Holdings), en los tres casos con la
sede en Estados miembros (Francfort, Paris y Estocolmo, respectivamente).

Asi, el hecho de haberse sometido al Convenio CIADI no es baladi, pues dichos arbitrajes no tienen
sede dentro del territorio de ningun Estado miembro de la UE. Los tribunales de los Estados
miembros carecen de competencia para anular el laudo. Asi, segun indican los tribunales arbitrales
en Cube Infrastructure c. Espana (81) y STEAG c. Espafia (82), un tribunal CIADI constituido bajo el
TCE no puede equipararse a un tribunal CNUDMI con sede en el territorio de un Estado miembro,
como disponia el TBI del caso Achmea:

«El Tribunal debe su existencia a dos tratados internacionales, el TCE y el Convenio del CIADI, que
no estdn especificamente conectados con el ordenamiento juridico de uno de los Estados
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involucrados. Ambos instrumentos son acuerdos multilaterales que tienen un ambito de aplicacion
ratione personae y ratione territorii, que se extiende mucho mds alld de las fronteras de la UE».

En un sentido similar, el tribunal en el caso UP and CD c. Hungria (83) considerd que la jurisdiccion de
un tribunal arbitral constituido bajo el Convenio CIADI se localiza en el ambito del Derecho
Internacional PUblico. La consecuencia es que su jurisdiccion se basa en un tratado valido en el
Derecho Internacional, y que los efectos de Achmea no son extensibles a este tratado:

«The Achmea Decision said nothing about its effect on perfected consent to arbitration between
an EU national and an EU Member State under Art. 25 of the ICSID Convention, and this silence
serves as further evidence of the limited scope of the judgment, which does not apply to ICSID
arbitration».

En este caso se apoy®¢ el tribunal de Watkins c. Espana para afiadir que un arbitraje CIADI es un
mecanismo de resolucion de disputas gobernado exclusivamente por el Derecho Internacional
Publico. Asi, segun el tribunal, su jurisdiccion estaba basada «on the ICSID Convention, the ECT, and
general international law principles governing State consent» (84) .

La misma ldgica fue sequida por el tribunal arbitral en Marfin c. Chipre (85) : «[t]he Tribunal recalls in
this context that its jurisdiction derives not only from the Treaty, but also from the ICSID Convention. It is
thus the Tribunal’s duty to give effect to this legal instrument».

En definitiva, a pesar de la sentencia Komstroy, no debe darse por completamente superada esta
tercera linea argumental, al menos en lo que respecta a aquellos arbitrajes sometidos al CIADI, pues
presentan caracteristicas propias que, cuando menos, ponen en duda la aplicabilidad de la doctrina
del TJUE a los mismos.

IV. CONCLUSION

Si algo esta claro a la vista de los numerosos precedentes que han abordado la aplicabilidad de |a
doctrina Achmea a los arbitrajes de inversion intra-UE es que, frente a la misma, existen multiples y
variados argumentos de Derecho Internacional Publico que permiten sostener la jurisdiccion de los
tribunales arbitrales respecto a las controversias sometidas a ellos.

Tanto es asi que, de manera invariable, todas y cada una de las «intra-EU jurisdictional objections»
planteadas por los Estados miembros demandados han resultado rechazadas por los diferentes
tribunales internacionales que han tenido oportunidad de pronunciarse sobre las mismas hasta la
fecha, lo cual refuerza mas si cabe el escaso éxito y conviccidon que ha tenido la doctrina del TJUE
fuera del estricto ambito en el que la misma resulta de obligado cumplimiento (i.e. el de los juzgados
y tribunales de los Estados miembros). En palabras del tribunal arbitral en RREEF c. Esparia (86) :

«This being said, the Tribunal underlines that in all published or known investment treaty cases in
which the intra-EU objection has been invoked by the Respondent, it has been rejected. The
present decision on this point therefore falls squarely within the continuity of this consistent
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pattern of decision-making by international tribunals».

De la misma manera, es previsible que la conclusion de la reciente sentencia Komstroy, respecto a la
que los tribunales arbitrales no han tenido todavia tiempo de pronunciarse, tampoco sea sequida
por estos, habida cuenta de que la mayor parte de los argumentos de Derecho Internacional Publico
utilizados en el pasado para rechazar la aplicacion de la sentencia Achmea son plenamente
trasladables y aplicables ahora frente a Komstroy.

Los autores expresan su agradecimiento y reconocimiento a Javier Garcia Urbano por su ayuda para la
preparacion de este articulo.

Ver Texto
(2) Parr. 14 de la sentencia Achmea.

Ver Texto
3) Parrs. 31 a 38 de la sentencia Achmea.

Ver Texto
() Parrs. 39 a 42 de la sentencia Achmea.

Ver Texto
(5) Parr. 41 de la sentencia Achmea.

Ver Texto
(6) Parrs. 43 a 49 de la sentencia Achmea.

Ver Texto

7) Art. 267 TFUE: «El Tribunal de Justicia de la Unidn Europea sera competente para pronunciarse, con
caracter prejudicial:

a) sobre la interpretacion de los Tratados;
b) sobre la validez e interpretacion de los actos adoptados por las instituciones, érganos u
organismos de la Union;

Cuando se plantee una cuestion de esta naturaleza ante un drgano jurisdiccional de uno de los Estados
miembros, dicho érgano podra pedir al Tribunal que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria
una decision al respecto para poder emitir su fallo.

Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un érgano jurisdiccional
nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho
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organo estara obligado a someter la cuestion al Tribunal.

Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un érgano jurisdiccional
nacional en relacidn con una persona privada de libertad, el Tribunal de Justicia de la Union Europea se
pronunciard con la mayor brevedad».

Ver Texto
(®) Parrs. 45y 46 de la sentencia Achmea.

Ver Texto
(9) Parrs. 5o a 55 de la sentencia Achmea.

Ver Texto
(10) Parr. 53 de la sentencia Achmea.

Ver Texto
(11) Parrs. 56 a 61 de la sentencia Achmea.

Ver Texto
(12) Parr. 59 de la sentencia Achmea.

Ver Texto

(13) Art. 344 TFUE: «Los Estados miembros se comprometen a no someter las controversias relativas a la
interpretacion o aplicacion de los Tratados a un procedimiento de solucidn distinto de los previstos en

los mismos».
Ver Texto
(14) Parr. 57 de la sentencia Achmea.
Ver Texto
(15) Parr. 58 de la sentencia Achmea.
Ver Texto

(16) Es importante sefialar que, en realidad, las declaraciones firmadas fueron tres: (i) la mayor parte de
Estados miembros suscribieron la declaracion cuyo contenido resumimos en este articulo; (ii) Finlandia,
Luxemburgo, Malta, Eslovenia y Suecia firmaron una declaracion en la que omitieron pronunciarse
sobre los efectos de Achmea sobre el TCE en tanto el TJUE no se pronunciase al respecto; y (iii) por
ultimo, Hungria firmo su propia declaracion, en la que entre otras cuestiones declar6 que «the Achmea
judgment concerns only the intra-EU bilateral investment treaties. The Achmea judgment is silent on the
investor state arbitration clause in the Energy Charter Treaty (hereinafter: "ECT") and it does not concern
any pending or prospective arbitration proceedings initiated under the ECT».
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Ver Texto

(17) La Declaracion de 15 de enero de 2019 se encuentra disponible en:
https://ec.europa.eu/info/publications/190117-bilateral-investment-treaties_es.

Ver Texto

(18) Art. 19(1), parr. segundo, del TUE: «Los Estados miembros estableceran las vias de recurso necesarias
para garantizar la tutela judicial efectiva en los ambitos cubiertos por el Derecho de la Unidn».

Ver Texto

(19) Los firmantes del Acuerdo de 5 de mayo de 2020 son 23 Estados miembros: Bélgica, Bulgaria, Croacia,
Republica de Chipre, Republica Checa, Dinamarca, Estonia, Francia, Alemania, Grecia, Hungria, Italia,
Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Rumania, Eslovaquia, Eslovenia
y Espana. No lo han suscrito, por tanto, cuatro Estados miembros: Austria, Finlandia, Irlanda y Suecia.

Ver Texto

(20)E| Acuerdo de 5 de mayo de 2020 se encuentra disponible en:
https://ec.europa.eu/info/publications/200505-bilateral-investment-treaties-agreement_en.

Ver Texto
(21) Arts. 2, 3y 4 del Acuerdo de 5 de mayo de 2020.

Ver Texto
(22) Arts. 5y 7 del Acuerdo de 5 de mayo de 2020.

Ver Texto
(23) Art. 6 del Acuerdo de 5 de mayo de 2020.

Ver Texto
(24)Arts. 7, 8 y 9 del Acuerdo de 5 de mayo de 2020.

Ver Texto
(25) Art. 7 del Acuerdo de 5 de mayo de 2020.

Ver Texto
(26) Art. g del Acuerdo de 5 de mayo de 2020.

Ver Texto

(27) Art. 10 del Acuerdo de 5 de mayo de 2020.
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Ver Texto
(28) Considerando del Acuerdo de 5 de mayo de 2020.
Ver Texto

(29) Art. 26.4° Tratado de la Carta de la Energia:

«En el caso de que un inversor opte por someter la controversia para su solucidn con arreglo a la letra )
del apartado 2, dicho inversor debera, asimismo, presentar su consentimiento por escrito de que la
controversia se someta:

a) i) Al Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones, creado en virtud del
Convenio sobre el Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros
Estados, abierto a la firma en Washington, el 18 de marzo de 1965 (en adelante denominado «Convenio
CIADI»), en caso de que tanto la Parte Contratante del Inversor como la Parte Contratante en litigio
sean Parte en el Convenio CIADI; o

ii) Al Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones, creado en virtud del
Convenio mencionado en el inciso i) de la letra a), de acuerdo con las normas por las que se rige el
mecanismo adicional de aplicacion de procedimientos por la Secretaria del Centro (en adelante
denominadas «Normas sobre el Mecanismo Adicional»), en caso de que o la Parte Contratante del
Inversor o la Parte Contratante en litigio, pero no ambas, sean Parte en el Convenio CIADI.

b) Un Unico arbitro internacional o tribunal de arbitraje «ad hoc» establecidos en virtud del Reglamento
de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (en
adelante denominado «CNUDMI»), o

) Un procedimiento de arbitraje por parte del Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de
Estocolmon.

Ver Texto
(30) Parrs. 21 a 38 de la sentencia Komstroy.

Ver Texto
(31) Parr. 34 de la sentencia Komstroy.

Ver Texto
(32) Parrs. 40 a 66 de la sentencia Komstroy.

Ver Texto
(33) Parrs. 62y 63 de la sentencia Komstroy.

Ver Texto
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(34) Parr. 66 de la sentencia Komstroy.

(35) Parr. 79 de la sentencia Komstroy.

(36) Parr. 85 de la sentencia Komstroy.

(37) Parr. 35 de la sentencia PL Holdings.

(38) Parr. 46 de la sentencia PL Holdings.

(39) Parrs. 47y 48 de la sentencia PL Holdings.

(40)Parr. 56 de la sentencia PL Holdings.

(41) Parr. 52 de la sentencia PL Holdings.

(42)Parr. 55 de la sentencia PL Holdings.

(43) Parrs. 57 a 69 de la sentencia PL Holdings.

(44)Parr. 67 de la sentencia PL Holdings.

(45)Parr. 68 de la sentencia PL Holdings.

Ver Texto

Ver Texto

Ver Texto

Ver Texto

Ver Texto

Ver Texto

Ver Texto

Ver Texto

Ver Texto

Ver Texto

Ver Texto

Ver Texto

(46)No han sido incluidos aquellos precedentes en los que la decision de no aplicar la doctrina Achmea se
debio a cuestiones particulares del caso en cuestion. Un claro ejemplo lo constituye el caso Antaris c.
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Republica Checa, donde el tribunal arbitral rechazé aplicar las conclusiones de Achmea sobre la base de
la previa renuncia del Estado demandado a plantear excepciones sobre la cuestion de jurisdiccion intra-
UE. Antaris Solar GmbH and Dr. Michael Géde v. Czech Republic, caso PCA No. 2014-01, Laudo, 2 de
mayo de 2018. Miembros del tribunal: Lord Collins of Mapesbury (Presidente), Gary Borny HE Judge
Peter Tomka.

Ver Texto

(47) RREEF Infrastructure (G.P.) Limited and RREEF Pan-European Infrastructure Two Lux S.a r.l. v. Kingdom of
Spain, caso CIADI No. ARB/13/30, Decision sobre jurisdiccion, 6 de junio de 2016, §]4] 37-90. Si bien dicha
Decisidn sobre jurisdiccion fue emitida cuando el TJUE aun no se habia pronunciado sobre el asunto
Achmea, los razonamientos y conclusiones de la misma fueron ratificados posteriormente por el
tribunal arbitral, a la vista de la sentencia Achmea, en su Decision sobre responsabilidad e instrucciones
sobre cuantificacion de dafnos, 30 de noviembre de 2018, 4] 198-213. Miembros del tribunal: Alain
Pellet (Presidente), Robert Volterra y Pedro Nikken.

Ver Texto
(48) RREEF c. Esparia, op. cit., Decision sobre jurisdiccion, € 79.
Ver Texto

(49) Electrabel S.A v. Hungary, caso CIADI No. ARB/o7/19, Decisidn sobre jurisdiccion, ley aplicable y
responsabilidad, 30 de noviembre de 2012, §] 4.133; citado en RREEF c. Espana, op. cit., Decision sobre
jurisdiccion, § 76. Miembros del tribunal: V.V. Veeder (Predidente), Prof. Gabrielle Kaufmann-Kohlery
Prof. Brigitte Stern.

Ver Texto

(50) RREEF c. Espana, op. cit., Decision sobre jurisdiccion, 4] 81-86; Decision sobre responsabilidad e
instrucciones sobre cuantificacion de dafios, ] 213.

Ver Texto

(51) Antin Infrastructure Services Luxembourg S.a.r.l. and Antin Energia Termosolar B.V. v. Kingdom of Spain,
Laudo, 15 de junio de 2018, §] 215. Miembros del tribunal: Eduardo Zuleta (Presidente), J. Christopher
Thomas QCy Prof. Francisco Orrego Vicufa.

Ver Texto

(52) STEAG GmbH v. Reino de Esparia, caso CIADI No. ARB/15/4, Decision sobre jurisdiccion, responsabilidad
e instrucciones sobre cuantificacion de danos, 8 de octubre de 2020, 262-266. Miembros del tribunal:
Eduardo Zuleta (presidente), Guido Santiago Tawil y Pierre-Marie Dupuy.

Ver Texto

(53)
9REN Holding S.a.r.l v. Reino de Esparia, caso CIADI No. ARB/15/15, Laudo, 31 de mayo de 2019, § 173.
Miembros del tribunal: lan Binnie (presidente), David R. Haigh y V.V. Veeder.
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Ver Texto

(54) Watkins Holding S.A.R.L., Watkins (NED) B.V., Watkins Spain S.L., Redpier, S.L., Northsea Spain S.L.,
Parque Edlico Marmellar S.L. and Parque Edlico La Boga S.L. v. Kingdom of Spain, Caso CIADI No.
ARB/15/44, Laudo, 21 de enero de 2020, §|9] 223-226. Miembros del tribunal: Tan Sri Dato’ Cecil W.M.
Abraham (presidente), Dr. Michael C. Pryles AO PBMy Prof. Dr. Héléne Ruiz Fabri.

Ver Texto

(55) STEAG c. Espana, op. cit., § 266.

Ver Texto

(56) Aparte de los pronunciamientos mencionados, otros tribunales arbitrales han alcanzado la misma
conclusion, por ejemplo: Infracapital F1 S.a.r.l. and Infracapital Solar B.V. v. Kingdom of Spain, caso CIADI
No. ARB/16/18, Decision sobre jurisdiccion, responsabilidad e instrucciones sobre cuantificacion de
dafos, 13 de septiembre de 2021, § 303; Greentech Energy Systems A/S et. al. v. Kingdom of Spain, caso
SCC No. 2015/150, Laudo Final, 14 de noviembre de 2018, §19] 218 y 219; y Novenergia I — Energy &
Environment (SCA) (Grand Duchy of Luxembourg), SICAR v. Kingdom of Spain, caso SCC No. 2015/063,
Laudo Final, 15 de febrero de 2018, §] 465.

Ver Texto

(57 Landesbank Baden-Wiirttemberg et al. v. Kingdom of Spain, caso CIADI No. ARB/15/45, Decision sobre la
objecion «intra-UE», 25 de febrero de 2019, § 194. Miembros del tribunal: Sir Christopher Greenwood,
GBE, CMG, QC (president), Rodrigo Oreamuno y Dr. Charles Poncet.

Ver Texto

(58) Vattenfall AB and others v. Federal Republic of Germany, caso CIADI No. ARB/12/12, Decision sobre el
asunto Achmea, 31 de agosto de 2018, €| 229. Miembros del tribunal : Professor Albert Jan Van Den Berg
(President), the Honourable Charles N. Brower y Prof. Vaughan Lowe.

Ver Texto
(59) RREEF c. Espana, op. cit., Decision sobre jurisdiccion, §19] 81-86.

Ver Texto
(60) STEAG c. Espana, op. cit., §| 272.

Ver Texto

(62) Cube Infrastructure Fund SICAV et al. v. Reino de Espafia, Caso CIADI No. ARB/15/20, Decision sobre
jurisdiccidn, responsabilidad y decision parcial sobre danos, 19 de febrero de 2019, §] 130. Miembros del
tribunal: Prof. Vaughan Lowe (president), the Honourable James Jacob Spigelman y Prof. Christian
Tomuschat.

Ver Texto
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(62) RREEF c. Espafia, op. cit., Decision sobre jurisdiccion, § 87.
Ver Texto

(63) Art. 16 Tratado sobre la Carta de la Energia: «Cuando dos o mas Partes Contratantes sean signatarias
de un acuerdo internacional anterior, o firmen un acuerdo internacional posterior, cuyas condiciones
afecten, en cualquiera de los dos casos, a las cuestiones reqguladas en las Partes Il 6 V del presente
Tratado,

1) nada de lo dispuesto en las Partes lll 6 V del presente Tratado se interpretara de manera que deje sin
efecto ninguna disposicion del otro acuerdo, o del derecho de exigir una solucion de la controversia
relativa a ello con arreglo a dicho acuerdo, y

2) nada de lo dispuesto en el otro acuerdo se interpretara de manera que deje sin efecto ninguna
disposicion de las Partes lll 6 V del presente Tratado o del derecho de exigir una solucion de la
controversia relativa a ello con arreglo al presente Tratado,

En la medida en que tales disposiciones sean mas favorables para los inversores o la inversion».

Ver Texto

(64) STEAG c. Espania, op. cit., § 276.
Ver Texto

(65) SolEs Badajoz GmbH v. Spain, caso CIADI No. ARB/15/38, Laudo, 31 de julio de 2019, §|4] 245-253.
Miembros del tribunal: Judge Joan E. Donoghue (presidente), Prof. Giorgio Sacerdotiy Sir David AR
Williams KNZM, QC.

Ver Texto

(66) Stadtwerke Miinchen GmbH, RWE Innogy GmbH and others v. Kingdom of Spain, caso CIADI No.
ARB/15/1, Laudo, 2 de diciembre de 2019, §] 145. Miembros del tribunal: Prof. Jeswald W. Salacuse
(presidente), Prof. Kaj Hobér y Prof. Zachary Douglas QC.

Ver Texto

(67) Hydro Energy 1 S.A.R.L. and Hydroxana Sweden AB v. Kingdom of Spain, caso CIADI No. ARB/15/42,
Decision sobre jurisdiccion, responsabilidad e instrucciones sobre cuantificacion de dafios, g de marzo
de 2020, € 500. Miembros del tribunal: Lord Collins of Mapesbury, LL.D., F.B.A. (presidente), Prof. Rolf
Kniepery Peter Rees, QC.

Ver Texto
(68) STEAG GmbH c. Esparia, op. cit., § 260y 273.
Ver Texto

(69) RREEF c. Espana, op. cit., Decision sobre jurisdiccion, €94 74-75.
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Ver Texto
(79) InfraRed Environmental Infrastructure GP Limited, European Investments (Mordn) 1 Limited, et al. v.

Kingdom of Spain, caso CIADI No. ARB/14/12, Laudo, 2 de agosto de 2019, §| 267. Miembros del tribunal:
Stephen L. Drymer (president), Prof. William W. Park y Prof. Pierre-Marie Dupuy.

Ver Texto
(71) Stadtwerke c. Espafia, op. cit., § 137

Ver Texto
(72) Hydro Energy c. Espana, op. cit., §| 500.

Ver Texto
(73) STEAG c. Espana, op. cit., §9] 234-236.

Ver Texto

(74) Eurus Energy Holdings Corporation v. Reino de Espafia, caso CIADI No. ARB/16/4, Decision sobre
jurisdiccidn y responsabilidad, 17 de marzo de 2021, §§] 213 — 215. Miembros del tribunal: James R.
Crawford (presidente), Oscar M. Garibaldi y Andrea Giardina.

Ver Texto
(75) 9REN c. Espana, op. cit., § 173.

Ver Texto
(76) InfraRed c. Espafia, op. cit., §] 225y ss.

Ver Texto

(77) Masdar Solar & Wind Cooperatief U.A. v. Kingdom of Spain, caso CIADI No. ARB/14/1, Laudo, 16 de mayo
de 2018, §] 679. Miembros del tribunal: John Beechey CBE (president), Gary Born y Prof. Brigitte Stern.

Ver Texto

(78) Vattenfall c. Alemania, op. cit., § 161. Segun el tribunal arbitral, era una «open question» si aplicar las
mismas consideraciones de Achmea a un caso bajo el TCE.

Ver Texto

(79) Greentech Energy Systems A/S and others v. Kingdom of Spain, caso SCC No. V2015/150, Laudo Final, 14
de noviembre de 2018, {14 220-221. Miembros del tribunal: Michael J. Moser (presidente), Klaus M.
Sachs y Raul E. Vinuesa.

Ver Texto
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(80) Watkins c. Espana, op. cit., § 221.

Ver Texto
(81) Cube c. Espana, op. cit., § 357.

Ver Texto
(82) STEAG c. Espana, op. cit., § 235.

Ver Texto

(83) UP and C.D Holding Internationale v. Hungary, caso CIADI No. ARB/13/35, Laudo, 9 de octubre de 2018, §]
221. Miembros del tribunal: Prof. Dr. Karl-Heinz Bockstiegel (presidente), the Honourable L. Yves
Fortier PCCC OQ QCYy Sir Daniel Bethlehem KCMG QC.

Ver Texto
(84) Watkins c. Espana, op. cit., § 225.
Ver Texto

(85) Marfin Investment Group Holdings S.A. and others v. Republic of Cyprus, caso CIADI No. ARB/13/27,
Laudo, 26 de julio de 2018, 4| 592. Miembros del tribunal : Bernard Hanotiau (presidente), David A. O.
Edward QCy Daniel M. Price.

Ver Texto

(86)RREEF c. Espana, op. cit. Decision sobre jurisdiccion, §] 89. En el mismo sentido, InfraRed c. Espania, op.
cit., ] 260.

Ver Texto
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PRACTICA EN MEDIACION Y ARBITRAJE ‘

A proposito del nuevo Reglamento de Procedimiento Acelerado de la
CNUDMI: reflexiones iniciales sobre algunas soluciones aportadas, con
especial consideracion a los nuevos requisitos para la mutatio libelli (1)

simplification of the procedure (for whic e mutation libelli is just an example), the Expedite
Procedure is reversible: the arbitral tribunal, in certain circumstances and upon one of the parties soliciting it, may
decide to return to the application of the UNCITRAL Regulation on arbitration.

Arbitration, Mutatio libelli, UNCITRAL, Expedited Arbitration Procedure, Reversible nature.
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Ve e

7

Carlos Valls (2)

Presidente de la Associacio pel Foment de l'Arbitratge (AFA)

Socio/Partner, MCIArb Giré Martinez

I.INTRODUCCION

En fecha 26 de julio de 2021 se aprobd por parte de la CNUDMI el Reglamento de Procedimiento
Acelerado, que viene a completar, junto al Reglamento de Transparencia, el Reglamento de Arbitraje
de la CNUDMI (3) . Las presentes Jornadas son, pues un marco apropiado para la celebracion de esta
nueva iniciativa de la CNUDMI de la que, en palabras del Dr. Andrés Jana, Presidente del Grupo de
Trabajo Il de la CNUDMI, se destaca su caracter neutral y Unico (la CNUDMI no administra arbitrajes)
y se compromete en su actividad a hacerlo de forma abierta, transparente e inclusiva () .

El Procedimiento Acelerado presentado por la CNUDMI simplifica el procedimiento respecto al
Reglamento (5), con el propodsito explicitado de lograr un equilibrio entre eficacia y garantias de los
derechos de las partes (6) . Por tanto, no es simplemente un listado de actuaciones con plazos
abreviados respecto al Reglamento, sino que se incorporan criterios valorativos y principios de
actuacion, dirigidos tanto a las partes como al tribunal arbitral.

Ya hace unos afios que se han ido adoptando reglamentos simplificados o de fast—track por parte de
las instituciones mas importantes y mas diversas (el Reglamento unificado suizo, el Reglamento de
la CCl, de la SCC, del HKIAC, del SIAC, de la AAA, de la CIETACy de la WIPO, entre otros ejemplos (7)
), aunque es interesante la solucion de la LCIA, que ha optado por mantener un solo Reglamento,
pero explicitando adicionalmente los poderes del Tribunal Arbitral, que pueden reconducirse para
acelerar el procedimiento, cf. arts. 14 y 22 de las LCIA Rules. Pero el hecho de que sea precisamente
la CNUDMI la que proponga ahora un Reglamento de Procedimiento Acelerado es especialmente
significativo porque la CNUDMI, en su propdsito de unificacion y armonizacion del comercio
internacional, actua no solo procurando un conjunto de reglas aceptable para las partes en los
arbitrajes internacionales ad hoc, sino también como referente para los Tribunales nacionales, como
mencionaremos mas adelante con relacién a Espana.

Il. CRITERIOS VALORATIVOS Y PRINCIPIOS DE ACTUACION EN EL REGLAMENTO DE
PROCEDIMIENTO ACELERADO CNUDMI

Una lectura rapida del Reglamento Acelerado nos permite detectar, fundamentalmente, los
siguientes criterios valorativos: las partes (art. 3.1°) y el tribunal arbitral (art. 3.2°) actuaran y dirigiran
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con celeridad, respectivamente, el proceso; el tribunal arbitral podra utilizar todo medio tecnoldgico
que considere apropiado (art. 3.39); el tribunal arbitral consultara a las partes la forma en que dirigira
el arbitraje mediante una conferencia de gestion del caso (art. 9); el tribunal arbitral podra decidir
que las audiencias no tengan lugar (art. 11); el demandado no podra formular reconvencion o
demanda a efectos de compensacion tras su escrito de contestacion a menos que el tribunal arbitral
lo considere apropiado (art. 12); ninguna parte podra modificar o complementar su demanda o
contestacion, ni formular una reconvencion o una demanda a efectos de compensacion, a menos
que el tribunal arbitral lo considere apropiado (art. 13); el tribunal arbitral podra denegar la solicitud
de que se establezca un procedimiento para que una parte pueda pedir a la otra que presente
documentos (art. 15); el tribunal arbitral podra decidir qué testigos y peritos prestaran declaracion
(art. 15.3°); y el tribunal arbitral podra decidir que sigue dirigiendo el arbitraje con arreglo al
Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI.

Vemos, pues, que los anteriores criterios son o bien un mandato general de comportamiento,
dirigido a actuar con celeridad, que no existe en el Reglamento (un mandato a las partes, pero
también al tribunal arbitral), o bien unos poderes ampliados del tribunal arbitral respecto a los que ya
se otorgan en el Reglamento, poderes ampliados (8) que deben ejercerse bajo el mandato al tribunal
arbitral de que actUe con celeridad, sin por ello menoscabar las garantias de los derechos de las
partes.

¢Podriamos hablar entonces de la introduccion de un nuevo «principio de celeridad», como una
extension del principio de buena fe procedimental en los casos de procedimiento acelerado?
Ciertamente para las partes puede ser una buena orientacion, pero es evidente que para el tribunal
arbitral, en su labor decisoria, este posible «principio de celeridad» presenta implicaciones
adicionales, que le sitUan mas bien en la busqueda de dicha celeridad sin menoscabo de las garantias
procedimentales de las partes. No es objeto de la presente exposicion responder de forma definitiva
sobre la existencia de este principio (9) , sino Unicamente el de destacar esta posibilidad en la
interpretacion del Reglamento de Procedimiento Acelerado de la CNUDMI. Esta indagacion puede
efectuarse a través del analisis de una de las facultades de las partes cuyos requisitos se ven
modificados en el Reglamento de Procedimiento Acelerado, respecto del Reglamento, como es la
facultad de complementar o modificar la demanda o contestacion, o la reconvencion o contestacion
a la misma, que en muchas jurisdicciones se conoce como la «mutatio libelli».

IIl. MUTATIO LIBELLI. SU FUNCION COMO PROHIBICION EN MUCHOS SISTEMAS
PROCESALES EN LAS DIPUTAS ANTE LOS ORGANOS JURISDICCIONALES Y SU DIFERENTE
REGULACION EN EL ARBITRAJE INTERNACIONAL: EL REGLAMENTO DE ARBITRAJE CNUDMI

La expresion mutatio libelli se usa en Espana (y en tantos otros paises de similar concepcion o
solucion procesal (10) ) como una prohibicion de las partes a modificar su demanda, contestacion,
reconvencion o contestacion a la misma, tras la presentacion de los correspondientes escritos (arts.
400Y 412.2° LEC), y con la Unica salvedad (que afianza su caracter de prohibicidn, y no como
excepcion a la regla), de que se permitiran en la Audiencia Previa aclaraciones o complementos a las
mismas, sin modificar la estructura de lo alegado o solicitado (art. 426 LEC).
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El fundamento explicitado de esta prohibicion es el de evitar la indefension de la otra parte, es decir,
en palabras de la jurisprudencia espanola, «la existencia de una indefensidn constitucionalmente
relevante [porque se haya efectuado un intento de mutatio libelli] porque se haya visto privada [la
parte que no ha invocado el cambio de demanda ] de forma efectiva o material de medios de defensa»
(11) . Esta prohibicion responde, a su vez, a un sistema procesal muy pautado y rigido, que presenta
como contrapartida o ventaja la certidumbre de las reglas de juego y la economia procesal (con los
plazos preclusivos como complemento, lo que no puede negarse que lleva de por si un evidente
ahorro, al menos inicialmente, de tiempo y costes — sin perjuicio de la problematica que este
sistema pueda acarrear— (12) y que se manifieste en apelaciones sucesivas).

Frente a esta rigidez procesal (13), el arbitraje y, en particular, el arbitraje internacional, se presenta
como un mecanismo mucho mas flexible, que en el campo de la fijacion de las posiciones de las
partes permite, por regla general, precisamente la opcion contraria, es decir, la facultad de las partes
de modificar sus pretensiones, establecidas en la demanda, contestacion, reconvencion o
contestacion a la misma, siempre que se evite el abuso del procedimiento (14) .

Una explicacion clasica de la necesidad de esta flexibilidad la dan Derains y Schwartz: «Aunque
existe un amplio apoyo para la afirmacion de que, en orden a evitar trastorno y retraso, deberia
haber un momento en cualquier procedimiento arbitral en que las nuevas demandas no debieran ser
ya admitidas, no todos los casos son iguales, y en ciertas circunstancias la admisidn de una nueva
demanda puede no ser razonable y legitima, pero si preferible a su alternativa, que es el inicio de un
nuevo arbitraje.» (15)

Asi, ya en la redaccion del Reglamento CNUDMI de 1976 (16) se contemplaba la facultad de la
mutatio libelli de manera explicita e incuestionable, cuya redaccidn se ha mantenido en las sucesivas
modificaciones del Reglamento, y que es del siguiente tenor literal:

«Art. 22: En el transcurso de las actuaciones, una parte podrd modificar o complementar su
demanda o contestacion, inclusive formular una reconvencion o una demanda a efectos de
compensacion, a menos que el tribunal arbitral considere que no corresponde permitir esa
modificacion o ese complemento en razdn de la demora con que se hubiere hecho, el perjuicio que
pudiere causar a otras partes o cualesquiera otras circunstancias. Sin embargo, una demanda o
una contestacion, incluida una reconvencion o demanda a efectos de compensacion, no podran
modificarse ni complementarse de manera tal que la demanda o la contestacidn modificadas o
complementadas queden excluidas en el ambito de competencia del tribunal arbitral».

Tradicionalmente, no todos tratadistas en arbitraje internacional han estado de acuerdo con esta
facultad tan amplia de modificacion de las pretensiones durante el procedimiento arbitral. Por
ejemplo, cabe destacar la posicion de Fouchard, Gaillard y Goldman (17) , que abogan por que el
tribunal arbitral establezca plazos de preclusion, aunque sea mas adelante en el procedimiento
arbitral, tras los cuales no se permitira esta facultad de modificacion, mas que en circunstancias
excepcionales, tales como que la parte solicitante de la modificacion aduzca razones muy
significativas para no poder respetar el plazo concedido (18) .
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Es interesante constatar que los tratadistas anglosajones, en cambio, apenas se detienen en esta
cuestion (tal vez porque la mayoria de los reglamentos de instituciones arbitrales relevantes si
permiten de uno u otro modo la mutatio libelli (19) ). Por ejemplo, Park se limita a constatar que la
mutatio libelli es un ejemplo claro de una situacion que genera tension entre eficacia (rapidez) y
garantias de los derechos de las partes, sin aportar una solucion aprioristica a este tema (20) .

