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ABSTRACT

Law 60/2003 of December 23, 2003 on Arbitration reserves the expression
“arbitration institution” to identify certain entities, exhaustively listed in its
Article 14. However, in legal practice, it is usual to qualify as arbitration insti-
tution the self-named “tribunals” and “courts” of arbitration, when their
characteristics do not fit the terms of the mentioned Article 14 of the Arbi-
tration Law. Under this scenario and some recent judgments, in this article
the author analyses the legal and broad concepts, and the juridical nature of
“arbitration institution” in order to define the scope of its obligations and,
particularly, the duty of independence and impartiality.



A mi padre.

|. EL CONCEPTO LEGAL DE INSTITUCION ARBITRAL

1. Planteamiento de la cuestion

El arbitraje necesita de una organizacién para la mejor tramitacion del proce-
dimiento. Esta organizacién puede llevarse a cabo por los propios intere-
sados y el arbitro (es el caso del arbitraje “ad hoc”) pero, por asi permitirlo la
vigente Ley de Arbitraje, también puede encomendarse a las denominadas
“instituciones arbitrales”. En este sentido, como sefiala COLE?, |la naturaleza
consensual del arbitraje implica que, en principio, el procedimiento arbitral
puede llevarse a cabo sin necesidad de la intervencién ajena. Sin embargo,
cuando ocurren ciertas situaciones patoldgicas, el arbitraje no puede iniciarse
o continuar sin un apoyo externo. Por ejemplo, si el convenio arbitral otorga a
cada parte el derecho a nombrar un arbitro, pero una de las partes se niega a
hacerlo con un propdsito obstruccionista, es preciso encontrar una forma de
designar el arbitro en nombre de la parte no dispuesta a cooperar, para asi
poder iniciar el procedimiento. Esto demuestra que en ocasiones el arbitraje
precisa de apoyo externo. En el arbitraje “ad hoc”, las partes se ven obligadas
a buscar el apoyo del tribunal judicial nacional competente; pero en el caso
del arbitraje institucional o administrado las instituciones arbitrales ofrecen
servicios similares de apoyo al procedimiento arbitral®.

Seguin FERNANDEZ ROZAS?, se entiende por arbitraje institucional el carac-
terizado por la intervencién de una institucion arbitral, de caracter perma-
nente, especializada, a la que las partes, con apoyo en el principio de auto-
nomia de la voluntad, acuden encomendandole la realizacién, segun sus
propias normas reguladoras®, de una serie de funciones relacionadas con el

2 COLE, T. y otros, “Legal instruments and Practices of Arbitration in the EU (Study
for the Jury Committee)”, Parlamento Europeo, 2014., pp. 38 y 39.
3 Hay aspectos a los que la institucion arbitral no llega, como ocurre en algunos

de los supuestos a los que se refiere el articulo 8 LA al regular el apoyo judicial al arbitraje
(la asistencia judicial en la practica de pruebas, la adopcidn judicial de medidas cautelares,
la ejecucidn forzosa de laudos, etc.).

4 FERNANDEZ ROZAS, J. C., “Luces y sombras del arbitraje institucional en los
litigios transnacionales”, “Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje”, Ed. Consejo Superior
de Camaras, vol. XXIIl, Madrid, 2008, p. 1.

5 Merece la pena remarcar esta alusién a “sus propias” normas reguladoras
porque, en los casos en que las partes encomiendan la administracién del arbitraje a
una institucion, bajo el reglamento de otra institucion, no nos encontraremos ante un
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arbitraje y consistentes en la facilitacion de los medios necesarios para el
desarrollo del mismo y en la integracion de la voluntad de las partes en todo
aquello relativo al arbitraje (no a la relacién sustantiva) que estas no hayan
definido en el convenio arbitral.

En nuestro derecho, aun cuando la Ley de Arbitrajes de 1953 permanecio
ajena al arbitraje institucional®, tanto antes como después de su entrada en
vigor existieron instituciones arbitrales como el Consulado de la Lonja de
Valencia’ o las Camaras de Comercio®. Sin embargo, aunque estas institu-
ciones arbitrales contaban con reglas de arbitraje y estaban autorizadas por
sus normas reguladoras para intervenir en los conflictos entre comerciantes,
no pudieron desarrollar esta funcion facilmente®.

Los convenios de Ginebra (1961) y Nueva York (1958), suscritos por Espafia
en 1975 y 1977, fueron abiertamente favorables al arbitraje institucional®.
Después de la firma de estos textos internacionales, el arbitraje institucional
fue cobrando mas fuerza en nuestro derecho, con la promulgacion del Real

arbitraje “institucional”, ni “ad hoc”, sino ante uno “hibrido”, con las complicaciones que
ello comporta. En relacion con estas complicaciones ver, por ejemplo, la resolucién de la
Singapore High Court de 19 de febrero de 2013 (HKL Group Co Ltd v Rizq International
Holdings Pte Ltd [2013] SGHCR 5). 2).

6 Si bien la Ley de Arbitraje de 1953 dejé fuera de su ambito al arbitraje
institucional, admitié su subsistencia. Asi, disponia su articulo 1: “[lJos arbitrajes
[...] corporativos [...] continuaran cometidos a las disposiciones por que se rigen” y la
Exposicion de Motivos: “[s]e establece el nUmero de arbitros y su designacion [...] a cargo
de las partes, [...] sin perjuicio de que se pueda seguir otro criterio cuando se organicen
arbitrajes corporativos [...] en los que quepa establecer un criterio para el nombramiento
de arbitros menos inflexible”).

7 El Consulado de la Lonja de Valencia se constituyd como corporacion, para que
los comerciantes espafioles, en sus relaciones exteriores, no tuvieran que someterse
necesariamente “a las normas comerciales y arbitrajes extranjeros, por no existir aqui
organismos que llenen esta necesidad comercial.” V. la Orden Ministerial de 21 de junio
de 1934 (Gaceta de Madrid: nim. 175, de 24/06/1934); los articulos 106 a 124 de la
Orden Ministerial, que constituyen un reglamento de arbitraje en toda regla (Gaceta de
Madrid: nim. 277, de 04/10/1934); y la Orden de 18 de septiembre de 1952 (BOE: nim.
265, de 21/09/1952).

8 V. el articulo 2 del Real Decreto de 9 de abril de 1886 autorizando la creacion de
las Cdmaras de Comercio (Gaceta de Madrid: nim. 102, de 12/04/1886).
9 En la comunicacién remitida por el Consejo Superior de Camaras al Ministerio

de Comercio el 5 de febrero de 1970 se lee: “[l]a legislacion cameral contempla las
funciones arbitrales de las Cdmaras desde un prisma excesivamente restringido (...).” V.
Legajo 49, Carpeta 2, Documento 1, del archivo de la Comisién General de Codificacion,
relativo a la Ley de Arbitraje de 1988.

10 CORDON MORENO, F., “Panordmica europea del arbitraje comercial
internacional”, “Revista Chilena de Derecho”, Ed. Pontificia Universidad Catdlica de Chile,
vol. 26, num. 3, Santiago de Chile, 1999, pp. 573 y 576.



Decreto 1094/ 1981, de 22 de mayo!' y de la Ley de Arbitraje de 1988 que,
si bien admitid este tipo de arbitrajes, continud sin incorporar a su texto la
expresion “institucién arbitral”?2,

El arbitraje institucional se ha consolidado definitivamente en nuestro
derecho con la promulgacién de la Ley de Arbitraje de 2003 que en su Expo-
sicion de Motivos lo identifica como uno de los elementos caracterizadores
del arbitraje moderno®3. Hasta tal punto es asi, que —tras la modificacion de
la Ley de Arbitraje de 2003 por la Ley 11/2011, de 20 de mayo— en los arbi-
trajes societarios la designacidon del arbitro y la administracién del arbitraje
por una institucién arbitral se ha convertido en regla (cfr. articulo 11.3 bis)*.

En el ambito internacional, tanto a principios del siglo XX* como del XX|*®
distintos estudios se han encargado de confirmar la implantacion generali-
zada del arbitraje institucional, hasta el punto de que mas de las tres cuartas
partes de las compaiiias que actualmente afrontan arbitrajes internacionales
lo hacen en procedimientos administrados por una institucién arbitral.

Los datos expuestos, que nos dan la medida de la relevancia del arbitraje
institucional, contrastan con la realidad juridica en la que la expresidn que nos
ocupa es empleada, en sentido lato, para identificar a entes que no encajan
en lo que la Ley de Arbitraje define como institucidn arbitral. Esta practica

11 V. el Real Decreto 1094/1981, de 22 de mayo, sobre realizacidn por el Consejo
Superior de las Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacién de arbitraje
comercial internacional.

12 V. los articulos 9.2 y 10 de la Ley de Arbitraje de 1988 y FERNANDEZ ROZAS,
J.C., “El largo camino hacia la Ley 36/1988, de arbitraje”, Revista de la Corte Espafiola de
Arbitraje, vol. V, 1988-1989, pp. 29-50.

13 “Durante su vigencia (LA 1988) se ha producido una notable expansion del
arbitraje en nuestro pais; ha aumentado en gran medida el tipo y el nimero de relaciones
juridicas, sobre todo contractuales, para las que las partes pactan convenios arbitrales; se
ha asentado el arbitraje institucional (...)".

14 V. PICO | JUNOY, J. y VAZQUEZ ALBERT, D., “La revitalizaciéon del arbitraje
societario”, “El arbitraje: nueva regulacion y practica arbitral”, Tirant lo Blanch, Valencia,
2013, p.100.

15 “Se ha producido una transformacion completa en la organizacién misma de
la justicia arbitral. El arbitraje amistoso y episédico de antaiio ha dado paso al arbitraje
de organizaciones especialmente responsables de esta tarea y al arbitraje profesional”.
V. DAVID, R., “Rapport sur LArbitrage Conventionnel en Droit Privé. Etude de Droit
Comparé”, Société des Nations, Institut International de Rome Pour L'Unification Du Droit
Privé, Ed. U'Universale, Tipografia Poliglotta, Roma, 1932, p. 7.

