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I. Objeto del juicio de arbitrabilidad [arriba]
1. Posiciones en presencia

1. Practicamente todos los conflictos pueden ser sometidos al arbitraje, sin
embargo, el Estado, por medio de su legislacion interna, establece las materias o las
controversias que no pueden ser resueltas conforme a este procedimiento. Pese al
proceso de armonizacion que existe en el marco de los sistemas estatales en esta
materia, y a la marcada tendencia liberalizadora[2] que se observa en la practica,
cada uno de ellos es muy celoso de las categorias juridicas que pueden ser sometidas
al juicio de arbitros. Este particularismo obedece a que cada Estado considera de
manera individual que existen cuestiones cuya decision puede afectar, ademas de a
las partes en la controversia, al orden publico, por lo cual quedan excluidas del
arbitraje, siendo los ejemplos mas significativos el estado civil, Derecho de familia,
el Derecho penal[3], o las cuestiones relacionadas con los derechos humanos y las
libertades fundamentales[4], aunque estén contempladas por una clausula de
arbitraje[5].

La razdn mas importante para limitar el alcance de la arbitrabilidad es la percepcion
de que los derechos privados en el campo del derecho en particular estan
estrechamente entrelazados e interrelacionados con ciertos intereses publicos[6];
sin embargo en otras materias donde es claramente apreciable la presencia del
orden publico si cabe la posibilidad de arbitraje cuando los arbitros tengan en cuenta
la normativa imperativa que recae sobre ellas. Como pusiera de relieve R.J. Caivano,
“el hecho de que en una controversia estén en juego derechos sustantivos
indisponibles, o que su solucion exija interpretar o aplicar normas de orden publico,
no constituye un impedimento al ejercicio de la jurisdiccién arbitral”[7].

Paralelamente, en muchos ordenamientos se esta ampliando la capacidad de las
entidades publicas para pactar que sus controversias, originadas en el marco de su
libre disposicion o en aquellas que expresamente estén contempladas por la por la
ley, sean solventadas por arbitros mediante una decisién arbitral con eficacia de la
cosa juzgada, excluyendo asi el asunto del su conocimiento por los oOrganos
jurisdiccionales competentes[8]. De hecho, las areas fundamentales para el interés
publico sometidas a las competencias judiciales exclusivas son cada vez mas
reducidas y mas dificiles de identificar, lo que no implica que determinadas materias
juridicas sigan estando vedadas al juicio de arbitros[9]. Y ello es particularmente
evidente desde la perspectiva de los litigios vinculados a los negocios
internacionales, en los cuales, desde hace mas de medio siglo, el Estado ha sido
proclive a ceder sus competencias jurisdiccionales[10].

2. La arbitrabilidad es una nocion que delimita el ambito de actuacion de los
derechos privados y el contorno de los poderes de las jurisdicciones estatales en su
mision de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado[11]. La determinacion de qué
categorias de controversias deben de ser resueltas necesariamente por o6rganos
estatales, quedando por lo tanto excluidas del arbitraje, es realizada, “prima facie”,
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individualmente por cada ordenamiento juridico[12]. Esta operacion no es otra cosa
que una “verificacion de la validez del convenio arbitral” entrafiando que, si el litigio
es inarbitrable de conformidad con el Derecho aplicado por los arbitros, éstos
deberan declarar su incompetencia para enjuiciar el asunto. Dicho en otros
términos, es la calidad del litigio que permite a los arbitros asumir la competencia
para resolver el conflicto a ellos sometido por obra del acuerdo arbitral, o la
posibilidad de someter a arbitros una determinada controversia. Si estos no lo hacen
asi y persisten en continuar el arbitraje es obvio que el laudo que eventualmente
dicten no solo podra ser susceptible de anulacion en el Estado de la sede del
arbitraje, sino que el hipotético execuatur podra ser rechazado en el Estado donde
se pretenda su ejecucion[13], al margen de las eventuales cuestiones inherentes a
la responsabilidad de los arbitros.

Bien entendido que las divergencias entre ordenamientos, cuando estemos en
presencia de un arbitraje comercial, ofrecen una singularidad especial a la hora de
determinar la ley aplicable al arbitraje para determinar la arbitrabilidad de la
materia en funcion del particularismo regulador de determinadas materias, como,
por ejemplo el Derecho de sociedades o el Derecho de la competencia[14].

2. Dificultades de delimitacién

3. Puede presentarse la indagacion de la arbitrabilidad en distintos momentos. Por
un lado, como presupuesto de la competencia de los arbitros, a proposito del examen
su propia competencia antes de iniciarse el proceso propiamente dicho, o en sede
judicial, tanto con ocasion del analisis de la validez del convenio, para afirmar o
denegar la competencia arbitral (inarbitrabilidad contractual); como en el tramite
de reconocimiento y ejecucién de un laudo arbitral.

Es posible hablar asi de distintas acepciones de la arbitrabilidad segln se valore en
sede arbitral, en fase negocial, como presupuesto del procedimiento de arbitraje en
su conjunto, como requisito de validez y eficacia del convenio arbitral o como
elemento condicionante de la competencia de los arbitros en el examen que éstos
hacen de su propia competencia[15].

Y esta valoracion difiere también si nos colocamos ante la dptica del juez en el
momento de valorar la validez del convenio arbitral, en el tramite de anulacion, o
con ocasion del rechazo o aprobacion “ex officio” del laudo arbitral extranjero con
ocasion del reconocimiento y la ejecucion, toda vez que la inarbitrabilidad de la
controversia es causa de impugnacion del laudo, tanto en el recurso de anulacién
(v.gr., art. 45.4° LA espanola), como en el de reconocimiento y ejecucion (art. V.2°.a
Convenio de Nueva York de 1958). Desde esta perspectiva puede hablarse de
arbitrabilidad como: a) condicién impuesta por el Derecho rector del fondo, b) como
instrumento de validez del convenio arbitral, o ¢) como presupuesto que posibilita
la no anulacién o el reconocimiento y la ejecucion del laudo arbitral.

Por dltimo, la arbitrabilidad puede ser un elemento distintivo entre controversias
nacionales o internacionales. Esta linea se consolidd en relacion con los acuerdos de
arbitraje, a partir de la Sentencia del Tribunal Supremo de los EE UU de 17 junio
1974 (“Scherk v. Alberto Culver Co”)[16], que puso el acento en la internacionalidad
del contrato controvertido al declarar que un instrumento de este tipo implicaba
consideraciones y politicas significativamente diferentes de los contratos referidos
exclusivamente a los asuntos domésticos y que este aspecto debia ser tenido en
cuenta, al verificar la conformidad de tal contrato con el orden publico. En
consecuencia, consideré6 que, a pesar de que las controversias derivadas de



transacciones de valores no podian ser sometidas a arbitraje si el contrato era
interno, los litigios derivados de dichas operaciones podian ser susceptibles de
arbitraje, si el contrato era internacional. Por lo demas, la necesidad de un enfoque
limitado de la nocion de orden publico ha sido confirmada por muchos tribunales de
EE UU en decisiones posteriores. Baste referirse a la Sentencia del Southern District
of New York de 23 marzo 1987 (“American Const. MacHinery & Equipment Corp. v.
Mechanised Const. of Pakistan”)[17].

4. Las acepciones de la arbitrabilidad encuentran una linea divisoria inicial que
separa la arbitrabilidad en sentido estricto, referida a la arbitrabilidad “ratione
materiae”, de la extension de los contornos de la arbitrabilidad referidos al ambito
de aplicacion del convenio de arbitraje[18]. En los paises de tradicion juridica
romano-germanica la arbitrabilidad se refiere exclusivamente al objeto material del
convenio de arbitraje internacional, independientemente de la discusion subyacente
sobre si esta arbitrabilidad puede ser subjetiva ademas de objetiva; sin embargo en
los paises del “common law” la arbitrabilidad se entiende en un sentido mas amplio,
utilizandose para designar el ambito de aplicacion del convenio de arbitraje, esto
es, si la controversia esta cubierta por la clausula de arbitraje, lo que conduce a
indagar la voluntad real de las partes, en interpretar la voluntad de éstas al someter
la clausula a arbitraje.

Resulta habitual la distincion entre arbitrabilidad objetiva o “ratione materiae” y la
capacidad como arbitrabilidad subjetiva o “ratione personae”, considerando que una
cosa es la arbitrabilidad y otra las cuestiones de capacidad en el arbitraje[19].
Mientras que la finalidad de la primera es preservar la integridad del interés publico,
la de la segunda atiende esencialmente a garantizar la validez contractual de los
acuerdos de arbitraje en el contexto de procedimientos arbitrales[20].

5. La arbitrabilidad subjetiva incide directamente en la capacidad de la parte que
posee la facultad de disponer del derecho u obligacion objeto de la controversia que
se quiere someter al arbitraje. Esta manifestacion de la arbitrabilidad se refiere al
hecho de que ciertos individuos o entidades pueden ser considerados incapaces de
someter sus litigios a este mecanismo de solucion de controversias como resultado
de su estatus o funcion. Las limitaciones subjetivas a la arbitrabilidad generalmente
conciernen a Estados y Entidades pUblicas, a los cuales, bajo ciertas leyes nacionales
se les prohibe absolutamente negociar acuerdos de arbitraje o se les permite hacerlo
Unicamente luego de haber obtenido ciertas autorizaciones previas.

Puede decirse que la arbitrabilidad subjetiva plantea una cuestion de
consentimiento. No resulta de recibo concebir que quien no tiene disposicion sobre
un derecho decida someterlo al arbitraje. El arbitraje en tanto que un negocio
juridico comporta la necesidad de analizar los elementos de validez del contrato de
arbitraje, especialmente la capacidad, estableciendo que operadores juridicos son
incapaces de remitir las controversias al arbitraje. Esta manifestacion de la
arbitrabilidad esta centrada en las cuestiones relativas a la capacidad para obligarse
por el convenio arbitral, lo que conduce a verificar si la participacion de
determinados sujetos el en mismo puede también vulnerar el orden publico. Una
diferenciacion, a efectos sistematicos, que no implica una necesaria consideracién
separada. Se presenta cuando no se permite someter al arbitraje una determinada
controversia, por razon del caracter, naturaleza o calidad de las partes en conflicto.

Desde la dimension que contemplamos, la arbitrabilidad en tanto que condicionante
de validez y eficacia del convenio arbitral, supone una restriccion a la facultad de
las partes; y, al mismo tiempo, una la competencia exclusiva de los arbitros



condicionante de la puesta en marcha del procedimiento. Por consiguiente, la
inarbitrabilidad es, a la vez, un motivo de impugnacion del convenio arbitral y del
laudo, y un mecanismo de control del reconocimiento y ejecucion si ésta proviene
del extranjero.

Como se ha indicado, la inarbitrabilidad subjetiva existe respecto de los Estados o
las entidades estatales o de Derecho publico, que en virtud de normas legales no se
les permite acudir al arbitraje o se les permite bajo ciertas y estrictas
condiciones[21]. La determinacion de la cesion de las potestades del ente publico
para someterse a arbitraje debera ajustarse a los requisitos formales previstos en la
ley para cada caso concreto, lo que nos conduce al ambito de la capacidad de los
poderes publicos para ser sujetos activos del proceso arbitral. Pese a que la
capacidad del Estado para involucrarse en un procedimiento de arbitraje se
considera una materia perteneciente al orden publico internacional, ain domina
cierta una tendencia refractaria a la participacion de Estados, organismos y
empresas publicas en un arbitraje comercial, considerandose dicha legitimidad como
un auténtico principio de orden publico transnacional[22].

Y a ello hay que anadir que ciertos contratos, por afectar a materias de pura
disciplina administrativa, pueden perturbar el orden publico, por lo que no siempre
sera eficaz un convenio de arbitraje que involucre de alguna manera al Estado.

6. Por su parte, la arbitrabilidad objetiva es aquella que se refiere a las controversias
que, segln el legislador, pueden ser sometidas a solucion mediante arbitraje,[23]
fijando asi las materias litigiosas que las partes deciden someter al juicio de arbitros.
Dicho de otro modo, es la idoneidad objetiva de una materia para ser resuelta en un
proceso arbitral, para lo cual debe atenderse exclusivamente a las concretas
peticiones o pronunciamientos solicitados por las partes. Esta relacionada
directamente con la materia de la controversia actuando negativamente cuando el
conflicto en si mismo no es susceptible de ser sometido a arbitraje,
circunscribiéndose a las materias que el legislador ha querido reservar a los jueces
estatales.

Las respuestas tradicionales de los sistemas estatales hacen referencia a que son
arbitrables las controversias transigibles, esto es, aquellos asuntos patrimoniales en
los cuales las partes tienen poder de disposicion y, en este marco, la naturaleza
“contractual” de la relacidn suele ejercer una relevancia especial[24]. Claro que,
dentro de este catalogo, algunas normativas estatales anaden las materias contrarias
al orden publico, lo cual suscita problemas al involucrar dos cuestiones distintas.
Baste atender a que tanto el art. 41.1°.e de la Ley de Arbitraje espanola (“cuestiones
no susceptibles de arbitraje”), como el art. V.2°.a) del Convenio de Nueva York de
1958 se refieren a la arbitrabilidad objetiva y su consideracion esta claramente
separada del orden publico, configurado como una causal autonoma.