La ley de arbitraje espanola (Ley 60/2003, de arbitraje, de 23 de diciembre) esta inspirada en la Ley
Modelo CNUDMI, recoge una parte importante de su redaccion (21), e incorpora en su art. 29 la regla
general de la aceptacion de la mutatio libelli de forma casi literal a la de la Ley Modelo.

IV. ELREGLAMENTO CNUDMI Y SU CARACTER DE REFERENTE PARA LAS RESOLUCIONES
JUDICIALES SOBRE VALIDEZ DE LOS LAUDOS EN CASOS DE MUTATIO LIBELLI

Un estudio general sobre la jurisprudencia internacional en relacion con la aplicacion de la mutatio
libelli por el tribunal arbitral, de un lado, y de como dicha aplicacidn (sea aceptandolao
rechazandola) es mantenida luego por los tribunales resolviendo sobre la validez de los laudos, no es
posible en los objetivos de la presente exposicion.

Diremos Unicamente que, en general, se producen frecuentemente en materia de conceptoy
posiblemente de cuantificacion de los dafios y perjuicios (22) . Desde luego, no parece que pueda
haber ningun problema de la disminucion posterior de los dafos inicialmente solicitados. También
parece claro que una cosa sea la alegacion de una nueva demanda o peticion, o modificacidn de las
mismas, otra sea la alegacion de un nuevo argumento juridico (23) .

Un caso reciente en Espana es el de |la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia, de la
Sala Civil y Penal, de fecha 22 de mayo de 2017 (84 paginas). La disputa trataba de una
determinacidn por via de arbitraje ad hoc, de una clausula de separacidn de socio en una sociedad
con dos socios al 50%, con una escueta referencia en el documento que regia las relaciones entre los
socios a que, en las situaciones de bloqueo, si las partes no llegaban a un acuerdo, aceptarian un
laudo arbitral (textualmente), sin ninguna otra referencia a la forma de decidir las disputas entre
ambos (el arbitro Unico fue nombrado judicialmente).

Tras una primera audiencia de practica de la prueba en la que se analizo la clausula propuesta por la
demandante, y que contenia ciertas asimetrias que quedaron plenamente expuestas en dicha
audiencia, la demandante solicito presentar una sequnda redaccion de la clausula de separacion
(corrigiendo algunas de las propuestas), a lo que la demandada se opuso por considerar, entre otros
motivos, que la clausula de separacion no podia ser impuesta por el arbitro, cuya discrecion ante tal
peticion generaba total indefension, ademas de que la mutatio libelli generaba costes adicionales a la
demandada.

El tribunal descarto los motivos de anulacion del laudo, en relacion con la mutatio libelli sefalando
que (i) la modificacion del petitum no suponia quedarse fuera del convenio arbitral (ii) no habia
riesgo de demora, puesto que «no consta vulnerado el derecho de defensa» (sic) ; y (ii) no habia
habido peligro de vulneracion de los principios de igualdad y defensa, dado que se respetaron ambos
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derechos (la demandada, que en su peticidn principal habia solicitado la inadmision de la mutatio
libelli, habia presentado como peticion subsidiaria su propia redaccion de clausula de separacion,
algunos de cuyas propuestas fueron incorporadas en la clausula impuesta por el arbitro en su laudo).

El Reglamento CNUDMI no solo actua como reglamento del
procedimiento arbitral en arbitrajes ad hoc por eleccion de las partes,
sino que puede actuar también, como fuente normativa de referencia

para los tribunales arbitrales

Lo verdaderamente interesante, a nuestros efectos, es que el Tribunal, ademas de citar el art. 29 de
la Ley de Arbitraje espafiola (plenamente aplicable al caso), argumentd adicionalmente que, en
arbitraje internacional y, concretamente segun el Reglamento CNUDMI, se contemplaba
perfectamente la facultad de la mutatio libelli, y procedia en la sentencia a citar literalmente el art.
22 del Reglamento.

Por tanto, el Reglamento CNUDMI no solo actua como reglamento del procedimiento arbitral en
arbitrajes ad hoc por eleccidn de las partes, sino que puede actuar también, como en el presente

caso comentado, como fuente normativa de referencia para los tribunales (con lo que, a su vez,
puede servir como base decisional a un tribunal arbitral en su resolucion sobre un punto determinado
de un arbitraje ad hoc sin que las partes se hayan sometido al Reglamento UNCITRAL expresamente,
en un juego de influencias reciprocas, y sea dicho esto con las necesarias y evidentes cautelas).

V.LA MUTATIO LIBELLI EN EL REGLAMENTO DE PROCEDIMIENTO ACELERADO CNUDMI

El Reglamento CNUDMI de Procedimiento Acelerado opta por modificar el criterio de la Ley Modelo
y del Reglamento de la siguiente forma:

«Art. 13: Ninguna parte podrd modificar o complementar su demanda o contestacion, ni formular
una reconvencion o demanda a efectos de compensacidon, a menos que el tribunal arbitral lo
considere apropiado (...), en razon del momento en que se solicite (..), el perjuicio que pueda
causar a otras partes o cualesquiera otras circunstancias».

(En el mismo sentido se pronuncia el art. 2 con relacion a la facultad de reconvencion del
Demandado, que debe efectuarse en el momento de la contestacion).

Vemos, pues, que se ha invertido el criterio, que, de ser la regla general, la mutatio libelli pasa a la
excepcion. Por tanto, en el Procedimiento Acelerado no permite la mutatio libellimas que en casos
excepcionales.

Se trata de un criterio mucho mas restrictivo que el propuesto por Fouchard, Gaillard y Goldman, que
citabamos anteriormente, que al menos sugerian que el tribunal arbitral impusiera un plazo a partir
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del que no podria haber alteracidn de petitum ni de causa petendi (24 ) .

La Nota Explicativa del Reglamento Acelerado de la CNUDMI (25) nos adelanta dos criterios
importantes. De un lado, considera que los arts. 12 y 13 incorporan, efectivamente, «un umbral mas
alto» para la aceptacion de una solicitud de mutatio libellj, pero se insiste en que se mantiene la
esencial flexibilidad del arbitraje, con lo que se da cabida a la excepcion, al contrario que los
sistemas judiciales similares al espanol, en los que la presentacidn de los escritos de alegaciones
actua con un efecto preclusivo inexorable (26) .

De otro lado, apunta a que, en determinadas situaciones, las nuevas peticiones pueden reflejar, en
realidad, la posibilidad de que ya no sea apropiado continuar en el Procedimiento Acelerado, con lo
que, a peticion de parte, el tribunal arbitral podra decidir que el Procedimiento Acelerado ya no sea
de aplicacidn y sea conveniente volver al Reglamento (art. 2 del Reglamento de Procedimiento
Acelerado).

Al decidir sobre la vuelta al Reglamento, la Nota Explicativa enumera ciertas circunstancias que
debera tener en cuenta el tribunal arbitral, como son (i) la urgencia (ii) el estadio del procedimiento
(iii) su complejidad (volumen de documentacion, numero de testigos o peritos, etc.) (iv) la cuantia del
asunto (v) los términos de la clausula arbitral en favor del arbitraje acelerdo, y (vi) las consecuencias
de la decision en el procedimiento.

VI. CONCLUSION

La interpretacion de como aplicar restrictivamente la solicitud de la mutatio libelli en el recién
aprobado Procedimiento Acelerado de la CNUDMI (recordemos, se permite al tribunal arbitral
decidirlo por via de excepcidn, o bien se contempla la posibilidad de volver al procedimiento
establecido por el Reglamento) debera tener en cuenta el momento en que se solicite, el perjuicio
que pueda provocar a otras partes o cualesquiera otras circunstancias.

Este criterio final («cualesquiera otras circunstancias»), como excepcion a la regla general de
prohibicion de la mutatio libelli en el Procedimiento Acelerado, impide que los tribunales arbitrales
puedan limitarse a efectuar una interpretacion literal de los art. 12 y 13 (aunque tampoco los criterios
de la fase del procedimiento y de los perjuicios posibles son muy explicitos).

Por tanto, la aplicacion del criterio restrictivo para la mutatio libelli en el Procedimiento Acelerado
necesariamente debera tener en cuenta el objetivo o espiritu del Procedimiento Acelerado (al que las
partes habran tenido que someterse expresamente para su aplicacion).

En consecuencia, la interpretacion de los arts. 12 y 13 debera efectuarse con caracter sistematico, en
conjuncion con el resto de las propuestas del Procedimiento Acelerado. Es en este contexto en el que
puede tener sentido profundizar sobre si existe un principio de celeridad que estructure todo el
Procedimiento Acelerado, tal como parece anunciarse en su art. 3 (y cuya observancia o
inobservancia pudiera dar lugar a cuestionar la validez del laudo, o bien limitarse a un tema de
buenas practicas arbitrales), en el bien entendido de que dicho principio debe basarse siempre en el
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equilibrio entre eficacia y garantias de los derechos de las partes. Equilibrio cuyo reflejo Ultimo es la
posibilidad de que el Procedimiento Acelerado sea reversible en favor del Procedimiento.
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Este articulo refleja la intervencion del autor, de forma adaptada a su versidn escrita, en la IV Jornada
Internacional de Arbitraje y la 22 Edicion de las Jornadas CNUDMI para América Latina y el Caribe
(UNCITRAL LAC DAYS, 4 de noviembre de 2021), organizadas por la UCEMA con la colaboracion de la
CIMAy la CNUDMI, y que puede verse en YouTube (https://www.youtube.com/watch?
v=vxriM2awmX2c&ab_channel=ADRONPLAT).

Ver Texto

(2) La AFA fue una de las instituciones de apoyo de la Jornada referida en la nota anterior. La AFA es una
asociacion que tiene como objeto la promocidn del arbitraje (y de otras formas de resolucién de
conflictos alternativas a los tribunales), con un especial énfasis en su estudio, para facilitar su difusion.

Ver Texto

3) Originalmente aprobado en 1976, ha sido modificado en diversas ocasiones (version revisada del 2010y
version del 2013, incluyendo esta Ultima el Reglamento de la CNUDMI sobre la Transparencia en los
Arbitrajes entre Inversionistas y Estados en el Marco de un Tratado) hasta su versidn actual.

Ver Texto

(4) Primera Edicion de las Jornadas CNUDMI para América Latina y el Caribe (UNCITRAL LAC DAYS, 21de
octubre de 2021). Pueden verse en YouTube, https://www.youtube.com/watch?
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v=vxriM2awmX2c&ab_channel=ADRONPLAT).

Ver Texto

(5)
En la presente exposicion, nos referiremos al Reglamento de Arbitraje ordinario de la CNUDMI como el

«Reglamento», sin calificacion adicional, para diferenciarlo del Reglamento Acelerado, como por otro
lado hace la propia CNUDMI en su pagina web oficial
(https://uncitral.un.org/es/texts/arbitration/contractualtexts/arbitration).

Ver Texto

(6) Nota Explicativa del Procedimiento Acelerado, https://undocs.org/es/A/CN.g/WG.II/WP.21g9.

Ver Texto

7) En Barcelona, ciudad fundacional de la AFA, el Tribunal Arbitral de Barcelona también incorpord en
2018 en su Reglamento la posibilidad de un Procedimiento Abreviado.

Ver Texto

(8) Recordemos que el Reglamento de la LCIA ha recurrido directamente a otorgar amplios poderes del
tribunal arbitral para conseguir también una aceleracion del procedimiento, sin desarrollar un
procedimiento acelerado de forma separada, como se ha mencionado anteriormente.

Ver Texto

(9) Solo como ejemplo, el Reglamento de Arbitraje de la CCl establece como exigencia que las partes y el
tribunal arbitral actuen de una forma «expedita» (art. 22), con lo que no parece un principio separado
de la propia conduccion de todo arbitraje. En el mismo sentido, encontramos otros ejemplos en los
reglamentos de la SCC (art. 2) o el de la SIAC (art. 19). Sin embargo, lo cierto es que en el Reglamento
CNUDMI no se incorpora una prevision equivalente, solo en su Reglamento de Procedimiento
Acelerado.

Ver Texto

(10) Excede del objeto de esta nota una relacion de derecho comparado del amplio numero de jurisdicciones
que utilizan en su legislacion o jurisprudencia esta expresion en su sentido de prohibicion procesal.

Ver Texto

(11) Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, n.° 389/2016, de 8 de junio de 2016 (que resume el sentir
general de las resoluciones del Tribunal Supremo espafiol en este tema).

Ver Texto

(12) W.W. Park, Arbitration of International Business Disputes. Studies in Law and Practice, Oxford, New
York, Oxford University Press, 2006: «...what commercial disputes resolution should be. Is the arbitrator
actively seeking to learn the truth? Or is the arbitrator’s role simply to see whether one side can support a
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claim or defense using its own resources?» («...en qué deberian consistir las resoluciones de disputas
comerciales. ;Debe el arbitro tratar activamente de averiguar la verdad? ;O el rol del arbitro es
simplemente el de contemplar si una de las partes puede apoyar su demanda o su defensa utilizando
Unicamente sus propios recursos?»), p. 448.

Ver Texto

(13)
Que los sistemas de common law descartan en favor de una busqueda mas activa de la verdad material,
cf. G. Stampa, Discovery Arbitral. Madrid, Colex, 2011, en especial su Introduccion.

Ver Texto

(4) W.W. Park, op. cit., Parte 3, capitulo 1, su conocido capitulo de interesante titulo: «On elephants and
pornography» (que recoge lo que una sentencia inglesa y otra estadounidense coincidieron en
expresar, como el mismo autor en el caso de abuso del procedimiento arbitral, en referencia a algo
dificil de definir, pero que se sabe cuando se ve).

Ver Texto

(15) Y. Derains y E.A. Schwartz, A guide to the New ICC Rules, La Haya, Kluwer Law International, 1998, p.
248 . La cita es una traduccion libre del texto original en inglés («Although there is a bread support for the
proposition that, in order to avoid disruption and delay, there ought to be a moment in any arbitration
proceeding when new claims should no longer be allowed, not all cases are the same, and in certain
circumstances the admission of a new claim may not only be reasonable and legitimate but preferable to
the alternative, i.e., the commencement of a new arbitration»).

Ver Texto

(16)Y en la Ley Modelo CNUDMI de 198s.

Ver Texto

(17) Ph. Fouchard, E. Gaillard y B. Goldman, Traité de l‘arbitrage commercial international, Paris, Litec, 1996,
p. 675.

Ver Texto

(18) El Reglamento de la CCl parece inclinarse mas por la solucion de Fouchard, Gaillard y Goldman, al no
permitir la mutatio libelli mas que de manera restrictiva tras el Acta de Mision, art. 23.

Ver Texto

(19)V.gr., N . Blackaby y C. Partasides con A. Redern y M. Hunter, Redfern and Hunter on International
Arbitration, Oxford, ed. Oxford University Press, 2015.

Ver Texto
(200W.W. Park, op. cit., p. 451.
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Ver Texto

(21) Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, en su Exposicion de Motivos: «Asi, su principal criterio
inspirador es el de basar el régimen juridico espaiol del arbitraje en la Ley Modelo elaborada por la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, de 21 de junio de 1985 (Ley
Modelo de CNUDMI/UNCITRAL), recomendada por la Asamblea General en su Resolucion 40/72, de 11
de diciembre de 1985, "teniendo en cuenta las exigencias de la uniformidad del derecho procesal
arbitral y las necesidades de la practica del arbitraje comercial internacional. El legislador espariol
sigue la recomendacion de las Naciones Unidas, acoge como base la Ley Modelo y, ademas, toma en
consideracion los sucesivos trabajos emprendidos por aquella Comision con el propdsito de incorporar
los avances técnicos y atender a las nuevas necesidades de la practica arbitral, particularmente en
materia de requisitos del convenio arbitral y de adopcion de medidas cautelares».

Ver Texto

(22) A favor, Fouchard, Gaillard y Goldman, op. cit., p. 686. En contra, W.L. Craig, W.E. Park y J. Paulsson,
International Chamber of Commerce Arbitration, New York, Oceana Publications Inc./Dobbs Ferry/ICC
International Chamber of Commerce, 2000 (#15.02, p. 279), y |. Derains y E. Schwartz, op. cit., p. 250.

Ver Texto

(23) Caso CCI n.° 4462 NOC v Libyan Sun Oil Company (1987), citado por Fouchard, Gaillard y Goldman, op.
cit., p. 686. Cuestion distinta, en una disputa cuyo derecho sustantivo sea de alguno de los
ordenamientos juridicos del common law, que se aporten precedentes jurisprudenciales en un
momento del procedimiento en que la otra parte no tenga posibilidad de replicar, o que pudieran llegar
a generar una revision de las alegaciones y hechos probados, circunstancia que solo podemos dejar
apuntada.

Ver Texto

(24) También mas restrictivo que el Reglamento de la ICC, que no permite la mutatio libelli tras el Acta de
Mision, salvo también en circunstancias excepcionales (vid.. nota al pie n.° g).

Ver Texto

(25)
Aprobado por la CNUDMI el 16 de julio de 2021.

Ver Texto

(26) Con un leve margen para las aclaraciones en las vistas judiciales para la conduccion o gestion del
procedimiento, como es el caso de la Audiencia Previa en Espafia, art. 426 LEC (pero se interpreta de
forma muy restrictiva).

Ver Texto
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Iniciativa probatoria del arbitro y respeto hacia las reglas del
procedimiento arbitral pactadas entre ambas partes. Especial
consideracion a la prueba de interrogatorio de testigos y peritos

Arbitration, Powers of arbitrators, Evidentiary initiative, Witness evidence, Expert evidence.
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Juan Pablo Correa Delcasso
Profesor Titular de la Universidad de Barcelona

Abogado (La Guard Abogados) (1)
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Como es sabido, el papel de direccion que esta llamado a jugar el arbitro a lo largo de un
procedimiento arbitral es mucho mayor que el que habitualmente desempefian nuestros juecesy
magistrados al frente de un proceso judicial, cuanto menos en paises de cultura continental como
Espafia. En un momento en el cual se alzan voces cada vez mas autorizadas para la implantacion de
la cultura del Case Management en el proceso civil espanol, tan necesitado de auténticas reformas
que lo actualicen en profundidad y lo conviertan en una herramienta verdaderamente Util para la
resolucion de los conflictos del mundo contemporaneo, el arbitraje ya ha venido atesorando, desde
siempre, esa indispensable flexibilidad procedimental que tanto reclaman nuestros operadores
juridicos y econdmicos.

En este sentido, y por tomar un ejemplo que nos es proximo, nuestra Ley de Arbitraje, al hilo de lo
previsto en numerosos ordenamientos juridicos de paises avanzados en materia arbitral a nivel
mundial prevé, sin ir mas lejos, en su art. 25.2° que, a falta de acuerdo entre ambas partes, los
arbitros podran, con sujecion a lo dispuesto en la norma, dirigir el arbitraje del modo que consideren
mas apropiado, prevision esta que, como veremos sequidamente, recoge también la inmensa
mayoria de reglamentos de las principales instituciones arbitrales mundiales.

No obstante, la aparente sencillez con la que se regula la disposicion antes expuesta en numerosos
ordenamientos juridicos y reglamentos de cortes arbitrales choca, como siempre acontece en
Derecho, con la realidad practica del dia a dia, cuya profusa casuistica exige la adopcion de multiples
soluciones diversas que, en cualquier caso, deben respetar en todo momento los fundamentales
principios de audiencia, contradiccion y defensa.

Y es que, ciertamente, los arbitros tienen amplias potestades para dirigir el procedimiento arbitral de
la forma que consideren mas apropiada, a falta de acuerdo entre las partes. ;Pero cémo ha de
conjugarse esta premisa fundamental cuando existe un acuerdo entre ellas sobre los pormenores del
procedimiento arbitral, y los arbitros estiman que tienen que proponer determinadas pruebas de
oficio, mas alla de lo pactado por estas en el acta de mision?

A este interesante interrogante, al que nos hemos visto obligados a responder en mas de una
ocasion como arbitros, trataremos de dar respuesta en las siguientes lineas, tras abordar, en un
primer momento, el analisis tanto de la doctrina cientifica como de la jurisprudencia de nuestros
tribunales.

Il. PUNTO DE PARTIDA: OBJETO Y FINALIDAD DE LA PRUEBA. POSTULADOS CIENTIFICOS Y
JURISPRUDENCIALES DE ESTA INSTITUCION

Como siempre ha de hacerse cuando pretende abordarse el estudio riguroso de cualquier institucion,
conviene partir de las premisas basicas que la sustentan, rectamente definidas y/o delimitadas por la
doctrina cientifica y jurisprudencial.

Al hilo de lo afirmado, sobre este particular, por nuestros mejores tratadistas, no puede olvidarse que
la prueba es, ante todo, una actividad dirigida al drgano jurisdiccional (2) . De ahi que la Ley de
Enjuiciamiento Civil (en adelante, «LEC»), siguiendo las tendencias mas modernas del Derecho
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comparado, se haya preocupado también de regular, en su art. 429.1° LEC, la iniciativa probatoria
del juez civil, en aras de otorgarle un mayor protagonismo en la direccidn del procedimiento pero,
sobre todo, de velar también por el principio de tutela judicial efectiva.

La prueba se erige asi en un Derecho fundamental, pero no ilimitado, que deben salvaguardar, en
todo momento, los tribunales.

En este sentido, y como ha tenido ocasion de subrayarlo, en numerosas ocasiones, nuestro Tribunal
Constitucional (por todas, véase la STC 51/1985, del 10 de abril, FJ 9°), «el apartado segundo del art.
24 CE, al enumerar los que grosso modo pueden denominarse derechos constitucionales de
contenido procesal, menciona de manera concreta el derecho de todos "a utilizar los medios de
prueba pertinentes para su defensa". Como todos los derechos fundamentales establecidos entre los
arts. 14 y 29, presenta éste una doble linea de proyeccion de su eficacia, pues es un parametro para
fijar la legitimidad constitucional de las Leyes y es un derecho (y una norma) directamente
ejercitable (aplicable) por el particular».

Ademas, como acertadamente subraya Picd Junoy (3), de los tratados y acuerdos internacionales
referentes a derechos humanos ratificados por Espana, se desprende inequivocamente también que
la prueba es un Derecho ejercitable en cualquier orden jurisdiccional, «al configurarse el derecho de
toda persona a defender y proteger sus intereses, sin limitacion alguna por razon del tipo de tribunal
al cual se requiere su tutela. En este sentido se ha pronunciado nuestro TC, y asi por ejemplo, en su
sentencia 165/2001, del 16 de julio, afirma en su fundamento juridico sequndo que el derecho a la
prueba "opera en cualquier tipo de proceso en que el ciudadano se vea involucrado", entre los cuales
figura por tanto, sin duda alguna — anadimos nosotros —, el proceso arbitral».

El papel de direccion que esta llamado a jugar el arbitro a lo largo de
un procedimiento arbitral es mucho mayor que el que habitualmente
desempenan nuestros jueces y magistrados al frente de un proceso

judicial.

Erigido asi el derecho a la prueba en una norma de rango constitucional, como bien subraya el
mencionado autor este Ultimo resulta de aplicacion directa e inmediata, por lo que vincula a todos
los poderes publicos y a las partes (arts. 91.1° y 53.1° CE), lo que comporta las siguientes
consecuencias:

— lanecesidad de efectuar siempre una lectura amplia y flexible de las normas probatorias;

— lanecesidad de realizar una interpretacion restrictiva de los preceptos que limiten la eficacia del
derecho a la prueba;

— lasubsanabilidad de los defectos procesales en materia probatoria, y
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la irrenunciabilidad del derecho (4) .

De lo anterior se derivan, a su vez, las siguientes premisas de las cuales, como bien subraya dicho
autor, se ha hecho eco nuestra jurisprudencia constitucional:

i)

i)

iv)

Vi)

Necesidad de efectuar una lectura amplia y flexible de las normas probatorias, que tienda a
permitir, en todo momento, la maxima actividad probatoria de las partes, siendo preferible el
exceso en la admision de pruebas que su denegacion (STS del 10 de febrero de 1992, RA 1080);

Tener una sensibilidad mayor a la hora de proveer a la satisfaccion de este Derecho, que ni lo
desconozca, nilo obstaculice (STC 1/2992, del 13 de enero, FJ 5°), evitando «la imposicion de un
formalismo enervante obstaculizador o contrario a la efectividad del mismo» (STC 140/2000, del 29
de mayo, FJ 4°) y, menos aun, a costa de otro tipo de intereses como los de la economia procesal
o la rapidez de los procesos (STC 10/2000, de 17 de enero, FJ 4°).

Necesidad de realizar una interpretacion restrictiva de los preceptos que limiten la eficacia del
derecho a la prueba, como acontece en el supuesto recogido en la STC 140/2000, de 29 de mayo
en su FJ 4° (5), donde se deniega indebidamente un medio de prueba por meros motivos
formales, al no haberse expresado el hecho sobre el que versaria la misma, cuando este Ultimo se
desprendia facilmente del resto de alegaciones contenidas en el escrito de demanda.

Necesidad de dictar una resolucion debidamente motivada a la hora de admitir o denegar la
prueba solicitada (STC 236/2002, del g de diciembre, FJ 4°) (6) .

Atender, en todo momento, a la subsanabilidad de los defectos procesales que puedan
presentarse en materia probatoria, siempre que dicha actuacion no suponga una ruptura de la
regularidad del proceso (doctrina constitucional que, como bien subraya nuevamente Pico
Junoy, ha sido recogida por el legislador en los arts. 11.3°, 240.2°, 242y 243 de la LOPJ, y 231 de
laLEC) (7).

Practica, cuando fuera menester, de diligencias finales, si las pruebas practicadas para el
esclarecimiento de los hechos controvertidos fueran insuficientes, justificando, en cada caso, la
observancia de los requisitos legales para su adopcion, ora a instancia de parte, ora de oficio (8) .

Dicho esto, y como contrapartida a lo que antecede, nuestra jurisprudencia (muy particularmente, a
la hora de analizar los requisitos para que pueda prosperar la accion de anulacion de laudo arbitral),
también ha tenido ocasion de subrayar que el Derecho a la prueba no es un derecho de configuracion
ilimitada, esto es, un derecho a obtener todos los medios de prueba solicitados, sino Unicay
exclusivamente aquellos que sean Utiles y pertinentes para la recta resolucion del caso.

Por todas, y por su trascendental importancia a los efectos que ahora nos ocupan, podemos citar la
STC 37/2000, de 14 de febrero, cuando taxativamente afirma sobre este particular que

«... el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes constituye un derecho fundamental,
inseparable del derecho de defensa, que el art. 24.2° CE reconoce y garantiza a todos los que son
parte en un proceso judicial (...)», pero «no atribuye un ilimitado derecho de las partes a que se
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admitan y se practiquen todos los medios de prueba propuestos, pues sélo procede la admision de
las pruebas que, propuestas en tiempo y forma, sean licitas y pertinentes al caso, correspondiendo
el juicio de pertinencia y la decision sobre la admisidn de las pruebas propuestas a los drganos
Jjudiciales, al ser esta una materia propia de la potestad jurisdiccional que el art. 117.3° CE confiere
en exclusiva a los Jueces y Tribunales, lo cual hace que sus decisiones no sean revisables por este
Tribunal salvo cuando el rechazo de la prueba propuesta carezca de toda motivacion, o ésta sea
insuficiente (SSTC 89/1995, de 6 de junio, FJ 6 y 131/1995, FJ 3), o la que se ofrezca resulte
manifiestamente arbitraria o irrazonable (SSTC 52/1989, de 22 de febrero, FJ 2, 65/1992, de 29 de
abril, FJ3, 94/1992, de 11 de junio, FJ 3, 233/1992, de 19 de octubre, FJ 2, 1/1996, FJ 2)».

Por ello

«... quien sostenga ante este Tribunal la vulneracion del derecho a utilizar los medios de prueba
pertinentes, consagrado en el art. 24.2 CE, debe cumplir con la carga de fundamentar y
argumentar en la demanda las razones por las cuales la omision de la prueba propuesta le ha
provocado una indefension material al ser relevante para la decision final del proceso, pues sélo
cuando de una manera convincente se infiera que, acaso, el fallo judicial pudo ser otro mas
favorable para el recurrente si la prueba omitida se hubiera practicado, podra apreciarse el
menoscabo efectivo del derecho de quien por este motivo solicita el amparo constitucional (SSTC
116/1983, de 2 de diciembre, 30/1986, de 20 de febrero, 147/1987, de 25 de septiembre, 45/1990,
de 15 de marzo, 357/1993, 1/1996)» (9) .

Refrescadas asi las bases que configuran esta importantisima institucion, y que resultan plenamente
aplicables al arbitraje nacional o internacional como proceso de naturaleza jurisdiccional que es (10)
(el cual, por tanto, debe respetar, como cualquier otro proceso jurisdiccional, los principios basicos
que inspiran cualquier procedimiento contradictorio que sea plenamente respetuoso con los
derechos de defensa de todas las partes), analizaremos sequidamente qué concreta regulacion se
contiene sobre esta materia en las principales normas y reglamentos de cortes arbitrales, tanto de
nuestro pais como de nuestro entorno cultural mas proximo.

1. INICIATIVA PROBATORIA DEL ARBITRO Y PROCEDIMIENTO ARBITRAL PACTADO ENTRE
AMBAS PARTES: ;UN TANDEM INCOMPATIBLE? ESPECIAL CONSIDERACION A LA PRUEBA
DE INTERROGATORIOS Y TESTIGOS.

Como exponiamos al inicio del presente trabajo, el papel de direccidn que estd Ilamado a jugar el
arbitro a lo largo de un procedimiento arbitral es mucho mayor que el que habitualmente
desempefian nuestros jueces y magistrados al frente de un proceso judicial, tanto de Espafia como
de la inmensa mayoria de paises de nuestro entorno cultural mas proximo.

En este sentido, hemos visto como nuestra Ley de Arbitraje afirma, sin ir mas lejos, en su art. 25.2°
que, a falta de acuerdo entre ambas partes, los arbitros podran, con sujecion a lo dispuesto en la
norma, dirigir el arbitraje del modo que consideren mas apropiado, potestad esta — afiade el
precepto — que comprende la de decidir no solo sobre la admisibilidad, la pertinencia y la utilidad de
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las pruebas, sino también sobre su practica, incluso de oficio (el subrayado es nuestro), y su
valoracion.

De forma idéntica, otras normas de signo muy parecido se incluyen en otras tantas legislaciones
avanzadas del Mundo en materia arbitral como la francesa (11), la Ley Uniforme del Espacio OHADA
(12), la peruana (13), la andorrana (124) , la colombiana (15) (entre otras tantas disposiciones) todo
ello sin olvidar, como no, las previsiones contenidas en el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI
(16) .

El arbitro puede, en todo momento, y si lo considera apropiado,
proponer prueba de oficio, gozando, sin duda alguna, de una potestad
mucho mas amplia de la que dispone cualquier juez espanol y/o de

otros tantos paises de cultura similar a la nuestra.

Asimismo, numerosos codigos o reglas interpretativas también contienen determinadas previsiones
sobre este particular. Asi:

i)

i)

iv)

Las Reglas de la International Bar Association sobre Practica de Prueba en el Arbitraje
Internacional, afirman en su art. 9.2° establecen que «el Tribunal Arbitral podra excluir, a
instancia de parte o de oficio, la prueba o la exhibicion de cualquier Documento, declaracion,
testimonio oral o inspeccion por cualquiera de las siguientes razones (...)».

El vigente Reglamento de Arbitraje de la CCl, afirma por su parte en su art. 25 que «1. El tribunal
arbitral instruira la causa en el plazo mas breve posible por cualesquiera medios apropiados. 2. El
tribunal arbitral podra decidir la audicidn de testigos, peritos nombrados por las partes o de
cualquier otra persona, en presencia de las partes, o en su ausencia siempre y cuando éstas
hayan sido debidamente convocadas. 3. El tribunal arbitral, previa consulta con las partes, podra
nombrar uno o varios peritos, definir su misidn y recibir sus dictdmenes. A peticion de cualquiera
de ellas, las partes tendran la oportunidad de interrogar en audiencia a cualquier perito asi
nombrado. 4. El tribunal arbitral, previa consulta con las partes, podra nombrar uno o varios
peritos, definir su misidn y recibir sus dictamenes. A peticion de cualquiera de ellas, las partes
tendran la oportunidad de interrogar en audiencia a cualquier perito asi nombrado. 5. En todo
momento durante el procedimiento arbitral, el tribunal arbitral podra requerir a cualquiera de las
partes para que aporte pruebas adicionales».

El Cédigo de Buenas Practicas del Club Espanol del Arbitraje, prevé en sus arts. 26.2°. g) y 36.3
que «sin caracter exhaustivo, esta potestad de los arbitros comprende las siguientes facultades:
g) Decidir, incluso de oficio, sobre la practica de las pruebas.»; «3. Corresponde a los arbitros
decidir, mediante orden procesal, sobre la admisidn, pertinencia y utilidad de las pruebas
propuestas o acordadas de oficio, tras haber oido a las partes».

O los arts. 3.2°. ), 5.2°, 5.3° y 5.5° de las Reglas de Praga sobre la Tramitacion Eficiente de los
3 5.2% 5.3y 5.5
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Procedimientos en el Arbitraje Internacional, los cuales contienen, asimismo, las previsiones
siguientes: «3.2°: En particular, el tribunal arbitral, previa consulta con las partes, podra en
cualquier fase del arbitraje y de oficio: a) solicitar a cualquiera de las partes que aporte pruebas
documentales relevantes o que ponga a disposicion los testigos para que presten declaracion
durante la audiencia»; 5.2°: Después de haber oido a las partes, el tribunal arbitral decidira los
testigos que seran citados para prestar declaracion en las audiencias, segun los arts. 5.3° a 5.9°
siguientes; 5.3°: El tribunal arbitral podra denegar la practica del interrogatorio de determinados
testigos durante la audiencia antes o después de la aportacion al procedimiento de su
declaracion testifical escrita; especialmente, si considera que tal declaracion es irrelevante,
superflua, demasiado gravosa, reiterativa o, por cualquier otro motivo, innecesaria para la
resolucion de la controversia; 5.5°: El tribunal arbitral, si asi lo estima pertinente, podra invitar a
una parte a aportar la declaracion testifical escrita de un determinado testigo antes de la
audiencia».