16 V. SCHOOL OF INTERNATIONAL ARBITRATION, DEPARTMENT ADR, Queen Mary,
University of London, “New Study Reports Multinational Corporations Prefer International
Arbitration to Litigation”, “Dispute Resolution Journal”, American Arbitration Association,
vol. 61, mayo-julio, 2006, p. 12. Este estudio ha sido confirmado por otros posteriores
como el titulado “2018 International Arbitration Survey: The Evolution of International
Arbitration” de la misma Universidad.
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no tendria mayor importancia si no estuviera ocasionando, como creemos,
distorsiones en la interpretacion de la Ley. Sobre esta base, a continuacién
se analizara el concepto legal de institucidn arbitral (apartado ii) para distin-
guirlo después de otros conceptos cercanos, pero diferentes (apartado iii).

2. El concepto legal de institucion arbitral

En lo que se refiere al concepto legal de institucién arbitral el articulo 14 de
nuestra vigente Ley de Arbitraje no supone una ruptura con respecto a la ley
anterior (cfr. art. 4 LA 1988), pero consagra un apartamiento de lo dispuesto
en sus antecedentes legislativos internacionales en los que a la institucién
arbitral no se le exige, como veremos, una forma juridica determinada ni una
personalidad juridica propia.

Entre dichos antecedentes internacionales hay que destacar, en primer lugar,
el Proyecto de Ley Uniforme sobre Arbitraje del Instituto Internacional de
Roma para la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT) que, en mi opinidn,
constituye el primer y uno de los principales antecedentes de la Ley Modelo
sobre Arbitraje Comercial Internacional de la Comisidon de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil (CNUDMI)Y. El Proyecto de Ley Uniforme
del UNIDROIT tuvo un dilatado proceso de elaboracién (1932-1953) a lo largo
del cual el tratamiento de las instituciones arbitrales fue evolucionando. Asi:

e En su “Rapport sur LArbitrage Conventionnel en Droit Privé”, punto de
partida para la redaccion del Proyecto de Ley Uniforme del UNIDROIT,
René DAVID manifesté la utilidad de los reglamentos desarrollados por los
gue denomind “organismos de arbitraje”?8,

e En sus reuniones celebradas en Brioni (13-18 de agosto del934) los
miembros presentes del Comité de Arbitraje del UNIDROIT acordaron que
el Proyecto de Ley Uniforme podria reconocer la validez del sometimiento
al “reglamento de una institucion” (sesion del 13 de agosto) y la posi-
bilidad de que los arbitros fueran designados judicialmente o por “otra
autoridad competente” (sesion del 14 de agosto). Sin embargo, al término
de la ultima de dichas sesiones, afadieron que en el Proyecto no seria
necesario distinguir entre el arbitraje “ad hoc” y el administrado?.

17 El contenido del Proyecto de Ley Uniforme del UNIDROIT, (1932-1953) llega ala
Ley Modelo de la CNUDMI (1985) por la via del Reglamento de la CNUDMI (1976), al que
llega desde el Reglamento de la CEPE (1963-1966).

18 V. DAVID, R., “Rapport sur LArbitrage Conventionnel en Droit Privé (...)", por
ejemplo, p. 79.
19 U.D.P. Etudes IIl, PV. 1, 1-10, Arbitrage, AoGt, 1934 (p. 19): “[IJe Comité considere

qu’il n’y a pas lieu de distinguer entre I'arbitrage administré par certains institutions et



e Sobre esta base, el primer borrador del Proyecto de Ley Uniforme (1935)%°
reconocid la posibilidad de que en el convenio arbitral las partes enco-
mendaran a un tercero la designacion de arbitro (articulo 8*) y de que
establecieran algunas disposicidén distintas a las de la ley (articulo 5%?)
lo que dejaba lugar al arbitraje institucional que, sin embargo, no fue
mencionado expresamente, como tampoco las instituciones arbitrales.

e Dando un paso mas, en el borrador de 1940 (“Roma Draft”?®) se permitié
que la recusacién de un arbitro?, la convocatoria y las normas de policia
de las audiencias y otras cuestiones materiales de organizacién del proce-
dimiento® pudieran encomendarse a una “autoridad” (que a la vista de
dichas funciones es una institucion arbitral) o regularse por referencia
a una “coleccidén de reglas arbitrales”?®. En el informe que acompafia a
esta version se explica que tales autoridades son las “instituciones arbi-
trales” u “organizaciones especiales”, mencionandose expresamente a las
“Courts of Arbitration”.

¢ En el definitivo Proyecto de Ley Uniforme del UNIDROIT (Niza, 1953%) se
permitié también la designacién de una “autoridad” (léase, institucion
arbitral) para distintas cuestiones como la designacion de arbitro (articulo
7) o la convocatoria de las vistas y otras cuestiones materiales de organi-

celui rendu par des particuliers”.

20 UNIDROIT, “Avant-projet d’une loi internationale sur I'arbitrage, élaboré selon
les lignes établies a la premiere session du Comité pour I'Arbitrage, Brioni, 13-18 ao(t
1934”, Société des Nations, Institut International de Rome Pour L’Unification du Droit
Privé, U. D. P. — Etudes Ill- Doc. nim. 8 (janvier 1935).

21 Articulo 8: “Si la personne invitée a désigner un arbitre ne I'a pas fait dans le
délai prescrit (...).”

22 Articulo 5: “Sauf stipulation contraire de la convention arbitrale, chacune des
parties désigne un arbitre (...)".

23 UNIDROIT, “Avant-projet d’une loi uniforme sur I'arbitrage dans les rapports
internationaux en droit privé et Rapport explicatif”, Editions UNIDROIT, Roma, 1940.
(U.D.P 1940 - Projet Ill (1) - Rome, décembre 1940.

24 Articulo 13: “The parties may agree that any challenge shall be addressed to
some other authority”.
25 Articulo 16 “The president of the arbitral tribunal shall regulate the conduct of

the hearings and control the course of the arguments. He shall provide for the issue of
summons and shall deal with other formal procedure matters if such matters have not
already been deputed to some other authority by the arbitration agreement.”

26 V. articulo 40 e informe explicativo, en p. 26 y 55.

27 UNIDROIT, “Projet d’une loi uniforme sur I'Arbitrage dans les rapports
internationaux en droit privé et rapport explicatif”, Roma, Editions Unidroit, 1954. Solo se
ha podido consultar la traduccidn en castellano de esta Ultima revisidn del Proyecto, que
obra como Apéndice C-X en la obra de BRISENO SIERRA, H., “El arbitraje en el Derecho
Privado. Situacion internacional”, Ed. Imprenta Universitaria, Instituto de Derecho
Comparado de la U.N.A.M., Méjico, 1963, pp. 406 y 407.
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zacién del procedimiento (articulo 16), y la adopcién de su reglamento de
arbitraje (articulo 40).

En definitiva, atendida su voluntad de universalidad, en ninguna de las
sucesivas versiones de este Proyecto del UNIDROIT se analizé siquiera la
necesidad de exigir que las instituciones arbitrales estuvieran revestidas de
ninguna forma juridica especial.

Después de este Proyecto y en gran parte inspirdndose en el mismo, el Grupo
Especial sobre Arbitraje del Comité de Desarrollo del Comercio de la Comisién
Econdmica para Europa (CEPE) de las Naciones Unidas, que elaboro el Regla-
mento de Arbitraje de 20 de enero de 1966 (“UN/ECE Rules”), fue quien por
primera vez empled la expresion “arbitral institution” en un reglamento arbi-
tral elaborado en el seno de las Naciones Unidas, asignandole la funcion de
designar arbitros y resolver la controversia segin sus normas reguladoras?.

Tras esto, en sus “Recomendaciones para ayudar a las instituciones arbitrales
y a otros érganos interesados en relacién con los arbitrajes sometidos al Regla-
mento de Arbitraje” (2010) la CNUDMI ha vuelto a aludir en sus textos a las
“instituciones arbitrales y otros érganos interesados” sin definir el concepto
que es objeto de este trabajo*, como tampoco lo hizo en su Reglamento
(1976), ni en la Ley Modelo (1985). Como es sabido, ésta ultima constituye la
inspiraciéon mas proxima de la vigente Ley de Arbitraje de 2003%.

Ya en nuestro derecho y en lo que se refiere a los antecedentes de la vigente
Ley de Arbitraje, cabe destacar que:

e Enelborradorde Anteproyecto de Ley de Arbitraje de 1988, elaborado por
CREMADES SANZ-PASTOR, no se exigia ninguna forma juridica concreta a
las instituciones arbitrales, aunque si que tuvieran personalidad juridica y
gue sus reglamentos de arbitraje fueran aprobados por el Ministerio de

28 El articulo 3 del Reglamento de Arbitraje de la CEPE, al tratar la designacion de
los arbitros, dispone: “Such notice shall also call upon the respondent to reach agreement
with the claimant on the appointment of an arbitrator or arbitrators and propose to him
either (...) (c) the appointment of a specific arbitral institution which shall be charged with
the settlement of the dispute in accordance with its own rules.”

29 En efecto, la CNUDMI se limita a aclarar que cuando menciona a esos “otros
drganos interesados” se refiere a las camaras de comercio y asociaciones comerciales
que también aplican su reglamento. V., CNUDMI, “Recomendaciones para ayudar a
las instituciones arbitrales y a otros organos interesados en relacién con los arbitrajes
sometidos al Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI (2010)”, Naciones Unidas, Nueva
York, abril de 2013, p. 6.