Il. Cuestiones que pueden ser sometidas a arbitraje [arriba]
1. Tendencia expansiva

7. Las tendencias de la practica arbitral se orientan a la ampliacion del nimero de
cuestiones que pueden ser resueltas mediante arbitraje, aunque es natural que se
registren aln importantes reticencias teoricas y practicas. Debe tenerse en cuenta
que la inclusion de una determinada materia en el ambito de la arbitrabilidad
implica una cesion automatica por parte del Estado de su competencia para conocer


javascript:SaltoIndice(0);

de determinadas controversias en favor de la justicia privada. Por tal motivo, el
alcance de dicha cesion en el marco comparado muestra una importante dosis de
particularismo, que dificulta la unificacion internacional en el sector[25]. La
alternativa gira en torno a determinar si es practicable conferir una definicion
genérica de los tipos de controversias que cabria dirimir por arbitraje, o asentar una
lista cerrada de las materias que no son susceptibles de dirimir por este cauce[26].

En los foros internacionales de unificacion se considero que tal vez seria (til para
los Estados que se estudiara si las controversias relativas a cuestiones tales como la
propiedad inmobiliaria, la competencia desleal o la insolvencia podrian ser o no
objeto de arbitraje. No obstante, se advirtio que esa delimitacion de las
controversias dirimibles o no por arbitraje suscitaba cuestiones de orden publico
interno que eran notoriamente dificiles de definir en términos de uniformidad, por
lo que cualquier tentativa de prever una lista de materias susceptibles o no de
arbitraje podria restringir innecesariamente el margen de maniobra de cada Estado
para atender a ciertos problemas de orden publico inherentes a su Derecho interno,
que tal vez evolucionaran con el tiempo. Concretamente en el seno de la Uncitral
se evidencio que no era facil tal delimitacion por la gran diversidad de criterios en
presencia contrapuestos[27]. Es un tema que esta en plena expansion pudiendo
apreciarse que actualmente cada vez son mas las materias consideradas arbitrables,
como es el caso de la propiedad intelectual y de la competencia econdmica, cuando
se vinculan estrechamente a los derechos y obligaciones de las partes. Por eso se
puso en marcha una propuesta para que el Grupo de Arbitraje de Uncitral, estudiase
la arbitrabilidad de las controversias sobre el gobierno corporativo de las sociedades
y sobre propiedad industrial e intelectual[28]. Y dicha propuesta ya empieza a
recoger sus frutos desde el panorama comparado[29]. La arbitrabilidad de la
controversia, es cierto, va ganando terreno conforme el arbitraje se hace usual entre
los participantes del trafico comercial internacional.

8. Fuerza es confesar que terrenos tradicionalmente “incomodos” para el arbitraje,
como el Derecho de la competencia, el de la propiedad industrial, o el de
sociedades, son hoy objeto de pronunciamientos habituales de los arbitros tanto en
el arbitraje interno como en el internacional. Sin embargo, este avance del catalogo
de materias arbitrables tiene un precio: en la medida en que el arbitraje va
inmiscuyéndose en terrenos involucradas por intereses generales o politicas
legislativas de proteccion, debe atender escrupulosamente a las peculiaridades del
territorio en el que se ha adentrado, lo que implica tratar muchas veces con materias
objeto de una atencion especial de los Estados. La entrada del arbitraje en estos
sectores del ordenamiento patentiza una relacion proporcional con el aumento de
control en cuanto al fondo. Es aqui donde, de manera manifiesta, el resultado
sustantivo de un laudo arbitral va a ser controlado, y esto puede afirmarse de una
manera categoérica. Los Estados no prohiben la soluciéon de un conflicto mediante
arbitraje[30]; pero si la controversia esta regida por normas materiales imperativas
o principios de orden publico positivo el Tribunal estatal encargado de la anulacién
puede, legitimamente, esperar su respeto y aplicacion. El discutido concepto que
encierra el art. 36.2.° de la Ley Modelo Uncitral[31] o, en sede reconocimiento de
laudos arbitrales extranjeros, el art. V.2.° del Convenio de Nueva York de 1958 esta
perfectamente claro. Realmente, manteniendo el principio de ausencia de control a
todos los efectos, era dificil establecer a qué se referian estos preceptos, teniendo
en cuanta que el orden publico procesal tiene su propio lugar de revision en las
causas de anulacion relativas a la regularidad del procedimiento arbitral. Pero lo
cierto es que el control existe y se refiere especificamente al fondo del asunto;
cuando una norma imperativa tenga vocacion de ser aplicada, cualquiera que sea el



organo enjuiciador, nacional o extranjero, arbitral o judicial, debe tenerla muy en
cuenta.

2. Criterios determinantes y alternativos en presencia

9. Para resolver el interrogante de qué cuestiones pueden someterse a arbitraje se
ofrecen, “prima facie”, dos alternativas. Por un lado, la posibilidad de someter a
arbitraje aquellas materias susceptibles de transaccion. Por otro lado, entender que
pueden ser objeto de arbitraje aquellas materias que por su naturaleza se
desprenden de normas dispositivas. Como regla general, el primer caso, se encuentra
estrechamente ligada al fondo del asunto y, por consiguiente, a la ley aplicable al
fondo del litigio (“lex causae”), llamada a dilucidar si una determinada categoria de
litigios es arbitrable y en qué circunstancias; en el segundo, en cambio, somete estas
consideraciones a la ley rectora de la validez del convenio arbitral.

Las Leyes de arbitraje tienden a inclinarse hacia una concepcion abierta y flexible,
omitiendo establecer una lista cerrada que agote el ambito de aplicacion del
arbitraje. Es una cuestion que se vincula a la nocion de “comercialidad” de la
relacion juridica pero que no debe confundirse con ella toda vez que existen
relaciones comerciales que si pueden ser arbitrables por caer dentro del ambito de
los derechos patrimoniales o disponibles. Sin embargo, no todos los ordenamientos
juridicos cuentan con los mismos criterios para establecer la linea divisoria entre lo
que corresponde al arbitro y lo que compete al juez.

i. En principio, los sistemas de Derecho escrito son partidarios de clasificar las
categorias de controversias, en la materia que nos ocupa, a través de la utilizacion
de formulas generales; mas precisamente consideran que no son arbitrables las
cuestiones que no son susceptibles de transaccion o en aquellas que resultan
indisponibles para las partes, o no pueden ser objeto de los contratos.

ii. Contra esta técnica de naturaleza objetiva los sistemas del “common law” ponen
en manos de los tribunales de justicia el establecimiento de este deslinde material.
Es mas, el art. 1°.b) de la Ley de arbitraje inglesa de 1996 refleja, de forma
implicita, que no se contiene ningln limite a los tipos de controversias que puedan
ser resueltas por medio de arbitraje, excepto la salvaguarda genérica del “interés
publico”, como principio general[32].

Los criterios empleados para determinar qué asuntos pueden o no ser sometidos a la
decision de arbitros son susceptibles de clasificarse en distintos grupos, no pudiendo
aceptarse uno con caracter excluyente de los otros, pues ninguno expresa una
solucion satisfactoria. Asimismo, se suele incluir el criterio de que no puede
admitirse el arbitraje sobre cuestiones que ya han sido jurisdiccionalmente
solventadas, dado que la fuerza de cosa juzgada de la que disfrutan las sentencias
firmes excluye de raiz cualquier enjuiciamiento posterior de la cuestion, tanto por
parte de los propios organos jurisdiccionales como, obviamente, por parte de
instituciones extrajudiciales. En este caso, la fuerza de cosa juzgada se traduce en
la indisponibilidad absoluta sobre el conflicto para cuya resolucion se ha dictado una
sentencia dotada de tal naturaleza. Se trata aqui de una indisponibilidad de
contenido procesal que se puede proyectar sobre cuestiones perfectamente
disponibles desde el punto de vista material.

10. De entre todos los criterios que existen para definir la arbitrabilidad “ratione
materiae” de las diferentes controversias que pueden ser resueltas por medio de



arbitraje hay que destacar fundamentalmente: a) la libre disponibilidad de los
derechos controvertidos; b) la identificacion de la arbitrabilidad con la naturaleza
economica o patrimonial de la controversia; c) la competencia exclusiva de los
tribunales judiciales o, si se quiere, la prohibicion especificamente el arbitraje en
todas aquellas materias tocantes al orden publico. Es notorio que el tercero de estos
criterios es, indudablemente el mas restrictivo, debatido y polémico.

El criterio de la disponibilidad no aparece solo, sino que se encuentra acompanado
del criterio de la patrimonialidad y del orden publico como limite final. Ademas,
muchas de las materias indisponibles estan protegidas por una atribucion imperativa
de jurisdiccion. De ahi, que muchas veces se haya identificado la indisponibilidad
con la atribucion imperativa, lo cual es util para demostrar que es necesaria la
reagrupacion de criterios para concretar la condicion necesaria de la arbitrabilidad.
A la postre, sera el orden publico internacional o el orden publico verdaderamente
internacional el que se encargara de definir la misma.

3. Derechos de libre disposicion de las partes

11. La regla general limita la arbitrabilidad a los asuntos que a la luz de la ley
nacional sean susceptibles de transaccion o se definan como derechos de libre
disposicion de las partes. Sentado esto, Unicamente pueden ser objeto de
compromiso aquellas materias que se encuentren bajo el control absoluto de su
titular en el sentido de que tenga capacidad de renuncia o de enajenacion con
respecto a ellas: la arbitrabilidad referida a las denominadas materias “de libre
disposicion” o “libre disponibilidad”[33].

Un derecho sera disponible cuando no exista una prohibicion expresa, implicita o
proveniente de su propia naturaleza, para renunciar o realizarlo de una forma
diversa a aquella prevista por la Ley. El ordenamiento juridico en su conjunto es
quien establece los limites al arbitraje. Cada normativa se encargara de darnos unas
pautas para saber si la materia que regula se podra considerar o no disponible, pero
por lo mismo sera necesario hacer un analisis para cada caso en concreto, ya que no
es posible hacer, tal y como deciamos, una enumeracion de todas las materias que
se podrian considerar no arbitrables en un sélo documento[34].

Se entiende que, por lo general, es viable el arbitraje cuando las partes pueden
disponer libremente del objeto alrededor del cual ha surgido o puede surgir una
controversia. Ahora bien, la delimitacion de la nocion de disponibilidad entrana
serias dificultades como reconocer que es disponible todo aquello en donde cabe el
ejercicio de la autonomia de la voluntad, afirmar que se puede disponer de un
derecho cuando ello no contraria el orden publico, o delimitar el campo de la
disponibilidad con referencia exclusiva a los derechos patrimoniales. Por este motivo
los términos “poder de disposicion” y “libre disposicion” son fundamentales para la
identificacion de las materias validamente arbitrables, que no pueden consistir en
otras que aquellas sobre las que las partes estan facultadas para ejercer su
autonomia de voluntad con la valida creacion, extincién, modificacion o
configuracion de relaciones juridicas; esto es, la potestad normativa creadora que,
a través del negocio juridico, expresion de ese poder o libertad y fuente de
disposiciones, reglamentaciones o normas privadas, el ordenamiento reconoce y
ampara[35].

12. Para considerar si una materia es de libre disposicion es menester determinar
cual es la relacién juridica objeto de la controversia y si ésta Ultima produce
derechos subjetivos que su titular pueda ejercer frente a la contraparte y hacerlos



cumplir; al fin y al cabo seran arbitrables aquellas controversias que se funden en el
ejercicio de un derecho subjetivo al que corresponde una obligacion por parte del
demandado.

De estas premisas se desprende que, el problema estriba en determinar cuales son
las materias sobre las que, en Derecho, cabe una disposicion de tal especie. En
principio puede sostenerse que nos hallamos ante presuncion “iuris tantum”, que
Unicamente podra ser objeto de impugnacion cuando una ley prohiba de manera
expresa la arbitrabilidad de la materia. Al reposar el arbitraje en la facultad de las
partes para integrar los términos de las relaciones juridicas que tengan a bien
establecer entre si, es obvio que se excluyen las materias respecto de las cuales
éstas carezcan de facultades dispositivas o, si se quiere, el marco normativo
unilateralmente impuesto por el Estado al objeto de prefigurar la situacion juridica
de los individuos habilitados para actuar en el ambito del conjunto del
ordenamiento. En rigor, ni es factible elaborar una lista acabada de derechos
disponibles ni lo es de los que son indisponibles y cualquier intento en tal sentido
traeria como consecuencia inexorable un casuismo nada conveniente en un sector
tan dinamico como el de la arbitrabilidad[36].