Consecuentemente, y a la vista de lo antes expuesto, la conclusion se nos antoja muy clara: el arbitro
PUEDE, en todo momento, y si lo considera apropiado, proponer prueba de oficio, gozando, sin duda
alguna, de una potestad mucho mas amplia de la que dispone cualquier juez espaiol y/o de otros
tantos paises de cultura similar a la nuestra (17) .

Es mas: nos atreveriamos a decir incluso que no solo puede, sino que DEBE ejercitar dicha facultad
siempre que lo crea conveniente para la justa resolucion del caso, al entrar dentro del espectro de sus
obligaciones como arbitro, como asi nos lo recuerdan también las Reglas de la IBA o el Cédigo de
Buenas Practicas del Club Espanol del Arbitraje (18) .

No obstante, ;cdmo se conjuga dicho deber con el obligado respeto que ha de tener el arbitro, en
todo momento, hacia las normas procedimentales pactadas por las partes en un determinado
arbitraje? ;Qué acontece si, por ejemplo, las partes han pactado en el acta de mision que no podra
proponerse ningun testigo o perito el dia de la vista sin la aportacion de la correspondiente
declaracion y/o dictamen escrito, y el arbitro siente la necesidad de convocar a un determinado
testigo o perito a esta Ultima sin que haya aportado previamente, por tanto, su declaracion y/o
dictamen escrito en los términos pactados entre ambas partes, al comparecer ulteriormente a
iniciativa del arbitro? ;Qué acontece con aquella prueba documental requerida tras la celebracion de
la correspondiente audiencia (y que se aporta, por tanto, tardiamente), una vez precluido el tramite
de aportacion junto con los respectivos escritos de alegaciones, como habitualmente suelen pactar
las partes o prevén numerosos reglamentos de cortes arbitrales?

No se olvide, en sentido que, como hemos visto anteriormente, la inmensa mayoria de leyes
arbitrales supeditan los poderes de direccion del arbitro (y, en entre ellos, la solicitud de prueba de
oficio) a «la falta de acuerdo entre ambas partes» , al revestir dicho acuerdo soberano de voluntades
un caracter esencial y prioritario en el proceso arbitral.

De hecho, tanto es asi que, como es sabido también, la falta de respeto, por parte del tribunal
arbitral, hacia la voluntad de las partes a la hora de pactar el desarrollo del proceso arbitral, se
sanciona en nuestro ordenamiento juridico (como en tantos otros) con el maximo castigo que puede
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infligirse a un laudo, cual es la accidn de anulacion (art. 41.1°.d LA) (19) .

¢Como ha de conjugarse, por ello, dicho acuerdo soberano y prioritario de voluntades, con esa
facultad — rectius, DEBER del arbitro — de proponer, si lo estima necesario, la correspondiente
prueba de oficio?

En nuestra opinion, la respuesta a este importantisimo interrogante pasa, ineludiblemente, por
aplicar rigurosamente el principio de jerarquia normativa o, dicho sea de otro modo, por no perder
de vista qué preceptos o principios han de aplicarse, con caracter preferente, en un supuesto como el
que ahora nos ocupa.

En efecto, y aunque sea de sobras conocido que el contrato es, ante todo, ley inter partes (en Espana
como en cualquier otro ordenamiento juridico), no puede perderse de vista que, cuando se trata de
aplicar principios generales del derecho contenidos en normas de rango constitucional o en
tratados internacionales, estos tendran que pasar, forzosamente, por encima de las normas
procedimentales que hayan podido pactar las partes las cuales, dicho sea de paso, tampoco podran
contravenir estos Ultimos.

Por consiguiente, si el Derecho a la prueba, inherente al principio de tutela judicial efectiva
consagrado constitucionalmente, exige del arbitro una particular cautela a la hora de salvaguardarlo
(en los términos que hemos visto en el anterior apartado de este estudio, y que han sido
desarrollados por la jurisprudencia constitucional u ordinaria de la inmensa mayoria de
ordenamientos juridicos avanzados), a sus premisas habra de estarse, en primer lugar, de cara a
resolver cualquier conflicto que pueda surgir en la practica entre respetar estas Ultimas, o los pactos
que hayan podido alcanzar las partes en el seno del procedimiento arbitral.

Respondiendo asi las preguntas que formulabamos anteriormente: ;qué tendra que hacer el arbitro
si, por ejemplo, las partes han pactado en el acta de mision que no podra proponerse ningun testigo
o perito el dia de la vista sin la aportacion de la correspondiente declaracion y/o dictamen escrito,
pero siente, en cambio, la necesidad de convocar un determinado testigo o perito quien, al
comparecer ulteriormente a iniciativa del arbitro, no habrd aportado previamente, por tanto, su
declaracion y/o dictamen escrito en los términos pactados entre ambas partes? ;O qué tendra que
hacer con aquella prueba documental requerida tras la celebracion de la correspondiente audiencia
(aportada, por tanto, tardiamente), una vez precluido el tramite de aportacion documental junto con
los respectivos escritos de alegaciones, si las partes asi lo han pactado en el acta de mision?

En nuestra opinion, la respuesta es muy clara, como intuira el lector a estas alturas: debe priorizarse,
en todo momento, la aplicacion del derecho a la prueba (y, por ende también, a la tutela judicial
efectiva) en los términos antes expuestos los cuales, como también deciamos hace unos instantes,
se han encargado de desarrollar tanto la doctrina como la jurisprudencia de nuestros tribunales. Y
ello por cuanto el proceso arbitral, como proceso jurisdiccional que es y al cual le son de aplicacion,
por tanto, los mismos principios que al proceso judicial, debe velar, en todo momento, por una recta
aplicacion del principio de tutela judicial efectiva.
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Dicho esto, una aplicacion por el arbitro de la regla antes expuesta en el supuesto de que este
entienda que debe proponer prueba de oficio, no tiene por qué contravenir, necesariamente, lo
pactado entre las partes. Asi, si las partes han pactado la aportacion de una testifical escrita o
Witness Statment junto a sus respectivos escritos de alegaciones (20), perfectamente podra respetar
el arbitro dicho pacto si desea llamar a un testigo a declarar, acordando su aportacion con caracter
previo a su declaracidn, aun a costa de posponer la audiencia si el calendario procesal lo exige (21).

Es mas: respetar el procedimiento pactado entre las partes también resulta necesario en la medida
en que, como hemos visto anteriormente, no hacerlo constituye un motivo de anulacion del laudo
(art. 41.1°.d LA).

IV. CONCLUSION

Recapitulando lo expuesto en las paginas precedentes, entendemos que el derecho a la prueba,
como derecho que entra de lleno en la drbita del principio de tutela judicial efectiva, consagrado en
numerosos convenios internacionales y constituciones de la inmensa mayoria de ordenamientos
juridicos mundiales, justifica plenamente que el arbitro pueda proponer prueba de oficio cuando asi
lo estime conveniente, aunque las partes hayan requlado pormenorizadamente el desarrollo del
procedimiento arbitral de principio a fin.

Y es que tanto este derecho como, en general, el propio espiritu del arbitraje (donde los arbitros
gozan de unas potestades de direccidn procedimental que van mucho mas alla de las que
habitualmente gozan nuestros tribunales de justicia ordinarios) justifican, en nuestra opinidn, esta
interpretacion amplia que, por lo demas, casa también con el principio de jerarquia normativa, en la
medida en que un contrato inter partes nunca puede imponerse a principios o normas consagrados
en tratados internacionales o en textos constitucionales (22).

Ahora bien: esta iniciativa probatoria de oficio debe utilizarse con prudencia y cautela, habida cuenta
de que, como lo han subrayado los mejores tratadistas, no puede ir destinada a suplir las carencias
de las partes en el ejercicio de su legitimo derecho de defensa, sino Unica y exclusivamente a
permitir que el arbitro se halle lo suficientemente ilustrado a la hora de dictar el correspondiente
laudo con todas las garantias, sin dejar «en el tintero» o sin prueba (en este caso), ningun extremo
decisivo para su resolucion en aras de esclarecer la verdad de lo acontecido (23) .

De ahi que creamos también, siguiendo a Picd Junoy (24) o a Abel Lluch, que los limites a esta
facultad del arbitro son dos, por analogia con lo que puede hacer el juez civil: (i) no podra introducir
hechos distintos de los alegados por las partes, en aras de respetar el principio dispositivo; (ii) y,
obviamente tampoco, no podra utilizar fuentes probatorias distintas de las existentes en las
actuaciones.

O, dicho sea de otro modo, siguiendo a Taruffo (25), el juez o el arbitro «no podrd convertirse en un
policia o en un fiscal que vaya buscando en todas partes pruebas sobre los hechos del caso», pues ni
tiene facultades para introducir hechos principales y no alegados, ni esta autorizado para llevar a
cabo investigaciones privadas en torno a posibles pruebas.
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Consecuentemente, ejercitada con la debida prudencia, y de la forma antes expuesta, esta facultad,
también creemos que el arbitro debera intentar respetar, en la medida de lo posible, el
procedimiento arbitral pactado entre las partes, adaptandolo de la mejor manera posible a su
decision, rehaciendo el calendario arbitral si fuera menester y prolongando, si cabe, el plazo para
dictar el laudo, como asi lo prevén la inmensa mayoria de legislaciones y reglamentos de cortes
arbitrales del Mundo.
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Ver Texto

(2) Para Gomez Orbaneja, en cambio, la prueba es una actividad procesal encaminada a producir en el juez
la verdad o falsedad de una alegacién de hecho (E. Gomez Orbaneja y V. Herce Quemada, Derecho
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(3)

(4)

(5)

(6)

procesal civil, vol |., Madrid, Artes Graficasy Ediciones,1976, pp. 286-287). Mufioz Sabaté ha destacado,
por su parte, que el concepto de prueba trasciende del proceso. Existe antes un camino, que se
denomina desgrana, que se define como la disciplina o método tendente a la averiguacion pre procesal
de los hechos en vista a su ulterior afirmacidn en autos y consiguiente fijacion a través de la prueba.
Dentro de la heuristica, enuclea ademas una parte importante dedicada exclusivamente a la busqueda
y al estudio de los indicios que denomina semidtica. El Prof. Serra, finalmente, entiende que la prueba
consiste en una actividad de comparacion entre una afirmacion sobre unos hechos y la realidad de los
mismos, encaminada a formar la conviccion del juzgador. Divide, en consecuencia, la prueba en dos
grandes periodos: uno de conversion y otro de comparacion: (i) en el periodo de conversion, distingue
dos fases sucesivas: inicialmente, se traducen los hechos de la realidad en afirmaciones mediante los
llamados medios de prueba (fase de traslacion); posteriormente, se depuran los resultados obtenidos
mediante el empleo de maximas de experiencia, con los cuales se extraen a veces nuevas afirmaciones
(fase de fijacion); (ii) en el periodo de comparacion se confrontan las afirmaciones iniciales de las partes
y las producidas en el periodo anterior para formar el supuesto de hecho de la sentencia (M. Serra
Dominguez, «Contribucion al estudio de la prueba», Estudios de Derecho procesal, Barcelona, Ariel,

1969, pp- 359 Y Ss.).

Ver Texto

J. Picd Junoy, El Derecho constitucional a la prueba y su configuracion legal en el nuevo proceso civil
espanol, Biblioteca Juridica Virtual de la UNAM, www.juridicas.unam.mx, pp. 529-530.

Ver Texto
ibid.

Ver Texto
También citada por J. Pic6 Junoy, ibid., p. 532.

Ver Texto

Sobre este particular, y aplicando la doctrina del Alto Tribunal antes mencionada, véase la STSJ de la
Comunidad de Madrid n.°. 77/2016, de 20 de diciembre de 2016, Rec. 69/2016, donde afirma dicho
tribunal lo siguiente: «Este Tribunal ha reiterado que la vulneracion el derecho a utilizar los medios de
prueba pertinentes para la defensa (art. 24.2° CE) exige, en primer lugar, que el recurrente haya instado
a los 6rganos judiciales la practica de una actividad probatoria, respetando las previsiones legales al
respecto; en segundo lugar, que los 6rganos judiciales hayan rechazado su practica sin motivacion, con
una motivacion incongruente, arbitraria o irrazonable, de una manera tardia o que habiendo admitido
la prueba finalmente no hubiera podido practicarse por causas imputables al propio érgano judicial; en
tercer lugar, que la actividad probatoria que no fue admitida o practicada hubiera podido tener una
influencia decisiva en la resolucidn del pleito, generando indefensidn al recurrente; y, por ultimo, que el
recurrente en la demanda de amparo alegue y fundamente los anteriores extremos (por todas, STC
136/2007, de 4 de junio, FJ 2). Por lo que se refiere a la legalidad de la peticion probatoria, hemos
destacado que tiene el doble sentido de que el medio de prueba esté autorizado por el Ordenamientoy
de que la prueba se haya solicitado en la forma y momento legalmente establecidos (por todas, STC
48/2008, de 11 de marzo, FJ 3). En cuanto a que la ausencia de la practica de la prueba sea imputable al
organo judicial y no a la falta de diligencia de la parte, este Tribunal ya ha sefialado que cuando la
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8

(9)

prueba ha sido admitida y declarada pertinente, y el propio 6rgano judicial ha ordenado su practica, es
de su responsabilidad asegurarse de que la prueba se lleva en efecto a cabo. Y, de no ser asi, ha de
adoptar las medidas oportunas para asegurar una eficiente tutela de los derechos fundamentales de las
partes en el proceso, y en particular de sus derechos a utilizar los medios de prueba pertinentes ( art.
24.2° CE) y a no sufrir indefension como consecuencia de los avatares que tengan lugar en el tramite
probatorio (por todas, STC 240/2007, de 10 de diciembre, FJ 2). Por Ultimo, en cuanto a que la prueba no
admitida o no practicada hubiera podido tener una influencia decisiva en la resolucion del
procedimiento, este Tribunal ha puesto de manifiesto que no toda irregularidad u omision procesal en
materia de prueba causa por si misma indefension material constitucionalmente relevante, toda vez
que el elemento esencial para que pueda considerarse vulnerado este derecho fundamental, en tanto
que queda condicionado por su caracter de derecho constitucional de caracter procedimental, reside
en la necesidad de demostrar que la actividad probatoria era decisiva en términos de defensa, esto es,
que de haberse practicado la prueba omitida la resolucion final del proceso hubiera podido ser distinta
en el sentido de ser favorable a quien denuncia la infraccion del derecho fundamental (por todas, STC
185/2007, de 10 de septiembre, FJ 2).»

Ver Texto

SSTC 210/1996, del 17 de diciembre (FJ 3°) 0 38/1996, del 11 de marzo (FJ 29), entre otras. De forma muy
parecida vid.. X. Abel Lluch, Derecho probatorio, Barcelona, Bosch, 2012, pp. 39 a 42.

Ver Texto
Ibid., p. 4o0.
Ver Texto

De forma idéntica, y en sede arbitral, vid.. STSJ Comunidad de Madrid n.° 41/2017, de 6 de junio de
2017, Rec. 90/2016, cuando afirma lo siguiente: «Por otro lado, conforme a reiterada jurisprudencia ‘No
toda denegacion de prueba implica vulneracion del art. 24, apartado 2, de la Constitucidn Espanola,
sino que se requiere que resulte injustificada e influya en el resultado del proceso. Expusimos, entre
otras, en la sentencia 400/2012, de 12 de junio, que el derecho a utilizar los medios de prueba
pertinentes para la defensa de los propios intereses, protegido por el art. 24, ap. 2 CE, deriva, segun la
doctrina constitucional, de que su reconocimiento cumpla la funcion de garantizar a las partes la
posibilidad de impulsar una actividad probatoria de acuerdo con lo que reclamen sus intereses. Sin
embargo, como se ha dicho, la sancion reclamada por la recurrente por la violacion del derecho de que
se trata esta sujeta a la concurrencia de ciertas condiciones. En primer término, la de pertinencia, ya
que el art. 24 no ampara un hipotético derecho a una actividad probatoria ilimitada, sino que atribuye
solo el de exigir la admision y practica de las pruebas que sean pertinentes, entendiendo por tales las
que tengan una relacion con el tema o supuesto que deba decidirse; en sequndo término, la de
legalidad, ya que, al tratarse de un derecho de configuracion legal, su efectivo ejercicio ha de ajustarse
al marco legal establecido por el ordenamiento juridico; y, finalmente, la de relevancia, que impone se
acredite por la parte recurrente — a quien corresponde la carga procesal de hacerlo — la realidad de una
indefension constitucionalmente relevante, lo que implica la demostracion de que la actividad
probatoria no admitida o no practicada era decisiva en términos de defensa, pues hubiera podido tener
una influencia determinante en la resolucidon del pleito, al ser susceptible de alterar el fallo en favor del
recurrente (STS 25/2014 de 11 de febrero)».
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Ver Texto

(x0) Un buen resumen de los principios antes expuestos, debidamente aplicados por nuestros tribunales a la
materia que ahora nos ocupa, puede verse en la STSJ Comunidad de Madrid n.°. 39/2015, 28 de abril de
2015, Rec. 77/2014, cuando literalmente afirma lo siguiente: »En primer término, debemos decir que la
Exposicion de Motivos de la LA 11/2011 establece que ‘La fase probatoria del arbitraje esta también
presidida por la maxima libertad de las partes y de los arbitros —siempre que se respeten el derecho de
defensa y el principio de igualdad— y por la maxima flexibilidad.’ Principio de igualdad, junto a los de
audiencia y contradiccion que también establece el art. 24 LA, no siendo de aplicacion directa la LEC,
solo de manera supletoria, sin que ello implique lesion del derecho a la tutela judicial efectiva, pues la
Ley de Arbitraje, efectivamente, configura el procedimiento arbitral con «gran flexibilidad» y de ello
hace gala cuando regula, cdmo debe desarrollarse el mismo, al permitir por ejemplo, en el art. 29.29,
modificar o ampliar la demanda o contestacion durante el curso de las actuaciones, salvo: acuerdo en
contrario de las partes; o que «los arbitros lo consideren improcedente por razon de la demora con que
se hubiere hecho». No admite duda la voluntad del legislador de alejarse de la regulacion que la LEC en
cuanto a los escritos de demanda y contestacion y reconvencidn en el dmbito jurisdiccional civil, y
también en el ambito de la prueba, aunque con respeto de los principios establecidos como esenciales
en |la propia Ley de Arbitraje (art. 24), igualdad, audiencia y contradiccion, y de defensa. Lo anterior,
debe ser puesto en relacion con la Jurisprudencia constitucional sobre la practica de la prueba, que en
resumen es la siguiente: a. El derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa es un
derecho fundamental de configuracion legal, en la delimitacion de cuyo contenido
constitucionalmente protegido coadyuva de manera activa el legislador, en particular al establecer las
normas reguladoras de cada concreto orden jurisdiccional y de cada proceso, a cuyas determinaciones
habra de acomodarse el ejercicio de este derecho, de tal modo que, para entenderlo lesionado, sera
preciso que la prueba no admitida o no practicada se haya solicitado en la forma y momento
legalmente establecidos, sin que en ningun caso pueda considerarse menoscabado este derecho
cuando la inadmision de una prueba se haya producido debidamente en aplicacion estricta de las
normas legales. b. Este derecho no tiene, en todo caso, caracter absoluto o, expresado en otros
términos, no faculta para exigir la admision de todas las pruebas que puedan proponer las partes en el
proceso, sino que atribuye Unicamente el derecho a la recepcion y practica de aquéllas que sean
pertinentes, correspondiendo a los drganos judiciales el examen sobre la legalidad y la pertinencia de
las pruebas solicitadas, debiendo motivar razonablemente la denegacion de las pruebas propuestas, de
modo que puede resultar vulnerado este derecho en caso de denegacion o inejecucion imputables al
organo judicial cuando se inadmiten o inejecutan mediante una interpretacion de la legalidad
manifiestamente arbitraria o irrazonable. Por supuesto, una vez admitidas y practicadas las pruebas
declaradas pertinentes, a los drganos judiciales les compete también su valoracidon conforme a las
reglas de la logica y de la sana critica, segun lo alegado y probado, fallando en consecuencia, sin que
este Tribunal pueda entrar a valorar las pruebas, sustituyendo a los Jueces y Tribunales en la funcidn
exclusiva que les atribuye el art. 117 CE. c. Es también doctrina reiterada de este Tribunal la de que no
toda irregularidad u omisidn procesal en materia de prueba (referida a su admision, a su practica, a su
valoracion, etc.) causa por si misma indefension material constitucionalmente relevante. Y es que, en
efecto, el dato esencial para que pueda considerarse vulnerado el derecho fundamental analizado
consiste en que las irregularidades u omisiones procesales efectivamente verificadas hayan supuesto
para el demandante de amparo una efectiva indefension, toda vez que la garantia constitucional
contenida en el art. 24.2 CE Unicamente cubre aquellos supuestos en los que la prueba es decisiva en
términos de defensa, puesto que, de haberse practicado la prueba omitida, o si se hubiera practicado
correctamente la admitida, la resolucion final del proceso hubiese podido ser distinta en el sentido de
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resultar favorable a quien denuncia la infraccidn del derecho fundamental. En concreto, para que se
produzca violacion del indicado derecho fundamental, este Tribunal ha exigido reiteradamente que
concurran dos circunstancias: por una parte, la denegacion o inejecucion han de ser imputables al
organo judicial; y, por otra, la prueba denegada o impracticada ha de ser decisiva en términos de
defensa, debiendo justificar el recurrente en su demanda la indefensidn sufrida. (resumen STC 31-1-
2008)».

Ver Texto

(11) Art. 1467 NCPC: «Le tribunal arbitral procéde aux actes d’instruction nécessaires a moins que les parties ne
'autorisent a commettre l'un de ses membres. Le tribunal arbitral peut entendre toute personne. Cette
audition a lieu sans prestation de serment. Si une partie détient un élément de preuve, le tribunal arbitral
peut lui enjoindre de le produire selon les modalités qu’il détermine et au besoin a peine d’astreinte».

Ver Texto

(12) Art. 14: «Le tribunal arbitral peut inviter les parties a lui fournir des explications de fait et a lui présenter, par
tout moyen légalement admissible, les preuves qu'il estime nécessaires a la solution du différend».

Ver Texto

(13) Art. 43 del Decreto Legislativo n.° 1071 que norma el arbitraje: «1. El tribunal arbitral tiene la facultad
para determinar de manera exclusiva la admision, pertinencia, actuacion y valor de las pruebas y para
ordenar en cualquier momento la presentacion o la actuacion de las pruebas que estime necesarios. 2.
El tribunal arbitral esta facultado asimismo para prescindir motivadamente de las pruebas ofrecidas y
no actuadas, segun las circunstancias del caso».

Ver Texto

(14) Art. 40.2° de la Ley 47/2014: «A falta de acuerdo, el tribunal arbitral podra, con sujecion a las
disposiciones imperativas de esta Ley, establecer las normas y dirigir el procedimiento de arbitraje del
modo que considere apropiado sin sujecion a la normativa establecida para la jurisdiccion ordinaria.
Esta facultad del tribunal arbitral comprende, entre otros, la de decidir sobre la admisibilidad,
pertinencia y utilidad de las pruebas, sobre su practica, incluso de oficio, y sobre su valoracion».

Ver Texto

(15) Art. 30.3° de la Ley 1563 de 12 de julio 2012 por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje
Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones.

Ver Texto

(16) Art. 27.3°: «En cualquier momento de las actuaciones, el tribunal arbitral podra exigir, dentro del plazo
que determine, que las partes presenten documentos u otras pruebas».

Ver Texto

(17) En palabras de J.C. Fernandez Rozas, S.A. Sanchez Lorenzo y G. Stampa, Principios Generales del
Arbitraje, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, p. 275, esta obligacion podria venir motivada por el hecho de
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que «en el arbitraje no prima la verdad probatoria formal, sino que la busqueda se centra
fundamentalmente en torno a la verdad real». De ahi que, como subrayan acto seguido dichos autores,
los arbitros posean una amplisima autoridad en materia probatoria y deban contar con la libertad
suficiente para escoger aquellas pruebas que resulten piezas necesarias y capitales para el analisis y
estudio del asunto o exigir cualesquiera otras.

Ver Texto

(18) En contra vid.. F. de Luis y N. Albuquerque, La Prueba en el procedimiento arbitral, Cizur Menor,
Aranzadi, 2017, pp. 166-167, quienes defienden una postura mas restrictiva: «Lo que resulta evidente es
que el arbitro tiene la potestad, conferida por las partes, de admitir la prueba que estime pertinente y
Util para resolver el litigio. Esto implica que, en primer lugar, el arbitro debe cefiirse a la prueba
solicitada por las partes. De forma que el arbitro, en principio, Unicamente podra solicitar de oficio la
practica de una prueba en caso de que el resultado de las pruebas propuestas por las partes no sea
conducente y sea indispensable practicar nuevas pruebas que permitan al arbitro adquirir certeza sobre
los hechos controvertidos y poder resolver adecuadamente la disputa. La flexibilidad que se predica del
procedimiento arbitral coadyuva a que el arbitro no quede encorsetado en las pruebas propuestas por
las partes».

Ver Texto

(19) Por todas, puede citarse, en este sentido, la STSJ Pais Vasco 4/2015, de 18 de junio de 2015, Rec.
2/20150, cuando afirma literalmente lo siguiente: «New Yorker considera que se le ha producido
indefension derivada de la inadmision por parte del arbitro de una prueba pericial ampliatoria que habia
sido acordada dentro del proceso y con posterioridad a la demanda. En concreto, el arbitro accedid a la
practica siempre que el correspondiente informe de los peritos se aportase con una antelacion minima
de siete dias a la celebracion de la vista; pues bien, aportada esta prueba con sdlo seis dias de
antelacion —debido a su complejidad, en palabras de la actora— el arbitro la inadmitio por
extemporanea, sin considerar otras opciones como retrasar la vista, a pesar de que, en palabras de la
actora, las partes no habian alegado su presentacion extemporanea; esta actuacion del arbitro
supondria la indefensidon de New Yorker. Ill.2 Eroski se opone alegando que el arbitraje se regia por las
reglas de la Cdmara de Comercio de Bilbao, y de acuerdo con las mismas, en la reunion previa a la vista
se acordo por el rbitro —pese a la oposicion de las demandadas— la admision de la prueba «mas
pericial», que debia presentarse con una antelacidn minima de siete dias a la celebracién de la vista;
incumplido el plazo, el hecho fue denunciado en su momento. Para esta demandada la admision de la
prueba fuera de plazo hubiese supuesto la nulidad del laudo en virtud del art. 41.1°.d) LA al suponer el
incumplimiento del procedimiento pactado entre las partes, por lo que en ningun caso puede
considerarse que la actuacion del arbitro al denegar la admision de la prueba por su extemporaneidad.
Por su parte, Westinwest se opone por idénticos motivos, incidiendo ademas en que visto el motivo por
el que se ha desestimado la demanda —la falta de legitimacion derivada de la renuncia de derechos
contenida en el contrato— es irrelevante el valor de los eventuales dafios sufridos por la actora. 1.3 Al
igual que en el caso anterior, el presente motivo debe ser desestimado, pues dificilmente puede
producirse indefension para una parte del estricto cumplimiento por parte del arbitro del
procedimiento arbitral acordado. Como reconoce la parte actora, el informe pericial se presento fuera
del plazo acordado por el arbitro, y éste, en consecuencia, lo inadmitio por haberse incumplido por New
Yorker los plazos procedimentales establecidos; y es que, como bien dicen las demandadas, una
decision en otro sentido podria haber sido causa de impugnacién del laudo al amparo del epigrafe d) del
art. 41.1° LA".

& Wolters Kluwer

15/17



~ LA LEY Mediacién y Arbitraje n° 9, octubre-diciembre 2021, N° 9, 1 de oct. de 2021, Editorial Wolters Kluwer
smartecakspaia

Ver Texto

(20)Conocida es, en este sentido, la practica arbitral internacional que exige la aportacion de estas
declaraciones escritas junto a los escritos de alegaciones. Por contraposicion a la misma, otros tantos
ordenamientos juridicos nacionales, como el espaiiol, no exigen este requisito ante la jurisdiccion
ordinaria, siendo interrogados los testigos el dia de la vista sorpresivamente o, cuanto menos, sin que la
contraparte sepa, a ciencia cierta, lo que le van a preguntar. Aunque dicha técnica presenta indudables
ventajas (pues permite conocer ex ante lo que dira el testigo el dia de la vista), no esta exenta de criticas
(a las que nos sumamos), como las vertidas, por ejemplo, por G. Jiménez-Blanco, «La prueba de
testigos en el arbitraje», Justicia: Revista de Derecho Procesal, 2016, pp. 463-487, cuando
acertadamente afirma que «sobre todo en el arbitraje doméstico, los testigos se limitan a comparecer
en la audiencia de pruebas, sin declaraciones escritas previas, y se someten a los interrogatorios de las
partes, empezando por la que le ha propuesto. Como no ha habido declaracion escrita previa, el
interrogatorio suele ser amplio. b) Declaraciones escritas o ‘written statement’: una de las expresiones
que se ha generalizado en el mundo del arbitraje es la de written statements de testigos es decir las
declaraciones escritas de los testigos que normalmente han de acompanasen a los escritos de
demanda y contestacion en el arbitraje. Asi como en la practica procesal espaiola, los testigos son
solo examinados oralmente en el acto del juicio o en el arbitraje en el acto de la audiencia, con
preguntas formuladas de forma sorpresiva para ellos y sin previa declaracion escrita por su parte, en el
arbitraje actual —sobre todo internacional—, fundamentalmente para ahorrar tiempo, se acude mucho
a esta figura de la declaracion escrita o written statement. En esa declaracion escrita, el testigo se
identifica inicialmente , expone su cargo si procede y su relacion con los hechos y da su vision sobre
esos hechos, Lo normal es que la declaracion incluida en el written statements sea puramente facticay
objetiva de modo que no incluya opiniones ni tampoco comentarios. Normalmente esa declaracion es
preparada por el testigo en coordinacion con el abogado de la parte que lo propone, que
cuidadosamente incluira aquello que le favorece, evitara las contradicciones y en general cualquier cosa
que pueda perjudicarle. Una vez presentada junto a la demanda y a la contestacion, el testigo se ha de
someter a los correspondientes interrogatorios, primero de la parte que le ha propuesto (direct
examination) y luego de la parte contraria (cross examination). Normalmente se concede poco tiempo
al interrogatorio directo, que no se extiende mas que a ratificar la declaracion escrita y a lo sumo a
aclarar algun extremo concreto. Pero aparte de mas cosas, donde el testigo se juega su credibilidad es
en el cross examination o interrogatorio contrario. Y tiene oportunidad el verdadero abogado para
revelarse con un excelente interrogador y en consecuencia sacarle al testigo las contradicciones en que
pueda haber incurrido y de esa forma tratar de minar su credibilidad ante el tribunal. Las declaraciones
escritas y en general los interrogatorios son una parte importante del procedimiento de arbitraje y hay
que prestarles la necesaria atencidn para evitarnos sorpresas indeseadas y porque muchas veces es ahi
donde se ganay se pierde un arbitraje». Citando a Sanders, recoge asimismo dicho autor la opinién de
este Ultimo, quien también entiende que «las declaraciones escritas pueden aliviar la audiencia pero,
elaboradas con la parte o sus representantes legales, el testigo puede ser influenciado en formular su
declaracion que debe ser firmada por él como verdadera. En mi opinion estas declaraciones escritas,
precediendo a la audiencia de testigos en persona, no estan en consonancia con las expectativas de
muchas partes en el arbitraje internacional». Otros autores han mencionado las ventajas de las
declaraciones escritas. Hwang por ejemplo ha identificado las siguientes ventajas: ahorraran
considerable tiempo (usualmente el mas caro componente del arbitraje); previene a la otra parte a ser
cogida por sorpresa en la audiencia; permite al abogado contrario preparar la Cross examination mas
eficientemente ahorrando por tanto también tiempo; ahora también la necesidad de argumentos
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estériles sobre si algunas preguntas eran o no guiadas; ayuda a definir los temas de discusion en la
audiencia mas claramente, permitiendo a las partes y al tribunal un interrogatorio mas orientado a las
cuestiones importantes».

Ver Texto

(22) Como hemos visto anteriormente y tiene dicho la jurisprudencia, el caracter esencialisimo del derecho a
la prueba motiva que una vista deba obligatoriamente posponerse si el escrupuloso respeto a este
Ultimo asi lo exige. De ahi, a buen seguro, que la inmensa mayoria de reglamentos de instituciones
arbitrales permitan al arbitro modificar el calendario procedimental si las circunstancias concurrentes
del caso asi lo exigen.

Ver Texto

(22)En contra, vid.. el estudio de J.C. Taboada y R. Mayor Mayor, «La prueba de oficio en el arbitraje»,
Derecho y Sociedad, n.° 50, 2018, pp. 249-257, para quienes debe ser abolida la prueba de oficio en el
arbitraje al no concurrir en esta institucion el fin de socializacion del proceso, presente en el proceso
judicial, y ajeno al arbitraje, respecto al cual se parte de la premisa de que los acuerdos se realizan entre
personas que se encuentran en igual situacion material, debido a que las materias sobre las cuales
versan los procesos arbitrales son disponibles. Por esta razén entienden dichos autores que «no existe
un fundamento sélido para aceptar un poder instructivo probatorio amplio que admita las pruebas de
oficio».

