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1. Introduccion [arriba]

El pasado 8 de enero de 2019, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos (“TS EEUU”)
dicto su decision sobre el caso Henry Schein, Inc. et al. v. Archer & White Sales, Inc.
En esta resolucion declaré que el denominado wholly groundless test aplicado por
diversas Cortes de Apelacion estadounidenses resulta contrario al Federal Arbitration
Act de 1925 (“FAA”).

El wholly groundless test permitia a los organos judiciales estadounidenses
pronunciarse sobre la arbitrabilidad de la controversia incluso en aquellos casos en
los que las partes habian remitido esta cuestion a los arbitros de forma clara e
inequivoca. Asi, si el tribunal competente consideraba que el objeto del pleito
quedaba claramente fuera del alcance del convenio arbitral, el 6rgano judicial
estaba facultado para declarar que la controversia no era arbitrable (el “Wholly
Groundless Test”).

Antes del dictado de la sentencia del caso Henry Schein, el Wholly Groundless Test
convivia con otro control de arbitrabilidad de aplicacion preferente, que, como se
ha dicho, requeria la existencia de una evidencia clara e inequivoca de que las partes
habian sometido a los arbitros la competencia para decidir sobre su propia
competencia (“Clear and Unmistakable Evidence Test”).

En Henry Schein, el TS EEUU ha declarado que el Wholly Groundless Test resulta
contrario al FAA. Ademas, la decision del TS EEUU ha arrojado luz sobre la forma en
que ha de interpretarse el Clear and Unmistakable Evidence Test, el cual venia
siendo objeto de profunda discusidon desde hace afos, como luego veremos.

Esta resolucion contrasta con la posicion adoptada por el Tribunal Supremo espariol
en su sentencia de 27 de junio de 2017, donde acogio la tesis «débil» del principio
kompetenz-kompetenz. Resulta destacable que, a pesar de que el principio
kompetenz-kompetenz no esté consagrado en la FAA, el TS EEUU haya decidido
utilizar un enfoque mucho mas respetuoso con este principio que el empleado por
el Alto Tribunal espafol.

El presente articulo abordara (i) la aplicacion del principio kompetenz-kompetenz
en la jurisprudencia estadounidense a raiz del dictado del caso Henry Schein, (ii) el
criterio amparado por el Tribunal Supremo espanol en su sentencia de 27 de junio
de 2017, y (iii) el analisis comparado de los enfoques adoptados por el TS EEUU y el
Tribunal Supremo espanol.

2. Andlisis de la Sentencia del Tribunal Supremo de Estados Unidos en el caso
Henry Schein, Inc. et al. v. Archer & White Sales, Inc. [arriba]

Si bien el caso Henry Schein resuelve varias de las dudas mas discutidas en los ultimos
anos respecto de la aplicacién del principio kompetenz-kompetenz, su estudio
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requiere un analisis sistematico de los precedentes jurisprudenciales sobre la
materia dictados por el TS EEUU.

Con esta finalidad, este epigrafe abordara (i) los antecedentes jurisprudenciales del
caso Henry Schein, (ii) el estado de la cuestion en la doctrina cientifica
estadounidense antes del dictado de la presente resolucion, y (iii) el contenido de
la decision del TS EEUU en el caso Henry Schein.

2.1. Antecedentes jurisprudenciales del caso Henry Schein

Antes de analizar la nueva decision del TS EEUU, debemos referirnos, como prius
logico, a un conjunto de resoluciones que han configurado tanto (i) el Clear and
Unmistakable Evidence Test, como el (ii) Wholly Groundless Test. El estudio de estas
resoluciones también resulta necesario a los efectos de abordar las causas por las
que la decision del TS EEUU ha permitido aclarar el modo en el que debe enjuiciarse
si los arbitros pueden o no decidir sobre su propia competencia.

2.1.1. La competencia para decidir sobre la existencia y validez del convenio
arbitral: John Wiley & Sons Inc. v. Livingston y Prima Paint Corp. v. Flood & Conklin
Mfg. Co.

La primera decision relevante en esta materia fue emitida por el TS EEUU en el caso
John Wiley & Sons Inc. v. LivingstonAncla[2]. En el supuesto enjuiciado, John Wiley
& Sons, Inc. (“Wiley”) absorbio la sociedad Interscience Publishers, Inc.
(“Interscience”). Antes de la absorcion, el cincuenta por ciento de los empleados de
Interscience estaban representados por un sindicato (el “Sindicato)” de acuerdo con
un convenio colectivo que contenia una clausula arbitral.

Asi, de un lado, los empleados de Wiley -sociedad de mayor tamafo y niumero de
trabajadores que Interscience- no contaba con ningun sindicato que los
representara; de otro lado, el Sindicato sostuvo que el convenio colectivo suscrito
con Interscience vinculaba a la sociedad absorbente, lo que fue rechazado por ésta.
En consecuencia, el Sindicato inicié un procedimiento arbitral contra Wiley con
respecto a distintas disputas que estaban cubiertas por el convenio suscrito con
Interscience. Por su parte, Wiley se opuso al procedimiento arbitral alegando que el
tribunal arbitral no tenia competencia para resolver la disputa, dado que Wiley
nunca habia firmado el convenio colectivo y, en todo caso, la absorcién habia
causado la extincion del referido convenio.

La cuestion fundamental que debia resolverse era (i) si existia un convenio arbitral
validamente suscrito entre el Sindicato y Wiley, y (ii) si debian ser los érganos
judiciales o los arbitros quienes decidieran esta cuestion[3].

El TS EEUU decidio que eran los érganos judiciales quienes, de forma imperativa,
debian decidir si un tercero no signatario estaba vinculado por el convenio
arbitral[4].

En segundo lugar, debemos referirnos a otra resolucion emitida por el TS EEUU tres
anos mas tarde, esto es, en 1967: el caso Prima Paint Corp. v. Flood & Conklin Mfg.
Co.Ancla[5].

En esta resolucion, Prima Paint Corporation (“Prima”) y Flood & Conklin
Manufacturing Company (“Flood”) celebraron un contrato de consultoria que



contenia una clausula arbitral que estipulaba: «[a]ny controversy or claim arising
out of or relating to this Agreement, or the breach thereof, shall be settled by
arbitration in the City of New York, in accordance with the rules then obtaining of
the American Arbitration Association [...]». Prima incumplio su obligacion de realizar
uno de los pagos acordados y Flood inici6 un procedimiento arbitral en el que exigia
que se le abonaran las cantidades debidas. Por su parte, Prima se persono ante los
tribunales y solicitd que se declarara que el contrato de consultoria era nulo.
Ademas, Prima solicitd que se emitiera una orden en la que se prohibiera a Flood la
continuacion del procedimiento arbitral.

Por su parte, el TS EEUU establecio que la cuestion que debia ser enjuiciada era
«whether claim of fraud in the inducement of the entire contract is to be resolved
by the federal court, or whether the matter is to be referred to the arbitrators»[6].

EL TS EEUU resolvid que los 6rganos judiciales deben permitir que la controversia sea
remitida a arbitraje una vez que hayan podido comprobar que las partes celebraron
validamente el pacto arbitral, tal y como establece la Seccion 4 de la FAA[7].

En definitiva, de acuerdo con los casos John Wiley & Sons y Prima Paint Corporation,
en aquellos supuestos en los que la existencia y validez del convenio de arbitraje
sea puesta en tela de juicio, la arbitrabilidad de la controversia debe ser
determinada por los 6rganos judiciales.

2.1.2. Alcance del convenio de arbitraje: Clear and Unmistakable Evidence Test

La siguiente resolucion que debe traerse a colacion es la correspondiente al caso
AT&T Technologies, Inc. v. Communications Workers of AmericaAncla[8], dictado en
1986.