13. No todos los ordenamientos guardan idénticos criterios de disponibilidad y, en
todo caso, no suelen enumerar las materias indisponibles. Se ha realizado por la
doctrina una labor delimitadora cuyo resultado apunta a que las materias disponibles
y, como es logico, arbitrables, son aquellas que cada sistema juridico considera, a
través de normas de indole dispositiva, que son susceptibles de ser sustituidas por
el poder de autodeterminacion de los particulares; por el contrario no retnen tal
condicion aquellas cuestiones que el ordenamiento salvaguarda con normas
imperativas de necesario cumplimiento por éstos. Se encuentran dentro de esta
nocién aquellas materias vinculadas al ejercicio de la actividad publica, derivadas
de la proteccion o tutela de las personas o las reglamentadas por normas
imperativas. De acuerdo con esta posicion no se considera ineludible establecer
elenco alguno, ni siquiera a efectos didacticos, de las materias que no son de libre
disposicion, limitandose a fijar si la arbitrabilidad de una controversia coincide con
la disponibilidad de su objeto para las partes siendo. A partir de aqui la ecuacion es
clara: son arbitrables las cuestiones disponibles. Y aunque es verosimil que por
razones de politica juridica haya o pueda haber cuestiones que sean disponibles para
las partes y respecto de las que se quiera excluir o limitar su cariz arbitrable, ello
sobrepasa el marco especifico de una regulacidon general del arbitraje y puede ser
objeto, en su caso, de disposiciones especificas en otros textos legales.

Siguiendo esta tdnica en Espana la Ley N° 60/2003, ha establecido la arbitrabilidad
objetiva de las materias que sean de libre disposicion conforme a derecho. El
legislador espaiol considerd, con buen criterio, innecesario que la ley incluyese una
relacion de materias que no son de libre disposicion. En esta direccion, el art. 2.1°
LA/2003 define la arbitrabilidad diciendo que “son susceptibles de arbitraje las
controversias sobre materias de libre disposicion conforme a derecho”, poniendo asi
de manifiesto que lo que ha de ser disponible son las materias, esto es, los derechos
subjetivos en litigio[37].

4. Cardcter patrimonial de la controversia (“financial interest”)

14. Un segundo criterio, que a veces suele acompanar al anterior y a otras actua de
manera auténoma es el de la patrimonialidad (“financial interest”) que conduce de
una manera inexorable a una consideracion “comercialista” del arbitraje. No puede
extranar que sea el utilizado con preferencia en los textos internacionales



reguladores de la institucion arbitral, siendo incorporado en las modernas
legislaciones de arbitraje. Frente a la libre disponibilidad, que implica que el titular
del derecho puede renunciar o hacer objeto de transaccion del derecho, la
naturaleza patrimonial implica un interés pecuniario que resuelta en principio mas
facil de verificar.

En la aplicacion de este criterio la cuestion no se centra exclusivamente en si la
materia sometida a arbitraje va a poder ser expresada economicamente, sino en la
posibilidad de que las partes puedan realizar un acuerdo privado, articulado en un
convenio arbitral, para lo cual se debe contrastar, entre otras cosas, cuando las
partes pueden disponer libremente de las materias susceptibles de ser resueltas
mediante arbitraje al plantearse una controversia. Aunque los derechos
indisponibles se identifiquen con los extrapatrimoniales, por ejemplo, con la edad
de las personas, el derecho moral de autor, etc., la situacion inversa no siempre es
verdad. No todos los derechos patrimoniales son disponibles. Existen materias
patrimoniales no disponibles o que caen bajo una atribucion imperativa de
jurisdiccion y no se pueden arbitrar ni alin en la vertiente internacional apreciada
desde el punto de vista de un ordenamiento juridico interno. Por ejemplo, la pension
compensatoria es patrimonial y no es disponible desde el punto de vista del
ordenamiento juridico espafol, por lo que no es arbitrable.

Habitualmente entraria dentro de esta concepcion cualquier controversia en que
una de las partes posee un interés econémico en su sustanciacion por via arbitral;
los ejemplos mas axiomaticos de esta solucion de contenido material son el del art.
177.1° Ley suiza de Derecho internacional privado aplicable cuando el arbitraje
tenga lugar en Suiza (“Toute cause de nature patrimoniale peut faire l'objet d'un
arbitrage”, o el del art. 1030.1° Cddigo de Procedimiento Civil aleman
(“vermogensrechtlicher Anspruch”).

15. El criterio de la patrimonialidad es el método mas defendido dada su facil
determinacién como principal criterio de referencia para decidir la arbitrabilidad de
las controversias en el terreno internacional; y, también porque tiene la virtud de
evitar las discusiones en torno a la ley aplicable a la arbitrabilidad. Ademas goza de
gran difusion en la jurisprudencia y en la doctrina internacional, aunque no sea la
Unica pauta para determinar la arbitrabilidad internacional.

La jurisprudencia espanola parece no desdenar ente postulado, al considerar que el
criterio de disponibilidad o no de la materia se aproxima cada vez mas al criterio de
la patrimonialidad o de la susceptibilidad de que los derechos en disputa tengan un
contenido econémico[38].

Se trata sin embargo que un mero atisbo que no puede generalizarse en el sentido
de extender la arbitrabilidad a todas las controversias de orden patrimonial,
presentes o futuras fundadas en derechos respecto de los cuales las partes tengan
plena disposiciéon y sea posible excluir la jurisdiccion de los tribunales comunes.
Dicho de otro modo, equiparar la libre disposicion a la patrimonialidad de la materia
y concluir que todas las materias patrimoniales podran ser objeto de arbitraje[39].

5. Listado de exclusiones

16. El tercer criterio, se caracteriza porque los asuntos susceptibles de arbitraje
estan incluidos en listas taxativas; dichas listas pueden ser positivas, cuando sefalan
de manera expresa los asuntos arbitrales y, negativas, cuando sefalan de manera



expresa y taxativa los asuntos que no pueden ser sometidos a este proceso especial.
Este sistema se sigue en determinadas leyes de arbitraje, que identifican dentro de
las materias excluidas:

— cuestiones sobre las que haya recaido resolucion judicial firme y definitiva, salvo
los aspectos derivados de su ejecucion;

— asuntos contrarios al orden publico o directamente concernientes a las
atribuciones o funciones de imperio del Estado o de personas de derecho publico;

— causas penales, excepto en lo relativo a la responsabilidad civil proveniente del
delito;

— alimentos futuros; alimentos futuros;

— controversias relativas a bienes o derechos de incapaces, sin previa autorizacion
judicial

— conflictos relacionados con el estado familiar de las personas, excepto en lo
relativo al régimen patrimonial atinente con éste; y

— cuestiones que versen sobre el estado civil y la capacidad de las personas, aquellos
conflictos relacionados con el estado civil de las personas.

El sistema de listado no deja de entrafar inconvenientes y por eso es susceptible de
numerosas criticas; sefialadamente cuando nos hallemos ante un arbitraje
internacional porque en este campo cada vez mas se amplia el ambito de la
arbitrabilidad. Cualquier restriccion basada en la existencia de materias
inarbitrables, o arbitrables, choca con este postulado obligando a engorrosos
procesos de reformas legales en un momento ulterior o a complejas construcciones
jurisprudenciales, con la consiguiente inseguridad juridica para los usuarios del
arbitraje o de. Por eso son preferibles los sistemas que identifiquen la eventual
arbitrabilidad a través de criterios de caracter mas general y flexible.[40]

lll. Arbitrabilidad, orden publico y normas imperativas [arriba]
1. Interaccion entre arbitrabilidad y orden publico

17. Salvo las cuestiones derivadas de ciertas situaciones patoldgicas, las relativas a
la arbitrabilidad asumen, por lo general, un caracter menos ambiguo en el marco
estrictamente comercial respecto de otros ambitos del Derecho privado. Es muy
habitual vincular la arbitrabilidad con la nocién de orden publico en el sentido de
que resulta inarbitrable todo aquello que contraviene dicho principio. Siendo la
arbitrabilidad un elemento predicable de cada Estado en particular (v.gr., en Espana
art. 2 LA/2003), suele aparecer bajo la forma de normas no dispositivas o principios
de orden publico[41]. Son sin embargo dos nociones que poseen autonomia propia.
Es cierto que muchos litigios no son susceptibles de arbitraje por motivos de orden
publico, pero no es menos cierto que existen materias inarbitrables que no
contrarian a dicha nocion, por ejemplo, porque no relnen ciertos requisitos de
patrimonialidad, disponibilidad, o porque estan sometidas a una determinada
jurisdiccion[42].
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En una primera aproximacion puede afirmarse que la arbitrabilidad hace referencia
a la legalidad de un acuerdo de arbitraje, esto es, para que dicho acuerdo despliegue
sus efectos no basta que se produzca el consentimiento valido de las partes, sino
que su objeto debe ser susceptible de ser resuelto mediante arbitraje; emerge,
pues, como una condicion legal de la validez del convenio arbitral[43] y, por
consiguiente, de la competencia de los arbitros. Por el contrario, el orden publico
se refiere a las leyes o los parametros que el contrato pudiera infringir[44].

En este sentido, la nocion no opera necesariamente como fundamento de
inarbitrabilidad de las materias litigiosas, sino como un limite del poder de decision
de los arbitros que se convierten asi en auténticos guardianes del orden publico[45].

18. El orden publico se ha utilizado con frecuencia como una frontera infranqueable
a la arbitrabilidad; mas su ambito de aplicacion ha evolucionado, sobre todo a nivel
internacional, no actuando en todos los supuestos como un limite a la misma, sino
como un freno al poder de los arbitros, de tal forma que se desplaza el control desde
la fase inicial del arbitraje a la fase final, esto es, al recurso de anulacion o al
reconocimiento y la ejecucion del laudo. Por ello que una cuestion se considere de
orden publico o de interés general no deberia ser un obstaculo a la arbitrabilidad de
la materia. Cosa distinta es que la no arbitrabilidad por razones de orden publico
deba ser analizada con minuciosidad, ya que el orden publico es un concepto juridico
indeterminado[46] que no sufre alteracion alguna por el hecho de que la controversia
de tipo comercial se resuelva por arbitraje y, en caso de existir una perturbacion
sobre la misma, a través de los tribunales ordinarios[47].

No es, pues, suficiente determinar que una cuestion es arbitrable para poner en
marcha el proceso arbitral; dentro de la mision del arbitro se incluye la necesidad
de indagar si el litigio es contrario al orden publico, o si esta afectado por esta
nocién para condicionar sus actuaciones posteriores, y aunque la competencia del
arbitro en esta materia fue discutida en el pasado, en la actualidad es algo
totalmente aceptado, tanto mas cuando existe el control posterior del juez. Se habla
incluso de un postulado favorable a la arbitrabilidad de lo establecido en la clausula
de arbitraje[48].

En la valoracion debe tenerse muy presente el caracter interno o internacional de
la materia objeto de arbitraje. Y, si nos hallamos ante un arbitraje internacional, el
“favor arbitrandum”[49] adquiere una extension mayor en el sentido de que en caso
de duda ante la arbitrabilidad de la controversia por razones de orden publico
interno la excepcion no debe, en principio, prosperar.[50] Pero no es un tema
totalmente pacifico en la doctrina, pues a medida que la arbitrabilidad se extiende
en determinados sistemas, en otros el orden publico sigue manifestandose con toda
su amplitud y, con ello, es verosimil una deslocalizacion del arbitraje con fines
fraudulentos[51].

Las hipotesis mas frecuentes de esta situacion se producen cuando los arbitros deben
resolver cuestiones vinculadas a la aplicacion y a la interpretacion de un contrato
ilicito respecto del cual una de las partes solicita su ejecucion[52]. En tal caso, pese
al caracter arbitrable de la materia, el tribunal arbitral no podra conocer del asunto
por los problemas inherentes al propio litigio.

19. Independiente de los criterios que un determinado ordenamiento adopte para
determinar la arbitrabilidad de un asunto, cada vez mas abiertos y favorables a la
misma, el orden publico actuara siempre como una ultima instancia para impedir el
juicio arbitral o para admitir los efectos de los arbitrajes “deslocalizados”[53]. Pero



la arbitrabilidad también sigue siendo otro primordial instrumento de la soberania
nacional por lo que, hoy por hoy, la referencia a un ordenamiento estatal concreto
para emitir un juicio sobre la verosimilitud de la misma sigue siendo un requisito
obligado.

Solo en los ultimos tiempos, con el aumento de la confianza en el arbitraje, la
presion se ha ido debilitando por la ampliacion de materias arbitrables y la
disminucion de los ambitos materiales del orden publico[54]. Asi concebida, la
nocion de orden publico asienta un elemento constitutivo de la validez del convenio
arbitral sin que ello suponga un obstaculo para la arbitrabilidad de la controversia.
Dicho en otros términos, las normas de Derecho que restringen la arbitrabilidad no
son necesariamente de orden publico, ya que en ocasiones derivan de normas
Derecho privado del Estado requerido. Poseyendo estas normas caracter imperativo,
debe advertirse que no todas las reglas imperativas forman parte del orden publico
y la misma observacion es aplicable a la arbitrabilidad. En la practica, sin embargo,
no suelen ser muy frecuentes las decisiones de los tribunales estatales en torno a la
arbitrabilidad a la hora de redactar el acuerdo de arbitraje, o a la hora de proceder
a una designacion judicial de arbitros[55], lo que contrasta con la abundancia de
invocaciones a la inarbitrabilidad en la fase del control del laudo.