Ver Texto

(23) Como acertadamente afirma Castillo Freyre, «La prueba en el arbitraje, Lex: Revista de la Facultad de
Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Alas Peruanas, vol. 16, n.° 21, 2018, p. 409. «<Basado en la idea
de que los tribunales tienen plenas facultades para ordenar la actuacion de cualquier prueba de oficio,
también debe partirse del principio de que este tipo de pruebas de oficio debe tener como Unico
fundamento el interés del tribunal por esclarecer la verdad, y ellas de ninguna manera deben ayudar a
alguna de las partes a complementar medios probatorios que no aportaron oportunamente al proceso.
Es evidente que la linea divisoria entre una situacion y la otra resulta muy tenue, razon por la cual los
tribunales arbitrales deberian tener sumo cuidado al ordenar la actuacion de medios probatorios de
oficio, de modo que cuando lo hagan, la intervencion del tribunal sea apreciada por las partes como la
licita y l6gica intervencidn en pro del conocimiento de la verdad».

Ver Texto

(24) . Pic6 Junoy, El Derecho a la prueba en el proceso civil, Barcelona, Bosch, 1996, pp. 267-271; X. Abel
Lluch, Derecho probatorio, op. cit., p. 164.

Ver Texto
(25) También citado por X. Abel Lluch, ibid.

Ver Texto
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Los tribunales internacionales de inversiones en la Union Europeay la
seleccion de sus miembros

members of the tribunals international investment. This work aims to analyze the functions attributed to the panel,
its composition, the appointment of its members, and its working procedure.

Investment arbitration, International investment tribunals, Investment protection agreements, New generation trade
agreements.
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Universidad de Zaragoza

I.INTRODUCCION

La Unidn Europea (UE) es el mayor exportador e importador mundial de inversidn extranjera directa,
por lo que fomentar las inversiones y retenerlas es uno de los objetivos previstos dentro de su
politica comercial. En la consecucion de dicho propdsito desempenan un papel fundamental los
acuerdos de proteccion de inversiones y los mecanismos previstos para resolver los conflictos que se
puedan suscitar entre los inversores y los Estados.

Desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa en diciembre de 2009 (que supuso la introduccion en
la politica comercial comun de la cuestion de la inversion extranjera directa), la UE ha negociado con
terceros paises tratados bilaterales o multilaterales sobre proteccidn y liberalizacidn de las
inversiones. Estos tratados son importantes instrumentos para la apertura de los mercados y para
generar las condiciones propicias para el comercio y la inversion. Ademas, entre otras cuestiones,
también suelen incluir disposiciones relativas a la resolucion de conflictos en materia de inversion,
permitiendo que los inversores, ante un incumplimiento de los acuerdos por parte de los Estados,
presenten reclamaciones contra ellos ante tribunales independientes.

Tradicionalmente, los Acuerdos de Proteccion Reciproca de Inversiones (en adelante, APRI) incluian
cldusulas de sumisidn a arbitraje, de tal manera que, ante un conflicto entre un inversor y un Estado,
se creaba un tribunal de arbitraje ad hoc, especifico para cada caso. Normalmente, este tribunal
estaba compuesto de tres miembros: uno, elegido por el pais demandado; otro, por el inversor
demandante, y una tercera persona, elegida por ambos. No obstante, este sistema ha sido criticado
en numerosas ocasiones alegando una falta de transparencia e independencia de los arbitros (1) .

Para tratar de superar estas deficiencias del sistema de creacidn de los tribunales arbitrales ad hoc, y
garantizar los mas altos estandares de legitimidad , transparencia y neutralidad, la UE ha estado
promoviendo desde 2015 un enfoque reformado (2) para la solucidn de controversias en materia de
inversion, tanto en sus acuerdos bilaterales como multilaterales. Este nuevo enfoque, se hace
patente en los Ultimos acuerdos comerciales de nueva generacion (3) negociados por la UE, donde se
ha introducido una importante novedad en cuanto a la resolucién de litigios de inversion. A modo de
ejemplo, el acuerdo Econdmico y Comercial Global (CETA) con Canada, asi como los acuerdos de
libre comercio con Vietnam, Singapur y México establecen un novedoso sistema de tribunales de
inversiones, mediante el establecimiento de tribunales de inversiones permanentes. De esta manera,
se trata de proporcionar mayores garantias en el proceso, para lo que se elabora asimismo un
mecanismo centralizado de apelaciones y disposiciones de transparencia.

Esta nueva politica de la UE, tendente a lograr mayores salvaguardas en el proceso de resolucion de
los conflictos de inversion (4) , se ha puesto de nuevo de manifiesto recientemente, con la creacion
de un Comité para ayudar a la Comision en la seleccion de los miembros de los tribunales
internacionales de inversiones.

La seleccion de los miembros que compondran los tribunales internacionales de inversiones,
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deviene un aspecto crucial para el correcto funcionamiento del sistema y, en definitiva, para una
adecuada resolucion de los conflictos en materia de inversion en la UE. Esta relevante tarea se ha
asignado a un Comité, creado el pasado 16 de diciembre de 2020 mediante Decision adoptada por la
Comision (5) , cuyos miembros han sido nombrados recientemente, el 23 de septiembre de 2021 (6) .

Il. EL COMITE PARA AYUDAR A LA COMISION EN LA SELECCION DE LOS MIEMBROS DE LOS
TRIBUNALES INTERNACIONALES DE INVERSIONES

La creacion del Comité para ayudar a la Comision en la seleccion de los miembros de los tribunales
internacionales de inversiones tiene como principal objetivo garantizar un proceso riguroso de
seleccion de candidatos para ser nombrados miembros de los tribunales internacionales de inversion
establecidos en virtud de tratados bilaterales o multilaterales con terceros paises en los que la Unidn
es parte (7) . Asimismo, busca garantizar la independencia e imparcialidad, y el mas alto grado de
competencia de los miembros seleccionados, tratando de superar de esta manera las criticas
vertidas al tradicional sistema de arbitraje de inversiones.

A continuacion, se van a analizar las funciones atribuidas al Comité, su composicion, el
nombramiento de sus miembros, y el procedimiento de trabajo.

1. Funciones atribuidas al Comite

La principal funcion del Comité es ayudar a la Comisidon en la seleccion de candidatos adecuados
para desempenar las funciones de los miembros de tribunales internacionales de inversion,
establecidos en virtud de tratados bilaterales o multilaterales con terceros Estados en los que la
Unidn es parte (8) .

En aras a cumplir tal labor, el Comité debe valorar la idoneidad de los distintos candidatos,
atendiendo a sus méritos y a los requisitos de cualificacion previstos en los tratados pertinentes. Al
evaluar si los candidatos cumplen los criterios establecidos en los tratados en cuestion, el Comité
tendra en cuenta todos los elementos relevantes oportunos, tales como su experiencia juridica;
experiencia profesional; capacidad para cumplir las labores asignadas; garantias de independencia e
imparcialidad; aptitud para trabajar en un entorno internacional; o habilidades linguisticas
relevantes.

Tras este proceso de evaluacion, debe elaborar un listado con los candidatos propuestos. Es
necesario hacer hincapié en que el Comité ha de velar siempre por la independencia e imparcialidad
de los candidatos, asi como por lograr el mas alto grado de competencia (9) . Ademas, con respecto
a los candidatos de la Unidn, también debe asequrarse de que se refleja la riqueza de la tradicion
juridica europea, sobre todo, a largo plazo (10) . Finalmente, el Comité también ha de garantizar que
se produce un equilibrio de género, tanto en la fase de designacion de candidatos para la seleccion,
como durante el proceso de toma de decisiones que conduzca a la adopcion de una decision de
conformidad con el art. 218.9° TFUE para nombrar a los miembros de los tribunales de inversion de
conformidad con un acuerdo especifico.
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A partir del listado de candidatos proporcionado por el Comité, la Comision propondra cuales de
ellos seran nombrados miembros de los tribunales internacionales de inversion, mediante una
decision del Consejo, de conformidad con el art. 218.9° TFUE.

Partiendo de este contexto, las principales funciones de la Comision, concretadas en el art. 2.2°de la
Decision C (2020) 8905 final, son las siguientes:

— Revisar y examinar las candidaturas mediante la seleccion de las solicitudes de cada candidato,
teniendo en cuenta la informacion publica y objetiva que concierne a cada uno de ellos, asi como
cualquier otra informacion o material que el Comité considere oportuno para sus deliberaciones.

— Realizar entrevistas (a puerta cerrada) con los candidatos para complementar el examen de las
candidaturas descrito en el punto anterior.

—  Evaluar el perfil y la idoneidad de los candidatos, incluyendo su independencia e imparcialidad y
emitir un dictamen acerca de si cada candidato cumple con los criterios y requisitos de seleccion.
Dichos dictamenes estaran disponibles bajo solicitud al Parlamento Europeo, el Consejoy la
Comision, como medida para garantizar la proteccion de la informacion confidencial y los datos
personales.

—  Establecer una lista de candidatos adecuados sobre la base de los examenes y evaluaciones
realizados de conformidad con los puntos anteriores (11) .

— Sobre la base del listado referido en el punto precedente, identificar a aquellos candidatos que
sean aptos para ejercer como miembros de los tribunales de apelacion, de los tribunales
internacionales de inversidn y de los tribunales establecidos en virtud de tratados bilaterales o
multilaterales con terceros paises en los que la UE es parte.

—  Establecer las reglas del procedimiento para el proceso de seleccidn, incluyendo criterios y
requisitos de seleccion tanto formales como sustantivos para las candidaturas y para la
realizacion de las entrevistas.

— Publicarinformes de las actividades realizadas.

A estas funciones, que serian las ordinarias, hay que afadir que el Comité también puede ser
convocado para revisar y examinar las solicitudes de los candidatos propuestos por otras partes en
virtud de los tratados de inversion bilaterales o multilaterales con terceros paises alcanzados por la
Union (22) .

De igual modo, el Comité también debe estar disponible, a solicitud de la Comisidn, para realizar
otras tareas relacionadas con la seleccion de candidatos para desempenar las funciones de
miembros de los tribunales internacionales de inversiones y, en su caso, ser consultado por la
Comision sobre cualquier cuestion o asunto relacionado con la seleccion de candidatos (13) . En este
sentido, la Comision podra consultar al Comité cualquier cuestion o asunto relacionado con la
seleccion de las personas que forman parte de la lista de candidatos seleccionados, o que puedan
surgir en el marco del procedimiento de nombramiento de miembros de los tribunales
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internacionales de inversion, de conformidad con los acuerdos comerciales y de inversion de los que
la Unidn es parte (14) .

2. Procedimiento de trabajo

El Comité actuara a solicitud de la Direccion General de Comercio (15), quien le proporcionara el
apoyo administrativo necesario para su correcto funcionamiento (16) . Sus reuniones se celebraran,
en principio, en los locales de la Comision, a puerta cerrada (17) .

En cuanto a la toma de decisiones, el Comité ha de esforzarse por adoptar cualquier dictamen,
recomendacion o informe mediante consenso y, en caso de votacion, el resultado de la votacion sera
decidido por la mayoria de los miembros, ostentando la presidencia el voto de calidad (28) . En todo
caso, las decisiones del Comité deben ser argumentadas y han de contener una exposicion de los
motivos en los que se basan.

Finalmente, hay que considerar que los miembros del Comité estan sujetos a la obligacion de secreto
profesional segun lo establecido en el art. 339 TFUE, asi como a las normas de sequridad en materia
de proteccion de informacion clasificada de la Unidn, establecidas en las Decisiones de la Comision
(EU, Euratom) 2015/443 4y 2015/444 5. En caso de no respetarse estas obligaciones, la Comision
podra tomar todas las medidas que consideren oportunas (19) .

3. Composicion

El Comité debe estar compuesto por cuatro miembros, de los cuales uno debe ser nombrado por el
Parlamento Europeo, otro por el Consejo, un tercero por la Comision y un cuarto por los Estados
miembros (20) .

La composicion del Comité debe reflejar de manera equilibrada, a
largo plazo, las diferentes tradiciones juridicas de la Union, y se ha de
garantizar asimismo el equilibrio de género, mision para la cual la

Comision espera la colaboracion del Parlamento Europeo y el Consejo.

Los cuatro miembros han de ser personas de reconocido prestigio e independencia, elegidos entre
antiguos jueces (incluidos, en su caso, jueces que han sido miembros de tribunales internacionales
en tratados bilaterales o multilaterales con terceros paises en los que la Unidn es parte), miembros
actuales o retirados de tribunales nacionales o internacionales, abogados o académicos de alto nivel.

Por otra parte, la composicion del Comité debe reflejar de manera equilibrada, a largo plazo, las
diferentes tradiciones juridicas de la Union, y se ha de garantizar asimismo el equilibrio de género,
misidn para la cual la Comisidn espera la colaboracion del Parlamento Europeo y el Consejo (21) .

4. Nombramiento de los miembros del Comité
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Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, los miembros del Comité son nombrados a titulo
personal y actuaran de manera independiente y atendiendo al interés publico (22) .

El cargo del miembro del Comité que ha de nombrar la Comisidn se anuncia a través de una
convocatoria abierta de candidaturas, publicada en la pagina web de la Direccion General de
Comercio, y se elige sobre la base de las solicitudes recibidas (23) .

Las personas que soliciten ser nombradas miembros del Comité, asi como los personas designadas o
propuestas, respectivamente, por el Parlamento Europeo, el Consejo y los Estados miembros, deben
comunicar cualquier circunstancia que pudiera dar lugar a un conflicto de intereses. En particular,
han de presentar una declaracion de intereses siguiendo un formulario publicado en la pagina web
de la Direccion General de Comercio, junto con un curriculum vitae actualizado, como parte de su
solicitud para convertirse en miembros del Comité. La evaluacion del conflicto de intereses es
realizada por trabajadores del departamento de la Direccion General de Comercio responsable de la
gestion del Comité, o, si fuera apropiado, de otros departamentos de la Comision (24) .

Finalizado este procedimiento, los miembros del Comité son nombrados por un periodo no
renovable de seis afios. Sin embargo, los mandatos de dos de los primeros cuatro miembros
designados de conformidad con el art. 4.6° de la Decision C (2020) 8905 final, que seran determinado
mediante sorteo por la Comision, seran designados por un periodo no renovable de nueve afos. En
principio, los miembros del Comité permaneceran en el cargo hasta que final de su mandato, y las
vacantes se cubriran a medida que surjan (25) .

Una vez nombrados los cuatro miembros, les corresponde a ellos designar, mediante consenso
quién de ellos sera el presidente del Comité. Si no pudieran alcanzar un acuerdo sobre el
nombramiento de la presidencia, dicho puesto se elegiria por sorteo entre los miembros del Comité.
En cualquier caso, el nombramiento del cargo de presidente tiene una vigencia de tres afios (26) .

Taly como se indica en el art. g de la Decision C (2020) 8905 final, la composicion del Comité se hace
publica en el sitio web de la Direccion General de Comercio.

De conformidad con todo lo anterior, en enero de 2021, la Comisidn publicé una convocatoria
abierta de solicitudes para cubrir la candidatura de la Comisidn al Comité. Mientras tanto, el
Parlamento Europeo y el Consejo, junto con los Estados miembros, llevaron a cabo sus
procedimientos para seleccionar los miembros del Comité que les correspondian.

El 17 de marzo de 2021, el presidente del Parlamento Europeo presentd a la presidenta de la
Comision dos nombres como candidatos del Parlamento al Comité, un hombre y una mujer, a fin de
que la Comision pudiera tener en cuenta el equilibrio de género de cara a su decisién de
nombramiento (27) . Justo dos meses después, el 17 de mayo de 2021, la Comision finalizo su proceso
de seleccion (28), y el 22 de julio de 2021, el Consejo informd a la Comision de los nombres de los
respectivos candidatos del Consejo y de los Estados miembros (29) .

Como resultado de dicho procedimiento, la Comision adoptd la Decision (UE) 2021/1711, en cuyo art.
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1 nombra como miembros del Comité a las siguientes personas:

1) D.Bruno Simmeg;
2) D.2.Inge Govaere;
3) D.JanKlabbers;
4) D.Pavel Sturma.

De conformidad con el art. 4.6° de la Decision C (2020) 8905 final, se determino por sorteo que el
mandato de D.2. Inge Govaere y D. Pavel Sturma sea de un periodo no renovable de seis afios a partir
de la fecha de publicacion de la citada Decision; y el de D. Bruno Simma y D. Jan Klabbers lo sea de
un periodo no renovable de nueve afos a partir de la fecha de publicacion de la Decision.

I11. CONSIDERACIONES FINALES

Desde el afio 2015, la UE esta promoviendo un nuevo enfoque para la solucion de controversias en
materia de inversion, con la finalidad de lograr mayores salvaguardas en el proceso de resolucion de
estos conflictos. Esta nueva perspectiva se ha puesto de manifiesto de nuevo recientemente, con la
creacion de un Comité para ayudar a la Comision en la seleccion de los miembros de los tribunales
internacionales de inversiones.

La creacion del Comité tiene como principal objetivo garantizar un proceso riguroso de seleccion de
candidatos para ser nombrados miembros de los tribunales internacionales de inversion
establecidos en virtud de tratados bilaterales o multilaterales con terceros paises en los que la Union
es parte. Asimismo, persigue asegurar la independencia, imparcialidad, y el mas alto grado de
competencia de los miembros seleccionados, tratando de superar de esta manera las criticas
vertidas al tradicional sistema de arbitraje de inversiones.

Desde este punto de vista, la creacion del Comité merece una valoracion positiva, en tanto que
establece, de manera pionera, un procedimiento claro y preciso para la seleccion de candidatos para
ser nombrados miembros de los tribunales internacionales de inversion. Asimismo, se establecen
salvaguardas tendentes a garantizar la independencia e imparcialidad de los candidatos, asi como
que se refleja la riqueza de la tradicion juridica europea, y que se produce un equilibrio de género.

En cualquier caso, sera el tiempo y el funcionamiento del Comité en la practica el que ponga de
manifiesto si se han logrado los objetivos perseguidos o, por el contrario, la transparencia en el
procedimiento de nombramiento de los miembros de los tribunales internacionales de inversion, y la
idoneidad de los mismos, continuan siendo dos cuestiones controvertidas en relacidn con el arbitraje
de inversiones.

Finalmente, es de destacar que de los cuatro miembros del Comité nombrados el 23 de septiembre
de 2021, Unicamente uno de ellos es una mujer. Este hecho contrasta con la aparente importancia
que parece prestar la Comision al equilibrio de género, no solo respecto a los candidatos para ser
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miembros de los tribunales internacionales de inversion (considerando 3y art. 2.1° de la Decision C
(2020) 8905 final), sino también en relacion con los miembros de Comité (considerando 6y art. 4.2°
de la Decision C (2020) 8905 final).
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Realiza un analisis en profundidad de las principales criticas vertidas al mecanismo de arbitraje de
inversiones J. Cantero Martinez, «Arbitraje internacional de inversiones y «derecho a regular» de los
estados», Revista Espariola de Derecho Europeo, n.° 58, 2016, pp. 13—45, especialmente pp. 22-34.
Muchas de estas criticas, han sido recogidas por la CNUDMI, que esta trabajando en una reforma del
sistema con vistas a mitigar los problemas planteados. Sobre ello véase E. Fernandez Masig, E./ M.
Salvadori, «Lo que se esta discutiendo en la CNUDMI: evolucidn o revolucion en el sistema de solucion
de controversias inversor-Estado», Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 12, n.° 1, marzo 2020, pp.
203-218.

Ver Texto

(2) Presta especial atencion a este nuevo enfoque, destacando sus mejoras, J. Cantero Martinez, «Arbitraje
internacional de inversiones...», loc. cit., pp. 13—45, especialmente pp. 38-44.

Ver Texto

3) Enla actualidad, la UE gestiona sus relaciones comerciales con terceros paises a través de los
denominados acuerdos comerciales de nueva generacion, que tienen por objetivo promover el
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comercio en el seno de la Unidn y superar las barreras conexas. Estos acuerdos, ademas de la habitual
reduccion de derechos arancelarios, suelen incorporar otras materias como las relativas a la proteccion
de derechos de propiedad industrial, contratacion publica, competencia, medio ambiente, desarrollo
sostenible y proteccion de inversiones. Vid.. J.C. Fernandez Rozas, «Permanencia y expansion del
bilateralismo: Los acuerdos comerciales de nueva generacion entre la Union Europea y terceros
paises», LA LEY: Union Europea, n.° 68, marzo—2019; G. Schumann Barragan, «El arbitraje de
inversiones en los tratados de libre comercio de nueva generacidn: un analisis nacional desde la
perspectiva del derecho a la tutela judicial efectiva», Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 12, n.° 2,
octubre 2020, pp. 1446-1469. La lista completa de acuerdos alcanzados por la UE, y los que se
encuentran en fase de negociacion, se puede consultar en el siguiente enlace:
https://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2006/december/tradoc_118238.pdf.

Ver Texto

() Con esta misma finalidad estratégica, la UE estd tratando de poner en marcha un tribunal multilateral
de inversiones para resolver litigios de inversion, que vendria a sustituir a los sistemas de tribunales
implicados en los acuerdos de comercio e inversion de la UE. No obstante, en la actualidad, la creacion
de este organismo permanente todavia no ha culminado. Sobre esta cuestion véase B. Saenz de Jubera
Higuero, «Proteccion de las inversiones en la Unidn Europea: el fin del arbitraje de inversiones (de la
sentencia Achmea a la propuesta de un tribunal multilateral de inversiones)», Revista electrénica de
Direito, vol. 21, N° 1, febrero 2020, pp. 15-16. El estado actual en que se encuentra este proyecto y las
Ultimas novedades pueden consultarse en el siguiente enlace:
https://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=1608.

Ver Texto

(5) Decision C (2020) 8905 final, por la que se crea un Comité para ayudar a la Comision en la seleccion de
candidatos para el desempefio de las funciones de miembros de los tribunales internacionales de
inversiones, asi como de miembros de listas u otros 6rganos jurisdiccionales internacionales. Disponible
en el siguiente enlace: https://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2020/december/tradoc_159207.pdf.

Ver Texto

(6) Decision (UE) 2021/1711 de la Comision de 23 de septiembre de 2021 por la que se nombra a los
miembros del Comité para ayudar a la Comision en la seleccion de candidatos para el desempeio de las
funciones de miembros de los tribunales internacionales de inversiones. Disponible en el siguiente
enlace: https://eur—lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32021D1711&from=ES

Ver Texto
(7) Vid.. cdo. 1 de la Decision C (2020) 8905 final.

Ver Texto
() Vid.. cdo. 2 de la Decision C (2020) 8905 final.

Ver Texto

(9) Vid.. art. 2.1 de la Decision C (2020) 8905 final.
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Ver Texto

(10) Vid.. cdo . 3y art. 2.1° de la Decision C (2020) 8905 final.

Ver Texto

(11) Tal y como indica el art. 6.7° de la Decision C (2020) 8905 final, esta lista de candidatos idoneos sera
publicada en el sitio web de la Direccion General de Comercio.

Ver Texto
(12) Viid.. art. 2.3° de la Decision C (2020) 8905 final.

Ver Texto
(13) Vid.. cdo . 4 y el art. 2.4° de la Decision C (2020) 8905 final.

Ver Texto
(14) Vid.. art. 3 de la Decision C (2020) 8905 final.

Ver Texto
(15) Vid.. art. 6.1° de la Decision C (2020) 8905 final.

Ver Texto
(16) Viid.. art . 6.3° de la Decision C (2020) 8905 final.

Ver Texto
(7)

Vid.. art. 6.2°y 6.4°. de la Decisién C(2020) 8905 final.

Ver Texto
(18) Viid.. art. 6.5° de la Decision C (2020) 8905 final.

Ver Texto
(29) Vid.. art . 8 de la Decision C (2020) 8905 final.

Ver Texto
(20)Vjd.. cdo. 5y el art. 4.1° de la Decision C(2020) 8905 final.

Ver Texto

(21) Vid.. cdo. 6 y el art. 4.2° de la Decision C (2020) 8905 final.
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art. 4.3° de la Decision C (2020) 8905 final.

art. 4.4° de la Decision C (2020) 8905 final.

Ver Texto

Ver Texto

Ver Texto

(24)Este ahinco por evitar los conflictos de intereses se mantiene no solo en esta fase de seleccion, sino
durante todo el mandato de los miembros del Comité. De esta manera, deberan hacer todos los

esfuerzos posibles para conocer cualquier conflicto de intereses que pueda surgir a lo largo del

desempeiio de sus funciones, y revelarlo lo antes posible una vez que tengan conocimiento de ello.

vid..

(25) Vid..

(26) Vid..

27) Vid..

28) Vid..

(29)

vid..

art. 4.5° de la Decision C (2020) 8905 final.

art. 4 .6° de la Decision C (2020) 8905 final.

art. 5 de la Decision C (2020) 8905 final.

cdo. 5 de la Decision (UE) 2021/1711 de la Comision.

cdo . 6 de la Decision (UE) 2021/1711 de la Comision.

cdo. 7 de la Decision (UE) 2021/1711 de la Comision.
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La mediacion, el dialogo y la autocomposicion como vias principales de
gestion de los conflictos en la Universidad: lineas esenciales de la futura
Ley de Convivencia Universitaria

to investigate the treatment given to mediation in the Draft of Law.
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Catedratica Law School ESADE (URL)

Directora Conflict Management RG

Iris Requena

Becaria Conflict Management RG

I.INTRODUCCION

El pasado mes de septiembre el Consejo de Ministros aprobo remitir a las Cortes el Proyecto de Ley
de Convivencia Universitaria (en adelante, el Proyecto). Es la primera vez que un gobierno actua de
una forma contundente para derogar el vigente Reglamento de disciplina académica de los Centros
oficiales de Ensefanza Superior y de Ensefanza técnica dependientes del Ministerio de Educacion
Nacional (1), que actualmente solo aplica en el caso de los estudiantes (2) y que contiene
disposiciones de dudosa constitucionalidad (3) . La nueva futura Ley pretende reformular el modelo
de convivencia en el ambito universitario, apostando por la mediacion en el centro del sistema de
convivencia y ofreciendo un sistema de proteccidn y garantias adaptado a los valores y principios
democraticos, asi como a los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), Agenda 2030 de la ONU, que
promueve, en su objetivo n.° 16 las sociedades justas, pacificas e inclusivas.

La comunidad universitaria esta formada por un gran numero de personas: estudiantes, docentes,
investigadores y personal administrativo. Todos ellos conviven diariamente en la Universidad y es
normal que surjan desavenencias entre unos y otros, por lo que resulta absolutamente necesario y
urgente adaptar el sistema de gestion de la convivencia y de los conflictos a la realidad actual. Dicho
esto, son muchos los centros universitarios que ya se habian adaptado a las nuevas tendencias y
avanzado a dicha reforma, introduciendo mecanismos alternativos de gestion de conflictos para una
mejor y mas eficiente convivencia. En cualquier caso, y en vistas a esta nueva realidad normativa, sin
duda alguna la apuesta generalizada por la mediacion supone una clara eleccion por la prioridad de
la autocomposicion y el dialogo y, en definitiva, un gran paso positivo por una clara modernizacion
del antiguo sistema disciplinario.

Il. CONTENIDO DEL PROYECTO DE LEY

La proyectada Ley de Convivencia Universitaria se divide en tres titulos. El primero se compone de
disposiciones generales. El sequndo analiza los medios alternativos de solucidn de conflictos de
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convivencia, donde la medida por excelencia como hemos anticipado es la mediacion. Y, por Ultimo,
el tercer titulo establece el régimen disciplinario.

Pese a que este articulo no pretende entrar en detalle sobre todo el contenido del mencionado
Proyecto, no es ocioso conocer algunas de las propuestas mas destacadas o, cuanto menos,
mediaticas que se proponen en la proyectada Ley.

Asi, por lo que respecta al nuevo régimen disciplinario se establece un sistema de faltas dividido en
tres grados: muy graves, graves y leves. Si bien algunas de las definiciones de las faltas y sus
consecuentes sanciones pueden dar lugar, si no se concretan algo mas en el actual proceso
legislativo, a decisiones arbitrarias pues contienen varios conceptos indeterminados (), la mayoria
de ellas son comprensibles y adaptadas a nuestros tiempos, lo que no puede decirse del contenido
del Reglamento anterior que se pretende derogar (5) .

Una de las nuevas faltas muy graves contenidas en el régimen disciplinario es la realizacion de
‘novatadas’ o actuaciones de similar naturaleza que menoscaben la dignidad de las personas. Esta
medida es francamente adecuada pues las novatadas en el primer afo de universidad se dan cada
vez con mas frecuencia en nuestras Universidades y, en ocasiones llegan no solo a ser vejatorias,
sino incluso lesivas y de una peligrosidad elevada. Se contemplan también como conductas muy
graves el acoso sexual (6), el plagio y la falsificacion, conductas todas ellas muy presentes en
nuestra sociedad y, desgraciadamente, también en nuestros centros de ensefianza superior. Para
ellas se sefiala sancion de expulsion de hasta tres anos de duracion. La iniciativa de tipificar las faltas
expuestas es muy idonea, dicho lo cual no cabe olvidar, como en su dia advirtio Nieto Garcia que
«tampoco hay que tener excesiva confianza en los efectos de una reforma normativa, dado que la
eficacia disciplinaria no depende tanto de las leyes como de la voluntad de su cumplimiento» (7) .

I1l. LA MEDIACION EN EL PROYECTO DE LEY

Como ha denunciado la doctrina y otros agentes sociales en reiteradas ocasiones, el régimen de
disciplina académico esta obsoleto y no aporta soluciones que verdaderamente resuelvan o
gestionen de forma eficiente los conflictos (8) . Y, pese a que el Proyecto reformula el régimeny lo
actualiza a los tiempos en los que vivimos, también pretende, como modus operandi, que se aplique
de forma supletoria y residual. Esto significa, sin duda alguna, una novedad y un avance significativo
hacia un sistema reparador antes que sancionador, en linea con las tendencias globales actuales. Se
pretende mejorar tanto la comunicacion, como las relaciones interpersonales entre los integrantes
de toda la comunidad universitaria, y todo ello a través de promocion y difusion prioritaria de la
mediacion, regulada en el Titulo Il dedicado a los medios alternativos de solucion de conflictos de
convivencia, de la que pasamos a ocuparnos a continuacion.

1. Definiciones y principios (arts. 5y 6)

La proyectada Ley diferencia y define dos conceptos, a nuestro juicio, claves de todo el nuevo
sistema. El primero de ellos se denomina ‘mecanismo de mediacion’y se define como «aquel
procedimiento de caracter autocompositivo y voluntario, externo a un procedimiento sancionador,
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en el que, a través del dialogo activo, deliberativo y respetuoso, asistido y gestionado por una
persona mediadora, las partes de un conflicto de convivencia en el ambito universitario intentan
llegar a un acuerdo para su solucion (9) ». El sequndo se denomina ‘procedimiento de mediacion’, y
el Proyecto lo define como «aquel procedimiento aplicable como alternativa de soluciéon de un
conflicto, en el marco de un procedimiento disciplinario (10) ».

El Proyecto ofrece evidencia como se pretende evolucionar hacia un
sistema cada vez menos punitivo y mas enfocado a la resolucion
pacifica de los conflictos, apostando por el didlogo y el entendimiento
de las partes.

Las definiciones expuestas denotan una clara apuesta por impulsary, sobre todo, por priorizar la
mediacion, en linea con una nueva manera de gestionar los conflictos cada vez mas presente, no
solo en nuestra sociedad, sino también, y lo que resulta mas interesante y rompedor, en el ambito de
la Administracion de Justicia. Se apuesta por ella, tanto en aquellos casos en que de manera
voluntaria las partes quieran resolver un conflicto (mecanismo de mediacion), como cuando, estando
en marcha un procedimiento disciplinario, se decida alternativamente acudir a la mediacidn
(procedimiento de mediacion). Esta alternativa que el Proyecto ofrece evidencia como se pretende
evolucionar hacia un sistema cada vez menos punitivo y mas enfocado a la resolucion pacifica de los
conflictos, apostando por el didlogo y el entendimiento de las partes. En definitiva, el didlogo y la
autocomposicidn y el entendimiento se erigen en las herramientas esenciales de la nueva gestion de
los conflictos.

El Proyecto también introduce el concepto de ‘persona mediadora’, definiéndolo como «toda tercera
persona independiente, con formacion adecuada, designada conforme a las normas aplicables para
que desarrolle un mecanismo o procedimiento de mediacidn, independientemente de la
denominacion propia que le otorgue y las caracteristicas especificas que le imponga la normativa de
cada universidad (11) ». Los mediadores, por lo tanto, deberan tener la formacion para con respecto
a las funciones que van a desarrollar, lo cual resulta indispensable para generar que el proceso en
cuestion se gestione de manera profesional, eficaz y eficiente, asi como para generar la necesaria
confianza en el sistemay en la persona. Tampoco podran ser sujetos parciales y se deberan designar
a través de los mecanismos establecidos en las normas aplicables.

Y en linea con lo anterior, se establecen los principios que regiran los medios alternativos de
solucion de conflictos de convivencia, que son los principios de voluntariedad, confidencialidad,
equidad, imparcialidad, buena fe y respeto mutuo, flexibilidad y calidad y transparencia (12) .

2. Comision de Convivencia (art. 7)

El Proyecto establece el deber de crear una Comision de Convivencia (en adelante, la Comision), que
debera estar formada por representantes del estudiantado, personal docente e investigadory
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personal de administracion y servicios. Cada universidad regulara en relacion con la organizacion y
el funcionamiento de dicha Comision, asi como el nombramiento e incompatibilidades de sus
miembros y los motivos de abstencion y recusacion en los procedimientos en los que intervengan.
La Defensoria Universitaria (13) ostentara la presidencia de la Comisidn, a no ser que la normativa
autonomica o las propias Universidades determinen otra cosa. La Comision serd totalmente
independiente, no dependera de ninguna instancia universitaria ni estara sometida a ningun
mandato imperativo, sus actuaciones se regiran por los principios de independencia y autonomia.