En esta disputa, AT&T Technologies, Inc. (“AT&T”) y Communications Workers of
America (“CWA?”) celebraron un contrato que, segln se describe en la resolucion del
TS EEUU, contenia las siguientes estipulaciones:

«[article 8]:

If the National and the Company fail to settle by negotiation any differences arising
with respect to the interpretation of this contract or the performance of any
obligation hereunder, such differences shall (provided that such dispute is not
excluded from arbitration by other provisions of this contract, and provided that the
grievance procedures as to such dispute have been exhausted) be referred upon
written demand of either party to an impartial arbitrator mutually agreeable to both
parties.

[article 9]:

The Union recognizes the right of the Company (subject to the limitations contained
in the provisions of this contract, but otherwise not subject to the provisions of the
arbitration clause) to exercise the functions of managing the business which involve,
among other things, the hiring and placement of Employees, the termination of
employment, the assignment of work, the determination of methods and equipment
to be used, and the control of the conduct of work.



[article 20]:

[w]hen lack of work necessitates Layoff, Employees shall be Laid-Off in accordance
with Term of Employment and by Layoff groups as set forth in the following
[subparagraphs stating the order of layoff]».

En esta controversia, la cuestion sobre la que tuvo que pronunciarse el TS EEUU no
se referia a la existencia y/o validez de la clausula compromisoria, sino al alcance
que debia atribuirse a dicha clausula.

CWA interpuso una solicitud de arbitraje contra la decision de AT&T de despedir a
setenta y nueve empleados. AT&T procedio al despido de los trabajadores afirmando
que la extincion de la relacion laboral se amparaba en lo previsto en la clausula 20
del convenio colectivo. CWA sostuvo que el despido colectivo infringia la reiterada
clausula 20 debido a que no se habia producido una reduccion de la produccion que
justificara la medida.

La Corte Federal del Distrito interpret6é que la posicion de CWA era, cuanto menos,
defendible, y, en consecuencia, decidié que la disputa debia ser decida por el
arbitro. La Corte de Apelacion del Séptimo Circuito confirmé la decision de instancia.

Para resolver esta cuestion, el TS EEUU expuso los cuatro principios que conformaron
el marco juridico aplicable:

«The first principle gleaned from the Trilogy is that "arbitration is a matter of
contract, and a party cannot be required to submit to arbitration any dispute which
he has not agreed so to submit.”

[..]

The second rule, which follows inexorably from the first, is that the question of
arbitrability -whether a collective bargaining agreement creates a duty for the
parties to arbitrate the particular grievance- is undeniably an issue for judicial
determination. Unless the parties clearly and unmistakably provide otherwise, the
question of whether the parties agreed to arbitrate is to be decided by the court,
not the arbitrator[9].

[..]

The third principle derived from our prior cases is that, in deciding whether the
parties have agreed to submit a particular grievance to arbitration, a court is not to
rule on the potential merits of the underlying claims. Whether "arguable” or not,
indeed even if it appears to the court to be frivolous, the union's claim that the
employer has violated the collective bargaining agreement is to be decided not by
the court asked to order arbitration, but, as the parties have agreed, by the
arbitrator.

[.]

Finally, it has been established that, where the contract contains an arbitration
clause, there is a presumption of arbitrability in the sense that "[a]n order to
arbitrate the particular grievance should not be denied unless it may be said with



positive assurance that the arbitration clause is not susceptible of an interpretation
that covers the asserted dispute. Doubts should be resolved in favor of coverage".

(Enfasis afadido)

Asi, sobre la base de los principios expuestos, el TS EEUU concluyo que la Corte de
Apelacion del Séptimo Circuito habia errado en su decision, al no entrar a valorar si
las partes habian decidido someter a arbitraje las controversias relativas a los
despidos que pudieran realizarse de conformidad con la clausula 20 del convenio.

En el presente caso, la existencia y validez del convenio arbitral no constituian
cuestiones litigiosas. Por el contrario, los principios sobre los que descansa la
resolucion del TS EEUU parten de la base de que lo que debia determinarse era el
alcance del convenio arbitral[10].

Ademas, en AT&T v. CWA, el TS EEUU declard que la cuestion de la arbitrabilidad
de la controversia debia ser enjuiciada por los 6rganos judiciales, a menos que las
partes hayan acordado de forma clara e inequivoca que la competencia del tribunal
arbitral sera decidida por los arbitros.

2.1.3. First Options of Chicago v. Kaplan

A partir de las tres resoluciones analizadas en los apartados anteriores, puede
interpretarse que el TS EEUU ha distinguido entre dos tipos de situaciones en las que
la competencia para enjuiciar la controversia debe ser determinada:

Primera, aquellas en las que la propia existencia y validez del convenio arbitral es
cuestionada por los litigantes. En estos casos, de conformidad con la Seccion 4 del
FAA, esta disputa sera decidida por los tribunales estadounidenses.

Segunda, aquellos otros casos en los que la existencia y validez de la clausula
compromisoria no resulta controvertida, pero donde el alcance del contrato de
arbitraje no esta fijado con claridad. Cuando se da este escenario, el TS EEUU
determind que la competencia para decidir la jurisdiccion del tribunal arbitral
corresponde también a los drganos judiciales, «unless the parties clearly and
unmistakably provide otherwise».

Fijado el criterio mantenido por el TS EEUU hasta 1995, conviene referirnos al ultimo
antecedente jurisprudencial cuyo estudio resulta necesario a los efectos de analizar
el estado de la cuestion antes del dictado de la sentencia del caso Henry Schein v.
Archer & White Sales, esto es, el caso First Options of Chicago v. KaplanAncla[11].

En esta controversia, First Options of Chicago (“First Options”) suscribioé un contrato
de reestructuracion de deudas con D. Manuel Kaplan, su esposa y la sociedad de la
que era propietario el Sr. Kaplan: MK Investments, Inc. (“MKI”). El contrato de
reestructuracion de deudas estaba compuesto por cuatro documentos; a su vez, uno
de ellos contenia una clausula arbitral, la cual Unicamente fue suscrita por la
sociedad, MKI.

Tras la firma del contrato de reestructuracion, la parte deudora no pudo llevar a
buen término el cumplimiento del acuerdo, por lo que First Options requirié el pago



del total de la deuda y solicito el inicio de un arbitraje ante la Philadelphia Stock
Exchange.

MKI se mostro conforme con el inicio del arbitraje. Sin embargo, el Sr. y Sra. Kaplan
rechazaron que se encontraran vinculados por la clausula arbitral dado que no habian
suscrito el referido compromiso, por lo que solicitaron a los tribunales nacionales
que declararan que el arbitraje no podia tramitarse frente a ellos.

En esta controversia, el TS EEUU abordd el problema de quién debe tener la facultad
principal de decidir sobre la arbitrabilidad de la controversia[12]. En efecto, se trata
de un asunto de evidente importancia practica, dado que el estandar de revision con
el que los organos judiciales deben enjuiciar esta materia depende del
entendimiento que se alcance sobre si las partes decidieron o no someter la
controversia a arbitraje[13].

En este nuevo pronunciamiento, el TS EEUU fund6 su decision en el criterio ya
expuesto en el caso AT&T v. CWA, al resolver:

«This Court, however, has (as we just said) added an important qualification,
applicable when courts decide whether a party has agreed that arbitrators should
decide arbitrability: Courts should not assume that the parties agreed to arbitrate
arbitrability unless there is “clea[r] and unmistakabl[e]” evidence that they did so.
AT&T Technologies, supra, at 649; see Warrior & Gulf, supra, at 583, n. 7. In this
manner the law treats silence or ambiguity about the question “who (primarily)
should decide arbitrability” differently from the way it treats silence or ambiguity
about the question “whether a particular merits-related dispute is arbitrable
because it is within the scope of a valid arbitration agreement” for in respect to this
latter question the law reverses the presumption»

(Enfasis afadido)

Si bien en AT&T v. CWA, resulta claro que el Clear and Unmistakable Evidence Test
se aplica, exclusivamente, a aquellas controversias en las que se discuta el alcance
del convenio arbitral, en First Options v. Kaplan no parece existir esta limitacion.
En efecto, el Sr. y la Sra. Kaplan negaban haber suscrito convenio arbitral alguno
con First Options. Por tanto, el TS EEUU parece sugerir que esta regla puede/debe
extenderse a todo supuesto relativo a la determinacién de la arbitrabilidad de la
disputa.