Tanto es asi que, recurrentemente, se posibilita la anulacion del laudo arbitral
cuando éste contraria el orden publico, lo cual es totalmente comprensible si se
tiene en cuenta que el orden publico constituye un conjunto de normas y principios
establecidos a favor de la comunidad, razén por la que no es posible a los
particulares modificarlos, ya que entrafa un limite a la autonomia de la voluntad,
principio en que se inspira la institucion arbitral. Digase lo que se quiera, las partes
no podrian someter a arbitraje una materia que envuelva un interés superior o de la
colectividad o pactar un acuerdo arbitral donde se vulneren tales normas.

20. La arbitrabilidad “ratione materiae”, es decir, que el objeto de la controversia
sea 0 no sea susceptible de ser sometido al proceso arbitral, figura en algunas
legislaciones en el mismo capitulo donde también se inserta el orden publico, como
causal para que el juez competente compruebe si el laudo debe ser anulado, o
reconocido y ejecutado si proviene del extranjero; sin embargo, debe tenerse
presente que las normas juridicas que restringen la arbitrabilidad no son
necesariamente de orden publico, pues en ocasiones derivan de normas de Derecho
privado del Estado requerido[56].

i. Desde la perspectiva del juez de control del laudo, la practica apunta hacia una
cierta tendencia favorable a su vinculacion. Concretamente, la unidad de ambos
motivos de anulacién y de denegacion del reconocimiento y ejecucién del laudo
arbitral extranjero se pone de manifiesto al orientarse ambos a preservar
determinados ambitos materiales del propio ordenamiento, cuando esta presente un
especial interés del Estado. Este se manifiesta, de un lado, al reservar el
conocimiento de las controversias referidas al conjunto de materias que abarca,
exclusivamente a los tribunales de la justicia ordinaria; de otro, en evitar que
determinadas soluciones establecidas por érganos de arreglo de controversias
extranjeros, y contrarias a los principios basicos del ordenamiento juridico integren
el acervo jurisprudencial del foro. La distincién entre ambas causas de denegacion,
debido a la interrelacion anteriormente descrita, no es siempre facil, sobre todo
cuando de la no arbitrabilidad de la controversia se trata. En este caso, sin duda, la
tendencia apunta hacia una manifiesta confusion de estas dos causales[57].



ii. Desde la perspectiva del arbitro que ha de enfrentarse a una cuestion de
arbitrabilidad, éste debe determinar previamente si posee una base competencial
para resolver la controversia, jugando el recurso al orden puUblico un papel
importante en la determinacion del ambito material del arbitraje y en la posibilidad
de excluir del mismo determinadas cuestiones y restringiendo con ello el ambito de
la libertad contractual[58]. Cosa distinta es que eludan en el laudo la cuestion de la
arbitrabilidad en determinados ambitos materiales influenciados por el orden
publico, como es el caso del Derecho de la competencia[59].

Al regular el alcance del acuerdo de arbitraje los redactores del art. 11.1° del
Convenio de Nueva York de 1958 (al igual que los del art. I.1°.a del Convenio de
Ginebra de 1961) se guardaron muy cuidadosamente de pronunciarse en torno a la
nocion de “arbitrabilidad”, limitandose a referirse sin mayor precision a las
controversias que “puedan ser resueltas por medio de arbitraje”. Se consideré que
tal precision no era procedente pues la nocion de “arbitrabilidad” al igual que la de
“orden publico”, posee un talante cambiante en el tiempo y en el espacio y que era
mas adecuado estar al proceso evolutivo de la nocion y no caer en el error de
congelar esta para el futuro[60].

21. Sea como fuere, el art. 7.1° Ley Modelo Uncitral de 1985 guardd también un
consciente silencio al respecto[61].

Pero arbitrabilidad y orden publico estan intimamente unidos dentro de este ultimo
texto uniforme: en el art. 34.2°.b).i), se toma en consideracion el recurso de
anulacion como el Unico posible contra el laudo arbitral, que podra ser anulado si el
tribunal estatal comprueba que segun la ley del Estado donde se solicita la nulidad,
el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje; por su parte en el art.
34.2°.b).ii) habla de la contrariedad del laudo con el orden publico de ese Estado.
Por ende puede inferirse de ambos preceptos la aplicacion a la arbitrabilidad de la
ley de la sede y de la ley del reconocimiento previsible, en la fase negocial, o actual,
en la fase post-arbitral, del laudo internacional[62]. Se comprende asi que tanto el
arbitro como el juez deban tener en cuenta tanto las disposiciones de la ley de la
sede, como las de orden puUblico del lugar del previsible execuatur.

Es curioso que en los trabajos de redaccioén de los dos parrafos del art. 34 Ley Modelo
Uncitral que estamos considerando [63] hubo una corriente de opinion favorable a
eliminar la nocién de “orden publico” en funcién de su generalidad y amplitud vy si
bien esta posicion no prosperé el debate fue muy util para precisar dos cosas. En
primer lugar, que su contenido, debe estar centrado en conceptos y principios
fundamentales de justicia, habida cuenta que muchos Estados, tanto del “common
law” [64] como de Derecho civil, insertan en él principios de justicia procesal. Y, en
segundo lugar, que el ambito del denominado “orden publico internacional” es
mucho mas reducido que el del “orden publico interno”. Pero sigue sin haber
acuerdo en orden a una delimitacion y uniforme del concepto en cuestién, pues se
le sigue relacionando, no con el orden publico comun a la generalidad de los Estados
sino con los principios esenciales de orden publico de cada Estado individualmente
considerado. Semejante diversidad no deja de repercutir en la actuacion del arbitro
cuando se enfrenta a la delimitacion del contenido de la nocion[65].

22. La interrelacion entre arbitrabilidad y control del laudo por motivos de orden
publico es uno de los aspectos de mayor interés en el Derecho actual del arbitraje,
ya que cuanto mas se extiende la arbitrabilidad de los litigios mas se incrementa el
control sobre el contenido del laudo; sin embargo, la cuestion no es tanto reconocer
el orden publico, cuanto el papel que desempefnara, en su caso, como criterio



configurador de la arbitrabilidad, dado que el orden publico no opera Unicamente
como fundamento de la inarbitrabilidad de las materias que pueden quedar sujetas
a arbitraje, sino también como un limite de los poderes de los arbitros, en el sentido
que éstos se convierten en auténticos guardianes de aquél. Como regla general, en
el capitulo especifico de la ejecucion de los laudos arbitrales extranjeros, el
concepto de orden publico suele interpretarse en forma mas restrictiva que cuando
el mismo se aplica a laudos arbitrales nacionales[66].

El laudo arbitral, puede, en efecto, ser anulado por los motivos indicados ante el
tribunal del Estado elegido como sede del arbitraje y asi lo confirman las leyes de
arbitraje que han seguido la pauta de la Ley Modelo Uncitral. Su art. 34.2°.b).i)
incorpora dentro de las causales que determinan la anulacion del laudo “que, segun
la ley de ese Estado, el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje”. En
el segundo supuesto, apreciacion de la arbitrabilidad por el juez del execuatur, la
cuestion debe ser resuelta de oficio por el juez de conformidad con lo dispuesto en
el art. V.2° CNY, aunque la doctrina insiste en que tal apreciacion debe ser apreciada
restrictivamente. En ambos casos, sin embargo, el juicio de valor acerca de la
arbitrabilidad se vincula directamente a consideraciones de orden publico.

2. Arbitrabilidad de controversias afectadas por normas imperativas

23. En la hora actual puede afirmarse que las controversias en las que aparecen
normas materiales imperativas siguen siendo arbitrables[67]. Como se ha indicado,
la operacion juridica de base, el contrato, versa sobre derechos disponibles y eso
hace que las controversias que de él dimanen también lo sean. Lo relevante a estos
efectos es que el litigio traiga causa en el contrato mismo, desde su propia validez
a su cumplimiento o extincion, lo que incluye la reclamacion de nulidad por
contravencion del orden publico en materia de defensa de la competencia y sus
consecuencias en las relaciones entre las partes[68]. Después de todo, los arbitros
en estos casos estan decidiendo sobre el contrato mismo, objeto de su competencia.
Ahora bien, en esta labor decisoria deben tenerse presentes las normas imperativas.
No, ciertamente, porque sean normas del foro, ni de un tercer Estado, puesto que
los arbitros no disponen de un foro de referencia. La razén es que son las “normas
juridicas aplicables al contrato”, y con caracter necesario[69].

Nos hallamos pues ante una compleja dialéctica entre lo establecido en el acuerdo
de arbitraje, manifestacion directa de la autonomia de la voluntad de las partes y
el interés de Estado en imponer su sistema de orden publico o de normas
imperativas, con el elemento adicional de que el arbitro tiene un ambito de
vinculacion mucho menor que el juez a la hora de apreciar el presupuesto material
del convenio de arbitraje si éste posee una dimension internacional[70].

24. Unicamente el convenio de arbitraje, en si mismo considerado contraria el orden
publico cuando la voluntad comun de las partes es obtener a través del arbitraje la
ejecucion de un contrato contrario al orden publico. Veamos algunos ejemplos de la
practica:

i. La accion de las normas materiales imperativas de la “lex contractus” se observa
en el Laudo CCl N° 6142/1990, que versaba sobre un contrato de licencia y de
asistencia técnica entre una empresa espanola y una empresa francesa sometido al
Derecho espaiol, que habia sido redactado en dos ejemplares, espafol y francés,
aunque el auténtico era esta ultimo y en éste se incluia una disposicion que permitia
la rescision anticipada del contrato, que no figuraba en el texto espanol. En su
defensa, la demandada espanola aleg6 que para que el contrato entrara en vigor



debia contar con la aprobacion del Ministerio de Industria espafol y que dicha
aprobacion solo lo fue de la version espaiola, por lo cual era éste el Unico texto que
podia quedar bajo la consideracion de los arbitros[71].

ii. Otro ejemplo paradigmatico de la incidencia de normas imperativas extranjeras
en el contrato lo ofrece el Laudo CCI N° 9333/1998. En este caso se trataba de un
contrato de prestacion de servicios publicos entre una empresa francesa y una
empresa marroqui sometida al Derecho suizo. Tras haber pagado los dos primeros
pagos por los servicios prestados la empresa francesa fue absorbida por una empresa
americana convirtiéndose en filial de la misma y suspendio los pagos alegando que,
de conformidad con la “Foreign Corrupt Practices Act”, estan prohibidos los pagos
en el pais donde estén situados los fondos o donde se preste el servicio y que dicha
prohibicion era aplicable a un contrato celebrado bajo trafico de influencias; en
consecuencia, de conformidad con el art. 20 del Cdodigo suizo de las obligaciones, el
contrato era nulo por ir en contra del orden pUblico y de las practicas suizas. Asi las
cosas el tribunal arbitral debia pronunciarse acerca de la aplicacion al contrato de
la FCPA, en tanto que ley de policia extranjera. Como punto de partida el tribunal
consider6 que cuando un contrato es contrario a un Derecho extranjero y no al
Derecho suizo no es, en principio ilicito, pues el referido art. 20 protege Unicamente
el respeto a la ley suiza[72]. No obstante, el tribunal consider6 que en el caso
concreto la remision al Derecho norteamericano tenia caracter accidental y era
insuficiente[73]. Como puede observarse el interés de esta decision reside en la
vinculacion estrecha entre la ley de policia y la situacion concreta y la necesidad de
que dicha ley proteja intereses inequivocos y legitimos.

iii. En el Laudo N° 5622/1988 (“Hilmarton”) el contrato contenia una sumision al
Derecho suizo, pero la demandada esgrimi6 una ley imperativa argelina aplicable a
las actividades de intermediacion el Argelia; el fallo consider6 que el contrato
principal en el que se basaba la demanda estaba fundado en la corrupcion siendo
éste nulo por su contrariedad al orden publico internacional de indole transnacional
que lucha contra la corrupcién y el trafico de influencias en el ambito universal[74].