30 V. Exposicion de Motivos | de la Ley de Arbitraje 2003.



Justicia®.. En el texto definitivo de la Ley de 1988 si se aludio a las “asocia-
ciones y entidades sin dnimo de lucro y corporaciones de Derecho publico
a quienes se permite que las partes encomienden la organizacion y admi-
nistracién de servicios arbitrales” (vid. Exposicion de Motivos y articulo 4).

e Comparando los dos principales borradores manejados a la hora de
elaborar el Anteproyecto de Ley de Arbitraje de 2003, vemos que en el
de DIEZ-PICAZO GIMENEZ habla de “instituciones” a secas (cfr. articulos
4 y 5%2) mientras que en el de MANTILLA SERRANO se aludia a las “insti-
tuciones y centros de arbitraje” (cfr. articulo 4.a%) sin definir ninguno de
ellos. De este proceso de elaboracién y en cuanto al asunto que nos ocupa
puede destacarse también que en el acta de la sesidn celebrada el 5 de
junio de 2001 por la Seccidn Especial para la reforma parcial de la Ley de
Arbitraje de la Comisidn General de Codificacion (Acta n.2 15) y en rela-
cion con el papel de las instituciones arbitrales consta lo siguiente:

“Se discute si deberia hablarse de «institucion arbitral». La norma
reconoce el principio de la autonomia de la voluntad que puede mani-
festarse directamente por las partes o indirectamente mediante la
referencia que ellas hagan a reglamentos. El Sr. Mantilla considera que
los reglamentos tienen vida propia y se van adaptando a la realidad lo
que puede suponer un problema cuando las partes se someten a un
reglamento vigente en el momento de suscribir el convenio arbitral, y
en el momento del arbitraje aquél ha cambiado.

En cuanto a las instituciones arbitrales el Sr. Mantilla es partidario de facilitar
y posibilitar su creacion, mientras que el Sr. Diez-Picazo se muestra partidario
de restringirla.”

Finalmente, el articulo 14 de la Ley de Arbitraje ha establecido cudles son las
caracteristicas que deben reunir las instituciones arbitrales para poder ser
consideradas como tales, definiéndoselas no solo por sus funciones (la admi-
nistracion del arbitraje y la designacidn de arbitros) ni por el hecho de que

31 En la Exposicidon de Motivos de dicho borrador se leia: “[p]odra encomendarse
el arbitraje a cualquier persona juridica de Derecho privado o publico, con capacidad de
obrar y cuyos estatutos arbitrales hayan sido aprobados previamente por el Ministerio de
Justicia.” V. CREMADES SANZ PASTOR, B. M.2, “Borrador de Proyecto de Ley de Arbitraje
de 1988”, Legajo 49, Carpeta 2, Documento 12, del archivo de la Comisién General de
Codificacion, en lo relativo a la elaboracidn de la Ley de Arbitraje de 1988.

32 V. Anexo | del Acta correspondiente a la sesién del dia 24 de abril de 2001 de la
Seccidn Especial para la reforma parcial de la Ley de Arbitraje de la Comisién General de
Codificacion.

33 V. Anexo | del Acta correspondiente a la sesion de 10 de mayo de 2001 de la
Seccidn Especial para la reforma parcial de la Ley de Arbitraje de la Comisién General de
Codificacion.
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cuenten con un reglamento arbitral, sino también por tener personalidad
juridica y unas formas juridicas determinadas, confirmando la tendencia de
la Ley de Arbitraje de 1988. En efecto, en su vigente articulo 14 y bajo el titulo
de “arbitraje institucional”, la Ley establece como es sabido que:

“1. Las partes podran encomendar la administracién del arbitraje y la desi-
gnacion de arbitros a: a) Corporaciones de Derecho publico y Entidades
publicas que puedan desempeiiar funciones arbitrales, segiin sus normas
reguladoras. b) Asociaciones y entidades sin animo de lucro en cuyos esta-
tutos se prevean funciones arbitrales.

2. Las instituciones arbitrales ejercerdn sus funciones conforme a sus
propios reglamentos.

3. Las instituciones arbitrales velaran por el cumplimiento de las condi-
ciones de capacidad de los arbitros y por la transparencia en su designa-
cién, asi como su independencia.”

Concretando los términos del articulo 14 LA 2003, en el Informe del Pleno del
Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Ley de Reforma de la
Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje y de Regulacion del Arbitraje
Institucional en la Administracién General del Estado se expuso:

Que del articulo 14 LA se extraen tres requisitos: 12) Las letras a) y b) que
se acaban de transcribir corresponden a la clasificacién de las personas
juridicas del articulo 35 CC; en esas letras se incluyen las corporaciones de
derecho publico y las entidades o asociaciones sin animo de lucro, pero,
correlativamente, se excluyen, por una parte, las fundaciones de interés
publico reconocidas por la ley y, por otro lado, las sociedades andnimas,
civiles y mercantiles, al tener una finalidad lucrativa. 22) Sus normas
internas han de prever el ejercicio de funciones arbitrales. 32) Han de
tener sus propios Reglamentos, que regiran la administracién del arbitraje
y la designacidn de los arbitros.

Que, en relacién con la inclusién de las entidades publicas en el listado
de entes susceptibles de ser calificadas como institucion arbitral lo funda-
mental es determinar si se esta ante una mera alteracién terminoldgica, o
si contiene una modificacion de fondo relevante. Es de suponer que “enti-
dades publicas” hace referencia a su naturaleza de personas de Derecho
Publico, al derecho por el que —aunque sea parcialmente— se rigen, y
no, por el contrario, a la pertenencia de la entidad al “sector publico”,
lo cual restringiria sin justificacion el arbitraje institucional al dejar fuera
a las Corporaciones de Derecho Publico en sentido estricto que, aunque



entidades formalmente publicas, no forman parte de ninguna Administra-
cién Publica.

En definitiva, si bien la Exposicidn de Motivos de la Ley de Arbitraje (apartado
II) califica inicialmente como “institucion arbitral” a las entidades, centros
u organizaciones que tengan un reglamento de arbitraje, inmediatamente
después circunscribe dicho concepto a la que ostente “las caracteristicas
previstas”, lo cual se ha de poner en conexidn con el articulo 14 de la Ley que,
como hemos visto, identifica el concepto de “institucién arbitral” con el de
determinadas personas juridicas (corporacién de derecho publico, entidad
publica y asociacidn o entidad sin animo de lucro) dotadas de unas reglas de
arbitraje, que puedan prestar los servicios de administracion de arbitrajes o
de designacion de arbitros.

En apoyo de la idea de que nuestra LA 2003 contiene un concepto muy
restringido de institucion arbitral, puede afiadirse que son las instituciones
arbitrales (habida cuenta de su personalidad juridica) las que puede aceptar
el encargo de administrar un arbitraje y obligarse a cumplirlo fielmente,
pudiendo incurrir en responsabilidad civil por los dafios y perjuicios que
causaren (cfr. articulo 21 LA) o penal en su condicién de personas juridicas
(cfr. articulos 200 y 427 bis CP**); y son también aquellas, en su condicion de
prestadoras del servicio, las obligadas a contratar un seguro de responsabi-
lidad civil (cfr. articulo 21 LA).

3. El empleo de Ia expresion “institucion arbitral” en sentido lato.
Riesgos juridicos que comporta

Como antes avanzabamos, se observa en nuestro derecho un uso vulgar,
lato o metonimico de la expresién que nos ocupa, para designar no al todo
—es decir, a la institucion arbitral propiamente dicha a la que se refiere el
articulo 14 LA— sino a una sola de sus partes, esto es, al érgano, servicio
o departamento de la institucidn arbitral que —careciendo de personalidad
juridica— desarrolla materialmente los servicios arbitrales bajo imprecisas®

34 Como sefiala ETXEBERRIA GURIDI “[e]l legislador penal espafiol ha incorporado
algunas novedades, consecuencia de las cuales cabe ahora la posibilidad de que en
determinados tipos las instituciones arbitrales, en su condiciéon de personas juridicas,
puedan ser sujetos activos. Asi, en los delitos vinculados al tipo de cohecho, en sus
distintas modalidades (articulo 427 bis CP) o en las infracciones vinculadas con los delitos
de descubrimiento y revelacion de secretos (articulo 200 CP)”. V. ETXEBERRIA GURIDI, J.
F., “La Responsabilidad penal del arbitro y de las instituciones arbitrales”, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2020, p. 15.

35 Refiriéndose a las distintas denominaciones que reciben las instituciones
arbitral LALIVE decia: “[o]n parle parfois, a leur propos, aussi bien de “cour” d’arbitrage,
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ax

y confusas®® denominaciones como “centro”, “corte” o “tribuna
u otras.

III

de arbitraje

Como manifestaciones de este empleo, de la expresién que nos ocupa
podemos destacar:

e El Cddigo de Buenas Practicas Arbitrales del Club Espafiol del Arbitraje,
en el que se califica como “institucion arbitral integrada” a los organos,
sin personalidad juridica, que, formando parte de una “organizacion
matriz”%’, prestan servicios arbitrales®.

e Otro tanto ocurre en el seno de algunas instituciones arbitrales. Por
ejemplo, el Centro Internacional de Arbitraje de Madrid se autodenomina
“institucidon arbitral”*® cuando no es dicho “centro”, sino la Asociacidon
para el Arbitraje Internacional de Madrid, a la que pertenece, la que reldne
los requisitos previstos en el articulo 14 LA,

III

e Parte de la doctrina también emplea la expresién “institucién arbitra
para referirse a las cortes o tribules arbitrales, sin personalidad juridica®'.

de “centre”, d’“association”, de “chambre”, de “comité”, de “bureau”, etc., sans que ces
désignations revétent une signification juridique précise.” V. LALIVE, P. A., “Problémes
relatifs a I'arbitrage international commercial”, Recueil des cours / Académie de droit
international, Tomo 120, La Haya, 1967, p. 665.

36 En relacién con la denominacion de la Corte Internacional de Arbitraje de
la CCl pero en un comentario extensible a toda corte arbitral, BORN dice: “[t]he ICC’s
International Court of Arbitration is not, in fact, a “court”, and does not itself decide
disputes or act a an arbitrator.” V. BORN, G. B., “International Commercial Arbitration”,
Kluwer Law International, Vol. I, 2009, p. 155.

37 El 64% de las cortes o tribunales arbitrales estan asociadas o son filial de una
organizacion superior. V. HOFBAUER, S., BURKART, M., BANDER, L. y TARI, M., “Survey on
Scrutiny of Arbitral Institutions”, “Arbitral Institutions Under Scrutiny”, ASA Special Series
No. 40, Philipp Habegger, Daniel Hochstrasser, Gabrielle Nater-Bass and Urs Weber-
Stecher, Editors, Nueva York, 2013, p. 4 y ss.