Por otro lado, el TS EEUU afirma que en los supuestos en los que el alcance del
convenio arbitral resulte incierto, operara la presunciéon en favor del arbitraje ya
mencionada[14]. Sin embargo, el TS EEUU también sefala que la competencia para
analizar la jurisdiccion del tribunal arbitral constituye una materia que requiere un
tratamiento especial, de forma que, cuando se discuta si los arbitros pueden decidir
sobre la arbitrabilidad de la controversia, la citada presuncion se invierte en favor
de la via jurisdiccional[15].

Sobre la base de los criterios expuestos, el TS EEUU concluyd que la arbitrabilidad
de la disputa debia ser plenamente revisada por los tribunales estadounidenses,
dado que los Kaplan no habian referido a los arbitros la competencia para decidir
sobre su propia competencia de forma clara e inequivoca.



2.1.4. La jurisprudencia del Wholly Groundless Test

De forma paralela, debemos referirnos al desarrollo del Clear and Unmistakable
Evidence Test realizado por las Cortes de Apelacion estadounidenses con
posterioridad al dictado de los casos AT&T v. CWA y First Options v. Kaplan.

Las Cortes de Apelacion enjuiciaron distintos casos en los que las partes habian
remitido a los arbitros la arbitrabilidad de la controversia de forma clara e
inequivoca. A pesar de ello, algunas Cortes de Apelacion decidieron introducir un
segundo test: el Wholly Groundless Test. Asi, diversos tribunales estadounidenses
han venido realizando un segundo control dirigido a comprobar si la arbitrabilidad
de la disputa resultaba totalmente infundada. Si asi era, el 6rgano judicial debia
declarar la falta de competencia del tribunal arbitral[16].

2.2. Estado de la cuestion en la jurisprudencia estadounidense antes del dictado de
Henry Schein v. White

Después de First Options v. Kaplan y antes del dictado de la sentencia del caso Henry
Schein v. White, existia cierta discusion en la doctrina cientifica y la jurisprudencia
estadounidense en relacion con (i) la correcta aplicacion del Clear and Unmistakable
Evidence Test, y sobre (ii) la compatibilidad del Wholly Groundless Test con la FAA.

2.2.1. Clear and Unmistakable Evidence Test

Como se ha visto, la jurisprudencia del TS EEUU previa a First Options habia
distinguido entre aquellas situaciones en las que alguna de las partes litigantes
negaba la existencia o validez del convenio de arbitraje, y aquellas otras en las que
la cuestion objeto de controversia se referia al alcance de la clausula arbitral. Asi,
en las primeras, la cuestion debia ser resuelta por los érganos judiciales de forma
imperativa; mientras que en las segundas, los arbitros podian decidir sobre su propia
competencia si ésta era la voluntad clara e inequivoca de las partes[17].

El citado criterio no fue puesto en tela de juicio hasta el dictado de la sentencia de
First Options v. Kaplan. En ella, el TS EEUU analiz6 un supuesto en el que existia una
clausula arbitral validamente suscrita entre First Options y MKI. Sin embargo, otra
de las partes litigantes -el Sr. y la Sra. Kaplan- no habian firmado ningln compromiso
arbitral. El TS EEUU utiliz6 el Clear and Unmistakable Evidence Test expuesto en
AT&T para determinar que la arbitrabilidad de la controversia debia ser resuelta por
los 6rganos judiciales.

Esta decisidon causé confusion en el ambito doctrinal y jurisprudencial, ya que el TS
EEUU no esclarecio si estaba reformulando el criterio contenido en AT&T, o si su
razonamiento partia de la base de que existia una clausula arbitral validamente
suscrita de la que Unicamente habia que determinar su alcance.

Si no fuera suficiente con la ambigua terminologia empleada por el TS EEUU, diversas
resoluciones judiciales desatendieron el hecho de que el Clear and Unmistakable
Evidence Test no habia sido creado en First Options, sino en AT&T, por lo que
obviaron el supuesto de hecho sobre el que se aplico el Clear and Unmistakabale
Evidence Test por primera vez[18].

En efecto, esta circunstancia no fue siempre tenida en cuenta por la jurisprudencia
estadounidense, lo que, unido al hecho de que no resultaba indubitado si el TS EEUU



habia reformulado el criterio aplicado en John Wiley & Sons, Prima Paint Corp. y en
AT&T, tuvo como consecuencia que diversas resoluciones decidieran aplicar el Clear
and Unmistakable Evidence Test en casos en los que la existencia y validez del
acuerdo de arbitraje estaba siendo impugnada[19].

Un claro ejemplo de esta confusion puede encontrarse en el pronunciamiento
emitido por la Corte de Apelacion del Segundo Circuito en el caso Abram Landau v.
Bevona[20]:

«We read First Options as a clarification of the type of evidence needed to submit
to arbitration a dispute regarding whether parties ever entered into a valid
arbitration agreement at all».

(Enfasis afadido)

En efecto, la Corte de Apelacion del Segundo Circuito sefald de forma correcta que
en First Options los recurrentes habian defendido «que no existia un contrato de
arbitraje validamente suscrito» (traduccion libre)[21]. La aplicacion del Clear and
Unmistakable Evidence Test en dicho caso implicaba -a juicio del Segundo Circuito-
que las controversias relativas a la existencia de la clausula arbitral no debian ser
necesariamente resueltas por los drganos judiciales si existia una evidencia clara e
inequivoca de que las partes habian referido a los arbitros la prerrogativa de decidir
sobre su propia competencia.

De igual forma, otros pronunciamientos de los tribunales estadounidenses llegaron a
decisiones similares al interpretar la postura del TS EEUU en First Options[22].

Partiendo de esta base, la decision del TS EEUU en First Options ha sido objeto de
un intenso estudio en un intento de integrar la Seccion 4 del FAA, el caso AT&T v.
CWA vy First Options v. Kaplan, asi como de resolver si el TS EEUU reformulo su
doctrina en 1995, o si la resolucion no fue entendida de forma correcta.

Resulta de particular interés referirnos a aquellas posiciones que han analizado el
caso First Options sefialando que el TS EEUU empled un lenguaje ambiguo, el cual
ha sido precisamente la fuente de las confusiones posteriores y del desarrollo de una
jurisprudencia desacertada. Asi, la ambigliedad del TS EEUU es analizada por
Reisberg en los siguientes términos[23]:

«The reason that the First Options decision has become such a source of confusion
is that the Court did not approach the case by using the established "two threshold
question” framework in its analysis. In other words, the Court in its decision did not
ask: (1) is there a dispute about whether an arbitration agreement exists between
the parties and (2) if so, does this particular dispute fall within the scope of the
arbitration agreement.

Instead, the Court stated the issue before it as the determination of "who should
have the primary power to decide” about "the arbitrability of the dispute.” This
characterization of the issue is a mistake. This is because the term "arbitrability”
can apply to either an objection challenging the existence of an arbitration
agreement or an objection based on the scope of an arbitration agreement. The
same problem was repeated when the Court phrased the issue before it as "how a



court should decide whether the parties have agreed to submit the arbitrability issue
to arbitration”.

As a result, the Court's conclusion that "a court must defer to an arbitrator's
arbitrability decision when the parties submitted that matter to arbitration” simply
repeats the ambiguity. This ambiguity permeates the entire decision in First Options

[..]

What is clear is that, from this point on, what the Court is addressing are the rules
governing disputes about the scope of an arbitration clause. A review of the Court's
dicta following "a word about how a court should decide whether the parties have
agreed to submit the arbitrability issue to arbitration” reveals that the Court is now
using the term "arbitrability” to refer only to disputes about the scope of the
arbitration provision. At no time does the Court during this discussion make any
reference to, or say anything specifically about, how courts should decide the
separate issue of whether an arbitration clause exists. To the contrary, [...] the
Court's entire discussion presumes that there is an arbitration clause in existence
between the parties».