25. La jurisprudencia arbitral ha elaborado una doctrina al respecto que se centra
en el concepto de orden puUblico transnacional, de manera que el respeto por las
normas imperativas, concretamente la de defensa de la competencia, seria un
principio integrado en este voluble concepto.

i. Dicha doctrina emana particularmente del Laudo parcial CClI N° 6503/1990. El
litigio enfrentaba a una empresa espafola que habia concertado un contrato de
licencia en exclusiva para la explotacion en Espafia de una marca de cosméticos con
una sociedad francesa que habia interpuesto una demanda de nulidad del contrato.
El argumento del tal proceder descansaba en que el Derecho comunitario de la
competencia debia aplicarse a titulo de leyes de policia y que éste imponia la nulidad
de los contratos que violasen sus prescripciones, como era el caso. Sin embargo, el
tribunal consider6 que el argumento de la demandante no tenia otro objeto que
liberarse del pago de determinados dafos concluyendo que la aplicacion al litigio
del Derecho de la competencia comunitario a titulo de leyes de policia llevaria a una
situacion contraria a la equidad pues la demandante habia reconocido la validez del
contrato con posterioridad a la entrada de Espana en la Comunidad Europea[75].

ii. Otro asunto al hilo de esto lo aporta el Laudo CCI N° 8628/1996. La sociedad
americana demandante habia celebrado un contrato de licencia con una sociedad
alemana relativo a equipos electrénicos para aviones de combate. El contrato
contenia una clausula arbitral que preveia en caso de controversia un arbitraje CCl



y una clausula de Derecho aplicable a favor del Derecho del Estado de Nueva York;
asimismo, incluia una clausula de no competencia en virtud de la cual la empresa
alemana tenia prohibido fabricar un producto que pudiera ser competitivo durante
los siguientes cinco aios siguientes a la resolucion o a la expiracion del contrato de
licencia. Surgida la controversia la demandada sostuvo que esta Ultima clausula iba
en contra tanto del Derecho neoyorquino como del art. 85 TCE (en la actualidad,
art. 81) y que, en consecuencia, entranaba la nulidad del contrato en su conjunto.
El tribunal arbitral aplicando la doctrina sentada en la jurisprudencia “Mitsubishi”
decidié que el Derecho neoyorquino imponia la aplicacion del Derecho comunitario
le obligaba a aplicar el Derecho comunitario de la competencia cualquiera que fuese
su sede; sentado esto, considero que tenia que preocuparse por la eficacia del laudo
habida cuenta que al ser favorable a la demandante debia ser efectuada en Alemania
y que dicho laudo seria rechazado por los Tribunales alemanes si éste daba validez
a un contrato en contravencion del art. 85 TCE. Por esta razon considerd que estaba
obligado a aplicar dicho precepto y por esa razon concluy6é que la clausula de no
competencia era nula[76].

26. La construccion apuntada es sugestiva, pero dada la doctrina del Tribunal de
Justicia de Union Europea al respecto, quiza haya devenido innecesaria. Lo cierto es
que si las controversias aludidas son arbitrables, los arbitros asumen la
responsabilidad de dictar laudos que luego resulten eficaces ante las jurisdicciones
nacionales, tanto de control como de reconocimiento y ejecucion. Y un laudo
dictado con indiferencia a las normas de aplicacion necesaria puede encontrar
problemas, por lo menos si la anulacion o la ejecucion se plantean en Estados
afectados por el comportamiento anticompetitivo. En esos supuestos, la efectividad
del laudo se veria impugnada por la contravencion al orden publico del Estado que
lo enjuicia y no por causa de la inarbitrabilidad de la controversia. Es esa la opinion
de referido Tribunal de Justicia en asunto “Eco Swiss c. Benetton”, reiterada en
jurisprudencia posterior, que implica el deber de respeto del orden publico
comunitario en todas sus variantes[77].

Este posible control estatal no tiene por qué darse en todos los casos, siendo correcto
que desde instancias arbitrales se abogue por la consideracién de las normas
imperativas como parte del llamado orden puUblico transnacional: ya que el arbitro
no esta obligado a aplicar la ley de policia de un Estado, salvo si dicha ley reviste un
caracter de orden puUblico transnacional, tal orden publico se considera incluido en
la “lex mercatoria”. Lo cierto es que, en cualquier caso, la convivencia entre las
normas imperativas y la “lex mercatoria” es posible si se encuadran correctamente
sus respectivos ambitos de aplicacién y finalidades.

27. Pese a su debilitamiento respecto de su accién en periodos anteriores[78], en el
caso del arbitraje, la relacion de algunos litigios, o de las operaciones afectadas por
normas imperativas[79], ha generado dos incdgnitas en la doctrina. De un lado, la
posible inarbitrabilidad de controversias intervenidas por normas imperativas y, de
otro, la necesidad o no para los arbitros de respetar tal imperatividad. En el
momento actual no es una cuestion menor considerar que las controversias en las
que aparecen normas materiales imperativas siguen siendo arbitrables[80].

Esta maxima es totalmente predicable al arbitraje internacional, donde en la
arbitrabilidad de las controversias intervenidas por el orden publico prima la
internacionalidad del arbitraje sobre la normativa imperativa y los conceptos de
orden publico estatales.



Sentado esto debe tenerse presente que si un sistema admite el juicio de arbitros
debe admitir también una restriccion de las potestades que corresponden al poder
ejecutivo en la medida en que se extienda a materias de Derecho puUblico regidos
por reglas de Derecho imperativo y ordenadas por normas de rango constitucional
sobre distribucion de competencias y preservacion de derechos e intereses de
relevancia publica[81]. Ello implica que una ley estrechamente vinculada al
contrato, coincidente o no con la ley aplicable al fondo, puede suministrar normas
imperativas cuya consideracion por el arbitro esté totalmente justificada.[82] Como
puso de relieve la Sentencia de la “Cour d’appel” de Paris de 19 mayo 1993 (“Société
Labinal v. Société Mors et Westland Aerospace”), los arbitros no solamente estan
habilitados para aplicar leyes de policia, sino para sancionar su eventual violacion,
por tanto no son un obstaculo a la competencia de los arbitros que con ello
contribuyen a la salvaguardia de la organizacion politica, social o econémica de un
pais[83], y una posicion similar observan los tribunales espanoles[84]. Por
descontado, esta posicion cuenta con excepciones, como ciertas normas imperativas
de retorsion, tales como las derivadas de la “Ley Helms Burton”, que no pueden ser
consideradas por el arbitro, ni siquiera en supuestos que tengan una vinculacion
territorial[85]. Y, con caracter mas general, la ausencia de consideracion por del
arbitro de normas las normas imperativas a la hora de emitir su laudo, no puede ser
revisada en sede de anulacion[86].

3. Arbitrabilidad en los litigios con indicios de cohecho y corrupcion

28. Hoy dia esta generalizada la practica vinculada a la arbitrabilidad de los
contratos contagiados por practicas de trafico de influencias o corrupcion.
Ciertamente, en muchos paises estas actuaciones constituyen una practica habitual
para obtener un contrato y, en caso de crisis del mismo, el arbitraje internacional
puede ser utilizado fraudulentamente como una técnica para que este tipo de
contratos encontrasen una cierta via de legitimacion[87]. Con referencia a la
competencia del arbitro para sancionar los contratos que estan sometidos a
corrupcion o a trafico de influencias la practica arbitral, al margen de la diversidad
de concepciones de moralidad existente en los diversos circulos juridicos,[88]
muestra dos lineas de interpretacion contradictorias.

i. La primera adopta una posicion restrictiva de alcance del convenio arbitral segln
la cual, en funcién de su ilicitud el contrato principal es nulo y no despliega ningun
efecto, siguiendo el aforismo de que (“nemo auditur propriam turpitudinem
allegans”); por esta razon el convenio arbitral deviene invalido y el arbitro no puede
pronunciarse por falta de competencia; con otras palabras, el pacto arbitral
careceria de validez si se ha incurrido en alguno de aquellos vicios que destruyen
cualquier acto juridico conforme a las normas generales de la teoria de las
obligaciones, perdiendo toda efectividad y permitiendo la entrada de la justicia
estatal para decidir los conflictos a los cuales podia aplicarse el convenio arbitral
invalido[89].

ii. La segunda via sostiene, por el contrario, la autonomia del convenio arbitral y es
respaldada por la mayoria de los laudos arbitrales y por la doctrina mayoritaria; en
consecuencia, aunque el contrato principal sea ilicito, la clausula arbitral sigue
siendo valida permitiendo asi al arbitro de sancionar la ilicitud del contrato. Resulta
indiscutible, a partir de aqui, que la supresion de la corrupcion y del blanqueo de
capitales forma parte del orden pulblico internacional y tiene que ser respetada por
los arbitros internacionales[90]. Sin embargo, el mayor escollo ante el que se
encuentra dichos arbitros ante este tipo de situaciones es como debe evaluar o qué
nivel de prueba debe ser la admitida[91]. De esto se infiere que los arbitros tienen



la obligacion de investigar las alegaciones de corrupcion tanto para determinar si
son contrarias al orden publico internacional, como para establecer, por el
contrario, que se han formulado con la Unica intencion de eludir la competencia del
tribunal arbitral.[92].

29. La posibilidad de que por via del arbitraje se oculten actos ilicitos, resulta hoy
de la mayor actualidad en campos tales como la corrupcion (el cohecho a
funcionarios publicos), el blanqueo de capitales y el fraude contable[93]; una
situacion tan frecuente que ha sido considerada con razéon como una de las grandes
paradojas del comercio internacional[94]. Dicha posibilidad complica
extraordinariamente la relacion del tribunal de arbitraje con las partes y hace que
el compromiso asumido por los arbitros sea mucho mas dificil de cumplir, pero ello
no puede conducir a una inhibicion para resolver el asunto. La complicacion estriba
en que la corrupcion se solapa en contratos aparentemente neutros que responden
a denominaciones tales como contratos de comision, corretaje, mandato,
representacion, agencia, etc..., y cuya neutralidad se intenta mantener por las
partes una vez iniciada las actuaciones desplazandose al arbitro la indagacion de la
ilicitud[95]. Una indagacion compleja, pues no es inusual que los motivos inmorales
hayan sido compartidos por ambas partes: la entidad que ha obtenido sobornos
importantes gracias a haber conseguido los contratos no ocupa una mejor posicion
moral que la empresa que ha realizado el pago de dichos sobornos, si bien la nulidad
del acuerdo redunda generalmente solo en beneficio de la primera.

Ante una situacion de este tipo el tribunal arbitral ha de adoptar una actitud activa
interviniendo en dos planos diversos: de un lado, debe examinar la trascendencia de
la alegacion dentro del orden publico a partir de las pruebas referentes a la
alegacion y determinar su relevancia con arreglo a la ley aplicable; y, de otro lado,
resulta oportuno que realice una referencia expresa en el laudo a la alegacion, a los
hechos probados y a los fundamentos juridicos aplicables en relacion con esa
alegacion[96].

De acuerdo con la doctrina que examinamos, la corrupcion es una lacra del Derecho
de los negocios internacionales contraria a las buenas costumbres y al orden publico
internacional para la comunidad internacional de naciones. Por eso, el mayor error
que puede cometer un tribunal de arbitraje es desconocer una sospecha de cohecho,
blanqueo de capitales o fraude grave contable. Es recomendable, pues, que no sélo
se admita la sospecha sino que se examine la prueba pues el arbitro internacional
tiene una clara obligacion de tratar estas cuestiones siempre que se presenten en el
arbitraje y cualquiera que sea la voluntad de las partes y de hacer constar en el
laudo sus conclusiones sobre los hechos y los fundamentos juridicos. De esta forma
se protege el caracter ejecutorio del laudo y el propio prestigio de la institucion de
arbitraje si nos hallamos ante un procedimiento administrado[97].

IV. Participacion del Estado en los arbitrajes [arriba]
1. Hacia una consolidacion del arbitraje administrativo

30. Hasta hace un cuarto de siglo la presencia de los Estados de los métodos de
resolucion extrajudicial de conflictos, entre los que se hallaban la mediacion y el
arbitraje, estaba dominada por la nocion de soberania y, al hilo de esta
constatacion, se caracterizaba por la accion de las excepciones basadas en la
inmunidad, tanto de jurisdiccion como de ejecucion. Mas concretamente quedaban
fuera del Derecho administrativo aquellos supuestos en los que o bien se evitaba un
proceso contencioso-administrativo o estaba afectada directa o indirectamente una
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Administracion Publica; no se admitia que los referidos métodos suprimiesen la
posibilidad de que las partes pudieran plantear sus contenciosos en via judicial o
pusiesen término, con el concurso de ellos, a un proceso ya comenzado. La
soberania, en efecto, fue el gran argumento juridico-politico para apartar a los
Estados del arbitraje, en la idea de que una entidad soberana so6lo podia someterse
a la decision de sus propios tribunales internos. Si la presencia del interés publico
justifica la existencia misma del Derecho administrativo, esto condiciona también a
las partes para sustituir la accion de los tribunales por los arbitros. La doctrina
francesa era representativa de esta tendencia al afirmar con rotundidad que, como
principio, el Estado no puede someter sus procesos al arbitraje, puesto que este
constituia una forma de sustraer a la administracion de su juez natural que es la
jurisdiccion administrativa[98].

Ahora bien, en la actualidad la presencia en el Derecho administrativo de un
conjunto de normas destinadas especificamente a regular la organizacion y las
relaciones de las Administraciones Pulblicas con los administrados y de una
jurisdiccion propia, la jurisdiccion contencioso-administrativa, no es obice para que
en determinado tipo de relaciones, las Administraciones Publicas se sujeten al
Derecho privado e, inclusive, sometan los litigios que originen esas relaciones
privadas a una jurisdiccion distinta a la contencioso-administrativa[99]. El problema
reside en determinar cuando el Derecho propio o estamental y cuando puede
encontrar una alternativa de régimen juridico privado[100]. Solo asi, y dentro de la
crisis que experimenta la jurisdiccion contencioso-administrativa, la celebracion del
contrato de transaccion o del convenio arbitral seria susceptible, por si sola, para
sustraer la controversia de la sede judicial, siempre que se respeten, naturalmente,
los requisitos de validez exigidos en cada caso[101].