En el Proyecto también se establecen cuales seran las funciones de la Comision. Entre ellas destacan
el promover la utilizacidon del mecanismo de mediacion para tratar de dar respuesta a los conflictos
que pudieran surgir entre miembros de la comunidad universitaria, tramitar el procedimiento de
mediacion como alternativa al régimen sancionador (en aquellos casos no excluidos del mismo)
cuando lo considere procedente y proponer a las partes la persona mediadora que dirigira el
mecanismo o procedimiento de mediacion.

3. Mecanismo de mediacion (art. 8)

El mecanismo de mediacion establecido en el Proyecto podra ser desarrollado por las Comunidades
Autonomas y las Universidades. Sin embargo, en aras a garantizar la necesaria uniformidad del
sistema, se detallan una serie de condiciones que se deberan satisfacer en todo mecanismo de
mediacion. Se establece también que el mecanismo de mediacion solo podra ponerse en marcha —a
propuesta de la Comision o bien por una de las partes— si todas las partes afectadas prestan su
consentimiento. Este se iniciara en su sesidn constitutiva, y la persona mediadora levantara acta de
cada sesion que se celebre. El Proyecto también impone una duracion maxima, que sera de dos
meses, prorrogable con caracter excepcional y de comun acuerdo entre las partes por un mes mas.

No podran someterse al procedimiento de mediacion los supuestos
que pudieran incorporar situaciones de acoso sexual, o por razon de
sexo o de violencia de género, ni en aquellos casos que de fraude

académico o deterioro del patrimonio de la Universidad

El mecanismo de mediacion podra concluir de distintas maneras, todas ellas respetuosas con el
principio de voluntariedad: en primer lugar, por haber alcanzado un acuerdo; en sequndo lugar,
porque todas o alguna de las partes decidan terminar con las actuaciones; en tercer lugar, porque
transcurra el plazo maximo acordado; y, en cuarto y Ultimo lugar, porque el mediador considere que
las posiciones de las partes son irreconciliables. Sea cual sea el resultado del procedimiento, se
levantard un acta final que debera ir firmada tanto por las partes como por la persona mediadora.
También se establece que, si se llegara a un acuerdo total o parcial, éste sera confidencial y debera
constar por escrito y ser firmado por las partes.

4. Procedimiento ante la Comision de Convivencia (art. 23)
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Como se ha mencionado anteriormente en este articulo, el Proyecto establece como alternativa al
procedimiento disciplinario, la apertura de un procedimiento de mediacion. Sin embargo, esta
alternativa no sera siempre posible, pues la Comision sera la encargada de decidir si procede o no la
tramitacion por via del procedimiento de mediacion, o si debe continuarse su tramitacion por la via
disciplinaria. Esta situacion puede darse en supuestos en los que la falta es tan grave que no procede
tramitarse via mediacion. El Proyecto expresamente indica que no podran someterse al
procedimiento de mediacion los supuestos que pudieran incorporar situaciones de acoso sexual, o
por razdn de sexo o de violencia de género, ni en aquellos casos que de fraude académico o
deterioro del patrimonio de la Universidad.

El procedimiento se desarrollara de igual manera que el mecanismo de mediacion salvo lo relativo al
plazo que, en este caso, no podra exceder de 30 dias habiles prorrogables de comun acuerdo por las
partes por un mes mas. Otra diferencia sustancial con respecto al mecanismo de mediacion es en
relacion con el resultado. En este caso, si no se finaliza con acuerdo, el expediente sera devuelto al
organo instructor del expediente disciplinario para que continUe con su tramitacion.

IV. LA MEDIACION EN LAS UNIVERSIDADES

Como hemos apuntado, algunos centros como, por via de ejemplo, la Universidad La Laguna (14), la
Universidad de Santiago de Compostela (15) o la Universidad Complutense de Madrid (26) han
desarrollado sistemas de resolucion de conflictos que se acercan a la idea de la mediacion. Sin
embargo, en la mayoria de las Universidades, lo mas parecido a la mediacion que podemos
encontrar es la figura del defensor del universitario, que se establecid en nuestro pais a traves de la
Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades (en adelante, LOU). La figura del
defensor universitario ya existia con anterioridad a la aprobacion de la LOU, pero desde la
aprobacion de ésta, la institucion se ha hecho necesaria pues asi se establece en la misma ley. El
defensor universitario no es un mediador strictu sensu, es mas, no cuenta ni con formacion especifica
para elloy asume una funcion de naturaleza controladora.

Ademas de ello, es menester hacer constar que el Proyecto va a tener una funcion armonizadora.
Esto se debe a que actualmente, existen diversas Comunidades Autonomas en las cuales ya existen
planes sobre la mediacion en el sector educativo. Esta futurible Ley supondria una unificacion del
sistema mediador, la creacion de unos estandares basicos para la llevanza a cabo de la mediacion en
las Universidades de todo el territorio nacional. Ademas, es menester recalcar que puede ser una
buena oportunidad para dar a conocer la figura de la mediacion a las nuevas generaciones de
alumnos. No es inusual que los jovenes piensen que la Unica forma de resolver un conflicto sea la via
judicial puesto que, nuestra cultura juridica y la historia de nuestra sociedad, invitan a ello. En este
sentido, esta iniciativa legislativa generara un nuevo y necesario impulso en el conocimiento e
implantacion de otras formas de gestionar los conflictos basadas en principios mucho mas acordes
con las tendencias globales actuales.

V. REFLEXION FINAL
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La mediacion incrementa las habilidades sociales y la inteligencia emocional, promueve la empatia,
la autocomposicion, el crecimiento personal y fomenta el uso de la palabray el didlogo en la gestidn
eficiente de conflictos. En definitiva, la mediacion es mucho mas que un simple modo de gestionar
conflictos, la mediacidn supone una nueva actitud ante los conflictos de la vida, actitud
absolutamente necesaria en el actual contexto complejo y global.

El Proyecto en su conjunto supone un gran avance y un acontecimiento relevante para la comunidad
universitaria que va a abrir las puertas al didlogo, dejando atras el caracter punitivo del antiguo
Reglamento (127) . Sin embargo, las dificultades y los retos que plantea un cambio tan profundo de
actitud, de cultura y de forma de gestionar los conflictos, pueden tornarse, si no se entienden ni se
difunden bien, y si no se implementan bien (lo que va a precisar, sin duda alguna, de una inversion en
medios econdmicos, estructurales, formativos y personales), en un fracaso del nuevo sistema.

Por todo ello resulta necesario realizar desde ya una buena difusion en el seno de las propias
Universidades, no sélo al personal docente e investigador, sino también al personal de
administracion y servicios, asi como al alumnado, con el fin de ir creando esa nueva cultura, de
explicar los caracteres esenciales, las ventajas y los requisitos de formacion, para que, por via de
ejemplo, personas con diferente rango o jerarquia estén dispuestas a sentarse en una misma mesa a
dialogary a llegar a un entendimiento.

Lo que es indudable es que el Proyecto va a ser un avance hacia la mejora de la convivencia en las
Universidades, pues se ha demostrado que el castigo en dicho entorno no conduce a la resolucion de
los conflictos, ni mejora su gestion, hace falta algo diferente. En estos términos, el uso de la palabra
es clave para resolver pacificamente los conflictos y la via principal para ello es la mediacion. La
institucionalizacion de un servicio de mediacion en las Universidades va a favorecer que se genere un
dialogo entre todos los miembros de la comunidad. Llegar a acuerdos, soluciones pacificas y climas
mas distendidos, proporcionando alternativas a los castigos habituales, resulta el objetivo principal
del nuevo sistema propuesto.

La ley ya esta en marcha, y el contenido del Proyecto es, en conjunto, positivo. Ahora solo hace falta
que todos los agentes implicados en su puesta en marcha desde las instituciones y centros
universitarios sean capaces de entender el cambio y, lo mas importante, que crean en el cambio,
apuesten por el mismo e inviertan todo lo que sea necesario para el cambio. Y todo ello solo es
posible desde el real y profundo conocimiento de lo que es y supone la gestion alternativa de
conflictos y, en concreto, de lo que es la mediacion.

Animamos a todos a conocerla de verdad, a formarse y a fomentar su uso en todos los ambitos,
personales, sociales y profesionales. La mediacion, bien entendida y bien realizada no defrauda, y
siempre aporta beneficios individuales y colectivos.
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Decreto de 8 de septiembre de 1954.

Ver Texto

(2) Al haberse derogado la parte relativa al personal docente, por RD 898/1985, de 30 de abril.

Ver Texto

3) La norma pre constitucional no regula el derecho de defensa del estudiante, tampoco prescribe cuando
regulan las faltas y, tampoco contempla principios basicos como el de proporcionalidad. El Tribunal
Supremo manifestd dudas al respecto de la constitucionalidad en varias Sentencias, entre ellas las de g
de septiembre de 1988 y de 11 de abril de 1989. También el Defensor del Pueblo dio cuenta de ello en
diversos informes como los de 1990, 2008 y 2012.

Ver Texto
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(4) Porvia de ejemplo, baste destacar los apartados a) y b) del art. 12 del Anteproyecto de Ley de
Convivencia Universitaria relativo a las faltas muy graves. Conceptos como ‘grave menoscabo’,
‘cualesquiera otras conductas’ o ‘ejercer violencia grave'.

Ver Texto

(5) Asi, uno de los castigos que se expresan en el Reglamento es la expulsion temporal o perpetua de los
alumnos por manifestaciones contra la religion y moral catdlicas o contra los principios e instituciones
del Estado. Una medida totalmente anacronica que atenta contra principios y valores democraticos y
contra la libertad y el pluralismo religiosos, asi como con la aconfesionalidad del Estado.

Ver Texto

(6) El acoso sexual en el ambito universitario se ha visto incrementado notoriamente en las Ultimas
décadas segun los datos del Ministerio de Igualdad, es por ello que se requieren medidas mas severas
para la erradicacion de esta situacion. Vid.. el Proyecto «El acoso sexual en el ambito universitario:
elementos para mejorar la implementacion de medidas de prevencion, deteccion e intervencion» del
Grupo de Investigacion de Estudios de Género de la Universidad de las Islas Baleares dirigido por
Esperanza Bosch Fiol.

Ver Texto

7) A. Nieto Garcia, «Régimen disciplinario del alumnado universitario: perspectivas para su
configuracidn», Las Universidades Publicas y su Régimen Juridico, Valladolid, Lex Nova, 1999, p. 546.

Ver Texto

(8) E. Gamero Casado, «La mediacion en las defensorias universitarias: perspectiva juridica», Revista
Rueda, n.° 2, 2017, p. 51. El autor se refiere, especificamente, a la obsolescencia del régimen de
disciplina académica en relacion con los conflictos derivados de relaciones interpersonales.

Ver Texto
(9) Art. 5.2°.a del Proyecto.
Ver Texto
(20)
Art. 5.2°.b del Proyecto.
Ver Texto
(11) Art. 5.2°.c del Proyecto.
Ver Texto
(22)
Art. 6 del Proyecto.
Ver Texto
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(13) La Defensoria Universitaria es una institucion definida en la disposicion adicional decimocuarta de la
Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades: «Para velar por el respeto a los derechos y
las libertades de los profesores, estudiantes y personal de administracion y servicios, ante las
actuaciones de los diferentes 6rganos y servicios universitarios, las Universidades estableceran en su
estructura organizativa la figura del Defensor Universitario. Sus actuaciones, siempre dirigidas hacia la
mejora de la calidad universitaria en todos sus ambitos, no estaran sometidas a mandato imperativo de
ninguna instancia universitaria y vendran regidas por los principios de independencia y autonomia».

Ver Texto

(14) Cuenta con la Unidad de Mediacidn y Asesoramiento de conflictos de la Universidad de La Laguna
(UNIMACQ).

Ver Texto

(15) Cuenta con Centro Integral de Analisis y Resolucion de Conflictos de la Universidad de Santiago de
Compostela (CIARCUS).

Ver Texto

(16) La Universidad Complutense de Madrid ha desarrollado servicios especificos de mediacion para resolver
conflictos desarrollados en el ambito universitario.

Ver Texto

(27)
Vid.. nota 1

Ver Texto
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TEXTOS Y MATERIALES RECIENTES

Reglamento de Arbitraje Acelerado de la CNUDMI de 2021

El 19 de septiembre de 2021 entré en vigor el Reglamento de Arbitraje Acelerado (RAE) de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI). En consonancia con otros reglamentos que
regulan el arbitraje acelerado, el Reglamento acelerado de la CNUDMI (2001) confiere al arbitro Unico la flexibilidad,
de acuerdo con la voluntad de las partes, de adaptar el calendario procesal con la finalidad de a dictar un laudo
dentro de los seis meses siguientes al nombramiento del arbitro (y dentro de los nueve meses a mas tardar), y esto es
susceptible de repercutir en el acortamiento del proceso de presentacion de documentos y, en su caso, de la dispensa
de la necesidad de una audiencia oral.

g‘:@ Naciones Unidas
NS CNUDMI

—

|. ANTECEDENTES

1. El arbitraje acelerado es cada vez mas utilizado por las partes y su popularidad va en aumento. La
idea basica que subyace con el establecimiento de reglas para esta modalidad de arbitraje es la de
crear la posibilidad de que las partes de una controversia acuerden un procedimiento simplificado y
racionalizado, con el objetivo de que se emita un laudo arbitral en un corto periodo de tiempo. El
ahorro de costes asociado para las partes es otra de sus ventajas.

Tras dos afios y medio de intensos debates en el Grupo de Trabajo n.° Il de la Comisidn de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (1), bajo la presidencia del arbitro chileno
Andrés Jana, el g de julio de 2021, adoptd el Reglamento de Arbitraje Acelerado («KRAA») de 2021 (2)
que modifica ciertos aspectos del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI (Regl. CNUDMI).

El Grupo de Trabajo también adoptd el texto inicial de unas las Notas Explicativas para el RRA, que
proporcionan importantes comentarios y orientaciones sobre las reglas y tiene previsto finalizar en
breve plazo su redaccion las notas durante el periodo de sesiones de otofo de 2021 (3) .

El arbitraje acelerado es un procedimiento simplificado y sencillo que se desarrolla en un periodo de
tiempo abreviado y que permite a las partes poner fin definitivamente a una controversia ahorrando
costos y tiempo y el Grupo de Trabajo fue consciente de que varias instituciones de arbitraje
comercial ya han adoptado normas de procedimiento sobre arbitraje acelerado o por via rapiday
han adquirido experiencia con ese formato. Ahora bien, en funcion de la propia composicion de la
CNUDMI el RAA, se diferencia de otras iniciativas al reflejar un amplio consenso en términos de
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representacion geografica y participacion de las partes interesadas, incluida la aportacion de las

principales instituciones arbitrales.

2. EI RAA de la CNUDMI contiene un conjunto de normas que las partes pueden acordar para la
sustanciacion del arbitraje acelerado y, con ello, pretende un equilibrio entre, por una parte, la
eficiencia del proceso arbitral y, por otra, los derechos de las partes a gozar de garantias procesales
y recibir un trato equitativo.

El art. 1, parr. 5, del Reg. CNUDMI incorpora el RAA, que se presenta como apéndice de aquel. La
expresion «si las partes asi lo acuerdan» que figura en ese parr. hace hincapié en la necesidad de que
las partes presten su consentimiento expreso a la aplicacion al arbitraje del RAA.

Il. AMBITO DE APLICACION

3. El art. 1 proporciona orientacion sobre los supuestos en que se aplica el RAA. Se requiere el
consentimiento expreso de las partes para que el RAA resulte aplicable. Las partes tienen libertad
para acordar la aplicacion del RAA en cualquier momento, incluso después de comenzada la
controversia. Al efecto en los anexos incluyen un modelo ad hoc de clausula compromisoria:.

«Todo litigio, controversia o reclamacion resultante de este contrato o relativo a este contrato, su
incumplimiento, resolucion o nulidad, se resolverd mediante arbitraje de conformidad con el RAA
de la CNUDMILI.

Nota: Las partes deberian considerar la posibilidad de agregar lo siguiente:

a) La autoridad nominadora serd... [nombre de la institucion o persona];
b) Ellugardel arbitraje serd... [ciudad y pais];
¢) Elidioma que se utilizard en el proceso arbitral serd...».

Asimismo, una parte podra proponer a la otra u otras partes contrarias que el RAA. Sin embargo, las
partes deberian tener en cuenta las consecuencias que tendra cambiar de procedimiento al pasar del
arbitraje no acelerado al acelerado. Por ejemplo, una notificacion del arbitraje realizada de
conformidad con el art. 3 del Reglamento de Arbitraje tal vez no cumpla los requisitos que figuran en
el art. 4 del RAA, en que se exige que el demandante comunique la propuesta relativa a la
designacion de una autoridad nominadora y al nombramiento del arbitro Unico.

Por lo tanto, es conveniente que las partes se pongan de acuerdo sobre la forma en que podrian
cumplirse esos requisitos si convinieran en someter su controversia a arbitraje de conformidad con el
RAA una vez iniciado el proceso. Si se constituyera un tribunal arbitral integrado por tres miembros
de conformidad con el Reglamento de Arbitraje, sera necesario que las partes se pusieran de acuerdo
sobre si conservaran ese tribunal de tres miembros (lo que puede hacerse segun el art. 7) o si
nombraran un arbitro Unico con arreglo al art. 8. Si se modificara la constitucion del tribunal arbitral,
puede ser necesario que las partes deban considerar también la situacion en que quedarian las
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declaraciones y las pruebas presentadas ante el primer tribunal.

4. Incluso si las partes han acordado inicialmente someter su controversia a arbitraje de conformidad
con el RAA, las circunstancias quizas sean tales que este no resulte adecuado para resolver la
controversia en el caso concreto. En el art. 2 se tratan esas circunstancias y en el parr. 1 se autoriza a
las partes a acordar su desistimiento del arbitraje acelerado.

Con arreglo al parr. 2, una parte que haya acordado someter su controversia a arbitraje de
conformidad con el RAA podra solicitar posteriormente que se le permita desistir del arbitraje
acelerado, en el supuesto de que las circunstancias se hubieran dado de modo tal que este Ultimo ya
no resultara adecuado para resolver la controversia. Si bien no hay limite de tiempo para que la parte
solicite el desistimiento, el tribunal arbitral deberia tener en cuenta en qué etapa del procedimiento
se formula esa solicitud. La expresidn «en circunstancias excepcionales» significa que la parte que
solicita que se le permita desistir debera proporcionar razones convincentes y justificadas en apoyo
de esa solicitud y que el tribunal arbitral debera estimar esa solicitud solo en algunas circunstancias.
Esa expresion introduce un criterio exigente para permitir el desistimiento unilateral del arbitraje
acelerado.

5. Al hacer la determinacion pertinente, el tribunal arbitral deberia considerar si el RAA ha dejado de
ser adecuado para resolver la controversia. Para ello debera considerar, entre otros, los siguientes
elementos:

— laurgencia que haya en resolver la controversia;
— la etapa del procedimiento en que se formule la solicitud;

— la complejidad de la controversia (por ejemplo, el volumen de pruebas documentales que se
estima se presentara y el nUmero de personas que se estima prestaran declaracion);

— lasuma que se estime sera litigiosa (todas las sumas reclamadas en la notificacion del arbitraje,
las reconvenciones que se formulen en la respuesta a esta, asi como todas las modificaciones o
complementos);

— las condiciones del acuerdo entre las partes por el que estas sometieron su controversia a
arbitraje acelerado y la previsibilidad de las circunstancias actuales en el momento de celebrarse
el acuerdo; y

— larepercusion que tendria en las actuaciones la decisidon que se tome.

Esta lista no tiene caracter exhaustivo y es aconsejable que el tribunal arbitral verifique todos los
elementos que figuran en ella.

[1l. CONDUCTA DE LAS PARTES Y DEL TRIBUNAL ARBITRAL
6. En el art. 3 se destaca que el procedimiento aplicado con arreglo al RAA debe ser rapido y se pone
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énfasis en la obligacion de las partes y el tribunal arbitral de actuar con celeridad. Al efecto el parr. 1
se recuerda a las partes que, cuando someten su controversia a arbitraje de conformidad con el RAA,
estan acordando cooperar con miras a asegurar la eficiencia del proceso, asi como la rapida
resolucion de la controversia, especialmente en el contexto del arbitraje ad hoc, en que no existe una
institucion administradora que agilice mas el proceso.

Por su parte, el parr. 2 debe interpretarse junto con el art. 17, parr. 1, del Regl. CNUDMI. Por tanto, los
tribunales arbitrales que sustancian el procedimiento acelerado tienen la misma obligacion de dirigir
las actuaciones con miras a evitar demoras y gastos innecesarios y a llegar a una solucion justay
eficaz del litigio entre las partes. El tribunal arbitral también debe respetar las garantias procesales.

7. Por Ultimo, en el parr. 3 se destaca la discrecionalidad que tiene el tribunal arbitral para utilizar una
gran variedad de medios tecnoldgicos a efectos de dirigir las actuaciones, entre otros fines, para
comunicarse con las partes y celebrar consultas y audiencias. También se menciona que pueden
celebrarse consultas y audiencias sin la presencia fisica de las partes y a distancia. La inclusion de
esa norma en el RAA no significa que esos medios tecnoldgicos solo puedan ser utilizados por los
tribunales arbitrales en el arbitraje acelerado. La norma pretende ayudar al tribunal arbitral a
simplificar el procedimiento y evitar demoras y gastos innecesarios, dos finalidades que estan en
consonancia con los objetivos del arbitraje acelerado. El tribunal arbitral deberia tener en cuenta que
la utilizacion de medios tecnoldgicos esta sujeta a lo que establezcan las normas del Reglamento de
Arbitraje para que el proceso sea justo y se dé a cada parte una oportunidad razonable de hacer valer
sus derechos. Asi, el tribunal arbitral también debe tener en cuenta su obligacidn de respetar las
garantias procesales. Al respecto, el tribunal arbitral deberia otorgar a las partes la oportunidad de
expresar sus opiniones sobre la utilizacion de esos medios tecnoldgicos y tener en cuenta las
circunstancias generales del caso, por ejemplo, si las partes tienen la posibilidad de usar dichos
medios tecnoldgicos

IV. NOTIFICACION Y RESPUESTA A LA NOTIFICACION DEL ARBITRAJE Y ESCRITO DE
DEMANDA

8. El art. 4 aborda la iniciacion del arbitraje por el demandante y modifica los articulos 3, parr. 4, y 20,
parr. 1, Regl. CNUDMI. En la notificacion del arbitraje se exigen dos elementos, que son optativos
segun el art. 3, parr. 4, del Regl. CNUDMI. Con ello se procura facilitar la rapida constitucion del
tribunal arbitral en el arbitraje acelerado. De conformidad con el parr. 1, el demandante esta
obligado a proponer una autoridad nominadora (a menos que las partes se hayan puesto de acuerdo
previamente sobre ello) y un arbitro. Es importante que el demandado incluya esa informacion en su
notificacion del arbitraje porque los plazos de 15 dias a los que se hace referencia en los arts. 6y 8
comienzan a correr con la recepcion por el demandado de esas propuestas.

La propuesta de nombramiento del arbitro no significa que la parte deba sugerir el nombre del
arbitro, sino que puede sugerir una lista de candidatos o cualificaciones adecuadas o un mecanismo
que utilizarian las partes para ponerse de acuerdo sobre el arbitro. Ello también serviria para los
casos en que las partes convinieran en nombrar mas de un arbitro en el arbitraje acelerado.
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Con el fin de agilizar aun mas el procedimiento, en el parr. 2 se establece la obligacion de que el
demandante comunique su escrito de demanda junto con su notificacion del arbitraje. De esta
manera se modifica la norma enunciada en el art. 20, parr. 1, del Regl. CNUDMI, que establece que
deberd comunicarse el escrito de demanda dentro del plazo que determine el tribunal arbitral.

9. El art. 5 considera las acciones que debe realizar el demandado al recibir la notificacion del
arbitraje y el escrito de demanda del demandante. Prevé que el demandado actue en dos etapasy
establece un plazo mas breve para la respuesta a la notificacion del arbitraje (en adelante, la
«respuesta») y un plazo mas prolongado para el escrito de contestacion. El objetivo es facilitar la
rapida constitucion del tribunal y proporcionar suficiente tiempo para que el demandado prepare su
defensa.

El demandado debe comunicar su respuesta dentro de los 15 dias siguientes a la recepcion de la
notificacion. Por lo tanto, el art. 5, parr. 1, modifica el art. 4, parr. 1, del Regl. CNUDMI, en que se
establece un plazo de 30 dias. Se establece un plazo mas breve para presentar la respuesta, dado que
en ella se abordan cuestiones procesales, en particular las relativas a la constitucion del tribunal
arbitral.

La respuesta debera responder a la informacion que se haya consignado en la notificacion del
arbitraje. Dado que el art. 4, parr. 1, del RAA establece que el demandante debe incluir en su
notificacion del arbitraje propuestas relativas a la autoridad nominadora y al nombramiento del
arbitro, el demandado debe incluir una respuesta a esas propuestas. Si el demandado no esta de
acuerdo con las propuestas, tiene derecho a formular sus propias propuestas de conformidad con el
art. 4, parr. 2 b) y ¢), del Regl. CNUDMIL.

V. AUTORIDAD DESIGNADORA Y AUTORIDAD NOMINADORA

10. La autoridad nominadora desempena un papel importante en la agilizacidn del proceso, en
particular en lo que respecta a la constitucion del tribunal arbitral. Por lo tanto, es importante que las
partes se pongan de acuerdo en la eleccion de una autoridad nominadora. En los casos en que las
partes no se hayan puesto de acuerdo respecto de esa eleccion, el art. 6 del RAA establece un
mecanismo para que el Secretario General de la Corte Permanente de Arbitraje (CPA) designe una
autoridad nominadora o actUe como tal; en cualquiera de esos casos la autoridad nominadora
intervendria en una etapa temprana.

El art. 6, parr. 1, simplifica el proceso previsto en el art. 6, parr. 2, del Regl. CNUDMI al permitir a una
de las partes solicitar al Secretario General de la CPA que actUe como autoridad nominadora.
Establece un proceso simple y flexible, a la vez que otorga algun grado de discrecionalidad al
Secretario General de la CPA.

El proceso se agiliza al permitir a cualquiera de las partes solicitar la intervencion del Secretario
General de la CPA en cualquier momento una vez que hayan transcurrido 15 dias desde la recepcion
por todas las partes de una propuesta sobre la designacion de una autoridad nominadora. En la
practica, ello significa que un demandante que ha incluido en su notificacion del arbitraje una
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propuesta relativa a una autoridad nominadora de conformidad con el art. 4, parr. 1, puede formular
la solicitud al Secretario General de la CPA 15 dias después de la recepcion de la notificacion por el
demandado.

VI. ARBITROS

11. NUmero. El art. 7 establece que la regla supletoria en el arbitraje acelerado es un tribunal arbitral
compuesto por un arbitro Unico. Asi pues, el art. 7 del RAA reemplaza el art. 7, parr. 1, del Regl.
CNUDMI. Las partes, sin embargo, pueden convenir en nombrar mas de un arbitro, a la luz de las
circunstancias particulares de la controversia y si se prefiere que la decisidon que se tome sea
colectiva. Sin embargo, deberian tener presente que las actuaciones en las que intervenga un
tribunal arbitral integrado por mas de una persona podrian ser menos agiles.

12. Nombramiento del arbitro unico. El art. 8 trata la forma en que se nombrara el arbitro Unico en el
arbitraje acelerado. Si las partes se ponen de acuerdo en que habra mas de un arbitro, se aplicaran
los articulos 9 y 10 del Regl. CNUDMII. El parr. 1 alienta a las partes a llegar a un acuerdo sobre el
arbitro Unico, estableciendo el parr. 2 un mecanismo para el caso en que no haya acuerdo entre las
partes sobre el nombramiento de un arbitro Unico. Cualquiera de las partes podra solicitar la
intervencion de la autoridad nominadora 15 dias después de que la propuesta de nombramiento del
arbitro Unico haya sido recibida por todas las partes. Este plazo es inferior al plazo de 30 dias
establecido en el art. 8, parr. 1, del Regl. CNUDMIL.

La autoridad nominadora solo puede intervenir a instancia de una de las partes.

VIl. TRIBUNAL ARBITRAL

13. Consulta con las partes. Es especialmente importante que se celebren consultas entre el tribunal
arbitral y las partes en una etapa temprana del proceso para lograr una organizacion justay
eficiente del arbitraje acelerado. Los términos «consulta» y «consultara» se utilizan en el art. g para
destacar la naturaleza interactiva de la cooperacion entre el tribunal arbitral y las partes cuando
debaten la forma en que se dirigira el arbitraje. En general, las palabras «después de invitar a las
partes a expresar su opinion (opiniones]» se usan en el Regl. CNUDMI, asi como en los arts. 2, 3, 10,
11, 14 y 16 del RAA para hacer referencia a una situacion en que el tribunal arbitral estd obligado a
dar a las partes la oportunidad de expresar su apoyo, inquietudes u objeciones antes de que el
tribunal arbitral adopte una decision sobre alguna cuestion.

En el art. g se establece que el tribunal arbitral debera consultar a las partes sobre la forma en que se
organizara el proceso. Por lo tanto, conlleva la expectativa de que el tribunal arbitral interactuara
activamente con las partes en vez de invitarlas simplemente a expresar sus opiniones. Una
conferencia de gestion del caso es una forma de realizar esas consultas y puede ser un instrumento
procesal importante, en particular en el arbitraje acelerado, puesto que permite al tribunal arbitral
dar a las partes una indicacion oportuna acerca de la organizacion del proceso y de la manera en que
se propone proceder.
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14. Plazos y discrecionalidad del tribunal arbitral. El art. 10 trata sobre la discrecionalidad que tiene el
tribunal arbitral respecto de los plazos en el arbitraje acelerado. Debe interpretarse junto con la
segunda oracion del art. 17, parr. 2, del Regl. CNUDMI. Asi pues, el art. 10 aclara que el tribunal
arbitral podra prorrogar o abreviar cualquier plazo previsto en el Regl. CNUDMI y el RAA o
concertado por las partes. Incluso después de fijado un plazo de conformidad con el art. 10, se otorga
flexibilidad para modificarlo cuando la modificacion esta justificada. Sin embargo, esta
discrecionalidad se supedita a una norma especifica enunciada en el art. 16, referida al marco
temporal para dictar el laudo y sus prorrogas. Este Ultimo precepto aclara y refuerza la
discrecionalidad del tribunal arbitral para adaptar el proceso a las circunstancias del caso,
reduciendo el riesgo de impugnacion del laudo en la etapa de ejecucidn. En otras palabras, se otorga
al tribunal arbitral un mandato solido para actuar con determinacion, sin temor de que su laudo
pueda ser anulado por no haberse respetado las garantias procesales.

VIIl. ACTUACIONES ARBITRALES

15. Audiencias . En el art. 11 se destaca la discrecionalidad del tribunal arbitral para decidir que no se
celebraran audiencias en el arbitraje acelerado si ninguna de las partes lo ha solicitado. El art. 12
debe interpretarse junto con el art. 17, parr. 3, del Regl. CNUDMI, en que se establece lo siguiente: i)
el tribunal arbitral celebrara audiencias si alguna parte lo solicita en una etapa apropiada del
procedimiento; y ii) de no presentarse una solicitud al respecto, el tribunal arbitral sera el que decida
si deben celebrarse dichas audiencias. Las propias partes pueden convenir en celebrar audiencias, en
cuyo caso el acuerdo serd vinculante para el tribunal arbitral.

Las audiencias pueden ocasionar demoras, en particular si resulta necesario coordinar las agendas
de las partes y el tribunal arbitral. Sin embargo, las audiencias podrian ser Utiles cuando la
declaracion de los testigos y los dictamenes periciales fueran fundamentales para que el tribunal
arbitral tome su decision. Ademas, los intercambios directos entre las partes y el tribunal arbitral en
una audiencia (en persona o a distancia) podrian facilitar que se comprendiera mejor el casoy
dotarian de mayor eficiencia al proceso.

Teniendo en cuenta que el plazo de seis meses para dictar el laudo en el arbitraje acelerado es breve,
el tribunal arbitral tal vez desee decidir en una etapa temprana del proceso si celebrara audiencias.
La solicitud de que se celebre una audiencia en una etapa posterior puede demorar el proceso y tal
vez dificulte que el tribunal arbitral cumpla ese plazo.

16. Reconvenciones y demandas a efectos de compensacion. El art. 12 conserva el derecho de las partes
a formular reconvenciones y demandas a efectos de compensacion (en adelante, denominadas
genéricamente «reconvenciones»), pero introduce determinadas condiciones, que el tribunal arbitral
puede dejar sin efecto. De esta manera se garantiza que las reconvenciones no generen demoras en
el arbitraje acelerado.

El art. 12 sustituye el art. 21, parr. 3, del Regl. CNUDMI e introduce un criterio mas exigente para las
reconvenciones. El parr. 1 exige que el demandado formule una reconvencidn a mas tardar en su
escrito de contestacion. Puede formularse una reconvencion en una etapa posterior del proceso,
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pero solo cuando el tribunal arbitral lo considere apropiado en las circunstancias del caso.