(Enfasis afadido)

De acuerdo con lo anterior, a pesar de que los Kaplan negaban la existencia de un
convenio arbitral que les vinculara, el TS EEUU habria entendido que la existencia y
validez del acuerdo de arbitraje entre First Options y MKI no era controvertido, por
lo que se pronuncid sobre si el alcance del contrato de arbitraje se extendia a los
Kaplan[24].

Esta interpretacion permitiria conciliar las posturas adoptadas por el TS EEUU en
AT&T vy First Options de forma coherente. Ademas, resulta también compatible con
el tenor literal de la Seccion 4 de la FAA, ya que, de acuerdo con el propio Reisberg,
el citado precepto de la FAA debe entenderse en el sentido que solo los tribunales
nacionales podran enjuiciar la existencia y validez de los convenios arbitrales[25].

Sobre la base de lo anterior, resulta claro que el dictado de First Options ha causado
cierta confusion en la doctrina y jurisprudencia estadounidense, dado que, en
apariencia, esta resolucion habria reconfigurado el Clear and Unmistakable Evidence
Test. Sin embargo, una lectura conjunta de los pronunciamientos previos del TS
EEUU y de la Seccion 4 del FAA sugiere que los mismos principios existentes antes
del dictado de First Options seguian resultando plenamente aplicables después de
que se emitiera esta decision. En consecuencia, si (i) la existencia y validez del
convenio arbitral es impugnada, los o¢rganos judiciales deberian resolver
necesariamente este extremo; vy, si (ii) el objeto del pleito fuera el alcance del
convenio arbitral, los arbitros podrian enjuiciar la disputa si las partes acordaron de
forma clara e inequivoca someter esta decision a los arbitros.

En todo caso, es evidente que, después de del dictado de First Options en 1995,
resultaba necesario que el TS EEUU arrojara algo de luz sobre este debate.

2.2.2. Wholly Groundless Test
Como se expuso en el apartado 2.1.4, después del dictado de los casos AT&T y First

Options, diversos tribunales empezaron a enfrentarse a una cuestion estrechamente
ligada con el alcance del acuerdo de arbitraje, esto es, si una clausula arbitral que



incorpora por referencia las reglas de una institucion en la que se contiene el
principio kompetenz-kompetenz cumple el Clear and Unmistakabale Evidence Test.

Esta cuestion ha sido resuelta en sentido afirmativo por numerosas resoluciones
judiciales estadounidenses, las cuales han sostenido que el Clear and Unmistakabale
Evidence Test se considera satisfecho cuando las partes prevén que un determinado
reglamento -que incorpora la regla kompetenz-kompetenz- regira el procedimiento
arbitralAncla[26]. Esta linea de pronunciamientos judiciales ha sido criticada por
parte de la doctrina, al entender que el Clear and Unmistakabale Evidence Test no
puede considerarse superado por la concurrencia de esta circunstancia[27].

Como se ha expuesto, la Corte de Apelacion del Circuito Federal abord6 este
problema en el caso Qualcomm v. Nokia introduciendo una solucion que, como
veremos, ha tenido que ser revisada por el TS EEUU en Henry Schein. En efecto, en
Qualcomn -al igual que sucedié en otras decisiones de las Cortes de Apelacion[28]-,
la clausula arbitral litigiosa expresaba que el procedimiento arbitral se regiria por
las reglas de la AAA, las cuales establecen que «[t]he arbitral tribunal shall have the
power to rule on its own jurisdiction, including any objections with respect to the
existence, scope, or validity of the arbitration agreement(s)». El tribunal consideré
que las partes habian sometido a los arbitros la arbitrabilidad de la controversia de
forma clara e inequivoca.

Sin embargo, a pesar de que el control previsto en AT&T y en First Options se habia
considerado superado, la Corte de Apelacion decidié introducir un test adicional:
este segundo control pretendia enjuiciar si la arbitrabilidad de la pretension
ejercitada era totalmente infundada -Wholly Groundless Test-[29].

El Wholly Groundless Test ha sido revisado por las Cortes de Apelacion de distintos
Circuitos sin que se haya alcanzado un consenso[30] -como ha sefalado el propio TS
EEUU-, lo que ha requerido que la cuestion sea definitivamente resuelta por el Alto
Tribunal estadounidense.

2.3. La nueva decision del TS EEUU en Henry Schein, Inc. et al. v. Archer & White
Sales, Inc.

De acuerdo con lo expuesto en los anteriores apartados, resultaba necesario que el
TS EEUU interviniera aportando algo de luz sobre las discusiones en las que estaba
inmersa la doctrina y jurisprudencia estadounidense, esto es, sobre (i) la forma en
que debia interpretarse el caso First Options y el Clear and Unmistakable Evidence
Test, y sobre (ii) la compatibilidad del Wholly Groundless Test con el FAA.

2.3.1. Hechos del caso y antecedentes procesales

Archer & White Sales, Inc. (“Archer & White”) es una empresa dedicada a la
distribucion de equipo dental. Archer & White celebré un contrato con Pelton &
Crane -fabricante de equipo dental-, con el objeto de distribuir los productos de
Pelton & Crane. La relacion comercial terminé rompiéndose y Archer & White
interpuso acciones legales contra los sucesores de Pelton & Crane y contra Henry
Schein, Inc. (colectivamente, “Schein”) ante la Corte Federal del Distrito de Texas.
En particular, la demanda de Archer & White alegaba que los demandados habian
vulnerado el Derecho de la competencia aplicable, exigiendo que se le compensara
por dafos los ocasionados, y solicitando la adopcion de medidas cautelares.



El contrato que dio pie a la controversia contenia una clausula arbitral cuyo tenor
literal expresabaAncla[31]:

«Disputes. This Agreement shall be governed by the laws of the State of North
Carolina. Any dispute arising under or related to this Agreement (except for actions
seeking injunctive relief and disputes related to trademarks, trade secrets, or other
intelectual property of [Schein]), shall be resolved by binding arbitration in
accordance with the arbitration rules of the American Arbitration Association
[(AAA)]. The place of arbitration shall be in Charlotte, North Carolina».

(Enfasis afadido)

Tras la interposicion de la demanda, Schein solicité a la Corte del Distrito que
remitiera el enjuiciamiento de la controversia a arbitraje. Por su parte, Archer &
White se opuso a esta peticion, ya que parte de las pretensiones ejercitadas se
referian a la adopcion de medidas cautelares, lo que estaba expresamente excluido
del alcance del convenio arbitral.

El objeto del litigio discutido en primera instancia fue la determinacion de quién
debia decidir si la disputa sobre Derecho de la competencia debia remitirse a
arbitraje.

De un lado, las reglas de la AAA contienen el principio kompetenz-kompetenz, por
lo que Schein alegd que el hecho de que la clausula arbitral previera que las reglas
de la AAA regirian el procedimiento arbitral significaba que los arbitros debian
decidir sobre su propia competencia.

De otro lado, Archer & White sostuvo que, en los casos en los que la pretension de
remitir la controversia a arbitraje es totalmente infundada, deben ser los érganos
judiciales quienes resuelvan sobre la arbitrabilidad de la controversia.

La Corte del Distrito se pronuncio en el sentido expuesto por Archer & White y
resolvié que la solicitud de Schein de someter la cuestion arbitraje no superaba el
Wholly Groundless Test. La Corte de Apelacion confirmo esta decision.

De acuerdo con los antecedentes expuestos, el TS EEUU abordo la pregunta de si el
Wholly Groundless Test es compatible con el FAA.

2.3.2. Posicion expuesta por el Profesor George. A. Bermann como amicus curiae

Antes de iniciar el estudio de la decision emitida por el TS EEUU, conviene referirnos
a la posicion expuesta en el Brief of amicus curiae in support of respondent
presentado el 25 de septiembre de 2018 por el Profesor George A. Bermann
(“Alegacion Amicus Curiae”).