31. Ello ha sido el germen del denominado arbitraje de Derecho administrativo que
es aquél en el cual como minimo una de las partes es una Administracion publica y
donde se acuerda someter las eventuales controversias, surgidas o que puedan surgir
en materia de su libre disposicion, a varios arbitros[102]. El desafio planteado en
esta parcela del Derecho publico es evitar la produccién o el mantenimiento de
aquellos litigios que previsiblemente estan condenados al fracaso y que no se puede
esperar de ellos la subsistencia del principio de la eficacia de la Administracion. Por
esto, con la introduccion de estos mecanismos alternativos de solucion de
controversias, se abre un elenco de posibilidades favor de los administrados, a través
de unos costos razonables, el trato justo y la reduccion drastica de la arbitrariedad
en la solucion de las controversias. La proliferacion de estos métodos no debe
considerarse como una oposicién ni como una alternativa a la via judicial, sino como
un instrumento complementario de la misma, pues ambas se condicionan
reciprocamente[103].

En términos generales es importante poner de relieve que esta modalidad de
arbitraje no sélo sustituye al recurso administrativo sino también al recurso
contencioso-administrativo, con lo cual el eventual laudo arbitral sélo podria ser
objeto de una accién de anulacion ante los Tribunales de Justicia de conformidad
con la respectiva Ley de Arbitraje. Sus caracteristicas se proyectan en la verificacion
del interés publico de la arbitrabilidad y del caracter disponible de la materia
considerada.

i. Una de las partes debe ser, en efecto, una persona juridico publica concebida para
la consecucion bienestar publico a la que la ley le haya conferido ciertos privilegios
que podrian suponer un gravamen para la parte privada; no debe olvidarse que la
existencia del principio de legalidad y el interés publico son elementos que deben



informar todo el actuar de la Administracion; dicho interés tiene un efecto limitador
al imponer a las partes la obligacion de observar que las potestades encomendadas
a la Administracion se justifican en la necesidad de satisfacer intereses colectivos,
que no pueden ser soslayados por las partes en la resolucion de sus
controversias[104].

ii. Esta modalidad de proceso arbitral debe descansar, ademas, en el principio de la
transparencia e incluso el de la publicidad, pues tratandose siempre de temas que
involucran el manejo de fondos o recursos publicos, la privacidad o la reserva propias
del arbitraje privado, resultan, por lo menos, discutibles.

iii. Una gran parte de las materias involucradas en la actividad administrativa poseen
caracter indisponible y por tanto no pueden ser objeto de arbitraje; pero aunque no
concurra tal circunstancia, en funcion del principio de la legalidad que informa la
actividad de la Administracion, el arbitraje concernido debe ser de Derecho y no de
equidad; como regla general deben considerarse arbitrables todas las controversias
de contenido economico susceptibles de resolverse por transaccion, como lo
establecen la mayoria de las legislaciones.

iv. La cesion de las potestades del ente publico para someterse a arbitraje debera
ajustarse a los requisitos formales previstos en la ley para cada caso concreto, lo
que nos conduce al ambito de la capacidad de los poderes publicos para ser sujetos
activos del procedimiento arbitral; en efecto, todavia domina una tendencia
contraria a la participacion de Estados, organismos y empresas publicas en un
arbitraje, considerandose dicha legitimidad como un auténtico principio de orden
publico transnacional.

v. Es requisito imprescindible para que se ponga en marcha la voluntariedad, esto
es, la eliminacion de la via judicial, el consentimiento de todas las partes
involucradas; no en vano con el sometimiento a arbitraje las partes pierden el
derecho a plantear la cuestion litigiosa ante los tribunales de justicia.

32. En Espana el arbitraje institucional de la Administracion se introdujo por la Ley
N° 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley N° 60/2003, de 23 de diciembre,
de Arbitraje y Regulacion del Arbitraje Institucional en la Administracion General
del Estado. La Disposicion Adicional Unica de la Ley de Arbitraje prevé desde la
citada reforma un procedimiento interadministrativo para los conflictos que se
susciten entre Administraciones. No obstante, aunque este procedimiento venga
previsto en la Ley de Arbitraje.

i. No se trata de un arbitraje en sentido estricto, entre otras cosas, porque el tercero
a quien se encomienda la resolucion de la controversia, siendo ajeno a la misma, no
es del todo imparcial, pues es el mismo Gobierno, quien, por delegacion, resuelve.

ii. Tampoco se trata de un arbitraje privado en el cual la Administracion actia como
un particular frente a otro particular, sometida al Derecho privado y despojada de
todas sus prerrogativas, de modo que queda sometida a la Ley de Arbitraje que rige
para cualquier otro particular. Como es el arbitraje que prevé el art. 50 del Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante, TRLCSP).

iii. Por ultimo no debe confundirse con el arbitraje de Derecho publico previsto en
el art. 112.2° Ley N° 39/2015, del Procedimiento Administrativo Comudn de las



Administraciones Plblicas, que permite la sustitucion del recurso de alzada y el
potestativo de revision por otros procedimientos de impugnacion, reclamacion,
conciliacion, mediacion y arbitraje.

La Ley N° 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley N° 60/2003, de 23 de
diciembre, de Arbitraje y de Regulacion del Arbitraje Institucional en la
Administracion General del Estado, ha supuesto un paso importante en el camino
hacia la implantacion de los métodos alternativos de resolucion de conflictos en el
ambito del Derecho puUblico. En efecto, la Ley N° 11/2011 viene a confirmar la
inexistencia de obstaculos constitucionales reales para que las Administraciones
Publicas puedan someterse a la decision de terceros no pertenecientes al poder
judicial. Pero lo determinante no es que las Administraciones puedan someterse a
la decision de esos terceros ajenos al poder judicial, si no que las cuestiones de
interés general regidas por el Derecho administrativo puedan someterse a esos
procedimientos no judiciales. Y es que la Ley prevé que los conflictos
interadministrativos se resuelvan por un procedimiento especial, “sin que pueda
acudirse a la via administrativa ni jurisdiccional para resolver estas controversias”.
A priori puede parecer que el precepto vulnera el derecho a la tutela judicial
efectiva de las Administraciones Publicas, sin embargo la Ley N° 11/2011 es
plenamente respetuosa con la doctrina constitucional sobre la prohibicion de
arbitrajes forzosos que impiden el acceso a la jurisdiccion. Tal prohibicidon afecta
exclusivamente al ambito de la libertad de negociacion de los particulares
fundamentada en la autonomia de la voluntad; y es que es el poder legislativo quien
crea los entes que forman el sector publico, quien les atribuye unos concretos fines
y quien les confiere potestades para cumplirlos.

En efecto, las Administraciones publicas son titulares atipicos del derecho a la tutela
judicial efectiva, tal y como se ha argumentado en el capitulo anterior, pues las
mismas que gozan de ese derecho frente a los jueces y tribunales no frente al
legislador. Ahora bien, aunque el titulo de la Ley se refiere al arbitraje, el contenido
de la Disposicidon Adicional Unica que es la que se dedica a la regulacion del mismo,
en ningln momento habla de arbitraje, sino que se refiere a procedimiento. Y es
que no se trata propiamente de un arbitraje sino, mas bien, de un procedimiento
administrativo sustitutivo de la jurisdiccién contencioso-administrativa. De hecho la
propia Exposicion de Motivos de la Ley se refiere a él como: “un cauce procedimental
de caracter ordinario e institucional para resolver los conflictos internos entre la
Administracién General del Estado y sus Entes instrumentales”.

33. No resulta baladi dejar constancia que hoy dia existe un clima generalizado
conforme al cual se acepta que los efectos patrimoniales emanados de los contratos
estatales sean susceptibles de resolverse por via arbitral, aunque los obstaculos para
su aplicacion, derivados esencialmente del interés publico, de la indisponibilidad de
las potestades administrativas y de la reserva al Poder Judicial del control de los
actos administrativos, son considerables[105]. El hecho de que la Administracién
recurra al arbitraje como si fuera un particular no comporta en modo alguno
renuncia al ejercicio de las potestades que legalmente le fueron otorgadas; dicha
opcion se enmarca dentro una opcion en el ejercicio un poder que la ley le reconoce
para que haciendo uso de una metodologia propia del Derecho privado sustituya su
decision unilateral por el negocio juridico cuando el interés publico asi lo exija.
Ahora bien, si la Administracion realiza esta opcion y decide participar en el
comercio internacional por medio de empresas privadas o estatales, lo cual no debe
conducir a privilegios para dichas entidades, sefialadamente la alegacion de
inmunidad o la posibilidad de esquivar el cumplimiento de obligaciones



contractuales no deseadas mediante determinado acto propio de autoridad
publica[106].

Y, en contrapartida, la posicion del Estado no tiene por qué sufrir menoscabo por el
hecho de someter una controversia que le enfrenta con un particular al arbitraje e,
incluso, puede reportarle ventajas como evadirse de la publicidad o evitar someterse
a Tribunales extranjeros con el correspondiente menoscabo de su soberania;
logicamente el particular, sobre todo si es extranjero, también experimenta
beneficios con el sistema al protegerse de una eventual influencia adversa por parte
de los Tribunales del Estado en el que ha realizado su correspondiente
transaccion[107]. En todo caso, desde el punto de vista de los particulares que
participan en este tipo de contenciosos, se apuntan una serie de riesgos inherentes
a ellos[108], sobre todo el derivado de la eventual quiebra de unos de los principios
rectores del arbitraje como es el de la igualdad entre las partes[109].

La jurisprudencia arbitral ha contribuido decisivamente a reforzar los arbitrajes con
presencia del Estado o de entidades estatales en el arbitraje. El argumento reiterado
para esta admision descansa en la contradiccidn entre el hecho de que un Estado
haya suscrito un contrato internacional que incluya una clausula compromisoria y la
posterior alegacion de la nulidad del convenio arbitral con apoyo en que, conforme
a su Derecho interno, el Estado o la entidad estatal no podian comprometerse a tal
estipulacion. Por lo pronto, frente a la tendencia mostrada por la aludida
jurisprudencia la defensa del poder hegemoénico del Estado ha continuado
poniéndose de manifiesto como motivo de oposicion en los procedimientos de
reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros condenatorios de la
Administracion; y los pretextos barajados se han basado en las socorridas causales
de que, de conformidad con su ley interna, el objeto de la controversia no era
susceptible de arbitraje o era manifiestamente contrario al orden publico del foro.
De esta dialéctica ha salido victoriosa, sin embargo, la posicion favorable a la
participacion del Estado en el arbitraje. Y ello aun cuando todavia existe la
predisposicion en muchos paises de que no se podra comprometer en las cuestiones
del Estado ni en aquellas materias que interesen al orden puUblico. La facultad de
comprometer por parte de los entes administrativos cada vez adquiere mayor
aceptacion siguiendo los dictados del art. Il del Convenio de Ginebra de 1961, segin
el cual “... las personas morales consideradas por la ley a ellas aplicable como
‘personas morales de Derecho publico’, estaran facultadas para concertar
validamente acuerdos o compromisos arbitrales”.

34. Es cierto que pronto surgieron reticencias por parte de algunos Estados para
hacer frente a sus compromisos derivados de la aceptacion de la clausula arbitral
esgrimiendo para ello la socorrida excepcion de la inmunidad de jurisdiccién, cuyo
ambito en el comercio internacional tiende hoy a minimizarse. Aunque los Estados y
las empresas de Estado disfrutan, ante todo, de inmunidad de jurisdiccion, resulta
de reconocimiento general que uno y otras pueden renunciar a tal inmunidad
estipulando someterse al arbitraje y para ello un acuerdo arbitral se reconoce
equivalente a una renuncia a la inmunidad de jurisdiccion. El cambio de mentalidad
no fue pacifico pues la oposicion a que los entes estatales y paraestatales fueran
partes en un procedimiento arbitral era la tonica dominante en muchas legislaciones
internas que, incluso, estaban apoyadas por preceptos constitucionales defensores
de la soberania estatal dentro de este contexto. Los recelos de violacion de
soberania por la extraterritorialidad que pudiera suponer el arbitraje comercial
internacional, han dado paso a la masiva ratificacion por los Estados de los
principales tratados reguladores del arbitraje comercial; como consecuencia de todo
ello, la excepcion de inmunidad tanto de jurisdiccion como de ejecucion, ha sido



desprovista del contenido emocional y politico que pudiera haber tenido en otras
épocas[110].

La prueba de fuego para comprobar el buen o mal funcionamiento del arbitraje en
los respectivos ordenamientos juridicos se sitla en torno al dificil juego que la
excepcion de incompetencia obra de una declinatoria arbitral pueda establecerse
en el procedimiento judicial. Los nuevos aires de globalizacion y la relevancia del
arbitraje en este contexto han dado lugar a un cambio de actitud en los Estados en
el sentido de aceptar las novedades que aporta el Derecho internacional, que pone
el acento en la importancia creciente de los centros de arbitraje que dirimen
controversias en las que un Estado es parte.