17. Modificaciones y complementos de la demanda o de la contestacion. El art. 13 reemplaza el art. 22
del Regl. CNUDMI . Introduce un criterio mas exigente para que las partes puedan presentar
modificaciones y complementos de la demanda o la contestacidn o formular una reconvencion o
una demanda a efectos de compensacion (en adelante, denominadas genéricamente
«modificaciones») en el contexto del arbitraje acelerado. Sin embargo, el articulo prevé flexibilidad
en su aplicacion a diferentes circunstancias. Por consiguiente, las partes no pueden hacer
modificaciones a menos que el tribunal arbitral considere apropiado permitirlas. Al decidir si permite
las modificaciones, el tribunal arbitral debera tener en cuenta la etapa del procedimiento en que se
solicite formular la modificacion, el perjuicio que pudiera causar a otras partes si se la permitieray
cualesquiera otras circunstancias.

Las reconvenciones y las modificaciones podrian tener como consecuencia que el arbitraje
acelerado ya no fuera apropiado para resolver la controversia. En esas circunstancias, las partes
podran acordar que ya no se aplicara al arbitraje el RAA o una de las partes podra solicitar al tribunal
arbitral que determine que el RAA dejara de aplicarse de conformidad con el art. 2.

18. Otros escritos. El art. 14 refuerza la discrecionalidad otorgada al tribunal arbitral en el art. 24 del
Regl. CNUDMI para limitar la presentacion de otros escritos. Deja en claro que el tribunal arbitral
podra decidir que el escrito de demanda y el escrito de contestacion son suficientes y que no se
exigira a las partes presentar otros escritos. Sin embargo, no debe interpretarse que los tribunales
arbitrales no tienen esa discrecionalidad en virtud del art. 24 del Regl. CNUDMI.

19. Practica de la prueba. El art. 15 aclara la discrecionalidad que tiene el tribunal arbitral respecto de
la practica de la prueba en el arbitraje acelerado. El art. 27, parr. 3, del Regl. CNUDMI establece que
el tribunal arbitral podra exigir que las partes presenten documentos u otras pruebas durante las
actuaciones. La primera oracion del art. 15, parr. 1, aclara que el tribunal arbitral podra decidir qué
documentos u otras pruebas deberan presentar las partes. La sequnda oracion reafirma la
discrecionalidad del tribunal arbitral para denegar la solicitud de apertura de una etapa procesal de
presentacion de documentos, que puede derivar en demoras injustificadas. Sin embargo, la
incorporacion del art. 15, parr. 1, al RAA no deberia interpretarse en el sentido de que los tribunales
arbitrales no tienen esa discrecionalidad en virtud del art. 27, parr. 3, del Regl. CNUDMI.

El art. 15, parr. 2, establece que en el arbitraje acelerado las declaraciones de los testigos y peritos se
presentaran por escrito e iran firmadas por ellos. Dicho parrafo, por lo tanto, reemplaza la segunda
oracion del art. 27, parr. 2, del Regl. CNUDMIL. Si bien las normas que establecen qué condiciones
deben cumplirse para satisfacer el requisito de que un acto conste «por escrito» y de que haya
«firma» en las comunicaciones electrdnicas varian segun la jurisdiccion de que se trate, cabe sefalar
que el art. 9, parrs. 2y 3, de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las
Comunicaciones Electrdénicas en los Contratos Internacionales establece una regla de equivalencia
funcional.

20. Plazo para la emision del laudo. El art. 16, parr. 1, establece un plazo de seis meses para la emision
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del laudo y un mecanismo para prorrogar ese plazo en determinadas circunstancias. El plazo de seis
meses para dictar el laudo comienza con la constitucion del tribunal arbitral. Las partes tienen
libertad para acordar un plazo diferente del fijado en el parr. 1, que tal vez sea mas breve o mas
prolongado, dependiendo de sus necesidades.

La discrecionalidad general que se otorga a los tribunales arbitrales en el art. 10 de prorrogar o
abreviar cualquier plazo previsto en el RAA y los acordados por las partes esta sujeta a lo dispuesto
en el art. 16. En la primera oracion del art. 16, parr. 2, se autoriza expresamente al tribunal arbitral a
prorrogar el plazo para dictar el laudo establecido de conformidad con el parr. 1, aunque Unicamente
en circunstancias excepcionales y tras invitar a las partes a expresar su opinion. Corresponderia al
tribunal arbitral determinar si las circunstancias son excepcionales o no. Si bien el tribunal arbitral
deberia indicar por regla general las razones cuando se prorrogue el plazo, el parr. 2 no exige que se
proporcionen razones para dar flexibilidad al tribunal arbitral, en particular cuando la prérroga sea
mas bien breve.

En la sequnda parte del parr. 2 se establece que el plazo maximo total, incluido el plazo prorrogado,
no debe exceder de nueve meses a partir de la fecha de constitucion del tribunal arbitral. Esto
responde a las expectativas de las partes de que se dicte un laudo dentro de un plazo relativamente
breve, una de las caracteristicas fundamentales del arbitraje acelerado. En el parr. 2, sin embargo, no
se imponen limitaciones al nUmero de prorrogas que pueden hacerse dentro del plazo total.

En el caso de que el tribunal arbitral considere que podria correr el riesgo de no dictar un laudo en el
plazo de nueve meses establecido en el parr. 2 [0 algun otro plazo acordado por las partes], el parr. 3
establece un mecanismo por el que ese plazo podria prorrogarse por Ultima vez. Este mecanismo
tiene por finalidad resolver la situacion en que el tribunal arbitral corriera el riesgo de no poder emitir
el laudo en el plazo debido, por ejemplo, por haber surgido circunstancias inusuales cerca del final
del plazo o si solo fuera necesario hacer una prorroga muy breve que excederia el plazo para poder el
laudo.

IX. CONSIDERACIONES FINALES

El Reglamento Arbitraje de la CNUDMI respalda la practica establecida de otras instituciones de
arbitraje, a través de una respuesta satisfactoria al creciente deseo de los usuarios del arbitraje de
que sus controversias se resuelvan eficazmente en un plazo breve. Con ello la CNUDMI ha dado un
paso para cerrar la distorsion entre sus reglas y los otros Reglamentos de importantes instituciones
de arbitraje que ya habian adoptado la necesidad de procedimientos acelerados, pero ha
aprovechado para introducir importantes innovaciones. El RAA, cuyo objetivo es lograr un equilibrio
entre la eficacia del procedimiento arbitral y los derechos de las partes a un proceso justo y a un
trato equitativo, refleja un amplio consenso internacional sobre los procedimientos acelerados en el
arbitraje internacional. De hecho, las sesiones del Grupo de Trabajo Il contaron con la participacion
de mas de cincuenta Estados miembros, asi como de otros observadores, entre los que se
encontraban Estados e importantes instituciones arbitrales (el CIADI, la CCl, el CEPANI, el Chartered
Institute of Arbitrators, la American Bar Association y muchos mas). Por lo tanto, el Reglamento
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Acelerado constituye un importante paso para unificary ampliar el uso de los procedimientos
acelerados en el arbitraje internacional.

Aunque el Reglamento ofrece muchas ventajas a las partes que buscan resolver sus controversias en
un plazo corto, puede no ser apropiado para arbitrajes grandes y complejos y casos de gran cuantia,
toda vez que las partes pueden no ser capaces de cumplir con plazos mas estrictos o pueden plantear
desafios debido a las restricciones procesales comunes en los procedimientos acelerados.

A juzgar por el éxito de los instrumentos anteriores elaborados en el seno de la CNUDMI en el ambito
del arbitraje internacional, cabe esperar que las reglas integradas en el RAA se adopten ampliamente
en la practica. Se trata sin duda de un avance positivo, ya que puede conducir a la unificacion de los
procedimientos acelerados y, por tanto, a contribuir a una mayor seguridad juridica.

(@)
Vid.. «Cronica de los trabajos de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional sobre las cuestiones relativas al arbitraje acelerado», La LEY: Mediacion y Arbitraje, n.° 4,

2020.
Ver Texto
(2) [<https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-
documents/uncitral/es/uncitral_ear_website_sp.pdf>].
Ver Texto

3) Vid.. Proyecto de nota explicativa del Reglamento de Arbitraje Acelerado de la CNUDMI, de 28 de julio
de 2021, Nota de la Secretaria (Doc A/CN.g9/WG.II/WP.219)
[<https://undocs.org/sp/A/CN.9/WG.IIJWP.219>].

Ver Texto
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Notas de la CNUDMI sobre la mediacion de 2021

En las Notas se enumeran y se describen brevemente cuestiones relacionadas con la mediacion. La finalidad de las
Notas, preparadas prestando especial atencion a la mediacion internacional, es que sean utilizadas de manera
general y universal por los profesionales de la mediacidon y las partes en las controversias. Dada la flexibilidad que
caracteriza a la mediacion, los estilos, las practicas y los métodos procesales para fomentar un arreglo entre las
partes varian. Cada enfoque tiene sus ventajas. Por lo tanto, con las Notas no se pretende promover ninguna
practica en particular como si fuera la mejor.

Inter-Sessional Meeting

The Use of
Mediation in ISDS

|. ANTECEDENTES

1. La CNUDMI reconocio el valor de la conciliacion o mediacion (término intercambiable utilizado
para adaptarse al uso real en la practica) como método de arreglo amistoso de las controversias que
se plantean en el contexto de las relaciones comerciales internacionales y respondio aprobando el
Reglamento de Conciliacion de la CNUDMI (1980), que ofrece un conjunto internacionalmente
armonizado de normas procedimentales para la sustanciacion de procesos de conciliacion.

En vista del reconocimiento y el uso creciente de la conciliacién como método para resolver
controversias comerciales, se elaboro la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Conciliacion Comercial
Internacional (2002), que fue modificada posteriormente por la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
Mediacion Comercial Internacional y Acuerdos de Transaccion Internacionales Resultantes de la
Mediacion (2018). Este texto complementa la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Acuerdos
de Transaccion Internacionales Resultantes de la Mediacion, que se abrid a la firma en Singapur el 7
de agosto de 2019. La Convencion reforzara aun mas el uso de la mediacidn y fomentara el acceso a
la justicia.

2. En la actualidad, la CNUDMI al tiempo que trabaja en la puesta al dia del Reglamento de
Conciliacion de la CNUDMI (1980) (1), ha preparado unas notas sobre la organizacion del proceso de
mediacion.
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Il. DECISION DE LA CNUDMI DE 14 DE JULIO DE 2021

3. De conformidad con el procedimiento establecido para la adopcidn de decisiones de la CNUDMI
durante la pandemia de COVID-19, la Comisidn adopto la siguiente decision el 14 de julio de 2021:

«La Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional,

Reconociendo el valor de los métodos de solucion de controversias a los que se alude con
expresiones tales como mediacidn, conciliacion y términos similares, como medio de solucidn
amistosa de controversias que se plantean en el contexto de las relaciones comerciales
internacionales,

Observando que esos métodos de solucion de controversias se utilizan cada vez mds en la practica
mercantil nacional e internacional como alternativa a los procesos judiciales, Considerando que el
uso de esos métodos de solucion de controversias produce beneficios importantes, como disminuir
el numero de casos en que una controversia lleva a la terminacidn de una relacion mercantil,
facilitar la administracion de las operaciones internacionales por las partes en una relacion
comercial y dar lugar a economias en la administracion de justicia por los Estados,

Recordando las resoluciones de la Asamblea General relativas a los instrumentos de la CNUDMI
sobre esos métodos de solucion de controversias, a saber, la resolucion 35/52, de 4 de diciembre
de 1980, asi como las resoluciones 73/198 y 73/199, de 20 de diciembre de 2018, sobre el
Reglamento de Conciliacidn de la CNUDMI, la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los
Acuerdos de Transaccion Internacionales Resultantes de la Mediacidn, y la Ley Modelo de la
CNUDMI sobre Mediacion Comercial Internacional y Acuerdos de Transaccion Internacionales
Resultantes de la Mediacion, respectivamente,

Convencida de que la preparacion de un reglamento de mediacion que sea aceptable en paises
con ordenamientos juridicos y sistemas sociales y econdmicos diferentes complementaria el
marco juridico vigente en materia de mediacion internacional y contribuiria considerablemente a la
solucidn eficaz de controversias y al desarrollo de relaciones econdmicas internacionales
armoniosas,

Teniendo presente la evolucion que ha tenido la practica de la mediacion desde la aprobacion del
Reglamento de Conciliacion de la CNUDMI (1980),

Observando ademds que en la preparacion del Reglamento de Mediacion de la CNUDMI se
aprovecharon enormemente las consultas con los Gobiernos, las organizaciones
intergubernamentales interesadas y las organizaciones no gubernamentales,

1. Aprueba el Reglamento de Mediacion de la CNUDMI tal como figura en el anexo Ill del informe
de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre la labor
realizada en su 54° periodo de sesiones 21;
2. Recomienda la utilizacion del Reglamento de Mediacion de la CNUDMI en la solucidn de las
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controversias que surjan en el contexto de las relaciones comerciales internacionales;

3. Solicita al Secretario General que publique el Reglamento de Mediacion de la CNUDMI, incluso
por medios electrdnicos, en los seis idiomas oficiales de las Naciones Unidas, y que le dé amplia
difusion entre los Gobiernos y demds drganos interesados»

I1l. FINALIDAD DE LAS NOTAS

4. Las Notas tienen por objeto ayudar a las partes a comprender mejor la mediacion, en particular la
gama amplia y flexible de resultados que puede arrojar. Las partes y el mediador pueden valerse de
estas Notas o remitirse a ellas a su criterio y en la medida que estimen conveniente, sin tener que
adoptar ningun elemento de ellas en particular ni tener que aducir razones para no hacerlo. Las
Notas no imponen ninguna obligacion juridica vinculante para las partes o para el mediadory
tampoco se prestan a ser utilizadas como reglamento de mediacion.

IV. LISTA DE CUESTIONES QUE CABRIA CONSIDERAR AL ORGANIZAR LA MEDIACION

Las partes pueden acordar la aplicacion de un reglamento de mediacion. Las disposiciones de ese
reglamento suelen establecer el marco procedimental de la mediacién. También contienen modelos
de clausulas de mediacion que pueden ser facilmente adoptadas por las partes en sus contratos
comerciales. Por ejemplo, el Reglamento de Mediacion de la CNUDMI es un reglamento de
procedimiento, que puede utilizarse sin necesidad de recurrir a una institucion encargada de
administrar la mediacion y que las partes pueden modificar y adaptar como deseen. Las partes
también pueden decidir que el procedimiento sea administrado por una institucion. La mayoria de
los reglamentos institucionales, ademas, otorgan a las partes un alto grado de flexibilidad.

Con independencia de lo anterior las partes deben de atender a una serie de cuestiones a la hora de
organizar la mediacion, que figuran ampliamente detalladas en las Notas de 2021 (2) .

1. Inicio de la mediacion
a) Diversasrazones
b) Acuerdo de las partes
¢) Invitacion a recurrir a la mediacion
d) Fechadeinicio de la mediacion
e) Apoyo institucional
2. Seleccidny designacion del mediador
a) Forma de seleccionary designar al mediador

b) Disponibilidad, conocimientos y circunstancias personales
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c) Requisitos éticos
Aspectos preparatorios

a) Mandato, honorarios y otros gastos

b) Asistencia administrativa

c¢) Comparecenciay representacion de las partes

d) Tratamiento de la confidencialidad

e) Determinacion del lugary las fechas de la mediacion

f)  Acuerdo sobre el idioma de la mediacion
Sustanciacion de la mediacion

a) Funcion del mediador

b) Consultas iniciales

c) Escritos y documentos de apoyo

d) Sesiones de mediaciony negociaciones activas
Acuerdo de transaccion

a) Propuestas de acuerdo

b) Redaccion del acuerdo de transaccion

c) Ejecutabilidad

Terminacion de la mediacion

V. SINOPSIS DE LAS ETAPAS DE LA MEDIACION
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(2)
The UNCITRAL Working Group Il (ISDS Reform) Intersessional Meeting on the Use of Mediation in ISDS
—28-29 October 2021.

Ver Texto

(2) https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-
documents/uncitral/es/mediation_notes_spanish.pdf.

Ver Texto
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JURISPRUDENCIA

CRONICAS

El control de la valoracion de la prueba por el arbitro

The control of the evaluation of evidence by the arbitrator

Las Sentencias del Tribunal Constitucional de 15 de junio de 2020 y 15 de febrero de 2021 han ejercido una influencia
especialmente visible en las decisiones, posteriores a febrero de 2021, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
que se caracterizo por jugar, en la mayor parte de sus decisiones, el papel de adalid de la teoria partidaria de aplicar
una interpretacion extensiva del concepto de orden publico, a la hora de apreciar su violacién como causa de
anulacion del laudo. Este Tribunal Superior de Justicia adapta ahora sus resoluciones a lo dispuesto en la Sentencias
del Tribunal Constitucional antes mencionadas.

Arbitraje, Accion de anulacidn, Doctrina del Tribunal Constitucional, Orden publico.

The Judgments of the Constitutional Court of June 15, 2020 and February 15, 2021 have had a particularly visible
influence on the decisions, subsequent to February 2021, of the High Court of Justice of Madrid, which was
characterized by playing, in most of its decisions, the role of champion of the theory in favor of applying an
extensive interpretation of the concept of public policy, when assessing its violation as a cause for annulment of the
award. This High Court of Justice now adapts its rulings to the provisions of the aforementioned Constitutional
Court Judgments.

Arbitration, Recourse for annulment, Doctrine of the Constitutional Court, Public policy.

Francisco G. Prol
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Abogado y drbitro internacional

I. LAIMPORTANCIA DE LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE 15 DE JUNIO
DE 2020 (1) Y 15 DE FEBRERO DE 2021 (2)

En los Ultimos tiempos, se ha venido diciendo que las sentencias mencionadas en el titulo de este
apartado han marcado un antes y un después en la precision de la extension del control
jurisdiccional sobre el laudo arbitral, a los efectos de ver si éste puede ser anulado por violacion del
orden publico. No parece que esta afirmacion pueda tildarse de exagerada, a la vista de la influencia
que dichas sentencias vienen ejerciendo sobre las decisiones de los Tribunales Superiores de Justicia
posteriores a febrero de 2021, que tratan sobre la posible anulacion de un laudo por violacion del
orden publico (3) .

Dicha influencia es especialmente visible en las decisiones, posteriores a febrero de 2021, del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid (que se caracterizo por jugar, en la mayor parte de sus
sentencias, el papel de adalid de la teoria partidaria de aplicar una interpretacion extensiva del
concepto de orden publico, a la hora de apreciar su violacion como causa de anulacion del laudo),
que adaptan ahora sus resoluciones a lo dispuesto en la Sentencias del Tribunal Constitucional antes
mencionadas.

Estas sentencias del TC contienen, entre otras también de gran relevancia, dos ideas, expuestas con
claridad meridiana a lo largo de sus respectivos textos, que nos sirven de ayuda para comprender
cual es la posicion del TC en relacion con la extension del control que el juez puede ejercer sobre las
decisiones del arbitro y que son esenciales para comprender los comentarios que, relativos a esta
materia de cual debe ser la extension del control judicial, se realizan a continuacion.

La primera idea que hemos de retener a la hora de estudiar la extension del control judicial sobre el
laudo, es la reiterada afirmacion del TC de que es necesario buscar el origen del arbitraje en la libre
voluntad de las partes y no en el art. 24.1° CE. Al admitir que las partes han decidido libremente
utilizar un medio de solucidn de sus controversias distinto al procedimiento judicial, es necesario
llegar a la conclusion de que la opinidn del arbitro no puede ser sustituida por la del juez, mas que en
aquellos supuestos (extraordinarios y que han de ser interpretados de forma restrictiva) que pueden
llevar a la anulacion del laudo y que son enumerados en el art. 41 LA.

La segunda idea, consecuencia de la anteriormente expuesta, que destaca entre el resto de los
conceptos definidos en las SSTC 15 de junio de 2020 y 15 de febrero de 2021, es la de que no debe
producirse un «ensanchamiento» (4) del concepto de orden publico, que permita al juez entrar a
conocer del fondo del asunto que se trata en el procedimiento arbitral, sustituyendo la opinion del
arbitro por la suya propia.

Asi, el TC confirma los limites al control de la validez del laudo, cuando dice (5) «que el orden publico
no es una excepcion a la limitacion del control, de forma que no se puede sustituir al arbitro, no
pudiendo revisar (6) el TSJ (7) mas que: i) la legalidad del convenio arbitral, ii) la arbitrabilidad de la
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materia y iii) la reqularidad procedimental del desarrollo del arbitraje (limite éste de suma
importancia y que debemos retener para cuando llegue el momento de hablar de la extension del
control judicial sobre la valoracion de la prueba realizada por el arbitro).

Il. LAS SENTENCIAS DEL TSJ DE CASTILLA-LA MANCHA DE 22 DE MARZO DE 2021 Y DEL TSJ
DE MADRID DE 27 DE ABRIL DE 2021

Las sentencias del TSJ de Castilla-La Mancha de 22 de marzo de 2021 (de aqui en adelante «la
STSJCM») y del TSJ de Madrid de 27 de abril de 2021 (de aqui en adelante «la STSJM»), a las que
denominaremos conjuntamente «las Sentencias», muestran a las claras la obediente aceptacidn por
parte de estos dos TTSSJJ de la interpretacidon dada por el TC a la extension del control por el juez de
las decisiones del arbitro.

1. Precedentes

Sin embargo, no es la primera vez que los TTSSJJ se manifiestan en consonancia con la doctrina que
emana de las SSTC de junio de 2020 y febrero de 2021. Ya el TSJ del Pais Vasco (TSJPV), en su
sentencia de 3 de diciembre de 2019, apuntaba en la direccidn que ha sido recientemente
confirmada por las mencionadas sentencias del TC (8).

En efecto, la sentencia del TSJPV que se resefia en el parrafo anterior, contempla los principios
basicos (caracter extraordinario y restrictivo de la accion de anulacion, potestad exclusiva del arbitro
para valorar la prueba y limitacidn de la anulacion para el caso de que la valoracion haya de ser
calificada como arbitraria, ilogica o irracional) en los que se fundamenta la decision del TC (9) y en
las Sentencias que aqui comentamos.

Hay, sin embargo, dos aspectos particulares de esta sentencia del TSJPV que conviene tener en
consideracion a la hora de precisar cuales son las obligaciones de los arbitros, en punto a realizar una
valoracion correcta de la prueba que les ha sido sometida.

— La primera de estas particularidades consiste en que, a pesar de que el art. 24.1° CE si exige la
consideracion de las alegaciones vertidas en el proceso que sean sustanciales, por vertebrar el
razonamiento de las partes, «no puede entenderse vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva
por el hecho de que el 6rgano judicial [en este caso; el Tribunal Arbitral] no dé respuesta explicitay
pormenorizada a todas y cada una de las alegaciones vertidas en el proceso (STC 91/1995, de 19 de
junio)» (10) .

Continuva esta sentencia del TSJPV, precisando el derecho de las partes a una valoracion razonaday
l6gica, al decir que «el derecho de los litigantes a una motivacion juridica no les faculta a exigir que
la argumentacion sea exhaustiva en sentido absoluto, de modo que alcance a todos los aspectos y
perspectivas de la cuestion litigiosa (STC 165/99, de 27 de septiembre)» (11) .

— La segunda particularidad de esta sentencia del TSJPV consiste en «dulcificar», en el arbitraje de
equidad, las exigencias para apreciar lo que es una valoracion logica y razonada de la apreciacion de
la prueba por el arbitro, cuando esta sentencia dice: «... siendo exigible la motivacion del laudo
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arbitral por mor del art. 37.4° LA, la misma no puede ser exigida en el laudo arbitral dictado en
equidad con el mismo rigor que en una resolucion judicial o en un laudo dictado en arbitraje de
Derecho» (12).

Las Sentencias que se comentan contienen una serie de ideas
coincidentes con las SSTC de junio de 2020 y febrero de 2021, que
clarifican y fijan el sistema de control de la valoracion de la prueba

realizada por el arbitro.

2. Contenido de las «Sentencias»

Pasando ya al estudio de los conceptos juridicos que aparecen en las dos Sentencias objeto de los
presentes comentarios, podemos observar que ambas Sentencias contienen una serie de ideas (es
necesario insistir en que dichas ideas son coincidentes con las SSTC de junio de 2020y febrero de
2021), que clarifican y fijan el sistema de control de la valoracidon de la prueba realizada por el
arbitro.

A) En primer lugar, ambas Sentencias comienzan por fijar los limites y naturaleza de la accion de
anulacion (se base ésta en una erronea valoracion de la prueba por el arbitro o por cualquier otro
motivo que pueda fundamentar la interposicion de la accidn de nulidad). Asila STSJCLM (23) dispone
(14) que la accion de anulacion

«no es un recurso ordinario ni extraordinario; se trata de un proceso judicial nuevo, de anulacion,
cuya finalidad es, desde el laudo y en relacidn con las efectivas pretensiones deducidas por la
demandante, realizar un control formal (15) de todo el arbitraje, abarcando el sometimiento de
las partes a arbitraje desde la base del convenio arbitral, designacion e integracidn del drgano
arbitral, notificacion de su designacion y control de la actuacion arbitral, en los limites y sequn las
normas imperativas, para finalmente controlar si el laudo arbitral puede llegar a ser contrario al
orden publico —y sin que esta ultima posibilidad pueda abrir las puertas a un control de fondo del
laudo—».

Por su parte la STSJM (16) precisa los fines de la accidon de nulidad, al decir que:

«... SOlo puede tener como objeto el andlisis de los posibles errores procesales en que haya podido
incurrir el proceso arbitral, referidos al cumplimiento de las garantias fundamentales, como lo
son, por ejemplo, el derecho de defensa, igualdad, bilateralidad, contradiccion y prueba, o cuando
el laudo carezca de motivacion, sea incongruente, infrinja normas legales imperativas o vulnere la
intangibilidad de una resolucion firme anterior» (17) .

De lo expuesto anteriormente, podemos extraer una primera conclusion; el control que puede ser
ejercido por el juez sobre la decision del arbitro debe revisarse a los aspectos formales del
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procedimiento arbitral (incluyendo el laudo, como forma normal de terminacion de dicho
procedimiento).

La STSJM, contempla (18) la diferencia entre orden publico material y orden publico formal. Asi,
citando la STC 46/2020, de 15 de junio de 2020 establece:

«Es jurisprudencia reiterada de este Tribunal la de que por orden publico material se entiende el
conjunto de principios juridicos publicos, privados, politicos, morales y econdmicos, que son
absolutamente obligatorios para la conservacion de la sociedad en un pueblo y en una época
determinada (SSTC 15/1987, de 11 febrero; 116/1988, de 20 junio, y 54/1989, de 23 febrero), y,
desde el punto de vista procesal, el orden publico se configura como el conjunto de formalidades y
principios necesarios de nuestro ordenamiento juridico procesal, y solo el arbitraje que contradiga
alguno o algunos de tales principios podra ser tachado de nulo por vulneracion del orden publico»

(29).

Por si hubiera alguna duda de que el Unico tipo de orden publico, en el que las partes pueden
apoyarse para intentar la anulacion del laudo dictado por el arbitro, es el orden publico procesal
(formal), ya hemos visto (20) que la STSJM establece (21) que;

«La accion de anulacion, por consiguiente, solo puede tener como objeto el andlisis de los posibles
errores procesales en que haya podido incurrir el proceso arbitral, referidos al cumplimiento de las
garantias fundamentales, ...» (22)

B) Establecido ya que solo el orden publico procesal puede ser considerado como la causal
contemplada en el art. 41.1°.f) LA de una accion de nulidad, pasemos a ver en qué casos seria posible
lograr la nulidad del laudo. En otras palabras, que caracteristicas debe reunir la valoracion de la
prueba realizada por el arbitro, para que pueda ser considerada como una violacion del orden
publico y dar asi a las partes perjudicadas la posibilidad de intentar la anulacion del laudo a través
del ejercicio de la correspondiente accion de nulidad.

La STSJCLM establece (23), de forma repetitiva que «... si la resolucion arbitral no puede tacharse de
arbitraria, ildgica, absurda o irracional, no cabe declarar su nulidad amparandose en la nocion de
orden publico», lo que parece dejar claro la importancia y excepcionalidad de las caracteristicas que
deben concurrir en el laudo (en el caso que nos ocupa, mejor seria decir la valoracion de la prueba
realizada por el arbitro), para que éste pueda ser anulado por violacion del orden publico.

Mas precisa es la STSJM, ya que, en su P.J. 4°, introduce el supuesto de la ausencia total de
valoracion de la prueba, cuando dice:

«Para que la valoracion de la prueba pueda considerarse que infringe el orden publico es necesario
una total ausencia de tal valoracion, o que la realizada sea tan arbitraria, voluntarista o irracional
que equivalga a dicha ausencia, apartdandose clamorosamente de la cabal valoracion que deba
realizar el Tribunal Arbitral, sequn los criterios del onus probandi y de la racional apreciacion de la
prueba, conforme a las reglas legales, la experiencia, la [6gica y el resultado de la prueban.
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Se ha de precisar que la arbitrariedad podra darse cuando el arbitro desconozca una norma de
prueba legal o tasada (24) .

Vemos, pues, que las circunstancias que deben concurrir en el acto de la valoracion de la prueba por
el arbitro (que sea arbitraria, ildgica, absurda, irracional, fuera de la cabal valoracion del arbitro),
limitan necesariamente la posibilidad de que el laudo pueda ser anulado por violacion del orden
publico formal —el derecho de las partes a una valoracion ldgica y razonada de la prueba— a unos
supuestos de caracter realmente extraordinario, que, de producirse, habrian de ser anulados por
manifiesta violacion del orden publico, para asegurar el respeto al principio de tutela judicial
efectiva, contemplado en el art. 24.1° CE.

Es reiterada en la jurisprudencia la idea de que no se pueden equiparar la accion de nulidad con una
segunda instancia. Al Tribunal, que va a revisar el cumplimiento por el laudo de los requisitos
formales que deben ser cumplidos por el procedimiento arbitral, «no le compete volver a valorar la
prueba, ni, en consecuencia, sustituir el juicio de hecho efectuado por el Arbitro, que ha presenciado
la practica de la prueba y ponderado el acervo probatorio» (25) .

Y el Tribunal no puede volver a valorar la prueba, porque dicha valoracion corresponde en exclusiva
al arbitro. Asi se menciona expresamente en un gran numero de Sentencias y decisiones de nuestros
tribunales, pero en particular en el F.J. 3° de la STSJM, que estamos comentando, cuando, al
entender como adecuada la valoracion de la prueba realizada por la arbitra, afirma que ésta
«practico y valoro toda la prueba propuesta y extrajo determinadas consecuencias, lo que pertenece
a la exclusiva intima conviccion de quien debe acometer dicha labor». La STSJCLM (26) abunda en la
misma idea, cuando expone que «el art. 25 LA atribuye a los arbitros la potestad de decidir sobre la
admisibilidad, pertinencia y utilidad de las pruebas, sobre su practica y valoracion y que aducir in
genere, como causa de nulidad, la denegacion de la practica de un medio de prueba propuesto por la
parte no es admisible...»

Ademas, la STSJCLM trata de precisar (27) los limites de los derechos de las partes a la presentacion
y subsiguiente valoracion de la prueba de la que intentan valerse. Asi, dicha sentencia no entiende
que se le conceda a las partes un derecho «absoluto» a la presentacion de cuantas pruebas
entiendan convenientes, ni a que todas las pruebas presentadas deban ser, necesariamente,
valoradas por el arbitro. El derecho irrenunciable de las partes a la admision de la prueba presentada
y a que la misma sea valorada por el arbitro, se limita a aquella prueba que «por Util resulta
pertinente para fijar los hechos del debate sometidos por las partes a los arbitros ...».

También con el animo de precisar cuales son los derechos de las partes, en punto a la presentacion
de pruebas y su valoracion por el arbitro, la STSJPV de 3 de diciembre de 2019, ya comentada, aporta
una idea de suma importancia para delimitar dichos derechos. En su F.J. 5° entiende aplicable al
arbitraje lo que la STC de 19 de junio de 1995 predica de la actuacion del 6rgano judicial, en lo
tocante a la apreciacion de la prueba, de que «no puede entenderse vulnerado el derecho a la tutela
judicial efectiva por el hecho de que el érgano judicial no dé respuesta explicita y pormenorizada a
todas y cada una de las alegaciones vertidas en el proceso». Matiza, eso si, la mencionada STC que
«el art. 24.1 CE si exige la consideracion de las que sean sustanciales, de las que vertebran el
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razonamiento de las partes, al margen de que pueda darse una respuesta sélo genérica, y con
independencia de que pueda omitirse esa respuesta, en cambio, respecto de las alegaciones de

C

aracter secundario».

I1l. CONCLUSIONES

De los textos de las Sentencias STSJCLM y STSJM, cuyos principios inspiradores es necesario
buscarlos en las Sentencias del TC de 15 de junio de 2020y 15 de febrero de 2021, podemos inferir las

S

1)

3)

4)

5)

iguientes conclusiones:

La accion de nulidad es un procedimiento de caracter extraordinario, que, en ningun caso, puede
considerarse como una segunda instancia, que habria permitido al juez entrar a revisar la opinion
del arbitro sobre el fondo del asunto.

La valoracion de la prueba esta reservada en exclusiva al arbitro, sin que el juez (salvo casos
excepcionales que ahora veremos) pueda sustituir la que haya realizado el arbitro por la suya
propia.

En el campo probatorio, el control que puede ser ejercido por el juez sobre las decisiones del
arbitro (desde la aceptacion o denegacion de la prueba hasta la valoracidon que pueda realizar de
la misma) se ha de entender limitado a los aspectos formales del procedimiento.

Solamente cuando nos encontremos ante un caso de ausencia total de valoracion o ésta pueda
ser tachada de arbitraria, ildgica, absurda, irracional o voluntarista, podra el juez proceder a la
anulacion del laudo dictado en base a esa valoracidn (o sin haber tenido en cuenta pruebas
relevantes para el perfecto conocimiento de los hechos).