En la Alegacion Amicus Curiae, el Prof. Bermann muestra su conformidad con la
decision del Quinto Circuito respecto a que la controversia debia ser decidida por
los tribunales estadounidenses -en lugar de por los arbitros-. No obstante, critica
que esta decision haya sido alcanzada con base en el Wholly Groundless Test. En su
lugar, el Prof. Bermann considera que el Clear and Unmistakable Evidence Test no
puede considerarse superado por el hecho de que la clausula arbitral prevea la



aplicacion de un reglamento de una instituciéon que incorpora el principio
kompetenz-kompetenz.

La afirmacion del Prof. Bermann se fundamenta en distintos argumentosAncla[32]:

Primero, considera que el acuerdo de las partes para que sean los arbitros quienes
decidan sobre su propia competencia no excluye la intervencion de los organos
judiciales.

Segundo, no puede considerarse que una clausula-modelo en la que se remiten todas
las controversias a un arbitraje administrado bajo las reglas de una determinada
institucion -que incorporan el principio kompetenz-kompetenz- sea suficiente para
entender que las partes decidieron clara e inequivocamente encomendar a los
arbitros la competencia para decidir sobre su propia competencia. En este sentido,
considera que la introduccion del principio kompetenz-kompetenz en los distintos
reglamentos se ha convertido en una practica habitual, motivo por el cual no puede
constituir una evidencia clara e inequivoca de que las partes sometieron la
arbitrabilidad de la controversia a los propios arbitros.

Tercero, considera que el caso First Options ha creado una fuerte presuncion de que
la responsabilidad primaria para establecer la arbitrabilidad de la controveria
corresponde a los drganos judiciales.

Con arreglo a lo anterior, la Alegacion Amicus Curiae exponia que resultaba
necesario que la cuestion fuera aclarada por el TS EEUU, de forma que se pusiera fin
a las dudas interpretativas existentes hasta la fecha.

2.3.3. Analisis de la decision del TS EUUU en el caso Henry Schein, Inc. et al. v.
Archer & White Sales, Inc.

EL TS EEUU deja claro desde el comienzo de su resolucion que el Wholly Groundless
Test no resulta compatible ni con el FAA ni con los precedentes dictados por el Alto
Tribunal estadounidense.

En efecto, el TS EEUU comienza afirmando que <«arbitration is a matter of
contract~»[33], motivo por el cual los tribunales deben interpretar los contratos de
arbitraje de acuerdo con sus estrictos términos, lo que se extiende a la decisidn
sobre la arbitrabilidad de la controversia. La postura del TS EEUU no necesita
aclaracion alguna:

«We must interpret the Act as written, and the Act inturn requires that we interpret
the contract as written. When the parties’ contract delegates the arbitrability
question to an arbitrator, a court may not override the contract. In those
circumstances, a court possesses nopower to decide the arbitrability issue. That is
true even if the court thinks that the argument that the arbitration agreement
applies to a particular dispute is wholly groundless.

That conclusion follows not only from the text of the Act but also from precedent.
We have held that a court may not “rule on the potential merits of the underlying”
claim that is assigned by contract to an arbitrator, “even if it appears to the court
to be frivolous.” AT&T Technologies, Inc. v. Communications Workers, 475 U. S. 643,
649-650 (1986). A court has “‘no business weighing the merits of the grievance’”
because the “‘agreement is to submit all grievances to arbitration, not merely those



which the courtwill deem meritorious.”” Id., at 650 (quoting Steelworkers v.
American Mfg. Co., 363 U. S. 564, 568 (1960)).

That AT&T Technologies principle applies with equalforce to the threshold issue of
arbitrability. Just as a court may not decide a merits question that the parties
havedelegated to an arbitrator, a court may not decide an arbitrability question that
the parties have delegated to an arbitrator».

(Enfasis afadido)

Como puede observarse, la posicion del TS EEUU es tajante, rechazando
expresamente el primer argumento del Prof. Bermann en la Alegacion Amicus
Curiae[34]. En efecto, en caso de que se llegue a la conclusion de que las partes han
decidido someter la arbitrabilidad de la controversia a los propios arbitros, los
organos judiciales estadounidenses tienen vedado analizar si la controversia es -0
no- arbitrable.

EL TS EEUU también rechazé de forma expresa los cuatro argumentos expuestos por
Archer & White:

Primero, Archer & White alegd que, de conformidad con las Secciones 3y 4 del FAA,
los tribunales nacionales deben mantener la disputa en via judicial hasta que estén
convencidos de que el litigio puede ser referido a arbitraje. Ademas, la Seccion 4
del FAA establece que la controversia no sera remitida a arbitraje hasta que el
tribunal no haya comprobado que la validez de la clausula no esta en entredicho. El
TS EEUU rechazo esta postura afirmando:

«This Court has consistently held that parties may delegate threshold arbitrability
questions to the arbitrator, so long as the parties’ agreement does so by“clear and
unmistakable” evidence. First Options, 514 U. S., at 944 (alterations omitted); see
also Rent-A-Center, 561 U. S., at 69, n. 1. To be sure, before referring a dispute to
an arbitrator, the court determines whether a valid arbitration agreement exists.
See 9 U. S. C. §2. But if a valid agreement exists, and if the agreement delegates
the arbitrability issue to an arbitrator, a court may not decide the arbitrability
issue».

(Enfasis afadido)

Debe destacarse que, ademas de rechazar el primer argumento de Archer & White,
el TS EEUU parece haber tomado el testigo para aclarar algunas de las reflexiones e
incertidumbres expuestas por la doctrina cientifica estadounidense, esto es, si de
acuerdo con la Seccion 4 del FAA, las cuestiones relativas a la validez y existencia
del contrato de arbitraje deben ser resueltas por los organos judiciales, mientras
que las relativas a su alcance pueden -si concurren ciertas condiciones- ser
sometidas a la decision de los arbitros.

Si bien este extremo no puede ser contestado de forma rotunda, una interpretacion
literal y teleoldgica de los términos expuestos por el TS EEUU parece ofrecer una
respuesta afirmativa: de un lado, se reconoce que las partes pueden delegar a los
arbitros la decision sobre la arbitrabilidad de la controversia si manifiestan su
intencion clara e inequivoca -sin que distinga entre disputas relativas a la existencia
y validez del convenio y aquellas referidas a su alcance-; de otro lado,
seguidamente, se precisa «to be sure, before referring a dispute to an arbitrator,



the court determines whether a valid arbitration agreement exists». Asi, segln se
desprende del sentido literal del texto, con el objeto de establecer si existe una
evidencia clara e inequivoca de la intencion de las partes de atribuir a los arbitros
la competencia para decidir sobre su propia competencia, los tribunales nacionales
determinaran si el convenio arbitral es valido -como antecedente logico que permita
establecer si la voluntad de las partes fue remitir la arbitrabilidad de la controversia
a los arbitros de forma clara e inequivoca-[35].

En consecuencia, parece que puede concluirse que el TS EEUU se alinea con la tesis
expuesta por Reisberg[36] en el sentido de considerar que (i) la existencia y validez
del convenio debe ser fijada por los tribunales nacionales, mientras que (ii) el
alcance del convenio de arbitraje puede ser sometido, mediante una manifestacion
de voluntad clara e inequivoca, a los arbitros.

Segundo, Archer & White defendio que si los tribunales podian revocar las decisiones
de los arbitros a posteriori -Seccion 10(a)(4) del FAA-, también debian tener la
autoridad de revisar la arbitrabilidad de la controversia antes de que ésta fuera
sometida a la decision de los arbitros.

El TS EEUU rechazd este argumento limitandose a observar que el Congreso de los
Estados Unidos configur6 el FAA con un determinado contenido, de manera que el
TS EEUU no esta facultado para redisefiar una norma aprobada por los 6rganos
legislativos. Ademas, manifestd que cuando las partes de un contrato remiten una
determinada disputa a arbitraje, un tribunal nacional no puede entrar a conocer el
fondo del asunto incluso si considera que la demanda del actor no goza de base
alguna[37].