38 V. Codigo de Buenas Practicas Arbitrales del Club Espaiiol del Arbitraje de 2019,
p. 20: “[l]as instituciones arbitrales pueden ser auténomas o integradas. (...) Las integradas
(...) carecen de personalidad juridica propia y forman parte de organizaciones mas
amplias, tales como camaras de comercio o asociaciones empresariales (“Organizacion

Matriz”).”

39 https://madridarb.com

40 https://madridarb.com/wp-content/uploads/2020/03/estatutos_ciam_digital-
def.pdf

41 Por ejemplo, ALONSO PUIG dice que: “la mayoria de los arbitrajes en Espafia

estd concentrada, junto al Tribunal Arbitral de Barcelona, en las cuatro principales
instituciones arbitrales radicadas en Madrid: Corte Civil y Mercantil de Arbitraje, CIMA,
Corte Espafiola de Arbitraje, Corte de Arbitraje de la Cdmara de Comercio e Industria de
Madrid y la Corte de Arbitraje del ICAM (...).” (ALONSO PUIG, J. M., “Retos del arbitraje
en Espaia”, “La Ley”, Wolters Kluwer, 2020). En el mismo sentido vid. también SOLA, LI.,
“Importancia del arbitraje como sistema de resolucion de disputas comerciales: el papel



Por otro lado, junto a las instituciones arbitrales, propiamente dichas, y junto
a esos “centros”, “cortes” y “tribunales” de arbitraje que no rednen los requi-
sitos legales para ser calificados como tal, en la realidad juridica se observa la
existencia un tercer grupo de organizaciones a las que podriamos denominar
“gestoras arbitrales” porque —si bien no administran arbitrajes— si ponen a
disposicion de las partes unos servicios de logistica arbitral como son: (i) una
lista de arbitros especializados para que sean elegidos por las partes o por la
autoridad designadora que estos designen?, (ii) instalaciones para celebrar
arbitrajes®, (iii) una plataforma “on line” para la presentacion de los escritos
y el traslado de resoluciones arbitrales o (iv) el control de calidad a posteriori
del arbitraje y de los arbitros desarrollados dentro de su ambito*:. Pertene-
cerian a este grupo de organizaciones, por ejemplo, el New York International
Arbitration Center (NYIAC), el Silicon Valley Arbitration & Mediation Center
(SVAMC), el Abu Dhabi Global Market Arbitration Center (ADGMAC), la Swiss
Arbitration Association (SAA), o la Society Of Maritime Arbitrators (SMA). El
ADR Circle Spain se asemeja también a estas organizaciones gestoras de arbi-
trajes®.

A pesar de su voluntad de permanencia, de no tener generalmente dnimo de
lucro y de que —como se ha dicho— prestan servicios de logistica arbitral, las
organizaciones susceptibles de ser incluidas en esta heterogénea categoria
se caracterizan porque no administran los arbitrajes en los que intervienen“®.

de las cdmaras de comercio”, “El futuro del arbitraje comercial en Espafia”, Fundacié
Carles Pii Sunyer d’Estudis Autonomics i Locals Barcelona, octubre 2004, p. 15 o CONSEJO
GENERAL DE LA ABOGACIA ESPANOLA, “El arbitraje comercial en Espafia. Misién de
arbitraje en Miami”, Madrid, 2019, pp. 23y ss.

42 Por ejemplo el Silicon Valley Arbitration & Mediation Center (SVAMC) cuenta
con una lista de arbitros especializados en cuestiones tecnoldgicas. V. https://svamc.org/
43 Por ejemplo el New York International Arbitration Center (NYIAC) pone a

disposicién de las partes salas para vistas, para traductores, “working center”, salas de
descanso, servicio de cafeteria, etc. V. https://nyiac.org/

44 Por ejemplo ADR Circle Spain sefala: “the quality and expertise of each
counsellor goes without saying; however the quality of any negotiator, mediator or
arbitrator and the responsible “in-house-team” is also vital to us. Therefore, after any
negotiation, mediation and arbitration, we carry out a posterior review of the result
through an independent peer group (universities and research institutions). V. https://
www.adr-circle.org/

45 Para una vision general de este tipo de centros V. CARTER, J. H. y PIERCE, J. V.
H., “Arbitrating in New York: The NYIAC Advantage”, “The International Comparative Legal
Guide to: International Arbitration 2019”, Global Legal Group y CDR, Londres, 2019.

46 Por ejemplo la Regla nim. 1 del NYIAC indica: “[t]he New York International
Arbitration Center does not administer cases, appoint arbitrators or have its own detailed
arbitration rules”. En el mismo sentido, el SVAMC manifiesta: “Silicon Valley Arbitration &
Mediation Center does not administer cases, appoint arbitrators or mediators, or have its
own detailed administering rules.” Igualmente en las reglas de la SMA se lee: “[t]he SMA
charges no administrative fees as it does not administer cases.”
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Por esta razon, ni siquiera en sentido impropio podrian ser denominadas
como institucion arbitral. Sin embargo, ello no ha impedido que también se
las califique en ocasiones como instituciones arbitrales, incrementando con
ello la indefinicién semantica a la que venimos aludiendo®’.

El uso impropio de la expresidon que acabamos de exponer podria deberse,
y por ello resulta comprensible, a que nuestra Ley de Arbitraje no designa ni
alude de ninguna manera a los “tribunales”, “cortes” y “centros” de arbitraje,
gue quedan por ello en nuestro derecho huérfanos de una denominacién
gue las identifique. Dicho uso podria deberse también a que en el ambito
internacional no se exige a las instituciones arbitrales una forma ni persona-

lidad juridicas propia®.

Sin embargo, entendemos que en nuestro derecho tal uso no resulta inocuo
porque, habiendo calado en la jurisprudencia, puede distorsionar la interpre-
tacién de la Ley en lo que se refiere al ambito subjetivo de las obligaciones
de las instituciones arbitrales y a la eficacia del convenio arbitral. En efecto:

e Si bien algunas sentencias distinguen con propiedad entre el tribunal o
centro arbitral y la institucién arbitral en que aquel se incardina, otras
dan muestras de la confusién terminoldgica expuesta. Por ejemplo en la
sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Secc. 82) de 13 de febrero
de 2018 (JUR 2018/40640) se denomina “institucion arbitral” a la Corte
de Arbitraje de Madrid (en lugar de a la Camara de Comercio de Madrid)
y se asume que es dicha Corte la que acepta la administracion de los arbi-
trajes®. En la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 16
de febrero (RJ 2015\1235) se denomina “institucidn arbitral” al Tribunal

47 Por ejemplo, en la “International Commercial Arbitration Research Guide”
elaborada por la Georgetown Law Library se incluye a la Swiss Arbitration Association
entre las instituciones arbitrales, cuando dicha asociacidon no administra arbitrajes.

48 GERBAY indica, por ejemplo: “While, naturally, their respective approaches
differ slightly, they converge to identify, al minimum, three cumulative (and partly inter-
related) essential characteristics. These are: (1) a permanent organization; (2) a ser of
arbitration rules; and (3) some “services” offered by the institution. In the words of a
former President of the ICC International Court of Arbitration: ‘(...) it seems that certain
minimum legal and practical conditions should be met before an organisation may claim
to be an arbitral institution. First, the presence of a permanent organisation. Second,
the offering, to the parties, their counsel and the arbitrators some logistical facilities,
such as the booking of accommodation, meeting rooms and interpreters, or other
secretarial and telecommunications services. Finally, some practical assistance in respect
of the implementation of the arbitrator rules chosen by the parties’” V. GERBAY, R., “The
Functions of Arbitral Institutions”, Kluwer Law International, Zuidpoolsingel, 2016.

49 “Las partes en este caso y siguiendo el dictado del articulo 14 LA han
encomendado la administracién del arbitraje y la designacion de arbitros a una entidad
con funciones arbitrales como es la Corte de Arbitraje de Madrid, que debera ejercer sus
funciones conforme a sus propios reglamentos (articulo 14.2 LA).”



Arbitral de Barcelona (en lugar de a la Asociacidon Catalana para el Arbi-
traje) y se asume que es dicho Tribunal y no la asociacién a la que perte-
nece la que designa a los arbitros®. Las sentencias del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, de 13 de noviembre de 2014 (JUR 2015\16346) y de
26 de julio de 2018 (AC 2018\1511) afirman que son la Corte de Arbitraje
de Madrid y la Corte Espafola de Arbitraje quienes aceptan la adminis-
tracion de los arbitrajes cuando, segun resulta del articulo 21 LA, son las
Cédmara de Comercio de Madrid y la de Espaia (en su condicidn de insti-
tuciones arbitrales) las que aceptan propiamente dicha administracion,

e La cuestidn es especialmente delicada cuando lo que se valora por los
organos judiciales son las circunstancias que pueden poner en duda la
independencia e imparcialidad de la institucién arbitral (sobre la que
volveremos mas tarde) pues el perimetro de la organizacién que debe
mantenerse imparcial varia enormemente segun cual sea el uso (propio
o impropio) que se haga de la expresidon que nos ocupa. Asi, vemos que
algunos de nuestros tribunales han considerado que son las cortes o
tribunales arbitrales los que deben mantener la independencia e impar-
cialidad respecto a las partes®?, olvidando que dicha imparcialidad debe
predicarse no solo respecto del concreto departamento arbitral (corte o
tribunal) sino de la totalidad de la institucion arbitral en que se integra.
Sin embargo, por mas que las cortes y tribunales arbitrales sin persona-
lidad juridica propia afirmen estatutariamente su independencia respecto
de las instituciones arbitrales en las que se integran®?, aquellas no son
algo ontoldgicamente diferente ni auténomo de estas, por lo que —para
garantizar la legitimidad de su actuacidn— los atributos de la indepen-
dencia e imparcialidad deben concurrir tanto en unas como en otras,

50 “La institucion arbitral, TAB, de conformidad con lo dispuesto en los artos. 8
y 11 de su propio Reglamento, realiza la eleccion (de arbitro) con libertad de criterio,
atendiendo a su independencia, no cuestionada, y la naturaleza de la cuestion planteada
(...)”