No puede asegurarse que este ambiente se haya consolidado por completo. Si el
Estado ha suscrito un convenio arbitral y al ser objeto de una demanda de arbitraje
alega que el acto que motiva este Ultimo posee una naturaleza intrinsecamente
estatal y, por tanto, no sujeta a arbitraje, es cierto que podra argiiir después que
tal acto no esta sujeto a la decision de los arbitros, siempre que guarde relacion con
sus obligaciones contractuales. Mas el interrogante no puede resolverse de una
manera tan palmaria. Baste atender, por ejemplo, a un contrato de estabilidad
juridica en el que el Estado se comprometid, a no modificar el régimen legal
tributario aplicable a una empresa y a pesar de ello lo modifica; las mismas
dificultades en torno a la arbitrabilidad acontecen cuando un contrato de concesion
para la prestacion de servicios pUblicos contiene una clausula tarifaria que es
aplicada por el regulador en contradiccion a lo acordado; y, por citar un tercer
ejemplo, podemos observar los contratos que hacen referencias generales a
regimenes cambiarios, legislacion tributaria o a veces, incluso, a leyes y normas
aplicables de manera general. En estos supuestos no es extrafo que se considere por
parte del Estado que estamos ante actos que implican soberania que, como tales,
no son revisables y, por ende, susceptibles de arbitraje. El argumento generalizado
para justificar este proceder es que en el contencioso estan comprometidos fondos
publicos y que los mismos estan sujetos a una serie de limitaciones para su
disponibilidad.

2. Materias arbitrables

35. El interés pulblico opera como un limite esencial para determinar la
arbitrabilidad. Por ejemplo, no parecen arbitrables cuestiones relativas a la
competencia desleal no solo por carecer los particulares de poder de disposicidn
sobre la existencia o no del ilicito concurrencial, al estar vinculado a tal categoria
juridica no solo el interés privado de los empresarios competidores, sino también el
interés colectivo de los consumidores y el propio interés publico del Estado al
mantenimiento de un orden en el mercado debidamente saneado.

El examen de la actividad arbitral “ad intra” de la Administracion evidencia que
existe un extenso debate, alin no cerrado, en torno a la eventual inclusion en el
convenio arbitral de materias de Derecho publico o que impliquen el ejercicio de
competencias o potestades por parte de las Administraciones publicas. El elemento
cardinal de la polémica radica en la necesidad de que el arbitro no se subrogue en
el papel de la Administracion. Es cierto que un sector de la doctrina se inclina por
una posicion negativa justificada con argumentos tales como la indisponibilidad de
la materia por carencia de competencia, el orden pUblico, el ejercicio de potestades
administrativas, el caracter de “ius cogens”; los actos de autoridad, como categoria
contrapuesta actos de gestion, la perteneciente al Derecho administrativo, dado su
sometimiento al principio de legalidad y, por ultimo, el interés publico, sin perjuicio



de cual sea la naturaleza de la actuacion. Pero no es menos cierto que la postura
doctrinal mayoritaria se inclina por una solucion caso por caso insistiendo en la
conveniencia de establecer una lista de materias disponibles para el arbitraje en
Derecho administrativo y otras excluidas. Entre estas Ultimas se citan los asuntos de
policia, soberania, trafico especificamente administrativo y las potestades
normativas de la Administracion. Por el contrario, en la lista de materias
susceptibles de ser sometidas a arbitraje se agrupan cuestiones tan heterogéneas
como: la actividad convencional de la Administracion (contratos, convenios
interadministrativos, actividad convencional y arbitral en el Derecho tributario,
acuerdos sectoriales, actuaciones que permiten una terminacion convencional del
procedimiento con arreglo a la ley), los litigios que versen sobre reclamacion de
cantidad (expropiacion forzosa, responsabilidad patrimonial, etc.), las controversias
que tengan caracter o indole patrimonial y las que versen sobre la funcion publica
siempre que se realice una aproximacion del régimen funcionarial al régimen propio
de los trabajadores; actuacion de la Administracion sometida al Derecho privado y
senaladamente los contratos privados de las Administraciones publicas.
Especialmente se hace hincapié en la idoneidad del arbitraje para los contratos
internacionales del Estado o de sus empresas dependientes[111].

V. Ley aplicable a la arbitrabilidad [arriba]

36. El particularismo estatal que se observa en esta materia hace muy dificil los
avances en torno a una eventual unificacidn internacional. Tampoco los convenios
internacionales de arbitraje incluyen disposiciones de naturaleza sustancial que
permitan establecer unos contornos minimos a la arbitrabilidad. Recuérdese que el
art. Il de la Convencion de Nueva York de 1958 se limita a afirmar que los Estados
contratantes se comprometen a reconocer los acuerdos de arbitraje concernientes
“a un asunto que pueda ser resuelto por arbitraje”. La consecuencia no es otra que
el protagonismo de los Estados para determinar esta cuestion y la inevitable entrada
por los problemas relativos al Derecho aplicable.

El hecho segun el cual la arbitrabilidad sea un presupuesto de validez del convenio
arbitral no implica que esté sometida a la ley que rige dicha validez. Las Leyes de
arbitraje regulan la arbitrabilidad como una conexiéon independiente por su propia
naturaleza dual: cuestién previa al resto de los pronunciamientos y estrecha
vinculacion al orden publico de cada Estado. Aunque la arbitrabilidad esté muy cerca
de la licitud de principio del convenio arbitral no puede afirmarse que el art. Il
Convencién de Nueva York de 1958, se extienda a la arbitrabilidad, lo cual supondria
afirmar que esta es cuestion regulada materialmente desde un plano internacional:
en la inmensa mayoria de los paises ausentes de la reserva de comercialidad de su
art. 1.3° significaria la arbitrabilidad de todos los asuntos privados internacionales.
No obstante la propia Convencion advierte la necesidad de que la materia sea
arbitrable en el mismo precepto, de forma que la cuestion continta abierta.

En los preceptos que tratan el asunto, la arbitrabilidad siempre aparece en conexién
independiente dependiendo siempre del juez que conozca del asunto; y ello
responde a una realidad que informa su naturaleza. La arbitrabilidad es una cuestion
previa al resto de los pronunciamientos y, por otra parte, aparece muy pegada al
concepto de orden publico de cada Estado.

En este punto es menester sefalar, a modo previo, el distinto cometido que el juez
y el arbitro desempeiian a la hora de determinar la arbitrabilidad de la controversia
en el arbitraje internacional. El primero cuando ha de emitir un juicio al respecto
no puede obviar el alcance del orden publico nacional que tiene obligacion de
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salvaguardar y por tanto ha de moverse en consonancia con lo dispuesto en su
ordenamiento interno; el arbitro, por el contrario, esta exento de tal
condicionamiento estatal limitandose a desarrollar lo dispuesto en el convenio
arbitral de donde deriva su propia competencia. Hasta aqui no parece plantearse
ningun problema.

El interrogante se suscita con posterioridad pues en el momento de dar cumplimiento
al laudo éste va a ser examinado bajo la 6ptica de las normas imperativas y el orden
publico por el juez del lugar donde se presente una eventual accion de anulacion o
por el juez del exequatur. Consecuentemente, la libertad del arbitro es en muchos
casos mas aparente que real; recuérdese que uno de los deberes que conforma su
mision es que el laudo sea susceptible de ejecucion legal (v.gr., art. 42 Regl. CCl).
El control de la arbitrabilidad se desplaza, pues, de manera inexorable a la fase
post-arbitral.

37. La determinacion de arbitrabilidad opera con similar intensidad en el arbitraje
interno y en el arbitraje internacional; no obstante en este Gltimo existen mayores
dificultades para establecer cual es el entendimiento de la arbitrabilidad
identificado con la libre disponibilidad de los derechos de naturaleza internacional.
En el arbitraje internacional es practicamente unanime la aceptacion en torno al
contenido de la arbitrabilidad en el sentido de considerar que es arbitrable sélo lo
que es disponible o renunciable; dicha afirmacion debe someterse, sin embargo, a
dos matizaciones. Resulta oportuno traer a colacion la diferencia clasica del Derecho
internacional privado entre normas de competencia judicial internacional y normas
de conflicto de leyes: mientras que en las primeras es ineludible calificar la accion,
en las segundas es inevitable referirse a la relacion juridica; y aqui ocurre algo
similar, pues lo que debe ser arbitrable es el litigio, en tanto que la relacién juridica,
arbitrable o no, cae dentro de otro campo de calificacion. En segundo lugar, el
objeto del juicio de arbitrabilidad no se extiende ni debe confundirse con la
capacidad de las partes “in genere”: la arbitrabilidad se refiere al objeto del litigio
y no a las partes en relacion con el objeto contractual; por eso de producirse un
litigio arbitrable objetivamente, pero en el que quien contratdo v,
consiguientemente, pacté un convenio arbitral, tenia algin defecto de capacidad o
representacion, no puede recurrir al término arbitrabilidad, sino a la concreta falta
de capacidad, representacion o poder.

La practica demuestra que no es frecuente que las partes determinen la ley aplicable
a la arbitrabilidad. Ante tal situacidon se han propuesto diversas leyes posibles para
regir el supuesto de la arbitrabilidad de la controversia: la ley rectora del convenio,
la del contrato, o ambas, la ley donde el laudo probablemente recibira ejecucion,
etc. La clave esta en la naturaleza del supuesto encausado, porque en esta materia
reside la posibilidad misma de que el arbitraje exista, de suerte que presenta una
dependencia total de las concepciones que cada Estado mantenga acerca de la
institucion. De esta forma, sea cual sea la ley aplicable a la arbitrabilidad, lo cierto
es que siempre sera viable una impugnacion basada en la contrariedad al orden
publico por inarbitrabilidad de la controversia. Significa esto que, en cierto modo,
cualquier aproximacion conflictual resulta inoperante[112]. Tanto la posibilidad
abierta en la Convencion de Nueva York de 1958 y en la Convencion de Ginebra de
1961 la aplicacion de la “lex fori” material, como las posibilidades de
materializacion misma por via del correctivo del orden pulblico, convierten en
innecesario cualquier esfuerzo conflictual orientado a resolver el asunto[113].

38. La eleccion de la ley se presenta en términos substancialmente diferentes
cuando la objecion de arbitrabilidad es planteada ante el tribunal arbitral, porque



los arbitros, a diferencia de los tribunales estatales, no tienen foro, y por ello, no
pueden basarse en un sistema de conflicto de leyes propio. Sin embargo, la pregunta
sobre la extension de la aplicacion de tales acuerdos por el tribunal arbitral se
mantiene sin respuesta, pues las Convenciones de Nueva York y Ginebra se dirigen a
los tribunales estatales y no a los arbitrales. No obstante, gracias al principio de
competencia-competencia, la mayor parte de las veces correspondera a los arbitros
apreciar en primer lugar la arbitrabilidad de los casos, por ello, la manera en que
los arbitros van a resolver la problematica de la ley aplicable a la arbitrabilidad
adquiere particular relevancia.

Caben, a este respecto, distintas alternativas, a adoptar por el tribunal arbitral:

i. Referirse a la ley que rige el acuerdo de arbitraje. Este método, sin embargo, va
a resultar la mayoria de las veces ineficaz, pues las partes raramente determinaran
la ley aplicable al acuerdo arbitral separadamente de aquella aplicable al contrato
principal.

ii. Como alternativa, los arbitros pueden referirse a la ley elegida por las partes para
regir el contrato principal, bajo la presuncidon de que las partes quisieron que la
clausula arbitral se rija por la misma ley que el contrato principal. Tal solucion es
sin embargo insatisfactoria, puesto que se revela contraria al ampliamente aceptado
principio de la autonomia de la clausula arbitral. La solucion preferible para un
tribunal arbitral es entonces la de aplicar reglas transnacionales basadas en la “lex
mercatoria” o en los usos mercantiles, independientemente de cualquier ley
aplicable. Este método ha sido utilizado con frecuencia respecto a asuntos de
arbitrabilidad subjetiva, para rechazar las objeciones invocadas por los Estados
contra la competencia arbitral, basadas en la falta de aprobacién del acuerdo
arbitral por el parlamento o el gobierno. Los tribunales arbitrales empero,
frecuentemente acuden al método de la eleccion-de-ley respecto a la arbitrabilidad
objetiva. Cuando se vean confrontados con leyes en conflicto, deberan entonces
aplicar la presuncion de que las partes quisieron someter el contrato a la ley que
reconoce la validez del acuerdo arbitral antes que a aquella otra que le priva de
cualquier efecto.

iii. La ley de la sede del arbitraje puede ser relevante para el tribunal arbitral a los
fines de determinar la arbitrabilidad, pues las disposiciones de no-arbitrabilidad del
lugar sede del arbitraje pueden implicar la anulacion del laudo. El deber de los
arbitros de pronunciar un laudo que sea valido en el lugar sede del arbitraje explica
por qué los tribunales arbitrales se refieren frecuentemente a esta ley, no obstante,
puede ocurrir que la misma no tenga especial conexion con la controversia.

iv. La ley del lugar donde el laudo probablemente sea ejecutado puede ser tomada
en consideracion por los arbitros, pero semejante perspectiva dificilmente se
justifica si va a llevar a que se importe al laudo un enfoque restrictivo sobre la
arbitrabilidad adoptado por el pais en donde el laudo probablemente se ejecute.

v. Un aspecto particular de la problematica de la arbitrabilidad en relacion con el
derecho de la competencia es que el Derecho antimonopolio esta esencialmente
basado en la doctrina de los efectos, por lo cual la aplicacion de las reglas
imperativas de un cierto pais implica que un acuerdo, una practica concertada, o un
abuso de posicion dominante, tienen el efecto actual o potencial de restringir la
libre competencia en el mercado de dicho pais. La arbitrabilidad de las materias
sometidas al Derecho de la competencia no puede, como consecuencia de ello, ser
resuelta simplemente aplicando una elecciéon de ley basada, por ejemplo, en el



hecho de que las leyes del pais donde el arbitraje tiene su sede, prohibe ciertos
tipos de acuerdos[114].