Tercero, Archer & White argumentdé que eliminar el Wholly Groundless Test
conllevaria un desperdicio de tiempo y dinero, ya que impediria paralizar los
procedimientos arbitrales en aquellos supuestos en los que es evidente que la
controversia no puede ser decidida mediante este mecanismo.

La respuesta del TS EEUU fue, de nuevo, rotunda: el FAA no contiene una excepcién
de este tipo. Ademas, concluyo6 que resultaba dudoso que el Wholly Groundless Test
permita ahorrar tiempo y dinero de forma generalizada.

Cuarto, Archer & White manifestdé que el Wholly Groundless Test resulta necesario
a los efectos de desalentar demandas arbitrales “frivolas”.

De nuevo, el TS EEUU reiter6 que no resulta posible que un tribunal reconfigure el
FAA por el hecho de que la introduccion del Wholly Groundless Test pueda ser
conveniente desde un punto de vista de politica legislativa.

En definitiva, el TS EEUU resolvié que el Wholly Groundless Test resulta incompatible
con el FAA.

Por ultimo, el TS EEUU establecié que no emitia opinion alguna respecto a si, en el
caso enjuiciado, las partes habian sometido a los arbitros la competencia para
decidir sobre la propia competencia, dado que esta cuestion no fue analizada por la
Corte de Apelacion[38].

En efecto, el interrogante de si la incorporacion del principio kompetenz-kompetenz
a través de las reglas de una institucion arbitral resulta aceptable quedo sin resolver



por parte del TS EEUU, y la postura expuesta por el Prof. Bermann no llego a ser
valorada[39].

3. Posicion del Tribunal Supremo espafiol en la Sentencia de 27 de junio de
2017 [arriba

Una vez expuesto el pronunciamiento del TS EEUU del pasado mes de enero de 2019,
resulta de particular interés realizar una breve revision del enfoque adoptado por el
Tribunal Supremo espafol en su sentencia de 27 de junio de 2017Ancla[40].

En este pronunciamiento, los magistrados del Tribunal Supremo decidieron acoger
la llamada «tesis débil» del principio kompetenz-kompetenz, adoptando un estandar
de revision total y pormenorizado sobre la arbitrabilidad de la controversia en el
momento en que se presenta una declinatoria.

En esta sentencia, ademas, se rechazo aplicar la interpretacion «elastica» del
convenio arbitral adoptada por la Sala en resoluciones anteriores sobre la base de
que el contrato litigioso era un contrato de adhesion.

3.1. Supuesto de hecho

La sociedad Agrumexport, S.A. (“Agrumexport”) decidié interponer acciones legales
contra Banco Popular Espafol, S.A. (“Banco Popular”) para solicitar la nulidad de un
contrato de «Swap Apalancado Euribor-Popular» y «Put con Barrera» (las
“Confirmaciones”) que habian sido suscritos por los litigantes. La demanda fue
formulada ante el Juzgado de Primera Instancia n® 12 de Murcia.

Con caracter previo, las partes habian celebrado también un contrato marco de
operaciones financieras (“CMOF”) que contenian una clausula arbitral del siguiente
tenor literal:

«Toda controversia o conflicto que se derive del presente Contrato Marco, su
interpretacion, cumplimiento y ejecucion se sometera definitivamente mediante
Arbitraje de Equidad».

(Enfasis afadido)

Banco Popular interpuso declinatoria ante el Juzgado de instancia por sumision a
arbitraje, la cual fue desestimada tanto por el 6rgano a quo, como, tras la
interposicién del recurso de apelacion, por la Audiencia Provincial.

El Tribunal Supremo abordd dos cuestiones: (i) el estandar de revision que deben
aplicar los organos judiciales a la validez del convenio arbitral y, en consecuencia,
la interpretacién que debe concederse al principio kompetenz-kompetenz; y (ii) si
en el caso enjuiciado, la controversia suscitada entre Agrumexport y Banco Popular
debia ser remitida a arbitraje.

3.2. Decision

En relacion con los dos interrogantes expuestos, el Tribunal Supremo se pronuncio
en el siguiente sentido:
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A.- Con respecto a la interpretacion del principio kompetenz-kompetenz, el Alto
Tribunal expuso que existen dos tesis sobre esta cuestion. La «tesis fuerte»,
conforme a la cual «la actuacion del drgano judicial en caso de planteamiento de
declinatoria deberia limitarse a realizar un analisis superficial, que comprobara la
existencia del convenio arbitral y que, en caso de existir tal convenio, estimara la
declinatoria, para que los arbitros decidieran sobre su propia competencia. Solo por
via de la posterior accion de anulacion del laudo [...], los 6rganos judiciales podrian
revisar lo decidido por los arbitros sobre su competencia».

La «tesis débil» fue definida como aquella «segun la cual el 6rgano judicial ante el
que se planteara la declinatoria de jurisdiccion por sumision a arbitraje ha de
realizar un enjuiciamiento completo sobre la validez, eficacia y aplicabilidad del
convenio arbitral. De este modo, si el juez considera que el convenio arbitral no es
valido, no es eficaz o no es aplicable a las cuestiones objeto de la demanda,
rechazara la declinatoria y continuara conociendo el litigio» (énfasis anadido).

Tras esta exposicion, el Tribunal Supremo se decanté por la tesis «débil»[41],
alegando que, si el legislador hubiera querido acoger la «tesis fuerte», lo hubiera
recogido expresamente en la Ley de Arbitraje espanola (la “LArb”)[42]. Ademas,
citd diversas normas internacionales que permiten que los tribunales nacionales
analicen la validez del convenio arbitral[43].

B.- Por otro lado, el Alto Tribunal analiza la interpretacion que debe darse a una
clausula arbitral contenida en un contrato de adhesion. Sobre este extremo, realiza
diversas valoraciones relevantes:

Primero, de acuerdo con los pronunciamientos del Tribunal Constitucional, «la
renuncia al ejercicio de las acciones ante los tribunales mediante una sumision al
arbitraje debe ser “explicita, clara, terminante e inequivoca” (énfasis afadido)».

Segundo, los convenios arbitrales contenidos en contratos de adhesion deben ser
interpretados de acuerdo con la legislacion aplicable a este tipo de contratos. En
particular, el Tribunal Supremo considera que la clausula compromisoria resulta
favorable a los intereses del Banco Popular, por lo que aplica la regla contra
proferentem[44]. Asi, rechaza aplicar la interpretacion «elastica» del convenio
arbitral adoptada por la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 2005[45],
debido a que el contrato litigioso era un contrato de adhesion[46].

Tercero, basandose en lo anterior, al interpretar el contenido de la clausula arbitral,
declara que «No puede considerarse que los contratos de swap y put consistan en
una simple ejecucion del CMOF» (énfasis anadido). Ademas, el Alto Tribunal afirma
que las Confirmaciones y el CMOF «tienen una sustantividad negocial diferenciada
del contrato de CMOF y de la simple ejecucion del éste». En consecuencia, «La
anulacion de los contratos de swap y put por error que vicia el consentimiento no
puede ser considerado propiamente una controversia o conflicto que derive del
contrato marco, su interpretacion, cumplimiento y ejecucion. Por tal razon, no
puede entenderse comprendida entre las materias sometidas a arbitraje en el
convenio arbitral contenido en dicha condicién general» (énfasis anadido).

Por Gltimo, nuestro Alto Tribunal terminé concluyendo que:

«Lo decisivo es, [...], si puede considerarse que el adherente ha aceptado de manera
clara e inequivoca la sumision de determinadas cuestiones a arbitraje y la correlativa



renuncia a que las controversias que puedan surgir sobre las mismas sean decididas
por un tribunal de justicia. [...], no puede aceptarse que en este caso Agrumexport,
al prestar su consentimiento al contrato de adhesion que le fue propuesto por Banco
Popular, hubiera aceptado clara e inequivocamente someter a arbitraje cuestiones
que distintas de la interpretacion, cumplimiento y ejecucion de las clausulas del
CMOF y, en concreto, la anulacion por error vicio del contrato swap y del contrato
put concertados en el ambito de dicho contrato marco».