No es necesaria una respuesta especifica por parte del arbitro a cuantas pruebas y alegaciones
hayan sido presentadas o formuladas por las partes. Si sera necesario, en cambio, que el arbitro
explique su valoracidn de aquellas pruebas que sean determinantes para la fijacion de los hechos
objeto del debate entre las partes.

Madrid, octubre de 2021

STC 46/2020.

Ver Texto

(2) STCay/2021.

Ver Texto
(3) Estas trascendentales decisiones del TC han dado origen a multitud de trabajos doctrinales, que
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estudian las ideas expuestas en las mencionadas sentencias (por todos, Vid.. LA LEY Mediacion y
Arbitraje n.° 6, Especial Monografico «Nuevos derroteros del arbitraje en Espafa a la luz de la doctrina
reciente del Tribunal Constitucional», n.° 6, 1 de abr. de 2021, Editorial Wolters Kluwer Espana).

Ver Texto

(4) Descriptivo término para definir un exceso en la extension del control del laudo por el juez utilizado por
la STC 15 de junio de 2020.

Ver Texto
(5) P.17 Sentencia 15 de junio de 2021.

Ver Texto
(6) P4g. 18 Sentencia 15 de junio de 2021.

Ver Texto

(7). Tribunal Superior de Justicia al que corresponde el conocimiento de la accion de anulacion del laudo.

Ver Texto

®) Vid.. F.G. Prol, «;Hay limites a la revision de la valoracion de la prueba realizada por el arbitro?
(Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 3 de diciembre de 2019)», LA LEY:
Mediacion y Arbitraje, n.° 2, abril-junio 2020.

Ver Texto
(9) En las SSTC de junio de 2020y febrero de 2021.

Ver Texto
(10) STJPV 3 de diciembre de 2019.

Ver Texto
(12) /bid.

Ver Texto
(12) Jbid.

Ver Texto
(213 F.J. 1°.

Ver Texto

(14) Con expresa remision a lo dispuesto en la STC 15 de febrero de 2021.
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(15) El énfasis es del autor.

(16) Con expresa cita de la STC 15 de junio de 2020

a7) F.J. 3°.

(18)F.J. 30.

(19) El énfasis es del autor.

(20)
Dos parrafos mas arriba.

(21)F.J. 30,

(22) E| énfasis es del autor.

(23)
F.J. 10,

(24)TSJ Madrid 21 de mayo de 2021.

(25) Ibid.

GO)F.J. 0.
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Ver Texto
(27) Ibid.

Ver Texto
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El orden publico procesal y la nulidad de los laudos arbitrales

Procedural public order and nullity of arbitration awards

El Tribunal de Justicia de Madrid ha dictado tres sentencias en relacion con la posible nulidad de un laudo por
infraccion del orden publico procesal. De acuerdo con la doctrina sentada por estas decisiones, para que se anule un
laudo por falta de motivacion es preciso que ésta haya sido claramente ildgica, arbitraria y absurda, no pudiéndose
anular un laudo por ese motivo por el solo hecho de que las conclusiones alcanzadas por el arbitro o por el colegio
arbitral sean consideradas, a ojos del 6rgano judicial, erréneas o insuficientes.

Arbitraje, Accidon de Anulacién, Orden Publico Procesal.

The Madrid’s High Court of Justice has issued three judgments in relation to the possible nullity of an award for
breach of public procedural order. According to the doctrine established by these decisions, for an award to be
annulled for lack of reasoning, the award must have been clearly illogical, arbitrary and absurd, and an award cannot
be annulled for this reason merely because the conclusions reached by the arbitrator or the arbitration panel are
considered, in the eyes of the court, to be erroneous or insufficient.

Arbitration, Request of Annulment, Procedural Public Order.

L

Fabio Virzi

Abogado de Cases & Lacambra

Laura Martin

Abogada de Cases & Lacambra
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I. INTRODUCCION: LOS CASOS ANALIZADOS POR EL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA

En el presente documento analizaremos tres sentencias dictadas por el Tribunal Superior de Justicia
de Madrid dictadas en el marco de procedimientos de nulidad de laudos arbitrales por infraccion del
orden publico procesal.

i) Laprimera es la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid n.° 22/2021 de 27 de abril
de 2021, en la que se enjuicio un supuesto de nulidad del laudo dictado en un procedimiento
arbitral porque se habria impedido a la parte demandada hacer valer su derecho de defensa (al
haberse inadmitido su escrito de contestacion a la demanda).

ii) Lasegunda es lasentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia en fecha 15 de junio de
2021 (sentencia n.° 40/2021), en la que se enjuicid la nulidad de un laudo por la falta de
notificacion de la demanda a la parte demandada.

iii) Finalmente, nos referiremos a la sentencia dictada por ese mismo Tribunal el dia 30 de junio de
2021 (sentencia n.° 49/2021), en la que se enjuicio la nulidad de un laudo arbitral por la
denegacion de pruebas documentales aportadas por la parte demandada y por la supuesta
ausencia de motivacion del laudo arbitral.

Para entender las decisiones adoptadas en esas sentencias, analizaremos las cuestiones mas
relevantes relacionadas con el orden publico procesal como motivo de nulidad de laudos arbitrales:

Il. EL ORDEN PUBLICO COMO CAUSA DE NULIDAD DEL LAUDO. EL ORDEN PUBLICO
PROCESAL

De acuerdo con la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, el orden publico espafiol «esta
constituido por los principios juridicos, publicos y privados, politicos, morales y econdmicos, que son
absolutamente obligatorios para la conservacion del orden social en el pueblo y en una época
determinada» (1) .

En su sentencia de fecha 26 de mayo de 2000, la Audiencia Provincial de Madrid diferencio el orden
publico material del procesal en el sentido siguiente:

«Si por orden publico material se entiende el conjunto de principios juridicos publicos, privados,
politicos, morales y econdmicos, que son absolutamente obligatorios para la conservacion de la
sociedad en un pueblo y en una época determinada (SSTC 15/1987, de 11 Feb., 116/1988, de 20
Jun. y 54/1989, de 23 Feb.) desde el punto de vista procesal, el orden publico se configura como el
conjunto de formalidades y principios necesarios de nuestro ordenamiento juridico procesal» (2) .

Asi, el orden publico procesal se refiere a los derechos fundamentales y a las libertades garantizados
por la Constitucion (especialmente, el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24
CE), asi como otros principios esenciales indisponibles para el legislador por exigencia
constitucional.
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En lo que respecta al derecho a la tutela judicial efectiva (requlado en el art. 24 CE) debemos decir
que engloba una variedad de derechos de caracter procesal (entre otros, el derecho al acceso al
proceso, el derecho a un juez imparcial predeterminado por la ley o el derecho a que las resoluciones
judiciales estén motivadas), todos ellos encaminados a evitar la indefension de las partes en el
proceso.

El orden publico procesal se refiere a los derechos fundamentales y a
las libertades garantizados por la Constitucion (especialmente, el
derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24), asi como
otros principios esenciales indisponibles para el legislador por

exigencia constitucional.

Pues bien, el art. 41.1°.f) LA incluye la vulneracion del orden publico como causa de nulidad del laudo
(3), de forma que, en esos casos, los jueces pueden y deben revisar la decisidn de los arbitros por
expreso mandato legal (art. 41.2° LA).

No obstante, segun la reciente doctrina del Tribunal Constitucional (4), si bien cabe anular
excepcionalmente una decision arbitral cuando se hayan incumplido las garantias procedimentales
fundamentales como el derecho de defensa, igualdad, bilateralidad, contradiccion y prueba; cuando
el laudo carezca de motivacion o esta sea arbitraria, ilogica o irracional; cuando se hayan infringido
normas legales imperativas; o cuando se haya vulnerado la intangibilidad de una resolucion firme
anterior, ello no significa que sea licito anular un laudo arbitral por el solo hecho de que las
conclusiones alcanzadas por el arbitro o por el colegio arbitral sean consideradas, a ojos del érgano
judicial, erréneas o insuficientes o, simplemente, porque de haber sido sometida la controversia a su
valoracion, hubiera llegado a otras bien diferentes.

Es decir, una demanda de nulidad del laudo fundada en la contravencién del orden publico no puede
llevar al Tribunal a revisar las conclusiones alcanzadas por los arbitros, salvo que estas se revelen
manifiestamente ilogicas, arbitrarias o absurdas.

I1l. APLICACION DEL ORDEN PUBLICO PROCESAL POR EL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA
DE MADRID EN LAS SENTENCIAS OBJETO DE ANALISIS EN ESTE DOCUMENTO

1. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid n.° 22/2021 de 27 de abril de 2021

El caso enjuiciado por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en su sentencia 22/2021 de 27 de
abril de 2021 trae cause de los siguientes hechos:

— Las partes suscribieron un contrato de arrendamiento de local de negocio en el que se incluyd,
entre otras condiciones, una clausula de sumision a favor de los Tribunales de Madrid.
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— Enunafecha que no pudo determinarse, la arrendadora firmé una pdliza de seguro (denominada
seguro de «alquiler profesional») con la compania Civex Polizas en relacion con el inmueble
arrendado, en la que se contemplaba una sumision a arbitraje de derecho a favor de una corte
arbitral.

— Laarrendataria informd al arrendador de que, debido al descenso de las ventas fruto de la Covid-
19, iba a abonar menos renta de la acordada.

A la vista de lo anterior, el arrendador presentd una demanda arbitral, demanda de la que se dio
traslado a la parte contraria, si bien de forma incompleta (pues no se adjuntd ninguno de los
documentos aportados por la parte demandante).

Ello propicio que la parte demandada mandase un email a la corte solicitando los documentos
aportados junto a la demanda, si bien esa peticion nunca fue atendida.

En plazo y forma oportunos, la demandada presento su contestacion haciendo constar, entre otras
cuestiones, esa circunstancia.

Pese a la remision de esa contestacion dentro del plazo otorgado, la corte arbitral dicto un laudo
teniendo por no efectuadas las alegaciones contenidas en la contestacion y por no aportados los
documentos que se acompafaban a ese escrito.

Por ello, la parte demandada en ese procedimiento presentd una demanda de nulidad del laudo que
fundo, entre otros, en los siguientes motivos: (i) inexistencia de convenio arbitral; e (ii) indefension,
habida cuenta de que la corte arbitral tuvo por no presentada la contestacion a la demanda pese a
haberse presentado en plazo.

Pues bien, tras analizar los motivos que pueden llevar a que se decrete la nulidad de un laudo, el
Tribunal Superior de Justicia decidio estimar la demanda arbitral por los siguientes motivos:

i)  Enprimer lugar, porque las partes no suscribieron una clausula de sumisidn a arbitraje. La Unica
clausula de ese tipo se incluyd, como hemos visto, en una pdliza de sequro «que no aparece
suscrita por el demandado» y que «carece de fecha». De ambas carencias, el Tribunal deduce una
«falta de voluntad inequivoca» de las partes de someterse a arbitraje. Ailade el Tribunal que esa
sumision tampoco puede presumirse en el sentido establecido por el art. 9.5° LA que establece
que «se considerara que hay convenio arbitral cuando en un intercambio de escritos de demanda y
contestacion su existencia sea afirmada por una parte y negada por la otra». Segun el Tribunal, en el
presente caso «no se acredita la existencia de demanda afirmativa del arbitraje, a la que hubiese
sequido el oportuno silencio o aquiescencia de la parte demandada».

ii) Ensegundo lugar, por vulnerar la corte arbitral el orden publico «al recortar el plazo de
alegaciones concedido a la parte demandada arbitral en un dia», lo que propicio que acordase
inadmitir la contestacion a tramite de forma injustificada. Con este modo de proceder, el
Tribunal considera que se ha ocasionado indefensidn a la parte demandada. En este sentido,
establece el Tribunal que «el grado de indefension provocado por el arbitro a la parte que ahora
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impugna el laudo dictado alcanza la naturaleza material, al negar el acceso al procedimiento — y por
lo tanto a la toma en consideracion — de unas alegaciones que habia presentado dentro del plazo que
ampara la ley».

2. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid n.° 40/2021 de 15 de junio de 2021

El caso enjuiciado por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en su sentencia 40/2021 de 15 de
junio de 2021 trae causa en un contrato de arrendamiento en el que, entre otras condiciones, se
fijaron dos domicilios a efectos de notificaciones: con caracter principal, la finca alquilada'y,
subsidiariamente, una vivienda familiar.

Tras la presentacion de la demanda arbitral (presentada, en ese caso, por la arrendadora), la corte
arbitral intenté emplazar a la demandada (la arrendataria) en la vivienda alquilada al objeto de que
compareciese en el procedimiento y contestase a la demanda.

Al no encontrar a nadie en ese domicilio (y pese a que se habia dispuesto otro domicilio a efectos de
notificaciones en el contrato de arrendamiento), la corte acordd sequir con el procedimiento y
decidio declarar a la demandada en situacion de rebeldia procesal.

Pues bien, en su sentencia de 15 de junio de 2021, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, tras
analizar el concepto de orden publico, estimd la demanda de nulidad del laudo por considerar
vulnerado el orden publico procesal al no haberse notificado la demanda arbitral «de acuerdo con las
previsiones explicitas contenidas en el contrato de arrendamiento» objeto de este procedimiento
arbitral. En este sentido, llama poderosamente la atencidn del Tribunal que «constando con palmaria
nitidez en el contrato un domicilio alternativo para la recepcion de notificaciones (se dice que es el
domicilio familiar) no se hubiese practicado el emplazamiento de la hoy actora en este domicilio y se
sostenga en la comparecencia arbitral en la que se la declara en rebeldia que ha sido notificada en debida
forma con arreglo a lo estipulado en el contrato».

Segun el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, esa decision ha «producido verdadera indefension» a
la parte demandada que se vio privada de poder comparecer en el marco del procedimiento arbitral
y hacer valer su derecho a la tutela judicial efectiva.

3. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid n.° 49/2021 de 30 de junio de 2021

Finalmente, en el caso enjuiciado por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en su sentencia
49/2021 de 30 de junio de 2021, se presentd una demanda de nulidad del laudo dictado por un
tribunal arbitral creado ad hoc por los siguientes motivos:

— Vulneracion del orden publico, por la denegacion total, indebida e inmotivada de la practica de
determinadas pruebas.

— Vulneracion del orden publico, por la falta del debido traslado de la totalidad de los escritos
presentados, asi como de las comunicaciones del demandante con los arbitros, si bien la parte
demandada en el arbitraje manifestd desconocer «el alcance de la indefension generada, al
desconocer qué escritos y correos no le han sido trasladados».
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— Vulneracion del orden publico, por la falta de motivacion del laudo.

Pues bien, en ese caso, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid decidié desestimar la demanda de
nulidad por considerar:

— Que no se vulnero el orden publico con la denegacion de prueba, ya que el tribunal arbitral
manifestd que «nada aportaran a la acreditacion de los hechos debatidos». Segun el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, esa respuesta «podria haber sido mds extensa y precisa» pero
«explica por qué se inadmite, por lo que no se puede calificar de arbitraria», motivo por el que «no se
aprecia que la parte demandante, en su condicion de demandada en el procedimiento arbitral (...)
haya sido colocada en situacidn de desequilibrio procesal».

— Que no concurre la nulidad que se funda en el supuesto falta del debido traslado de la totalidad
de los escritos presentados, asi como de las comunicaciones del demandante con los arbitros,
porque, segun el Tribunal, esa causa de nulidad es «una mera afirmacion — sospecha — sin
sustrato probatorio alguno, insuficiente para sustentar el motivo de nulidad formulado, por lo que
debe ser desestimado de plano».

— Que el laudo no es infundado pues «el Tribunal Arbitral asumid el conocimiento del litigio
regularmente, conforme al sometimiento al arbitral acordado por las partes, sujetdndose a las
previsiones acordadas por las partes para su resolucion» anadiendo que

«el arbitro ha desarrollado un esquema argumental claro y preciso» y «la respuesta dada por el
arbitro, desde el punto de vista externo, es decir sin entrar a valorar el mayor o menor acierto de la
misma, en lo que la Sala no puede entrar, cumple suficientemente con el deber de motivacion, que
por otra parte no se revele niildgico, ni arbitrario, ni absurdo o representativo de una mera
apariencia vacua de dicha motivacion, por lo que debe ser refrendada por esta Sala».

En este sentido, el Tribunal recuerda que, segun la reciente Sentencia dictada por el Tribunal
Constitucional el 15 de marzo de 2021,

«excepcionalmente cabe anular una decision arbitral cuando se hayan incumplido las garantias
procedimentales fundamentales como el derecho de defensa, igualdad, bilateralidad,
contradiccion y prueba, cuando el laudo carezca de motivacion o esta sea arbitraria, ilégica o
irracional; cuando se haya infringido normas legales imperativas (...) Esto significa que no es licito
anular un laudo arbitral(...) por el solo hecho de que las conclusiones alcanzadas por el drbitro o
por el colegio arbitral sea considerados, a ojos del érgano judicial, erréneas o insuficientes o,
simplemente, poque de haber sido sometida la controversia a su valoracion, hubiera llegado a
otra bien diferenten».

IV. CONCLUSIONES

A la vista todo lo anterior, podemos concluir que la vulneracién del orden publico procesal (porque se
haya ocasionado algun tipo de indefensidn a una de las partes, por ejemplo) es motivo de nulidad del
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laudo arbitral.

En concreto, y en relacion con los supuestos analizados anteriormente, esa vulneracion se
produciria, por ejemplo (i) cuando se impida a alguna de las partes acceder y defenderse
debidamente en el marco del procedimiento; o (ii) cuando se declare a la parte demandada en
situacion de rebeldia procesal sin que ésta haya sido emplazada de manera adecuada.

No obstante, la denegacion de pruebas, siempre y cuando sea justificada, aunque sea minimamente,
no es motivo de nulidad del laudo.

Ademas, para que se anule un laudo por falta de motivacion es preciso que ésta haya sido
claramente ilogica, arbitraria y absurda, no pudiéndose anular un laudo por ese motivo por el solo
hecho de que las conclusiones alcanzadas por el arbitro o por el colegio arbitral sean consideradas, a
ojos del 6rgano judicial, erréneas o insuficientes.

En caso contrario, se estaria dando cabida a que, por la via de la anulacion del laudo, el 6rgano
judicial revisara el fondo del asunto, lo que pondria en riesgo a la institucion del arbitraje, tal y como
habia venido sucediendo con la linea de decision seqguida por la Sala de lo Civil del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid que mantuvo un concepto abierto y flexible de orden publico como motivo de
anulacion del laudo. Y ello hasta que el Tribunal Constitucional (en las sentencias referidas
anteriormente) delimitd esa posibilidad, dando asi un espaldarazo al arbitraje en nuestro pais.

(2)
STS Civa?, n.° 54/2002 de 5 Feb. 2002, Rec. 2563/1996, [LA LEY 3384/2002].

Ver Texto
(2) SAP Madrid 142, 26 mayo 2000.

Ver Texto
3) Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, BOE-A—2003—23646.

Ver Texto

(4) SSTC 46/2020, de 15 de junio de 2020; 17/2021, de 15 de febrero de 20 y 65/2021, de 15 de marzo de
2021.

Ver Texto

& Wolters Kluwer

717



~ LA LEY Mediacién y Arbitraje n° 9, octubre-diciembre 2021, N° 9, 1 de oct. de 2021, Editorial Wolters Kluwer
smartecakspaiia

SENTENCIAS SELECCIONADAS

Sobre la impugnacion del laudo parcial y la vulneracion del orden publico
como causa de anulacion

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid CP 12 29 de diciembre
de 2020

On the challenge to the partial award and the violation of public policy as a ground for annulment

El presente comentario sobre la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid nUmero 37/2020, de 29 de
diciembre de 2020, se centra en el analisis de la infraccion del orden publico como motivo de anulacion del laudo, con
referencia especial al deber de motivacion, todo ello a la luz de la reciente doctrina del Tribunal Constitucional.
Igualmente, se analizan las consecuencias de la falta de impugnacion del laudo parcial.

Arbitraje, Accion de anulacién, Laudo parcial, Orden publico

The present commentary of the Judgment of the Tribunal Superior de Justicia de Madrid number 37/2020, dated on
29 of December of 2020, focuses on the analysis of the infringement of the public policy as a cause of annulment of
the arbitral award, with special reference to the duty of motivation, in the light of the recent doctrine of the
Tribunal Constitucional. Likewise, this paper analyses the consequences of the lack of challenge of the partial
arbitration award.

Arbitration, Action for annulment, Partial award, Public policy

Sergio Sanchez Gimeno
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Doctor en Derecho. Abogado

I. ANTECEDENTES DEL CASO

La Sentencia n.® 37/2020, de 29 de diciembre de 2020 de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid (en lo sucesivo, la «Sentencia») desestimd una demanda en la que se
ejercitaba la accion de anulacion del laudo dictado por un arbitro Unico en un arbitraje administrado
por el llustre Colegio de Abogados de Madrid.

En el caso sometido al Tribunal, el arbitraje tuvo por objeto el ejercicio de la accion de impugnacion
de un acuerdo social adoptado el 25 de enero de 2017 por la Junta General de la sociedad
demandada, al amparo de un convenio arbitral que figuraba en sus estatutos. En particular, el
acuerdo impugnado aprobd la retribucion de uno de los administradores mancomunados
consistente en una cantidad fija de 600 euros mensuales y una participacion del 10% en los
beneficios antes de impuestos. La impugnacion se fundd en la falta de constancia estatutaria de la
retribucidn y, en definitiva, en la vulneracidn del art. 217.1° del Real Decreto Legislativo 1/2010, por el
que se aprueba la Ley de Sociedades de Capital (LSC). En el procedimiento arbitral, la parte
demandada alegd que la accidn estaba caducada porque, en el momento en el que recibio el
requerimiento de inicio del arbitraje, habia transcurrido el plazo de un afio de caducidad previsto por
el art. 205 de la LSC. Como segunda objecion, la parte demandada alegé que el acuerdo social
impugnado habia sido sustituido, tacitamente, por otro de julio de 2018, por el que se modificaban
los estatutos de la sociedad, reconociendo a los administradores el derecho a percibir una
retribucion en la cuantia que estableciera la Junta General y una retribucion variable consistente en
el 10% de los beneficios liquidos. En la misma linea, alegd que el acuerdo social adoptado por la
Junta General de la sociedad en diciembre de 2019, al amparo de la prevision estatutariay en
cumplimiento del art. 217.3° LSC, habia establecido un limite maximo a la retribucion variable a
percibir por los administradores de 5.500 euros.

El arbitro dictd laudo parcial en junio de 2019, desestimando la excepcion de caducidad planteada
por la parte demandada con el argumento de que la parte actora habia remitido tres burofaxes a la
demandada requiriendo la designacion de arbitro antes del transcurso del plazo de caducidad de un
ano. En apoyo de este argumento, el laudo parcial recordaba que, segun el art. 27 de la Ley 30/2003,
de 23 de diciembre, de Arbitraje (LA), el arbitraje se entendera iniciado desde el momento en el que
la parte demanda haya recibido el requerimiento de someter la controversia a arbitraje, y que, de
conformidad con el reglamento de la institucion arbitral, las comunicaciones debian entenderse
efectuadas en el dia en el que fue intentada su entrega.

En el laudo final, dictado en septiembre de 2019, el arbitro estimé la accidon de impugnacion,
declarando nulo el acuerdo, por entender que era contrario al art. 217.12° LSC. En el razonamiento de
esta decision, considerd que el acuerdo social de julio de 2018 no habia sanado el vicio de nulidad del
acuerdo impugnado de enero de 2017 porque no preveia su efecto retroactivo. Ademas, el arbitro
estimo que el acuerdo impugnado vulneraba el limite establecido por el art. 218.3° LSA, en la medida
en que la participacion en los beneficios el 10% se calculaba sobre los obtenidos antes de impuestos
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y no sobre los beneficios liquidos a los que se refiere la citada norma.

La parte demandada en el arbitraje ejercito la accion de anulacion, impugnando tanto el laudo

!
parcial como el final, alegando como motivo de nulidad, en ambos casos, la infraccion del orden
publico ex art. 41.1°.f) LA.

La parte demandante en el arbitraje formuld la excepcion de cosa juzgada frente a la impugnacion
del laudo parcial, alegando que no habia sido impugnado tempestivamente. En lo que se refiere al
fondo, se opuso a la demanda con fundamento en la doctrina constitucional sobre el restringido
alcance de los motivos de anulacion del laudo y, en particular, del relativo al orden publico.

Il. LASENTENCIA

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid objeto de este comentario desestimo la
demanda de anulacion.

Antes de entrar en el analisis de los motivos de anulacion, la Sentencia desestimo la excepcion de
caducidad de la accion de anulacidn interpuesta contra el laudo parcial.

Entrando en el fondo del asunto, la Sentencia comienza su razonamiento con una exposicion
general, con apoyo en la doctrina previa de la Sala y en la doctrina del Tribunal Constitucional (1)
sobre el limitado alcance del control del laudo que puede realizarse a través de la accion de
anulacion. En este sentido, invoca el principio de minima intervencion jurisdiccional en el arbitraje,
fundado en la autonomia de la voluntad y subraya la necesidad de que los motivos de anulacion sean
interpretados de forma restrictiva y de que, en Ultima instancia, la revision quede limitada a un
control externo de las garantias formales.

En lo que se refiere al orden publico como motivo de nulidad, la Sentencia senala que debe quedar

circunscrito a la vulneracion «de los derechos y libertades fundamentales reconocidos en el Capitulo /I,
Titulo I de la Constitucidn, garantizados a través de lo dispuesto en términos de generalidad el art. 24 de
la misma, incluyendo la arbitrariedad patente referida en el articulo 9.3 de la Constitucion».

Centrando el analisis en la impugnacion del laudo parcial que declaro que la accidon no estaba
caducada con fundamento en la vulneracion del orden publico, la Sala parte de la premisa de que,
tratandose de un asunto cuya decision entra en el ambito de competencia del arbitro, no es
procedente entrar a valorar el acierto de su decision—. No obstante, con cita de la STSJ de Madrid
67/2014, de 15 de diciembre, sefala que «en sus facultades de revision del laudo arbitral tachado de
nulo, solo puede analizar, en relacion con la motivacion del laudo, si se ha vulnerado o no el art. 24 CE, en
su vertiente al derecho a la tutela judicial efectiva, valorando si la Junta Arbitral ha llevado a cabo o no
una interpretacion irrazonable, ilégica o arbitraria del dies a quo para el cdmputo de plazo». Segun la
Sala, la cuestion ha de analizarse desde la perspectiva del derecho fundamental de acceso a la
jurisdiccion, de acuerdo con la interpretacion del Tribunal Constitucional (2) . Partiendo de estas
coordenadas, la Sala considera que la decisidn del arbitro segun la cual, la accidn no estaba
caducada por las razones que se han expresado anteriormente, se produce en el ambito de
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competencia que le es propio, no es irrazonable, es respetuosa con la interpretacion no rigorista y
favorable al ejercicio de la accion sostenida por la doctrina del Tribunal Constitucional y, en Ultima
instancia, no es contraria al plazo previsto por el art. 205 LSC.

En lo que se refiere a la alegacion de nulidad por contrariedad al orden publico del laudo final y, en
definitiva, de la decision de estimacion de la accion de impugnacion del acuerdo social, la Sala
comienza sefalando que, dado el limitado alcance del procedimiento de anulacion, no puede entrar
a valorar la correccion juridica de dicha decision. Yendo mas all3, a fin de dar respuesta a la
alegacion del demandante de anulacion, que vincula el orden publico a la infraccion del art. 204.2°
LSC, la Sala entiende que la interpretacion del arbitro, segun la cual, el acuerdo de julio de 2018 tenia
efectos ex nuncy que, no habiéndose previsto su eficacia retroactiva, no podia subsanar el vicio de
nulidad del acuerdo impugnado de enero de 2017, es razonable y, por ello, no cabe considerar
vulnerado el orden publico.

I1l. CONSIDERACIONES PREVIAS

No es objeto de este comentario el analisis de las decisiones de fondo adoptadas por el arbitro en los
laudos contra los cuales se ejercitd la accion de anulacion.

Con todo, como también deja traslucir la Sentencia analizada, en lineas generales, dichas decisiones
pueden considerarse acertadas.

Asi, es razonable, a la luz de las reglas que eran aplicables al arbitraje, la conclusion del arbitro segun
la cual, la accidn de impugnacion del acuerdo social no estaba caducada porque la actora habia
dirigido a la sociedad demandada sucesivos burofaxes manifestado su voluntad de iniciar el
procedimiento arbitral dias antes de expirar el plazo del ano computado desde la adopcion del
acuerdo impugnado, aun cuando las comunicaciones fueran recibidas con posterioridad a ese
momento.

Del mismo modo, desde una perspectiva de derecho material, puede compartirse, igualmente, la
conclusion, segun la cual, el acuerdo impugnado, consistente en la aprobacion de una retribucion no
prevista en los estatutos, era nulo por contrario al art. 217.1° LSC, sin que fuera sanado por un
acuerdo posterior de modificacion de estatutos que operaba hacia el futuro y no tenia eficacia
retroactiva. Ciertamente, puede admitirse la ratificacion de una retribucion no amparada en los
estatutos por un acuerdo posterior, a condicion de que cumpla los requisitos legales. No obstante, en
el caso que nos ocupa, el acuerdo posterior no ratificd el anterior, sino que se limitd a modificar los
estatutos, obviamente, a falta de declaracion en contrario, con efectos a partir de dicha
modificacion. De ahi que, en el caso analizado, no pudiera atribuirse efecto sanador al acuerdo
posterior ni, mucho menos, como, al parecer, alegd la parte demandante de la accidon de anulacion,
que el acuerdo posterior hubiera sustituido al impugnado, dado que sus objetos eran diferentes —en
un caso, aprobacidn de una concreta retribucion y, en otro, modificacion de estatutos con
introduccion de una prevision estatutaria relativa a la remuneracion de los administradores—.

En cualquier caso, dadas las limitaciones legales de la accion de anulacion del laudo arbitral, ha de
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considerarse que el posible acierto del arbitro en la resolucion de la controversia no fue la razon
determinante de la desestimacion de la accion de anulacion, sino la falta de concurrencia del motivo
de impugnacidén alegado —infraccion del orden publico—.

El presente comentario se centrara en dos cuestiones que tienen que ver con el control judicial del
arbitraje. La primera de ellas se refiere a la posibilidad de impugnar el laudo parcial fuera de plazo,
acumulando la impugnacion en la misma demanda de anulacidn planteada contra el laudo final. La
segunda se circunscribe al significado y alcance del orden puUblico como motivo de nulidad del laudo,
con algunos aspectos singulares en el caso de la caducidad de la accion.

IV.EN TORNO A LOS EFECTOS DE LA FALTA DE IMPUGNACION, EN PLAZO, DEL LAUDO
PARCIAL

Fiel al principio de flexibilidad del procedimiento que informa la regulacion establecida por la LA, el
art. 37.1° faculta a los arbitros para resolver la controversia en un solo laudo o en tantos laudos
parciales como consideren necesarios (3) .

Como expresamente manifiesta la Exposicion de Motivos de la LA, los laudos parciales, en lo
referido a la cuestion que resuelven, tienen el mismo valor y efectos que los laudos definitivos. En
consecuencia, pueden ser impugnados mediante el ejercicio de la accion de anulacion (4), en el
plazo de dos meses por los motivos contemplados legalmente (art. 41 LA), siéndoles también de
aplicacion el efecto de cosa juzgada (art. 43 LA) (5) .

Un principio parecido puede verse en el art. 22.1° LA, que faculta a los arbitros para decidir sobre las
excepciones «cuya estimacion impida entrar en el fondo del asunto». La decision que adopten sobre el
particular podra ser impugnada mediante el ejercicio de la accién de anulacion (art. 22.3° LA), cuya
tramitacion, en el caso de que hayan desestimado la excepcion, no suspendera el procedimiento
arbitral (art. 22.3° LA).

Cabe concluir, en definitiva, que la decision adoptada por los arbitros en el laudo parcial, con
independencia de que resuelva cuestiones de fondo o excepciones procesales, sera invariable y
vinculara a las partes en el caso de que no ejerciten, en plazo, la accion de anulacion (6) .

En el caso objeto de este comentario, se ejercitd de forma acumulada en una misma demanda la
accion de anulacion contra el laudo parcial, que desestimo la excepcidn de caducidad, y contra el
laudo final, que estimo la accion de impugnacion del acuerdo social.

En el momento de interposicion de la demanda de anulacion ya habia transcurrido el plazo de dos
meses para el ejercicio de la accion de anulacion del laudo parcial, lo que dio lugar al planteamiento
por la parte demandada de la excepcidn de cosa juzgada.

La Sentencia objeto de este comentario rechazd la excepcion y considerd que podia entrar en el
fondo de la accion de anulacion ejercitada contra el laudo parcial porque el motivo de anulacion
planteado en la demanda —infraccion del orden publico— no pudo ser planteado en la contestacion
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a la demanda de arbitraje. Adicionalmente, la Sentencia sefala que la contrariedad al orden publico
es apreciable de oficio ex art. 41.2° LA.

La primera razon que da la Sentencia para desestimar la excepcidn, si lo hemos entendido bien,
parte de la premisa logica de que la cosa juzgada solo puede extenderse a las cuestiones resueltas y
a aquellas que pudieron haber sido alegadas en su momento. El razonamiento parte, sin embargo,
de un equivoco. Es obvio que la impugnacion se funda en un defecto del mismo laudo —la supuesta
infraccion del orden publico— que, por ello mismo, no puedo ser planteado en la contestacion a la
demanda de arbitraje. Ello no permite, sin embargo, alegar dicho defecto en cualquier momento,
con el argumento de que, por la razén expuesta, no le afecta la cosa juzgada del laudo. La realidad es
que tal defecto solo puede ser combatido a través de la accion de anulacion del laudo ejercitada en
plazo, debiendo entenderse consentido y con efectos de cosa juzgada, en otro caso.