VI. Foros de competencia exclusiva y arbitrabilidad [arriba]

39. La nocion de arbitrabilidad permite situar la frontera entre la autonomia de la
voluntad de las partes que acuerdan el sometimiento de sus controversias a arbitraje
y la imperativa e irrenunciable jurisdiccion del Estado[115]. De admitirse esto se
seguirian dos importantes consecuencias. De un lado, que la competencia de los
arbitros quedaria limitada, “prima facie”, a aquellas materias que no estén sujetas
a jurisdiccion exclusiva de los tribunales judiciales o cuenten con un sistema de
proteccion a la parte débil[116]; de otro lado, que la precision de las materias
sujetas a esta limitacion deberia ser resuelta, caso por caso, con referencia un
sistema juridico determinado.

Ciertamente, la practica ha evolucionado a favor de la arbitrabilidad, aunque no
puede establecerse una respuesta generalizada[117], cuando nos hallemos en
presencia de una competencia exclusiva[118].

Con el fin de preservar las politicas legislativas que subyacen en los foros de
competencia exclusiva y en los foros de proteccion en materias como contratos
individuales de trabajo, consumo, o seguros, se ha sostenido que las prohibiciones y
limitaciones a que se hallan sujetos los particulares para pactar la sumision a un
tribunal judicial distinto del previsto en los mencionados foros de competencia,
también resultan aplicables cuando las partes optan por el arbitraje[119]. De hecho,
entre las materias tradicionalmente arbitrables en razon de la materia se encuentran
las que figuran, v.gr., en el art. 24 Reglamento (UE) N° 1215/2012 de 12 diciembre
2012 del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la competencia judicial y a la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (Bruselas | bis)
(derechos reales, validez, nulidad o disolucion de sociedades y personas juridicas,
asi como en materia de validez de las decisiones de sus organos, validez de las
inscripciones en los registros publicos, inscripciones o validez de patentes, marcas,
disefios o dibujos y modelos y demas derechos analogos sometidos a depdsito o
registro ...)[120] que son susceptibles de poner en marcha la “derogatio fori” si
quien tiene que decidir es un tribunal exclusivamente competente.

40. Si se adopta una solucion mimética a la jurisdiccional[121], para determinar la
validez de un convenio arbitral, los arbitros tendrian que verificar esta circunstancia
ratione materiae y su adecuacion al orden publico lo que, en este caso, implicaria
una traslacion automatica de las normas de competencia judicial internacional
relativas a los limites de la autonomia de la voluntad determinados por las
competencias exclusivas, y contratos celebrados por los consumidores y contrato de
trabajo[122]. En definitiva, en el régimen de Bruselas | o, en el establecido en otro
Estado en términos similares, se proyectaria directamente al ambito de eficacia de
la clausula arbitral.

El resultado de admitir esa tesis es que no seria posible poner en marcha el arbitraje
cuando una determinada materia esté reservada a la jurisdiccion ordinaria a titulo
de foro de competencia exclusiva y el fundamento de ello descasaria, como acaba
de indicarse, en el propio orden publico. En efecto, de imponerse la arbitrabilidad
a la verificacion de que no sea contraria a las materias vinculadas a la jurisdiccion
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de un Estado determinado, el ambito de actuacion de los ambitos quedaria mermado
de una manera significativa.

Es cierto que la solucion encuentra una dificultad de base en el sentido de que la
mayoria de las legislaciones nacionales guardan silencio sobre esta materia[123].
Pero existen soélidos argumentos favorables a que los foros exclusivos o los de
proteccion no se extiendan al proceso arbitral[124]. El primero y principal es que el
proceso arbitral y el judicial constituyen planos diferentes y auténomos que
responden a principios estructurales diversos[125]. El segundo es que la
arbitrabilidad deja de ser un presupuesto autonomo del cual deriva la eficacia
procesal (“prorrogatio” / “derogatio”) del convenio arbitral, para pasar a ser una
manifestacion del ambito de libertad que las normas de competencia judicial dejan
a los particulares para elegir el tribunal competente[126].

Como corolario de lo anterior, no es posible impedir automaticamente el arbitraje
cada vez que nos hallemos ante una determinada materia que haya sido reservada a
un tribunal estatal bajo una atribucion imperativa de jurisdiccion, ni es pertinente
considerar de orden publico las disposiciones que contienen foros de competencia
exclusiva en favor de los tribunales estatales para conocer de una determinada
categoria de controversias.

Esta autonomia posee sus limitaciones, pues hay ocasiones en las cuales la
competencia judicial internacional exclusiva y la inarbitrabilidad pueden confluir,
impidiendo a los arbitros conocer de estas[127]. En consecuencia, limitar el arbitraje
en materias objeto de competencias exclusivas y de proteccion, revela una actitud
hostil y una desconfianza no justificada hacia la aptitud de los arbitros para
garantizar el respeto a los principios y reglas de orden publico de los Estados mas
directamente vinculados al caso. El riesgo de que el arbitro pronuncie un laudo
contrario a principios y reglas de orden publico no debe soslayarse negando la
arbitrabilidad de estas materias “sensibles” (en tanto que susceptibles de afectar al
interés general o de terceros), sino, en todo caso, intensificando el control judicial
del laudo[128].

VIl. Consideraciones finales [arriba]

41. La nocion de arbitrabilidad no es un término univoco, pues ofrece distintas
dimensiones que, tras una adecuada depuracion conceptual, dan lugar a categorias
de muy diverso alcance y vinculaciones (v.gr. con las nociones de capacidad, de
jurisdiccién, de cosa juzgada o de orden puUblico). Posee, pues, un caracter
“multifacético” por depender directamente del contexto donde se origina. La
proyeccion semantica de la nocidon es dinamica y esta en relacion directa con el
contexto en el que estda formulada, por lo cual su estabilidad es muchas veces
equivoca, lo que dificulta la busqueda de equivalentes adecuados desde una
metodologia comparatista, sefaladamente en el marco dialéctico entre el “civil
law” y “common law”. Pese a ello, constituye una herramienta esencial en el
arbitraje por su virtualidad para para buscar un equilibrio entre las expectativas de
los operadores juridicos que recurren a este especial procedimiento de arreglo de
controversias y la defensa por el Estados de sus intereses. En particular, dicha
herramienta resulta operativa para delimitar:

i. El ambito de actuacion de los derechos privados sometidos a arbitraje y el
contorno de los poderes de las jurisdicciones estatales en su mision de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado. Su indagacion puede presentarse como presupuesto de la
competencia de los arbitros, o en sede judicial, tanto con ocasion del analisis de la
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validez del convenio, como en el tramite de reconocimiento y ejecucion de un laudo
arbitral.

ii. Las controversias nacionales o de las internacionales. Resulta habitual la
distincion entre arbitrabilidad objetiva o “ratione materiae” y la capacidad como
arbitrabilidad subjetiva o “ratione personae”. Mientras que la finalidad de la primera
es preservar la integridad del interés publico, la de la segunda atiende
esencialmente a garantizar la validez contractual de los acuerdos de arbitraje en el
contexto de procedimientos arbitrales.

iii. La autonomia de la voluntad de las partes que acuerdan el sometimiento de sus
controversias a arbitraje y la imperativa e irrenunciable jurisdiccion del Estado. Si
bien la practica ha evolucionado a favor de la arbitrabilidad, no puede establecerse
una respuesta generalizada cuando nos hallemos en presencia de una competencia
exclusiva. No es posible impedir automaticamente el arbitraje cada vez que nos
hallemos ante una determinada materia que haya sido reservada a un tribunal
estatal bajo una atribucion imperativa de jurisdiccion, ni es pertinente considerar
de orden publico las disposiciones que contienen foros de competencia exclusiva en
favor de los tribunales estatales para conocer de una determinada categoria de
controversias. Esta autonomia posee sus limitaciones, pues hay ocasiones en las
cuales la competencia judicial internacional exclusiva y la inarbitrabilidad pueden
confluir, impidiendo a los arbitros conocer de dichas controversias.

Las tendencias de la practica arbitral se orientan a la ampliacion del numero de
cuestiones que pueden ser resueltas mediante arbitraje, aunque es natural que se
registren aun ciertas reticencias teoricas y practicas. Terrenos tradicionalmente
“incomodos” para el arbitraje, como el Derecho de la competencia, el de la
propiedad industrial, o el de sociedades, son hoy objeto de pronunciamientos
habituales de los arbitros tanto en el arbitraje interno como en el internacional. Sin
embargo, este avance del catalogo de materias arbitrables tiene un precio: en la
medida en que el arbitraje va inmiscuyéndose en terrenos involucradas por intereses
generales o politicas legislativas de proteccion, debe atender escrupulosamente a
las peculiaridades del territorio en el que se ha adentrado, lo que implica tratar
muchas veces con materias objeto de una atencion especial de los Estados. Las Leyes
de arbitraje tienden a inclinarse hacia una concepcioén abierta y flexible, omitiendo
establecer una lista cerrada que agote el ambito de aplicacion del arbitraje.

42. Resulta habitual vincular la arbitrabilidad con la nocién de orden publico en el
sentido de que resulta inarbitrable todo aquello que contraviene dicho principio.
Son sin embargo dos nociones que poseen autonomia propia. La arbitrabilidad hace
alusion a la legalidad de un acuerdo de arbitraje, esto es, para que dicho acuerdo
despliegue sus efectos no basta que se produzca el consentimiento valido de las
partes, sino que su objeto debe ser susceptible de ser resuelto mediante arbitraje;
emerge, pues, como una condicion legal de la validez del convenio arbitral y, por
consiguiente, de la competencia de los arbitros. Por el contrario, el orden publico
se refiere a las leyes o los parametros que el contrato pudiera infringir, siendo
utilizado con frecuencia como una frontera infranqueable a la arbitrabilidad; mas su
ambito de aplicacion ha evolucionado, sobre todo a nivel internacional, no actuando
en todos los supuestos como un limite a la misma, sino como un freno al poder de
los arbitros, de tal forma que se desplaza el control desde la fase inicial del arbitraje
a la fase final, esto es, al recurso de anulacion o al reconocimiento y la ejecucion
del laudo. Por ello que una cuestiéon se considere de orden publico o de interés
general no deberia ser un obstaculo a la arbitrabilidad de la materia.



Con el aumento de la confianza en el arbitraje, la presion se ha ido debilitando por
la ampliacion de materias arbitrables y la disminucion de los ambitos materiales del
orden publico. Asi concebida, la nocion de orden publico asienta un elemento
constitutivo de la validez del convenio arbitral sin que ello suponga un obstaculo
para la arbitrabilidad de la controversia.

La interrelacion entre arbitrabilidad y control del laudo por motivos de orden publico
es uno de los aspectos de mayor interés en el Derecho actual del arbitraje, ya que
cuanto mas se extiende la arbitrabilidad de los litigios mas se incrementa el control
sobre el contenido del laudo; sin embargo, la cuestion no es tanto reconocer el orden
publico, cuanto el papel que desempenara, en su caso, como criterio configurador
de la arbitrabilidad, dado que el orden publico no opera Unicamente como
fundamento de la inarbitrabilidad de las materias que pueden quedar sujetas a
arbitraje, sino también como un limite de los poderes de los arbitros, en el sentido
que éstos se convierten en auténticos guardianes de aquél.

Las controversias en las que aparecen normas materiales imperativas siguen siendo
arbitrables. Lo relevante a estos efectos es que el litigio derive del contrato mismo,
desde su propia validez a su cumplimiento o extincion, lo que incluye la reclamacion
de nulidad por contravencion del orden publico en materia de defensa de la
competencia y sus consecuencias en las relaciones entre las partes. Nos hallamos
pues ante una compleja dialéctica entre lo establecido en el acuerdo de arbitraje,
manifestacion directa de la autonomia de la voluntad de las partes, y el interés de
Estado en imponer su sistema de orden publico o de normas imperativas, con el
elemento adicional de que el arbitro tiene un ambito de vinculacion mucho menor
que el juez a la hora de apreciar el presupuesto material del convenio de arbitraje
si éste posee una dimension internacional.

Si un sistema admite el juicio de arbitros debe admitir también una restricciéon de
las potestades que corresponden al poder ejecutivo en la medida en que se extienda
a materias de Derecho publico regidos por reglas de Derecho imperativo y ordenadas
por normas de rango constitucional sobre distribucion de competencias vy
preservacion de derechos e intereses de relevancia publica. Ello implica que una ley
estrechamente vinculada al contrato, coincidente o no con la ley aplicable al fondo,
puede suministrar normas imperativas cuya consideracion por el arbitro esté
totalmente justificada.
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