(Enfasis afiadido)

En conclusion, el Tribunal Supremo decidié que el alcance del convenio arbitral no
se extendia a las acciones de nulidad interpuestas frente a las Confirmaciones.

3.3. Valoracién de la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de junio de 2017

A.- En primer lugar, la adopcion de la llamada tesis «débil» del principio kompetenz-
kompetenz no parece seguir el espiritu de la LArb[47].

El art. 22.1 de la LArb establece que los arbitros son competentes para decidir sobre
la validez del convenio arbitral. Al contrario que la FAA, nuestra ley de arbitraje ha
incorporado el principio kompetenz-kompetenz como parte de nuestro
ordenamiento juridico, por lo que la competencia de los arbitros para decidir sobre
su propia competencia queda fuera de toda duda -sin perjuicio de que esta facultad
pueda no tener caracter exclusivo o excluyente-.

Por otro lado, el art. 11.1 de la LArb estipula «El convenio arbitral obliga a las partes
a cumplir lo estipulado e impide a los tribunales conocer de las controversias
sometidas a arbitraje, siempre que la parte a quien interese lo invoque mediante
declinatoria» (énfasis anadido).

El art. 7 de la LArb establece que «En los asuntos que se rijan por esta ley no
intervendra ningln tribunal, salvo en los casos en que ésta asi lo disponga» (énfasis
anadido).

Debe resaltarse que tanto el art. 11.1 como el 7 de la LArb sefalan que los tribunales
no podran conocer/intervenir en las controversias sometidas a arbitraje salvo en los
casos que la LArb lo disponga. De ser asi, la afirmacion «[c]uando la Ley de Arbitraje
ha querido limitar el alcance de la intervencion del juez en el enjuiciamiento del
convenio arbitral, lo ha hecho expresamente» (énfasis anadido) realizada por el
Tribunal Supremo, seria, cuanto menos, dudosa.

Ademas, la Exposicion de Motivos de la LArb establece: «[h]a de resaltarse que el
hecho de que una de las partes colabore activamente en la designacién de los
arbitros no supone ninglin tipo de renuncia tacita a hacer valer la incompetencia
objetiva de éstos. Es una logica consecuencia de la regla de Kompetenz-Kompetenz:
si son los arbitros los que han de decidir sobre su propia competencia, la parte esta
simplemente contribuyendo a designar a quien o a quienes podran decidir sobre
dicha competencia~» (énfasis afadido).

Es cierto que el inciso transcrito se refiere a una situacion muy concreta, esto es, a
la facultad de las partes de participar en la designacion de los arbitros aunque se
opongan a su competencia para decidir la controversia. No obstante, y a pesar de
esta circunstancia, los términos empleados por la Exposicion de Motivos no parecen



sugerir que la competencia para analizar de forma integral la validez del convenio
arbitral sea compartida por los arbitros y los drganos judiciales.

Ademas, debe tenerse en cuenta que la adopcion de la tesis «débil» podria
considerarse incongruente con el art. 41.1.a) de la LArb, ya que en algunos casos los
organos judiciales revisarian de forma completa la validez de la clausula
compromisoria tanto antes del inicio del arbitraje -en la declinatoria- como,
posteriormente, tras su finalizacion -en sede de anulacion del laudo-[48]. Asi, a
pesar del efecto de la cosa juzgada, la existencia de dos mecanismos idénticos para
enjuiciar la validez de la clausula compromisoria en dos momentos distintos da lugar
a una situacion procesalmente disfuncional.

Por otro lado, también es cierto que el Tribunal Supremo no estaba obligado a elegir
entre la tesis «fuerte» y la tesis «débil», ya que, como ha sefnalado la doctrina
cientifica, existen opciones intermedias que resultaban perfectamente
razonables[49].

B.- En segundo lugar, las Confirmaciones si deben ser entendidas como la forma de
ejecucion del contrato marco.

Las valoraciones del Tribunal Supremo en relacion a este punto también presentan
reflexiones de interés:

Primero, el requisito de que el sometimiento a arbitraje se produzca de forma
«explicita, clara, terminante e inequivoca~» recuerda en buena medida a los términos
empleados por el TS EEUU en relacion con el Clear and Unmistakable Evidence Test
-si bien no resulta necesario que las partes manifiesten su voluntad de que sean los
arbitros quienes decidan sobre su propia competencia, dado que este extremo ya
esta expresamente reconocido en el art. 22 de la LArb-[50].

Segundo, nuestro Alto Tribunal considera que el CMOF y las Confirmaciones tienen
una «sustantividad negocial diferenciada», por lo que se trata de dos contratos
independientes. De acuerdo con lo anterior, considera que el alcance del convenio
arbitral insertado en el CMOF no abarca la nulidad de las Confirmaciones, ya que su
nulidad no se corresponde con la interpretacion, cumplimiento y ejecucion de las
clausulas del CMOF.

Algunas posiciones han negado que las confirmaciones del CMOF puedan tener
sustantividad negocial propia, como sostiene el Tribunal Supremo, dado que las
operaciones -ya se trate de swaps o de otro tipo de producto financiero- necesitan
de la concurrencia de ambos documentos -CMOF y confirmacion- para poder
configurarse[51].

Es cierto que esta cuestion puede presentar algunas dudas, dado que, normalmente,
el consentimiento emitido para la suscripcion del CMOF y de las confirmaciones se
emite en dos momentos distintos y, en ocasiones, mediante formas también
distintas. Asi, las confirmaciones suelen concluirse dias después de la firma del CMOF
y, habitualmente, el consentimiento se emite por via telefonica -mientras que en el
caso del CMOF, se realiza por escrito, mediante firma-. Por lo tanto, debe
distinguirse entre dos consentimientos diferentes emitidos por el cliente del
banco[52].



Ademas, también puede interpretarse que el CMOF y las confirmaciones tienen un
objeto distinto: de un lado, el objeto del CMOF seria la «regulacion de la relacion
negocial que surja entre las Partes, como consecuencia de la realizacion de las
Operaciones»[53], mientras que el de las confirmaciones podria denominarse «la
constitucion de una determinada prestacion econdomica, a cambio de un precio -
cobertura de tipos de interés, etc.-».

En consecuencia, existiendo dos consentimientos emitidos de forma separada, y dos
objetos distintos, podria entenderse que se trata también de dos contratos distintos
-aunque intimamente relacionados- que pretenden regular una sola operacion
economica -piénsese, por ejemplo, en que muchas operaciones de inversion se
articulan mediante una pluralidad de contratos-.

La anterior conclusion no obsta para que la decision del Tribunal Supremo pueda
considerarse desacertada, habida cuenta que, tanto si se trata de dos documentos
que no tienen sustantividad negocial propia, como si se entiende que se trata de dos
contratos conexos, la consecuencia sigue siendo la misma: las Confirmaciones son la
Unica forma posible para que se lleve a cabo la ejecucion del CMOF.

Asi, cabria plantearse ;de qué otra forma puede ejecutarse el CMOF si no es con la
suscripcion de las distintas operaciones previstas en dicho contrato marco? Resulta
evidente que no podrian producirse ningln tipo de disputas respecto a la ejecucion
del CMOF si no llegara a suscribirse ninguna operacion. De hecho, ni siquiera podria
incumplirse obligacion alguna, dado que la realizacion de la prestacion y el pago del
precio Unicamente se configuran/fijan desde el momento en el que las partes
formalizan un swap, una opcién o futuro, una compraventa de divisas, etc.

Por lo tanto, la Unica forma posible en la que el CMOF puede ser ejecutado, de
acuerdo con el objeto expresado en su Clausula Segunda, es mediante la conclusion
de las diversas operaciones.