51 Asi p.e. en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, (Sala de
lo Civil y Penal, Seccidon12) de 6 de octubre (JUR 2016\253193) se lee: “[t]al declaracion
de siniestro (...) sugiere una vinculacidon entre Avantis Pdlizas y la Corte de Arbitraje
que, de estar acreditada, podria cuestionar la independencia e imparcialidad de la
institucion arbitral para administrar este arbitraje.” En la sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid de 16 de julio (JUR 2013\284879) se lee: “[c]on respecto a la falta
de imparcialidad de la Corte Arbitral, y por tanto del arbitro designado por la misma,
debemos partir de que el articulo 6 de la Ley de Arbitraje (...).” En la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, de 4 de noviembre (AC 2016\1803) se incide también en
la eventual parcialidad de la corte, prescindiendo de la de la institucion arbitral como tal,
diciendo “[a]tendiendo, pues, a los hechos acaecidos y a las particularidades del caso,
la Sala ha de dar la razén al recurrente en que la apariencia de imparcialidad de la Corte
resulta objetivamente comprometida (...).”

52 V., por ejemplo, articulo 3 de los estatutos de la Cdmara de Comercio de Madrid.
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y en las personas que las componen. En este sentido cabe destacar la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 19 de julio de
2016 (JUR\2016\209874) cuando sefiala®:

“Esa neutralidad subjetiva y ese desinterés objetivo, necesarios en el
caso concreto, se predica, desde luego, de cada uno de los miembros
de la Corte, pero también de la Corte misma y, por inexcusable cone-
xién o consecuencia, se ha de extender a la corporacién, asociacion o
entidad sin dnimo de lucro que haya creado la Corte y que pueda inter-
venir, mds o menos directamente, en la designacion de sus drganos de
gobierno.”

e En el derecho comparado se aprecia también que algunos juzgados han
confundido a las que hemos denominado “gestoras arbitrales” (que no
administran arbitrajes, pero prestan servicios de logistica arbitral) con
verdaderas instituciones arbitrales, dando lugar a resoluciones judiciales
criticadas por la doctrina®*.

Por todo ello, desde un punto de vista critico, entendemos que en el ambito
de nuestro derecho no resulta conveniente denominar “institucion arbitral”
ni a las cortes, centros y tribunales arbitrales, sin personalidad juridica propia
que desarrollan sus funciones como departamentos o servicios de arbitraje
de las instituciones arbitrales propiamente dichas, ni tampoco a los entes que
prestan servicios de logistica arbitral y que ni siquiera administran arbitrajes,
pues -como hemos visto- genera confusidn en los tribunales y distorsiones en
la interpretacién de la Ley de Arbitraje.

53 En idéntico sentido, v. las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 17 de septiembre de 2015 (JUR 2015\242025), de 28 de enero de 2015 (JUR
2015\79489) y de 13 de noviembre de 2014 (JUR 2015\16346).

54 Por ejemplo, a pesar de que el Abu Dhabi Global Market Arbitration Center
no es una institucién arbitral, ni siquiera en sentido impropio (porque ni administra
arbitrajes ni tiene reglas de arbitraje) dicho centro arbitral ha sido considerado como una
verdadera institucion arbitral en resolucién de la Court of First Instance (Civil Division) de
la Abu Dhabi Global Market Free Zone de 4 de julio de 2019 (Case no. [2019] ADGMCFI
0004). Sobre este caso, V. BLANKE, G. “Free Zone Arbitration in the UAE: Some Highlights
of 2019 (Part 1)”, “Kluwer Arbitration Blog”, April 7, 2020.



11 LAS OBLIGACIONES DE LA INSTITUCION ARBITRAL Y SURELACION
JURIDICA CON LAS PARTES

1. El deber precontractual de aceptar o rechazar la administracion
del arbitraje

Segun el articulo 21.1 de la Ley de Arbitraje la institucidn arbitral, desde que
acepta la administracion del arbitraje, debe cumplir fielmente su encargo de
conformidad con su reglamento. La primera de las obligaciones de la institu-
cion arbitral para con las partes (obligacién que entendemos de tipo precon-
tractual) consiste en analizar si concurren o no las circunstancias que acon-
sejen aceptar o rechazar la llevanza del arbitraje®. Esta obligacién resulta, a
nuestro juicio, trascendental habida cuenta de las relevantes consecuencias
juridicas que se desprenden del inicio del arbitraje.

En relaciéon con la decisién de aceptar o no la administracién del arbitraje y
con el momento a partir del cual debe entenderse perfeccionada la relacion
juridica contractual que nace entre las partes y la institucion arbitral, existen
distintas posiciones doctrinales:

e Unos consideran que la institucion redacta y publica su reglamento, reali-
zado una “oferta al publico” de contratacidn en los términos que se indican
en el reglamento; y que desde entonces los interesados pueden celebrar
un convenio arbitral que no les obliga frente a la institucidn arbitral hasta
gue esta reciba la solicitud de arbitraje®®.

e Otros entienden que la relacién juridica entre las partes se perfecciona
con la firma del convenio arbitral, aun cuando la institucidon arbitral no
esté enterada de su designacidon®’.

55 En relacién con esta funcién, por ejemplo, JOVE PONS sefiala: “Otro aspecto
positivo a resaltar es la actividad de control que las Instituciones realizan. En un primer
momento les lleva a comprobar su propia competencia. Es decir, la validez del Convenio
arbitral y la efectiva atribucion de funciones a la misma.” JOVE PONS, M. A., “El Arbitraje
Institucional (I1): Las Instituciones Arbitrales”, en Revista Economist & luris, julio/agosto,
1997, p. 87.

56 GAILLARD, E., SAVAGE, J. (eds.), “Fouchard Gaillard Goldman on International
Commercial Arbitration”, Kluwer Law International, The Hague/London/Boston, 1999, p.
602.

57 MELIS, V., “Function and Responsibility of Arbitral Institutions”, “Comparative
Law Yearbook of International Business”, Kluwer Law International, Vol. 13, 1991, p. 112.
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¢ Sin embargo, entendemos —con ONYEMA>— que son las partes, con
base en el convenio arbitral y al presentar cualquiera de ellas la solicitud
de arbitraje, las que realizan una oferta de contratacién a la instituciéon
arbitral, que esta debe analizar y aceptar (o no), de forma expresa o tacita.
Esta posicidn parece ajustarse mejor a lo dispuesto en el articulo 21.1 de
la Ley de Arbitraje y la jurisprudencia, que contemplan expresamente la
necesidad de que la institucién arbitral acepte o rechace la administracion
del arbitraje a la vista de la solicitud que se le presente y de las circunstan-
cias concurrentes®.

Usualmente las instituciones arbitrales adoptan de forma mecdnica y tacita
esta relevante decision de aceptar el encargo de administrar un arbitraje. Asi,
en la generalidad de los casos, recibida la solicitud de arbitraje de una de las
partes las instituciones arbitrales la trasladan a la contraparte siempre que
reuna los requisitos formales previstos en su reglamento, dando asi comienzo
al procedimiento arbitral; y solo proceden a la revisién de su decision inicial
en caso de que la demandada no conteste a la solicitud de arbitraje o, contes-
tando, plantee alguna objecién®.

La decisidn de la institucidon arbitral de aceptar la administracién del arbitraje
es revisable, primero, por los arbitros y, después, en su caso, por la jurisdic-
cion ordinaria en el seno de la accion de anulacién del laudo. La decision de
rechazar dicha administracion también sera revisable, de forma directa en via

judicial, aunque dificilmente revocable®.

58 ONYEMA, E., “International Commercial Arbitration and the Arbitrator’s
Contract”, Ed. Routledge, Londres, 2010, p. 106.
59 P. e., las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 13 de

noviembre de 2014 (JUR 2015\16346) en que se lee: “[e]n conclusidon: in casu, ni
el convenio arbitral ha sido expresion de un consentimiento valido, respetuoso con
indeclinables exigencias del principio de igualdad, ni (la) Corte de Arbitraje de Madrid
debio aceptar la encomienda de administrar tal arbitraje” o de 26 de julio de 2018 (AC
2018\1511) en que se lee: “[e]n conclusidn, ni el convenio arbitral ha sido expresion
de un consentimiento valido, respetuoso con indeclinables exigencias del principio de
igualdad, ni la CEA debid aceptar la encomienda de administrar tal arbitraje”.

60 V. por ejemplo los articulos 5.6 y 8 del Reglamento del Tribunal Arbitral de
Barcelona y del Centro Internacional de Arbitraje de Madrid o los articulo 4.5 y 6.2 del
Reglamento de la Camara de Comercio Internacional.

61 En este sentido, v. HAUTOT, |, “Les Pourvois de la Cour d’Arbitrage de la C.C.I.
de Décider ou Non d’Organiser |'Arbitrage”, “ASA Bulletin”, nim. 12, Swiss Arbitration
Association, (1990), p. 12-13, en que se lee: «[l]e refus de mettre en place I'arbitrage est
au surplus définitif (sous réserve de I'incertaine et improbable saisine d’une jurisdiction
étatique pour juger de la validité de la convention...) tandis que l'acceptation en este
toujours provisoire, soumise a la décision des arbitres quant a leur propre compétence.”



2. Las obligaciones contractuales de la institucion arbitral y la
naturaleza juridica de su relacién con las partes

Una vez aceptado el encargo y mas alld de su obligacion genérica de cumplirlo
fielmente (articulo 21 LA), la institucion arbitral puede asumir labores de
administracidn del arbitraje o, Unicamente, de designacion de arbitros, como
autoridad nominadora®.

Desde un punto de vista negativo, las instituciones arbitrales en nuestro
derecho no pueden adoptar decisiones sobre la relacidn juridica sustantiva
objeto del arbitraje, pues no pueden ser designadas como arbitros (cfr. arti-
culo 13 LA).