La sequnda razén tampoco puede ser acogida. Es cierto que la infraccion del orden publico puede ser
apreciada de oficio por el Tribunal. No obstante, la realidad es que el Tribunal no realizé un control
de oficio, sino que analizé un motivo de anulacion a instancia de parte, fuera del plazo previsto
legalmente, que le llevd a la conclusion de que, en contra de lo alegado por el demandante, no se
habia vulnerado el orden publico. Por otro lado, no parece que el control de oficio pueda extenderse
a decisiones que tienen fuerza de cosa juzgada.

Finalmente, es oportuno destacar que, en el caso, se habia ejercitado la accion de anulacion tanto
contra el laudo final como contra el parcial. Por ello, en lo referido a la impugnacion del laudo
parcial, podria haberse hecho valer la excepcion de caducidad de la accion de anulacion, sin perjuicio
de recurrir al argumento de la cosa juzgada (7) . De cualquier manera, tanto la extemporaneidad de la
accion sujeta a un plazo de caducidad (8) como la vulneracion de la cosa juzgada son apreciables de
oficio por el Tribunal, como debid haber sucedido en el caso que nos ocupa.

V. LA INFRACCION DEL ORDEN PUBLICO COMO MOTIVO DE ANULACION DEL LAUDO A LA
LUZ DE LA DOCTRINA RECIENTE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. EN PARTICULAR, SOBRE
EL DEBER DE MOTIVACION DEL LAUDO

En poco mas de un afio, el Tribunal Constitucional ha tenido ocasidn de pronunciarse en tres
ocasiones sobre el orden publico previsto por el art. 41.1°.f) LA como causa de anulacion del laudo
arbitral —en particular, STC 46/2020, de 15 de junio, STC 17/2021, de 15 de febrero y STC 65/2021, de
15 de marzo—. Es comun a las tres sentencias el haber resuelto recursos de amparo interpuestos
contra sentencias de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid que habian
estimado la accion de anulacion del laudo con fundamento en la infraccidn del orden publico.

Las sentencias citadas, sin apartarse de la doctrina que ya venia recogida en otras anteriores del
Tribunal Constitucional, han servido para delimitar mejor los contornos del sistema de control
judicial del arbitraje. Y, asi, aun admitiendo que el laudo arbitral es un equivalente jurisdiccional, es
decir, que produce un efecto de cosa juzgada igual al de las resoluciones judiciales, han puesto de
manifiesto las diferencias existentes en lo que se refiere al sistema de garantias y a su fundamento y
han acabado de perfilar el motivo de nulidad del laudo fundado en el orden publico.
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El punto de partida de la doctrina condensada en dichas sentencias es la consideracion de que el
arbitraje tiene su fundamento en la autonomia de la voluntad de las partes. La opcion por el arbitraje
presupone que las partes, en ejercicio de su libertad contractual, han decidido someterse a la
decision de un arbitro para la resolucion de sus posibles controversias. En Ultima instancia, como
expresamente indica el Tribunal Constitucional, el sometimiento al arbitraje entronca con la
autonomia de la voluntad (9) (art. 10.1° CE) y con la libertad del individuo (art. 1.1° CE) (20) .

Dicha decision implica, en paralelo, una renuncia a la jurisdiccion de los 6rganos judiciales del
Estado para la resolucion de las controversias de las partes y, en Ultima instancia, una renuncia, si se
quiere, transitoria y limitada al ambito del procedimiento arbitral, del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24 CE. Como indica la misma doctrina del Tribunal
Constitucional, las garantias del procedimiento arbitral no se fundamentan en la tutela judicial
efectiva, sino que derivan de su propia configuracion legal (11) . Asi, el respecto de los principios de
igualdad, audiencia y contradiccion en el procedimiento arbitral no constituye una exigencia
constitucional, sino que deviene obligatoria por aplicacion de una regla legal (art. 24 LA). Lo mismo
cabe decir del deber de motivacion del laudo previsto por el art. 37 LA. La configuracion que el
legislador ha realizado del arbitraje deja, en cualquier caso, un amplio margen de juego a la
autonomia de la voluntad de las partes, lo que es coherente con el propio fundamento de la
institucion.

La doctrina del Tribunal Constitucional ha recordado que «el derecho a la tutela judicial efectiva no
es un derecho de libertad, ejercitable sin mas y directamente a partir de la Constitucion, sino un
derecho prestacional, solo ejercitable por los cauces procesales existentes y con sujecion a su
concreta ordenacion legal (SSTC 99/1985, 50/1990 y 149/1995, entre otras)». De ahi que, quienes se
han sometido voluntariamente a un procedimiento arbitral han renunciado, en ese concreto marco,
a las garantias inherentes a la tutela judicial efectiva (12) que, sin embargo, vuelven a entrar en juego
en el marco de los procedimientos que pueden seguirse ante los érganos judiciales en el ejercicio de
las funciones de apoyo que les ha encomendado el legislador, precisamente porque, en ese caso, se
trata de una actuacion genuinamente jurisdiccional. No obstante, las facultades que puedan
corresponderles en dichos procedimientos judiciales deberan cefiirse a lo que resulte de su
configuracion legal.

El principio de intervencion minima debe proclamarse con especial
intensidad en la delimitacion de la facultad de control que la LA otorga
a los 6rganos judiciales a través de la accion de anulacion del laudo

En relacion con este Ultimo asunto, ha de notarse que el legislador ha facultado a los érganos
judiciales del Estado para desarrollar determinadas funciones de apoyo del procedimiento arbitral —
nombramiento de arbitros, practica de la prueba y medidas cautelares—, control a través de la
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accion de anulacion y de ejecucion y cumplimiento de las decisiones arbitrales. Ello es una
manifestacion del reconocimiento del arbitraje por parte del legislador como sistema alternativo a la
jurisdiccion para la resolucion de las controversias entre particulares y no un mecanismo de tutela
que parte de la sospecha inicial sobre su eficacia o idoneidad (13) . El respeto a la propia esencia del
arbitraje y, en Ultima instancia, a la autonomia de la voluntad de las partes exige, por ello, que dichas
facultades queden limitadas a lo que sea indispensable para cumplir la funcidn que les es inherente.
De ahi que uno de los ejes rectores de la configuracion legal del arbitraje sea el de intervencion
minima de los érganos judiciales (14) .

El principio de intervencion minima debe proclamarse con especial intensidad en la delimitacion de
la facultad de control que la LA otorga a los 6rganos judiciales a través de la accion de anulacion del
laudo. En su configuracion legal, la accion de anulacion esta fundada en motivos tasados que, como
reiteradamente han subrayado doctrina y jurisprudencia, incluida la del Tribunal de Justicia de la
Union Europea (15) , deben ser objeto de interpretacion estricta. En Ultima instancia, la revision del
laudo por un érgano judicial debe circunscribirse a la valoracion relativa a la arbitrabilidad de la
materia, a la existencia y validez del convenio arbitral y al cumplimiento de las garantias formales
del procedimiento.

El motivo de anulacidon que ha generado mas problemas de interpretacion y el que, con mayor
frecuencia, suele invocarse en el ejercicio de la accion de anulacion es el relativo a la infraccion del
orden publico referido en el ap. f) del art. 41 LA. Tratandose el orden publico de una clausula abierta
de contornos imprecisos, ha sido invocado con frecuencia y aplicado de forma inadecuada, llegando
a fundamentar un auténtico control sobre el fondo de las decisiones arbitrales, incluyendo el acierto
en la valoracion de la prueba y en la aplicacion del derecho que desnaturaliza la institucion y es
contrario a la propia configuracion legal del arbitraje. En esta linea se enmarca la interpretacion
extensiva del orden publico que patrociné en los afios precedentes el Tribunal Superior de Justicia de
la Comunidad de Madrid y a la que ha puesto fin la doctrina del Tribunal Constitucional a la que nos
referimos (16) .

La Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 46/2020, de 15 de junio, invocando doctrina anterior,
define el orden publico como

«el conjunto de principios juridicos publicos, privados, politicos, morales y econdmicos, que son
absolutamente obligatorios para la conservacion de la sociedad en un pueblo y en una época
determinada (SSTC 15/1987, de 11 febrero; 116/1988, de 20 junio, y 54/1989, de 23 febrero), y,
desde el punto de vista procesal, el orden publico se configura como el conjunto de formalidades y
principios necesarios de nuestro ordenamiento juridico procesal, y solo el arbitraje que contradiga
alguno o algunos de tales principios podra ser tachado de nulo por vulneracion del orden publico.
Puede decirse que el orden publico comprende los derechos fundamentales y las libertades
garantizados por la Constitucion, asi como otros principios esenciales indisponibles para el
legislador por exigencia constitucional o de la aplicacion de principios admitidos
internacionalmente».

La cuestion no suscita demasiadas dudas en lo que se refiere al orden publico material, integrado los
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derechos fundamentales y los principios esenciales de rango constitucional o admitidos
internacionalmente que operan en el plano material, pero es mas problematica en lo que se refiere a
los llamados principios necesarios del ordenamiento juridico procesal.

Refiriéndose a dichos principios, la Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 17/2021, de 15 de
febrero, reiterando lo ya dicho por la Sentencia 46/2020, manifestd que

«la accion de anulacion, por consiguiente, solo puede tener como objeto el andlisis de los posibles
errores procesales en que haya podido incurrir el proceso arbitral, referidos al cumplimiento de las
garantias fundamentales, como lo son, por ejemplo, el derecho de defensa, igualdad,
bilateralidad, contradiccidn y prueba, o cuando el laudo carezca de motivacion, sea incongruente,
infrinja normas legales imperativas o vulnere la intangibilidad de una resolucion firme anterior».

Debe recordarse, sin embargo, que el mismo Tribunal Constitucional ha indicado, de forma
reiterada, que no son aplicables al arbitraje las garantias procesales que derivan del derecho a la
tutela judicial efectiva, lo que lleva a concluir, de forma necesaria, que el art. 24 CE no se integra en el
orden publico al que se refiere el art. 41 f) LA (17) .

En esta linea, la Sentencia 9/2005, de 17 de enero, el Tribunal Constitucional indicé que «la
imparcialidad del drbitro y la prohibicion de indefensidn en el arbitraje no son garantias derivadas — con
el cardcter de derechos fundamentales, del art. 24 CE» (18).

En la reciente Sentencia n.® 65/2021, de 15 de marzo, el Tribunal Constitucional ha afirmado que el
deber de motivacion del laudo no se integra en el orden publico exigido en el art. 24 CE, sino que
constituye una exigencia derivada de la configuracion legal del arbitraje, lo que le lleva a concluir que
«la motivacion de los laudos arbitrales carece de incidencia en el orden publico» (19) .

Podria entenderse que, al margen del derecho a la tutela judicial efectiva, estan integrados en el
orden publico los principios esenciales del proceso debido, en linea con lo que se ha considerado en
la practica internacional, considerando contrarios al mismo los supuestos en los que se genera
auténtica indefension a las partes (20) .

No obstante, ha de notarse que las infracciones de caracter procesal pueden encajarse, sin dificultad,
en otros motivos de anulacion previstos por la LA distintos del orden publico. Asi, la vulneracion de
los principios de igualdad, audiencia y contradiccion y, en general, la vulneracion del derecho de
defensa puede invocarse a través del motivo de anulacion previsto en el apartado b) del art. 41,
mientras que la incongruencia esta prevista en el ap. ¢) (21) . Finalmente, el apartado d) del art. 41
LA, como cajon de sastre, contempla como motivo de anulacion la infraccion de las normas del
procedimiento establecidas por voluntad de las partes o, en su defecto, en la misma ley (22) . Es
razonable entender, por ello, que las infracciones que puedan afectar al procedimiento arbitral
deben ser denunciadas a través de dichos motivos de anulacion, reservando el motivo previsto en el
ap. f) LA alainfraccidn del orden publico material, en sentido estricto (23) . No obstante, parece
razonable entender que la infraccidn de los principios esenciales del proceso debido, y en particular,
la vulneracion del derecho de defensa podria, también, tener encaje en la vulneracion del orden
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publico (24) .

En particular, la infraccion del deber de motivacion del laudo (25) puede tener encaje en el apartado
b) del art. 41 LA, si ha producido indefensidn o, en Ultima instancia, en el ap. d) del citado articulo.

Llegados a este punto, resta por indicar el criterio a utilizar para determinar si el laudo infringe el
deber de motivacion. Con caracter previo, es oportuno sefialar las diferentes funciones que cumple el
deber de motivacion en el laudo arbitral y en las resoluciones judiciales. En las resoluciones
judiciales, el deber de motivacion pretende asegurar el sometimiento de los jueces a la legalidad y
constituye una garantia frente a la arbitrariedad, erigiéndose, en Ultima instancia, como una pieza
fundamental en el control a través del sistema de recursos previstos por la ley. El deber de
motivacion del laudo tiene una finalidad mas restringida, limitada a informar a las partes de cuales
son las razones de la decision y de garantizar la calidad de la decision (26) , evitando, en cualquier
caso, la arbitrariedad (27) , pero no cumple funcién alguna en lo referido al control de fondo, en la
medida en que, sin perjuicio de la accidn de anulacidn y por los restringidos motivos que contempla
la LA, no cabe recurso alguno. Precisamente por ello, el contenido del deber de motivar es diferente
en uno y otro caso.

Es claro, por otro lado, que el control del deber de motivacidn no permite determinar si el laudo es
conforme a derecho o enjuiciar la correcta valoracion de la prueba (28) .

A partir de ahi, cabe concluir que el control del cumplimiento del deber de motivacion a través de la
accion de anulacion del laudo debe limitarse al aspecto formal y externo, circunscrito a verificar si ha
existido motivacion, en definitiva, si el laudo expone las razones de la decision. Como han subrayado
las SSTC 17/2021, de 15 de febrero, y 65/2021, de 15 de marzo, no es necesaria una argumentacion
convincente, exhaustiva o suficiente. En consecuencia, solo se infringe el deber cuando no existe
motivacion o cuando esta Ultima es irrazonable, arbitraria o haya incurrido en error patente,
apreciable sin necesidad de un mayor esfuerzo argumental.

VI. CONSIDERACIONES FINALES

En lineas generales, las conclusiones que alcanza la Sentencia comentada, que le llevan a desestimar
la demanda de anulacion son correctas en la medida en que, tanto el laudo parcial, que desestimo la
excepcion de caducidad de la accion, como el laudo definitivo, que estimd la accidén de impugnacion
del acuerdo social, estan motivados y sus razonamientos no pueden considerarse ilogicos,
arbitrarios o incursos en error patente. Desde esta perspectiva, el control realizado por el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid se ajusto a los estrictos términos dibujados por la doctrina
constitucional que se acaba de exponer.

No obstante, aun cuando, finalmente, no tuvo consecuencias, cabe manifestar alguna discrepancia
con el criterio aplicado por la Sentencia, que le llevd a admitir la posibilidad de analizar, de nuevo,
una cuestion que habia sido resuelta por un laudo parcial impugnado fuera de plazo y que, por ello,
tenia efectos de cosa juzgada.
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También puede realizarse alguna matizacion en lo referido a los argumentos que emplea la
Sentencia para fundamentar el limitado alcance del control que puede realizarse a través de la
accion de anulacion.

En particular, la Sentencia parece partir de la tesis de que la falta de motivacion puede constituir una
infraccion del orden publico si supone una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva. Ya se
ha indicado, sin embargo, que como afirma la STC 65/2021, de 15 de marzo, el deber de motivacion
del laudo tiene una configuracion legal y su infraccion no puede vulnerar el art. 24 CE.

Por otro lado, no es aplicable al arbitraje el derecho fundamental de acceso a la jurisdiccion y, por
ello, no cabe valorar la decision del arbitro, contraria a la caducidad de la accion, aplicando el criterio
no rigorista y favorable al ejercicio de la accion que ha sostenido el Tribunal Constitucional.

Finalmente, aunque la afirmacion pueda ser correcta, tampoco es adecuado sostener la
razonabilidad de la decision del arbitro argumentando que no es contraria al art. 205 LSC, porque,
como ya se haindicado y, en realidad, sostiene la misma Sentencia, el acierto del arbitro en la
aplicacion del Derecho no es fiscalizable a través de la accidon de anulacion del laudo.
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A. Monserrat, «La anulacion del laudo arbitral», Boletin de la Real Academia y Legislacion de las Illas
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Tribunal Supremon, Arbitraje. Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, 2018, 1, p. 206.

Ver Texto

La Exposicidon de Motivos indica que «el laudo parcial tiene el mismo valor que el laudo definitivo y,
respecto de la cuestion que resuelve, su contenido es invariable».

Ver Texto

Ese es el criterio aplicado por nuestros tribunales en supuestos de laudos parciales que habian resuelto
excepciones procesales, esto es, en el marco del art. 22 LA. En esta linea, la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco n.° 3/2019 de 3 de mayo rechazé la posibilidad de impugnar el laudo
final con fundamento en la inexistencia de convenio arbitral, porque se trataba de una cuestion ya
resuelta, previamente, por un laudo parcial frente al cual se habia ejercitado, en su momento, la accion
de anulacion que fue, finalmente, desestimada. La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco n.° 5/2018 de 30 mayo rechazd, igualmente, la posibilidad de impugnar el laudo final por
infraccion del orden publico con fundamento en la existencia de una prejudicialidad penal que, en su
momento, ya habia sido rechazada por un laudo parcial no impugnado en su momento. A idéntica
conclusion llegd el mismo Tribunal Superior de Justicia de Madrid, mediante la sentencia n.° 41/2017, de
6 junio (AC 2017\1483), al desestimar uno de los motivos de anulacion del laudo fundado, también, en la
infraccion del orden publico por considerar que la cuestion — negativa a suspender el procedimiento
por prejudicialidad penal— ya habia sido resuelta en un laudo parcial anterior que tampoco habia sido
impugnado.

Ver Texto

Como recuerda J. Remon, el Tribunal Constitucional (STS 288/1993) ha declarado que la anulacidn
producida en virtud de una accion presentada fuera de plazo es contrario al efecto de cosa juzgada del
laudo y, consiguientemente, vulnera el derecho fundamental a la tutela del favorecido (vid.. «Orden
publico y accion de anulacion», Anuario de Arbitraje, 2017, p. 415, nota 15).

Ver Texto
Por todas, Sentencia del TSJ Madrid n.° 10/2017, de 1 de febrero (AC 2017/1761).
Ver Texto

J.Remon, loc. cit., p. 411-412; P. Cruz Villaldn, «Medios alternativos y constitucion», Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, n.° 11, 2007, p. 20.

Ver Texto

(10) STC 65/2021, de 15 de marzo.

Ver Texto

(11) J. Remon, loc. cit., p. 414; S. Sanchez Gimeno, «La falta de independencia e imparcialidad de los
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abogados, La Ley, 2011, p . 1006.

Ver Texto

(212) P, Cruz Villaldn, loc. cit.

Ver Texto

(13) J, Remon, sefala que «De ser un riesgo, una patologia disfuncional, pasara a convertirse en un
instrumento de control por motivos estrictamente tasados, en una garantia» («La accion de anulacion»
en Veinticinco afios de arbitraje en Espaia, Libro conmemorativo de la Corte civil y Mercantil de Madrid,
Madrid, 2015, p. 255).

Ver Texto

(24)
J.F. Merino Merchan y J.M. Chillén Medina, Tratado de Derecho Arbitral, 42 ed., Cizur Menor, Civitras
Thomson — Reuters, 2014, pp. 643-644; P. Sala, «El principio de intervencion minima en el arbitrajey
sus principales manifestaciones», Arbitraje. Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, 2016, 2, pp.

333 Ss.

Ver Texto

(15) STJUE 26 de octubre de 2008, asunto C-168/o5 (Mostaza Claro).

Ver Texto

(16) El Tribunal Superior de Justicia de Madrid inicio, en el afo 2015, una linea interpretativa del orden
publico que fundamentd una auténtica revision de fondo del laudo arbitral, a la que han venido a poner
fin las citadas sentencias del Tribunal Constitucional; para mas referencias, vid.. J.C. Fernandez Rozas,
«Riesgos en la heterodoxia en el control judicial de los laudos arbitrales, Diario La Ley, n.° 8537, 2015; M.
Conthe, "Swaps de intereses: la sentencia del TSJ de Madrid de 28 de enero de 2015", Diario la Ley, n.°
8514, 2015; M. Vélez y L. Gdmez-Iglesias, «La anulacion de los laudos arbitrales por vulneracion del
orden publico», Actualidad Juridica Uria Menéndez, n.° 43, 2026; R. Canals, «La falta de motivacion del
laudo como motivo de su impugnacion por infraccion del orden publico», Arbitraje. Revista de Arbitraje
Comercial y de Inversiones , 2018, 2, pp. 547ss; S. Zaragoza, «El orden pUblico econdmico en el arbitraje
desde la perspectiva jurisprudencial», Arbitraje. Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, 2018, 2,
pp. 555 ss; «En torno a la nulidad del laudo por insuficiencia de motivacion» (tribuna), Arbitraje. Revista
de Arbitraje Comercial y de Inversiones, 2017, n.° 3, pp. 657 ss en referencia a la sentencia del TSJ de
Madrid n.° 1/2018, de 8 de enero, que fue declarada nula por la Sentencia del Tribunal Constitucional
17/2021, de 15 de febrero.

Ver Texto

(17) No obstante, J. Merino Merchan y J.M. Chilléon Medina, Tratado de Derecho Arbitral, op. cit., p. 766.

Ver Texto
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(18) Sobre el particular, vid.. S. Sdnchez Gimeno, «La falta de independencia e imparcialidad de los

arbitros», loc. cit., pp. 1005-1006.

Ver Texto

(19) Se ha sefialado en la doctrina que el deber de motivar el laudo tiene un fundamento legal y no entronca
con el derecho fundamental a la tutela judicial; asi, G. Rivas, «La motivacion de los laudos en Espaia.
Analisis critico de la requlacion», Arbitraje, Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, 2016, 3, p. 727;
en el mismo sentido, «Orden publico y accion de anulacion», loc. cit., p. 417; no obstante, J.C.
Fernandez Rozas, considera que, en los supuestos de motivacion irracional, manifiesta arbitrariedad o
ausencia total de motivacion, cabe entender vulnerado el orden publico por infraccion del derecho a la
tutela judicial efectiva (cf., «Motivacion del laudo arbitral», Anuario de Arbitraje, 2018, pp. 90y 92).

Ver Texto

(20)Vjd.. S. Sanchez Lorenzo, «Un analisis comparado de la motivacion del laudo en el arbitraje comercial
internacional», Arbitraje, Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, vol. XI, n.° 3, 2018, pp. 687 ss; A.
Lopez de Argumedo y M. de Benito, Actualidad Juridica Uria Menéndez, 11-2005, pp. 120 ss en referencia
alos criterios relativos a la definicion del orden publico como causa de denegacion de la ejecucion de
los laudos arbitrales extranjeros condensados en los informes emitidos por el Comité de Arbitraje
Comercial Internacional de la International Law Association. De acuerdo con dichos criterios, serian
contrarios al orden publico, entre otros, los laudos dictados por arbitros no imparciales, los dictados en
un procedimiento en el que se ha infringido en principio de igualdad de las partes o los contrarios a una
decision arbitral o judicial anterior de caracter firme (ibid., p. 122).

Ver Texto

(21)R. Hinojosa Segovia, «El control del laudo», Curso de derecho arbitral, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009,
p. 221.

Ver Texto
(22)/bid., p . 222.

Ver Texto
(23) Plantea esta tesis J. Remon, «Orden publico y accion de anulaciony, loc. cit., pp. 416-417.

Ver Texto
(24)R. Hinojosa, R., «El control del laudo», loc. cit., p. 223.

Ver Texto

(25) Puede verse una exposicion detallada en J.C. Fernandez Rozas, «Motivacion del laudo arbitral», loc. cit.,
pp. 51 S.

Ver Texto
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(26)G. Rivas, «La motivacion de los laudos en Espaia. Analisis critico de la regulacion», loc. cit., p. 759.

Ver Texto
(27) J.C. Fernandez Rozas, loc. cit., p. 58.
Ver Texto
28)/bid., p. 78 .
Ver Texto
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La falta de motivacion del laudo como motivo de anulacion

Failure to state reasons for the award as a ground for annulment: Judgment of the Superior Court of Justice of
Madrid

La decision comentada se alinea con la nueva doctrina del Tribunal Constitucional que ha limitado la invocacion del
orden publico como motivo de anulacidn apropiado para impugnar la falta de motivacion del laudo, al considerar la
exigencia de motivacion un requisito de legalidad ordinaria no impuesta por el derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24 CE). Ello no es obice para controlar dicha motivacion cuando su exigencia se contiene imperativamente en las
normas aplicables al procedimiento arbitral. De hecho, el TSJ realiza una valoracion positiva de la racionalidad y
suficiencia de la motivacion, que no es compartida por el magistrado que firma el voto particular. En este extenso
voto, el magistrado disidente lleva a cabo un control de fondo de la motivacion y, en particular, en la valoracion de la
prueba, que no delimita adecuadamente cuestiones procesales y sustantivas, pues la omision de determinados
elementos de prueba por el tribunal arbitral se justificaba en la regla parole evidence rule, como caracteristica del
sistema de interpretacion de los contratos en las leyes de Nueva York.

Arbitraje, Accion de anulacion, Motivacion del laudo, Doctrina del Tribunal Constitucional

This decision is in line with the new doctrine of the Constitutional Court, which has limited the invocation of public
policy as an appropriate ground for annulment to challenge the failure to state reasons for the award, considering
the requirement to state reasons to be a mere legal requirement not imposed by the due process principle (art. 24
EC). This is not an obstacle to controlling reasining when its requirement is imperatively contained in the rules
applicable to the arbitration procedure. In fact, the Superior Couto Justice of Madrid makes a positive assessment of
the reasonableness and sufficiency of the reasoning, which is not shared by the judge who signs the dissenting
opinion. In this extensive particular vote, the dissenting judge carries out a substantive review of the reasoning and,
in particular, of the assessment of the evidence, which is based on a confusion between procedural and substantive
issues, since the omission of certain elements of evidence by the arbitral tribunal was justified by the parole evidence
rule, as a characteristic of the system of interpretation of contracts under New York law.

Arbitration, Action for annulment, Motivation of the award, Doctrine of the Constitutional Tribunal

Sixto A. Sanchez Lorenzo
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Catedrdtico de Derecho internacional privado de la Universidad de Granada. Arbitro internacional

1. Se refiere el recurso de anulacion que da lugar a la decision comentada a un laudo dictado en un
arbitraje administrado por la London Court of International Arbitration con sede en Madrid. La disputa
oponia a dos empresas espafolas en relacidn con la interpretacion de un contrato internacional de
suministro de gas natural licuado, sujeto a las leyes de Nueva York, con distintos puntos de entrega,
en particular acerca de la asuncion de los costes derivados para el transporte por sucesivos pasos por
el Canal de Panama. La interpretacion del tribunal arbitral impone a la demandante en el recurso de
anulacion la obligacion de abonar el importe de paso por el Canal por cada viaje, multiplicado por
dos (ida y vuelta), con independencia de que ese transito fuera real o ficticio. El recurso de anulacion
se sustenta en la vulneracion del «orden publico procesal» [art. 41.1° letra f) de la LA y art. 24 CE],
por error manifiesto en la interpretacion de las clausulas 12.2.3 del contrato conforme a la ley
aplicable, omision de determinados medios de prueba y motivacion arbitraria.

2. La Sala recuerda, en primer término, que el recurso de anulacidn no es una instancia de apelacion
que permita reexaminar el analisis del tribunal arbitral ni su decisidn y, siguiendo muy de cerca la
doctrina contenida en las sentencias TC 46/2020, de 15 de junio 17/2021 de 15 de febrero, y 55/2021y
62/2021 de 15 de marzo de 2021, delimita a priori el alcance del concepto de orden publico procesal:

«Puede decirse que el orden publico comprende los derechos fundamentales y las libertades
garantizados por la Constitucion, asi como otros principios esenciales indisponibles para el
legislador por exigencia constitucional o de la aplicacion de principios admitidos
internacionalmente» (STC 46/2020, de 15 de junio, FJ 4). «La accién de anulacion, por
consiguiente, solo puede tener como objeto el andlisis de los posibles errores procesales en que
haya podido incurrir el proceso arbitral, referidos al cumplimiento de las garantias fundamentales,
como lo son, por ejemplo, el derecho de defensa, igualdad, bilateralidad, contradiccidn y prueba, o
cuando el laudo carezca de motivacidn, sea incongruente, infrinja normas legales imperativas o
vulnere la intangibilidad de una resolucion firme anterior».

A renglon seguido centra su analisis en la alegacion de falta de motivacion y la enfoca asimismo
desde los parametros de la reciente doctrina del Tribunal Constitucional: el art. 24 CE solo exige la
motivacion de las decisiones judiciales, mientras que la motivacion de los laudos arbitrales no deriva
de lo establecido en este precepto, sino que es una exigencia puramente legal emanada, en el
sistema espanol, de lo dispuesto en el art. 37.4° LA, que podria ser modificada legalmente sin merma
de las exigencias inconstitucionales. Con ello, la obligacion de motivacion se erige en un requisito de
puro «orden publico interno», sin fundamento ni interferencia por el art. 24 CE. Como requisito legal,
si procede la aplicacion de la Ley de Arbitraje y «el arbitro razona y argumenta su decision, habra
visto cumplida la exigencia de motivacion, sin que el 6rgano judicial pueda revisar su adecuacion al
derecho aplicable o entrar a juzgar sobre la correcta valoracion de las pruebas, por mas que de haber
sido él quien tuviera encomendado el enjuiciamiento del asunto, las hubiera razonado y valorado de
diversa manera».

3. El recurso en realidad pone sobre el tapete, bajo una sola rubrica de «falta de motivacion», tres
argumentos distintos. El primero tiene que ver con una manifiesta omision o aplicacién irrazonable
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de la ley aplicable elegida por las partes, a la sazén el Derecho de Nueva York. Semejante omision o,
siguiendo el concepto de la jurisprudencia norteamericana, manifest disregard of the law, ampararia
en todo caso un recurso de anulacion por la via de la letra d) del art. 41.1° LA, al prescindir del
acuerdo de las partes en la emision del laudo, sujeto a las leyes de Nueva York, pero no encuentra
acomodo en la causal del orden publico invocada por la Demandante en el procedimiento de
anulacion.

El tribunal arbitral interpreto el contrato en todo momento por
referencia a leyes de Nueva York elegidas por las partes, con mayor o
menor acierto, por lo que no habia motivo alguno para invocar una

presunta inaplicacion de la ley aplicable al fondo elegida por las partes

La omisidn o sustitucion por parte del tribunal arbitral de la ley aplicable al fondo elegida por las
partes constituye una inobservancia esencial del mandato de las partes. En un primer término, debe
despejarse la duda acerca de si los arbitros han incumplido su obligacion de decidir conforme a
Derecho y no con base en la equidad (1) . Un laudo que decide en equidad cuando debia hacerlo en
Derecho debe ser anulable, y el Unico 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 correctamente. La jurisprudencia alemana es particularmente
ilustrativa de esta restriccion [v.gr., sent. OLG Frankfurt de 26 de octubre de 1983 (2) y sent. BGH de
29 de septiembre de 1985 (3) 1. En consecuencia, cuando existe una eleccion por las partes del
Derecho aplicable, el arbitro estd obligado a justificar sus fundamentos juridicos en el Derecho
elegido por las partes o, en otro caso, a dejar constancia del motivo de su inaplicacidn, que puede
estar justificado, por ejemplo, en su contrariedad con principios o normas de orden publico
internacional (4) .

Los casos mas caracteristicos a menudo resultan sospechosos de cierta «occidentalizacion» de los
arbitros y de sus decisiones, prescindiendo sin muchos miramientos de las clausulas de eleccion de
Derechos correspondientes a sistemas africanos, orientales o de paises en vias de desarrollo, que las
hacen vulnerables a la critica (v.gr., Laudo CClI n.° 5030/1992). La posibilidad de anulacidn 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, sin un motivo justificado (5) .

En el presente caso, es evidente que el tribunal arbitral interpreto el contrato en todo momento por
referencia a leyes de Nueva York elegidas por las partes, con mayor o menor acierto, por lo que no
habia motivo alguno para invocar una presunta inaplicacion de la ley aplicable al fondo elegida por
las partes.

4. El segundo argumento alude a la omision de determinados medios de prueba. Se trata de una
alegacion que afecta asimismo a la necesidad de motivacion del laudo. Cuando esta es exigible, no
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se circunscribe a los razonamientos sobre el fondo, sino también a la determinacion de las
circunstancias facticas (6) . Como senala la SAP Barcelona 142 5 de febrero de 2004, «[I]a 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 ldgico juridico que conduce
a la decision o fallo». Ciertamente, la mayoria de los sistemas requieren que el laudo contenga una
referencia a tales circunstancias facticas, pero la motivacion factica del laudo exige algo mas que
una mera referencia 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 o, si se quiere, de justificacion de por qué el arbitro considera dichos
hechos como probados. Sin embargo, la ausencia de revision de fondo del laudo no permite poner
en cuestion la valoracion de la prueba por el arbitro, a menos que resulte abiertamente irracional o
arbitraria. Pero las partes tienen derecho a conocer qué hechos consideran los arbitros como
probados y por qué. Solamente asi quedara garantizado el ejercicio de sus derechos de defensay, en
particular, la posibilidad de articular un recurso o la oposicidn al reconocimiento y ejecucion del
laudo. En suma, el principio de motivacion del laudo se extiende por igual a los hechos y al Derecho,
a menos que, como ocurre con la legislacidn rusa, la propia normativa limite dicha motivacion,
estrictamente, a los fundamentos sustantivos del laudo. Ciertamente, la exigencia de motivacion no
significa que el arbitro deba decidir sobre todos los argumentos presentados