Con arreglo a lo anterior, el inciso final empleado por el Alto Tribunal -«no puede
aceptarse que en este caso Agrumexport, al prestar su consentimiento al contrato
de adhesion que le fue propuesto por Banco Popular, hubiera aceptado clara e
inequivocamente someter a arbitraje cuestiones que distintas de la interpretacion,
cumplimiento y ejecucién de las clausulas del CMOF y, en concreto, la anulacion por
error vicio del contrato swap y del contrato put concertados en el ambito de dicho
contrato marco»- deberia llevarnos a la tesis contraria. En efecto, si la Unica forma
de ejecutar el CMOF es la suscripcion de operaciones, ha de concluirse que
Agrumexport acepté clara e inquivocamente someter a arbitraje las cuestiones
relativas a la validez se las operaciones -ante la ausencia de otros argumentos
adicionales por parte del Tribunal Supremo-.

4, Reflexiones sobre el enfoque adoptado por el TS EEUU en Henry Schein frente
al criterio del Tribunal Supremo espanol en su sentencia de 27 de junio de
2017 [arriba

Es evidente que las decisiones emitidas en por el TS EEUU y por el Alto Tribunal
espanol son distintas, adoptan criterios distintos, y el ordenamiento juridico sobre
el que se apoyan son también radicalmente distintos. Asi, no parece posible analizar
cual de estas resoluciones adopta una decision mas certera, dado que ambas
sentencias tienen la obligacion de ajustarse a las normas emitidas por los respectivos


javascript:SaltoIndice(0);

organos legislativos, y a interpretarlas -en mayor o menor medida- guardando una
cierta coherencia con las resoluciones previamente dictadas.

No obstante, resulta interesante revisar el enfoque adoptado por ambos Tribunales,
asi como el espiritu con el que permiten el sometimiento a arbitraje como medio de
resolucion de conflictos -ya sea a favor o en contra-.

De un lado, en Estados Unidos el FAA regula esta materia, estableciendo que los
tribunales nacionales deberan comprobar que existe un acuerdo de arbitraje antes
de remitir el enjuiciamiento de la controversia a los arbitros[54].

Ademas, el principio kompetenz-kompetenz no tiene rango legal, sino que, de
acuerdo con el Clear and Unmistakable Evidence Test, debe ser pactado por las
partes en la clausula compromisoria como medio indispensable para que los arbitros
puedan decidir sobre el alcance del convenio arbitral.

De otro lado, en Espana, el art. 22.1 de la LArb establece expresamente que los
arbitros son competentes para decidir sobre su propia competencia. De esta forma,
en principio, el problema de si los arbitros pueden enjuiciar la arbitrabilidad de la
controversia queda automaticamente resuelto -sin perjuicio de que pueda
interpretarse la voluntad de las partes caso por caso-.

Sobre la base de lo anterior, es llamativo que el TS EEUU aplique de forma mas
restrictiva el principio kompetenz-kompetenz que el Tribunal Supremo espanol, a
pesar de que en Estados Unidos este principio no esté tan claramente respaldado en
el FAA como lo esta en la LArb.

Como hemos visto, en Henry Schein, el TS EEUU llegd a afirmar «[w]e must interpret
the Act as written, and the Act in turn requires that we intepret the contract as
writen. When the parties’ contract delegates the arbitratbility question to an
arbitrator, a court may not override the contract. In those circumstances, a court
possesses no power to decide the arbitrability issue». En cambio, nuestro Alto
Tribunal mantiene un espiritu absolutamente contrario al expuesto por el TS EEUU,
al realizar un enjuiciamiento completo del alcance del convenio arbitral a pesar de
que el principio kompetenz-kompetenz esté expresamente consagrado en la LArb.

El TS EEUU distingue entre aquellos casos en los que la existencia y validez del
contrato de arbitraje es impugnado, de aquellos otros en los que es el alcance del
convenio lo que debe ser determinado, aplicando criterios distintos en cada caso.
Por el contrario, el Tribunal Supremo espanol acoge la tesis «débil» del principio
kompetenz-kompetenz incluso con respecto al alcance del convenio arbitral[55].

Esta diferencia de enfoque no se produce exclusivamente al comparar la postura del
Tribunal Supremo espafol con el TS EEUU, sino que también puede apreciarse en
relacion con otros paises de nuestro entorno, o en lo que se refiere a la
interpretacion atribuida a la Ley Modelo de UNCITRAL sobre arbitraje internacional.

En este sentido, Francia adopta un enfoque prima facie, en el que los érganos
judiciales refieren la disputa a arbitraje a menos que el convenio sea
manifiestamente nulo[56]. Ademas, el art. 8.1 de la Ley Modelo de UNCITRAL sobre
arbitraje internacional ha sido interpretado por los tribunales internacionales de dos
maneras distintas: esto es, (i) han entendido que el papel de las cortes nacionales



es establecer si el acuerdo de arbitraje es valido[57], o (ii) han adoptado un enfoque
«prima facie»[58].

Debemos concluir que la aplicacion de la tesis «débil» del principio kompetenz-
kompetenz no se corresponde con la perspectiva adoptada en otras jurisdicciones
mucho mas avanzadas en el ambito del arbitraje internacional.

5. Conclusioén [arriba]

Desde el dictado del AT&T y de First Options, la doctrina y jurisprudencia
estadounidense venia debatiendo sobre la pertinencia de aplicar el Wholly
Groundless Test como segundo control de arbitrabilidad una vez confirmado que las
partes habian decidido clara e inequivocamente que los arbitros resuelvan sobre su
propia competencia -el denominado Clear and Unmistakable Evidence Test-.

En Henry Schein, el TS EEUU ha aclarado que el Wholly Groundless Test resulta
incompatible con el FAA, por lo que su aplicacion debe ser descartada
definitivamente.

En esta resolucion, el TS EEUU también parece haber adoptado la tesis de aquella
parte de la doctrina estadounidense que defendia que, de acuerdo con los casos
John Wiley & Sons Inc. v. Livingston, Prima Paint v. Flood & Conklin y AT&T v. CWA,
la existencia y validez del acuerdo de arbitraje debe ser siempre enjuiciada por los
organos judiciales, mientras que las cuestiones relativas al alcance del convenio
arbitral pueden ser decididas por los arbitros si las partes lo acordaron de forma
clara e inequivoca.

Ademas, el TS EEUU adopta un enfoque favorable al arbitraje, en el que establece
de forma categorica que el arbitraje es una materia contractual. En consecuencia,
si las partes han decidido someter la arbitrabilidad de la controversia a los propios
arbitros, los tribunales nacionales no tienen autoridad para entrar a conocer esta
cuestion.

Esta reciente resolucion del TS EEUU contrasta, desde un punto de vista de Derecho
comparado, con la sentencia del Tribunal Supremo espafol de 27 de junio de 2017,
en la cual defendié acoger la llamada tesis «débil» del principio kompetenz-
kompetenz -que, al contrario que la FAA, esta expresamente recogido en el art. 22.1
de la LArb-.

De acuerdo con este pronunciamiento, los érganos judiciales espafoles estan
facultados para realizar una revisién completa tanto de la existencia y validez como
del alcance del convenio arbitral en aquellos casos en los que esta cuestion se
plantee mediante declinatoria.

La postura del Tribunal Supremo espanol no sélo contrasta con la del TS EEUU, sino
que también restringe el principio kompetenz-kompetenz en mayor medida de lo
que lo hacen otros paises que han venido interpretando las normas internacionales
que regulan esta cuestion.

En definitiva, resultaria conveniente que el Alto Tribunal espafol modulara su
reciente doctrina en favor de opciones «intermedias» que permitan a los tribunales
rechazar la via arbitral en aquellos casos en los que se observen defectos graves en
la celebracion del acuerdo de arbitraje. Esta posibilidad permitiria que los tribunales
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puedan revisar si existen irregularidades graves en la clausula compromisoria sin que
ello conlleve la realizacion de un enjuiciamiento completo de la existencia, validez
y alcance del contrato de arbitraje.

Notas [arriba
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