Con base en las distintas funciones que desempefia, entendemos que en la
naturaleza juridica de la relacion entre la institucidn arbitral y las partes del
arbitraje cabe diferenciar dos facetas o esferas:

(a). La faceta de la institucién arbitral como mandataria o prestadora de
servicios

Por un lado estaria la esfera de la institucion arbitral constituida por aquellas
de sus funciones que estan destinadas a cubrir las necesidades logisticas de
las partes y del arbitro durante el arbitraje. Se trata de funciones arbitrales
“no esenciales”, porque si bien facilitan un buen arbitraje, no condicionan
su inicio y desarrollo. Para la prestacién de estas funciones, accesorias o
complementarias de las que analizaremos en el apartado siguiente, no es
precisa la condicion de institucion arbitral. Y entre estas funciones estarian:

e Desarrollar todas aquellas labores administrativas que resulten de lo
establecido en su reglamento, como pueden ser a) mantener un archivo
de comunicaciones escritas; b) facilitar la comunicacion; c) organizar las
cuestiones practicas necesarias para la celebracién de reuniones y audien-
cias, [lo que incluye, entre otras cosas: i) prestar asistencia al tribunal arbi-
tral para determinar las fechas, la hora y el lugar de las audiencias; ii)
facilitar salas de reuniones para celebrar audiencias o deliberaciones del
tribunal arbitral; iii) prestar servicios telefénicos y de videoconferencia;
iv) realizar transcripciones taquigraficas de las audiencias; v) transmitir en
directo por Internet de las audiencias; vi) prestar servicios de asistencia de

62 Segun las funciones que desarrolle la institucidn arbitral (administracién del
arbitraje o solo designacidn de los arbitros) parte de la doctrina diferencia entre “arbitraje
institucional” o “administrado” y el “arbitraje deferido”. V. ANDRES CIURANA, B., “Las
instituciones arbitrales nacionales (Desarrollo, fundamento y consolidacion del arbitraje
institucional)”, “Actualidad Civil”, Seccidn Doctrina, , Ref. IV, pag. 81, tomo 1, Editorial LA
LEY, 2001.
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secretaria y de oficina; vii) prestar o coordinar servicios de interpretacion;
viii) facilitar los visados de entrada para comparecer en una audiencia,
cuando se requieran; ix) organizar el alojamiento de las partes litigantes
y los arbitros]; d) prestar servicios de tenencia de fondos; e) verificar el
cumplimiento de los plazos de procedimientos importantes y la notifica-
cion al tribunal arbitral y a las partes cuando dichos plazos no se respetan;
f) dar orientaciones de procedimiento en nombre del tribunal, si ello
procede; g) prestar otros servicios de asistencia de secretaria y de oficina;
h) prestar asistencia para la obtencidn de copias certificadas de todos los
laudos, incluidos los certificados ante notario, si ello procede; i) prestar
asistencia para la traduccion de los laudos arbitrales; j) prestar servicios
de almacenamiento de los laudos arbitrales y de los archivos relativos a
los procedimientos arbitrales®, etc.

e Responder de los dafos y perjuicios ocasionados por los arbitros (articulo
21.1).

e Contratar un seguro de responsabilidad civil (articulo 21.2), con alguna
excepcion.

e Guardar la confidencialidad de las informaciones de las que conozca al
administrar el arbitraje (articulo 24.2).

En relacién con esta faceta, entendemos con PELAYO JIMENEZ® que surge
entre la institucién arbitral y cada una de las partes una relacion juridica
mixta de arrendamiento de servicios y mandato®.

(b). La faceta de la institucion arbitral como arbitradora del negocio juri-
dico arbitral celebrado entre las partes

Por otro lado estd la esfera o faceta de la institucién arbitral constituida por
su labor de integracion de la voluntad de las partes en lo que se refiere a los
elementos del contrato de arbitraje que aquellas no hubieran concretado en

63 V. CNUDMI, “Recomendaciones para ayudar (..)”, p. 15 y 16 e {SCAR DE
HOYOS, J., “El arbitraje institucional”, “Arbitraje y mediacidn: problemas actuales, retos y
oportunidades”, “Revista Juridica de Castilla y Ledn”, nim. 29, enero, 2013, pp. 5y 6.

64 PELAYO JIMENEZ, R., “Arbitraje: consecuencias de la anulacién del laudo dictado,
en el denominado contrato de arbitraje”, “Revista de derecho procesal”, J.B. Bosch, nim.
1, Barcelona, 2007, p. 736. Para un buen resumen sobre otras opiniones doctrinales, V,
PERALES VISCASILLAS, M. P., “El seguro de responsabilidad civil en el arbitraje”, Fundacién
Mapfre-Instituto de Ciencias del Seguro, Madrid, 2014, p. 174.

65 En esta linea podemos citar, por ejemplo el auto de 15 de marzo de 2010 de la
AP de Barcelona (JUR 2010/245076) en el que se califica la administracion de un arbitraje
como “contrato de servicios”.



el convenio arbitral (no asi en cuando a la relacidn juridica sustantiva)®. Entre
estas labores estarian:

e Integrar el contenido potestativo del convenio arbitral, en defecto de
acuerdo expreso entre las partes, decidiendo segun su reglamento sobre
los asuntos que se les hayan encomendado (articulo 4[a]), lo que incluye:
(i) 1a revisién del laudo, (ii) la interpretacién el reglamento de la propia
institucion, (iii) la modificacion de plazos, (iv), decidir sobre la acumula-
cion de procesos y la intervencion de terceros, (v) confirmar o no al arbitro
propuesto por las partes, etc.

e Prestar las labores propias de una autoridad nominadora, que suponen
también la integracién de la voluntad de las partes, entre las que la
CNUDMI®” distingue seis, que son: (i) nombrar a los arbitros; (ii) decidir
sobre la recusacién de arbitros; (iii) sustituir a arbitros; (iv) prestar asis-
tencia en la determinacion de los honorarios de los arbitros; (v) participar
en el mecanismo de revision de sus gastos y honorarios; y (vi) asesorar en
relacién con la cuantia de los depdsitos que deban efectuarse®.

e \Velar por el cumplimiento de las condiciones de capacidad de los arbitros
y por la transparencia en su designacion, asi como su independencia (arti-
culo 14.3)%.

e Ajustarse, en lo que le compete, a los principios de igualdad, audiencia y
contradiccion (articulo 24.1).

e Ser independiente e imparcial respecto de las partes, en los mismos
términos, “mutatis mutandi”, que los arbitros (volveremos sobre esto mas
tarde).

66 A esta faceta integradora de la voluntad de las partes se refieren la Exposicién de
Motivos de la Ley al decir: “esta ley parte en la mayoria de sus reglas de que debe primar
la autonomia de la voluntad de las partes. Mas esa voluntad se entiende integrada por las
decisiones que pueda adoptar, en su caso, la institucion administradora del arbitraje (...)”;
y la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 4 de noviembre de 2016
(AC\2016\1803): “[I]as decisiones de la institucion que administra el arbitraje se integran
0, si se quiere, son expresion misma de la voluntad de todas las partes que suscriben el
convenio arbitral, por delegacién de éstas.”

67 V. CNUDMI, “Recomendaciones para ayudar (...)", p. 18.

68 Para un andlisis del procedimiento de designacién de arbitros de las principales
organizaciones arbitrales, véase MACGRATH, D. (Dir.) et. alt., “Arbitrator Appointment
Procedures of Arbitral Institutions in Commercial Arbitrations”, “NEW YORK CITY BAR
ARBITRATION COMMITTEE”, Nueva York, abril 2018.

69 V. por ejemplo sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 19 de
julio de 2016 (JUR\2016\209874).
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Entendemos que estas labores de integracién y materializacién de la voluntad
de las partes caracterizan a las instituciones arbitrales y suponen algo mas
que el cumplimiento de un mandato, pues en su desarrollo aquellas no estdn
sujetas a las instrucciones de las partes.

Entendemos asi mismo que estas labores permiten entender la naturaleza de
la relacidn entre la institucion arbitral y las partes desde el prisma de la figura
juridica del arbitrador que, en este caso, lo es del negocio juridico arbitral
celebrado entre las partes.

En apoyo de esta idea cabe recordar que para DIEZ-PICAZO™ la integracién
de la voluntad de las partes a la que da lugar el arbitrio de un tercero en
los negocios juridicos consiste —precisamente—en la determinacién de los
elementos del contrato que los contratantes no sefialaron, aunque estable-
cieran la manera como el sefialamiento habia de llevarse a cabo, sefiala-
miento que -en nuestro caso- se realiza mediante referencia al reglamento
de la institucién arbitral.

Igualmente, cabe traer a colacidn la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de
noviembre de 2012 (RJ 2012\10422) que define al arbitrador aludiendo a su
labor de integracion de una relacién juridica no definida totalmente por las
partes’’.

Tanto entre la doctrina como entre la jurisprudencia, se encuentran algunos
pronunciamientos que apoyarian esta calificacién juridica. Por ejemplo, en el
F.D. Il de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 26 de
julio de 2018 (AC 2018\1511) se ha calificado expresamente a la institucion
arbitral como “institucidn arbitradora”’?.

70 DIEZ-PICAZO, L., “El arbitrio de un tercero en los negocios juridicos”, Bosch,
Barcelona, 1957, p. 47: “La integracidn, a la que puede dar lugar el arbitrio del tercero,
es una actividad de determinacidn de elementos del contrato que nos contratantes no
sefialaron, aunque establecieran la manera cdmo el sefialamiento habia de llevarse a
cabo.”

71 Segun esta sentencia del Tribunal Supremo el arbitrador es una “figura distinta
a la del arbitro, ya que (...) ‘este ultimo resulta encargado de dirimir una cuestion entre las
partes, mientras que el arbitrador, desempefia una funcién por encargo de las partes’. De
hecho el articulo 2 de la derogada Ley de Arbitraje de Derecho Privado de 22 de diciembre
1953, disponia que ‘no se considerara arbitraje la intervencién del tercero que no se haga
para resolver un conflicto pendiente, sino para completar o integrar una relacién juridica
aun no definida totalmente’”

72 MERINO MERCHAN. y CHILLON MEDINA califican como “arbitrador” al
“designante del arbitro” (V. “Responsabilidad del arbitro”, “Tratado de Derecho Arbitral”,
Civitas, 2013). Una de las caracteristicas del arbitrador reside en que no resuelve una
controversia entre las partes sino que posibilita la ejecucion del negocio arbitral
entre estas. A esta labor parece referirse MUNNE CATARINA al sefialar que: “cuando
se administra un arbitraje no se manifiesta un conflicto de intereses entre las partes



Para terminar, cabe afiadir que esta facultad integradora (o arbitrio) de la
institucion arbitral esta limitada por la autonomia de la voluntad de las partes
que le encomendaron la labor de administrar sus arbitrajes con arreglo a lo
dispuesto en su reglamento. Esta es una cuestion sobre la que ha reflexio-
nado recientemente la doctrina a raiz de la nulidad de algunos convenios
arbitrales en supuestos en los que las instituciones arbitrales, sobrepasando
el limite de la autonomia de la voluntad de las partes, habian decidido incor-
porar modificaciones a sus reglas arbitrales que, en el caso concreto, habian
dado lugar, contra lo acordado por las partes, a la reduccién del nimero de
arbitros en procesos rapidos’3.

3. La resolucién por incumplimiento esencial de las obligaciones
de la institucion arbitral

Afadamos para terminar que la relevancia de las funciones de una institu-
cion arbitral debe quedar fuera de toda duda’ y que su incumplimiento,
cuando sea esencial, sera susceptible de generar la resolucion del contrato
entre la institucién arbitral y las partes, conforme al articulo 1124 CC, corres-
pondiendo el conocimiento de la accién resolutoria no a los darbitros sino la
jurisdiccion ordinaria™.

compromitentes, sino el interés comun de las mismas en aquella administracién eficaz.”
(V. “La Administracion del Arbitraje. Instituciones arbitrales y procedimiento prearbitral”,
Aranzadi, Elcano, Navarra, 2002, p. 54). Por ultimo, a la funcién de arbitrio (que no
arbitraje) de la institucién arbitral se refieren también YELO FERNANDEZ e {SCAR DE
HOYOS si bien de una forma tangencial, al sefialar “en el supuesto de que las partes no
hayan elegido idioma en la cldusula, queda al arbitrio de la institucidn que conozca de la
controversia determinar el idioma (...).” (V. “Los diferentes tipos de contrato en mercados
internacionales”, “Practicum Comercio Exterior”, Aranzadi, S.A.U., 2015.)

73 BERGER, K. P., “Institutional Arbitration: Harmony, Disharmony and the ‘Party
Autonomy Paradox’”, “XI Conferencia Internacional Hugo Grocio de Arbitraje”, CEU
Ediciones, Madrid, 2018.

74 En este sentido puede consultarse la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 14 de noviembre de 2014 (NLA 120/2013) y otras posteriores en
idéntico sentido en las que se lee: “[l]a institucion administradora del arbitraje tiene
encomendadas legalmente unas funciones y atribuidas unas responsabilidades de primer
orden, que se traducen en verdaderas decisiones, cuya validez se enraiza y, por ello, se
supedita a la validez misma del consentimiento de las partes que esta en el origen de su
actuacién.”

75 En este sentido vid la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Secc.
152) de 19 de abril (JUR 2016\114817), F.D. VIII, en que se lee: “[I]a posibilidad que tienen
los arbitros de decidir sobre la «existencia o la validez del convenio arbitral» no abarca, a
nuestro entender, el conocimiento de la accién resolutoria contra el Consejo Superior de
Cédmaras”. Y vid también la “Nota explicativa de la secretaria de la CNUDMI acerca de la
Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985, en su versiéon enmendada
en 2006”, p. 30 (paragrafo 17) en la que expresamente se excluye del ambito de la ley la
relacion contractual entre las partes y la institucion arbitral.
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|II. ENPARTICULAR, ELDEBER DEINDEPENDENCIAE IMPARCIALIDAD
DE LA INSTITUCION ARBITRAL Y SUS OBLIGACIONES ACCESORIAS

1. El deber de independencia e imparcialidad de la institucion
arbitral

Para garantizar la imprescindible confianza de las partes en el arbitraje’ y
aunque se trate de una cuestion debatida’’, entiendo que las instituciones
arbitrales deben ser independientes e imparciales respecto de las partes en
los mismos términos que los arbitros (“mutatis mutandi”). Considero que
este deber constituye una obligacidon contractual derivada de la condicion
de “arbitradoras” del negocio juridico arbitral celebrado entre las partes que
ostentan las instituciones arbitrales’. Y por ultimo, entiendo que el repetido
deber tendria su fundamento en la naturaleza del arbitraje’” no asi en el arti-
culo 24 CE®*.

76 “Linstitution arbitrale vit de la confiance, I'institution judiciaire de I'obéissance”,
manifestd el representante de Brasil en la Conferencia de La Haya de 1907, para la
resolucién pacifica de controversias internacionales. [V. LALIVE, P. A., “Probléemes (...)", p.
578].Enlamismalinea, se hadicho que “sinrobustas, éticasy experimentadas instituciones
arbitrales no existirad confianza en el arbitraje”. V. ARBITRATION ASSOCIATION, “Standards
for Arbitration Institutions”, Based on Keynote address by MOURRE, A., President of the
International Court of Arbitration, International Chamber of Commerce (ICC), at GAR Live
Istanbul, 20 June 2019.

77 En contra de exigir imparcialidad a las instituciones arbitrales se muestran por
ejemplo: LORCA NAVARRETE, A. M., “De nuevo sobre la misma cuestion. ¢ Corrupcion en
el arbitraje espafiol?”, “Revista Vasca de Derecho Procesal y arbitraje”, Instituto Vasco
de Derecho Procesal, vol. 28, Nim. 2, San Sebastian, 2016, pp. 217-244 o CALAVIA
MOLINERO, J. M. y TUSQUETS TRIAS DE BES, F. “El arbitraje: situacién actual y retos
de futuro”, “Revista Juridica de Catalunya”, Académia de Jurisprudéncia i Legislacié de
Catalunya y Col-legi d’Advocats de Barcelona, num. 1, Barcelona, 2016, pp. 22 y 23.

78 El “arbitrador” tiene una obligacién de imparcialidad. V. en este sentido DIEZ-
PICAZO, L., “El arbitrio de un tercero en los negocios juridicos”, Bosch, Barcelona, 1957,
pp. 189-191, cuando sefiala: “el arbitrador es un juez, en amplio sentido, una persona
qgue ha de adoptar una decision que es obligatoria para otras. Como sujeto decisor debe
poseer una condicién de imparcialidad” o la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de
septiembre de 1996 (RJ 1996\6641), en que se destaca que para su designacion es
necesario el acuerdo de las partes o la decisidn de un tercero que, a su vez, sea imparcial.
79 La sentencia del Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 2016 (RJ 2016\6505)
sefiala que todo arbitraje “comporta la concurrencia de ciertos elementos” entre los que
expresamente incluye la imparcialidad.

80 En este sentido, en la sentencia del Tribunal Constitucional niim. 9/2005 de 17
enero, trasladable a las instituciones arbitrales, se lee: “la imparcialidad del arbitro y la
prohibicion de indefension en el arbitraje no son garantias derivadas —con el caracter de
derechos fundamentales— del articulo 24 CE {(...)”



Sobre esta base, para referirnos a las instituciones arbitrales no resulta nece-
sario utilizar conceptos como podrian ser la ecuanimidad?®?, la neutralidad®?,
el desinterés respecto al “thema decidendi” u otros empleados en ocasiones
por la jurisprudencia para referirse a las instituciones arbitrales, pues estos
conceptos juridicos indeterminados poco afiaden a los atributos de la inde-
pendencia e imparcialidad, que estan asentados y bien desarrollados por la
doctrina y la jurisprudencia en relacién con los arbitros®:.

Como ejemplo de las resoluciones judiciales que admiten sin ambages la
necesidad de que las instituciones arbitrales sean imparciales®® podemos
mencionar, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 15 de febrero de 2019 (JUR 2019\259556), y todas las que en ella
se mencionan, cuando dice®:

“Esta Sala ha sefialado repetidas veces la necesidad de predicar la
imparcialidad y la independencia no solo del arbitro, sino de la institu-

81 A la ecuanimidad y a la neutralidad se refieren, p.e., las sentencias del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, de 12 de noviembre de 2014 (JUR 2015\16888) y de 21 de
julio (JUR 2015\202993) o la ya transcrita de 4 de noviembre de 2016 (AC\2016\1803).
82 Por ejemplo, la Recomendacion Il del Cédigo de Buenas Practicas del Club
Espafiol del Arbitraje (“Las instituciones arbitrales actuardn de forma independiente y
neutral en la administracién de los arbitrajes”).

83 Si bien en un primer momento el Club Espafiol del Arbitraje, hablaba de
“neutralidad” (V. “El Cédigo CEA de Buenas Practicas Arbitrales” de 2005) en el apartado
VIII del Predmbulo de las “Recomendaciones del Club Espaiol del Arbitraje relativas a
la Independencia e Imparcialidad de los Arbitros”, de 2018, indica que: “[n]o sélo es
preciso que los arbitros sean independientes e imparciales, sino que estas caracteristicas
se deben exigir igualmente a las instituciones que intervengan en su designacion.” A
favor de exigir imparcialidad de las instituciones arbitrales se manifiesta, por ejemplo:
ALVAREZ FERNANDEZ, A. B., “éSe puede recusar a una Institucién arbitral (1A)?”, “Justicia.
Revista de Derecho Procesal”, J.B. Bosch, nim. 1-2, Barcelona, 2011, p. 36. Esta parece
ser también la opinién de la mayoria de los usuarios del arbitraje: Asi, el CLUB ESPANOL
DEL ARBITRAJE en su “Informe de la Comisién para promover Espafia como sede de
Arbitraje Internacional”, Madrid, 2019, p. 36 expone: “los factores que habitualmente
las partes, o sus Abogados (sic), toman en consideracion en el momento de elegir una
institucion arbitral y que ahora nos gustaria trasladar a la Corte Espafiola de referencia,
son coincidentes: i) Disponer y proyectar una apariencia de imparcialidad (...).”

84 Se han producido algunas vacilaciones en la jurisprudencia en relacién con esta
cuestion. V., por ejemplo, sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 12 de
noviembre (JUR 2015\16888) en la que se lee: “en algunas ocasiones, la jurisprudencia —
también la de esta Sala (v.gr., por todas, S. 24/9/2013, ROJ sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid 15966/2013)— ha sostenido que la imparcialidad propiamente
dicha concierne al arbitro, més que a la institucién arbitral (...)".

85 En la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de julio de 2005 se habia
dicho también, en alocucidon después muy repetida: “[c]reemos que estas notas de
imparcialidad son igualmente aplicables al proceso arbitral en general, y a las instituciones
administradoras del arbitraje, y a los arbitros en particular.”
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cién llamada a administrar el arbitraje (por todas, SS. 63/2014, 65/2015,
55/2016, 70/2016, 22/2017, 33/2017, 6/2018).”

Igualmente puede citarse la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia, de 19 de noviembre (RJ 2013\1775), en que se lee®®:

“(...) la parcialidad puede predicarse también de la entidad arbitral
viciando de partida cualquier procedimiento arbitral que se formalice

(...)”

Y parece que las instituciones arbitrales serian de la misma opinién. Asi, por
ejemplo, el Consejo Superior de Cadmaras, actuando como institucion arbi-
tral a través de la Corte Espafiola de Arbitraje, dictd resolucidon de 16 de
noviembre de 2015 en la que se lee®”:

«[L]a institucion arbitral no sélo debe actuar de manera imparcial sino
que también de(be) aparentarlo (...)%.”

En lo que se refiere a las circunstancias que pueden generar dudas sobre
la independencia e imparcialidad de las instituciones arbitrales, pueden
tomarse en consideracién las que pondrian en duda la concurrencia de
dichos atributos en los arbitros (“mutatis mutandi”) asi como las indicadas
en el Cadigo de Buenas Practicas Arbitrales del Club Espafiol del Arbitraje al
que aluden sentencias como las del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
de 23 de septiembre de 2015 (JUR 2015\242175) y de 4 de noviembre de
2016 (AC\2016\1803).

2. Las obligaciones accesorias al deber de independencia e
imparcialidad de las instituciones arbitrales

(a).- El deber de revelar las circunstancias que puedan poner en duda su inde-
pendencia e imparcialidad

86 V. en el mismo sentido la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
(Secc. 152) de 15 de mayo (JUR 2009\109517) y otras resoluciones de la misma Seccién,
como el auto de 6 de octubre de 2005 (JUR 2006\36502) en que expresamente se alude
a las “instituciones arbitrales con garantias de imparcialidad”.

87 V. sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 10 de mayo de 2016
(AC 2016\1938).
88 En sentido semejante, el presidente del Centro Internacional de Arbitraje de

Madrid ha manifestado “[t]he structure and organization of MIAC are aimed at ensuring
that arbitration services are delivered in accordance with the increasingly heightened
standards of independence, impartiality (...).” V. CAINZOS, J. A., “The Madrid International
Arbitration Centre Takes off Powered by the Unification of Spain’s Largest Arbitral
Institutions”, “Kluwer Arbitration Blog”, December, 14, 2019.



Entre las principales obligaciones accesorias al deber de independencia e
imparcialidad de las instituciones arbitrales podemos destacar, en primer
lugar, su obligacion de revelar a las partes —en términos del articulo 17.2 LA
2003 — todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas
sobre su imparcialidad e independencia. Asi, del mismo modo que el arbitro
debe analizar y revelar las relaciones que mantenga o haya mantenido con
las partes que puedan poner en duda su independencia o imparcialidad,
esto mismo deben hacer las instituciones arbitrales sin necesidad de que
las partes lo requieran, pero también cuando asi se lo hagan. Este deber de
revelacidon de sus relaciones con las partes que pesa sobre las instituciones
arbitrales esta plenamente asumido por nuestra jurisprudencia asi como por
la mejor doctrina.

En este sentido, en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
de 13 de noviembre de 2014 (JUR 2015\16346), se afirma la existencia de
un deber “generalmente admitido por los propios operadores del arbitraje
de informar sobre las causas que puedan suscitar dudas justificadas sobre la
imparcialidad o independencia (...) de la entidad administradora del arbitraje

()" 2

Y, por ejemplo, en los “Principles for ADR Provider Organizations” de la
CPR-Georgetown Commission on Ethics and Standards of Practice in ADR se
lee®:

“La organizacion proveedora de servicios de resolucidén alternativa de
conflictos debe revelar la existencia de cualquier interés o relacién que
pueda afectar razonablemente la imparcialidad o independencia de la
organizacion o que pueda crear razonablemente la apariencia de que la
organizacion esta sesgada en contra de una parte o sea favorable a otra

()"

89 V también, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, de 4 de noviembre de 2016 (AC\2016\1803); y el denominado “Deber 6” del
Cddigo de Buenas Practicas Arbitrales del Club Espariol del Arbitraje, titulado “De los
conflictos de intereses” en que se dispone: “Las instituciones arbitrales deberan informar
a las partes de cualquier situacion que pueda generar dudas sobre su independencia y
neutralidad” o la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 26 de julio de
2018 (AC 2018\1511) en que se lee: “resulta obvia la falta de imparcialidad de la Corte,
cuyo Presidente en el momento de iniciarse el arbitraje era Consejero del Banco de
Santander de Colombia, extremo que no revel6 a las partes (...)”

90 V. CPR-GEORGETOWN COMMISSION ON ETHICS AND STANDARDS OF PRACTICE
IN ADR, “Principles for ADR Provider Organizations”, 1 de mayo de 2002, pp. 10 y 11.
Traduccién del autor.
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(b).- El deber de rechazar la administracién del arbitraje cuando las circuns-
tancias concurrentes puedan poner en duda la independencia o imparcia-
lidad de la institucion arbitral

El deber de independencia e imparcialidad que pesa sobre las instituciones
arbitrales recomienda que antes de aceptar expresa o tacitamente una soli-
citud de arbitraje realicen aquellas un analisis de sus circunstancias y rechacen
dicha solicitud cuando concurran circunstancias que permitan dudar de su
independencia o imparcialidad y que, después de haber aceptado, rehusen
continuar con la administracidn del arbitraje si aparece alguna circunstancia
de las mencionadas.

La jurisprudencia se ha encargado de consagrar el deber de las instituciones
arbitrales de abstenerse de aceptar el encargo cuando las circunstancias
puedan poner en duda su imparcialidad o independencia o determinen que
las partes no se encuentran en pie de igualdad con respecto. Un ejemplo
claro del deber de abstencion que pesa sobre las instituciones arbitrales lo
vemos en la sentencia de 26 de julio de 2018, del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid (AC 2018\1511) en la que se lee:

“En conclusién, ni el convenio arbitral ha sido expresién de un consenti-
miento valido, respetuoso con indeclinables exigencias del principio de
igualdad, ni la CEA debid aceptar la encomienda de administrar tal arbi-
traje’.”

Igualmente, en la jurisprudencia aparecen supuestos en los que después de
aceptar el encargo, una institucidon ha rehusado continuar con la adminis-
tracidon de un arbitraje cuando se han puesto de manifiesto circunstancias
gue permitian dudar de su independencia e imparcialidad. Por ejemplo, en la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 10 de mayo de 2016
(AC 2016\1938) en que se lee:

“El 26 de junio de 2015 mediante Resolucién de la Secretaria General
-ratificada por resolucién de 30 de junio- (...), la Corte decide abstenerse
de continuar administrando el arbitraje, en base a que el Presidente de
la Corte de Arbitraje considera que hay hechos nuevos que (...) pueden
comprometer la apariencia de independencia e imparcialidad de la Corte.”

En la misma linea, en los mencionados “Principles (...)” de la CPR-George-
town Commission on Ethics and Standards of Practice in ADR, y para el caso

91 V. también la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 13 de
noviembre de 2014 (JUR 2015\16346).



de que concurran circunstancias que permitan dudar sobre la independencia
o imparcialidad de la institucién arbitral, se indica®*:

“La organizacién proveedora de servicios de resolucidn alternativa de
conflictos se negara a proporcionar sus servicios a menos que todas las
partes acuerden lo contrario, después de haber procedido a las aclara-
ciones que le hayan sido requeridas, excepto en circunstancias donde el
contrato o la ley aplicable exija lo contrario.”

(c).- El buen gobierno de las instituciones arbitrales en orden a garantizar su
independencia e imparcialidad

Para evitar en lo posible la aparicién de circunstancias que pongan en duda
su independencia e imparcialidad se acostumbra a destacar la conveniencia
de que las instituciones arbitrales adopten practicas de buen gobierno®. Con
este fin, y siguiendo bdsicamente los “Principles for ADR Provider Organiza-
tions” de la CPR-Georgetown Commission on Ethics and Standards of Practice
in ADR (2002°) a los que en parte ya nos hemos referido y los “Principles of
Good Governance and Organisation of Arbitral Institutions” enunciados por
WEBER-STECHER (2013%), pueden mencionarse, entre otras, las siguientes:

e La estructura de la organizaciéon interna del organismo arbitral, la asig-
nacion de tareas y el funcionamiento dentro del mismo (por ejemplo en
materia de seleccién de arbitros), han de ser transparentes para los usua-
rios®.

92 V. CPR-GEORGETOWN COMMIISSION ON ETHICS AND STANDARDS OF PRACTICE
IN ADR, “Principles for ADR Provider Organizations”, 1 de mayo de 2002, pp. 10 y 11.
Traduccién del autor.

93 Esta necesidad ha sido asumida por la International Federation of Commercial
Arbitration Institutions (IFCAI) entre cuyos fines esta el de “alentar y promover los mas
altos estandares de servicio y practica entre los miembros de IFCAI”. V. IFCAI, “Constitution
of the International Federation of Commercial Arbitration Institutions (IFCAI) (Adopted by
the IFCAI General Assembly on April 7, 2014, and superseding the Constitution adopted
on May 16, 2011).

94 CPR-GEORGETOWN COMMISSION ON ETHICS AND STANDARDS OF PRACTICE
IN ADR, “Principles for ADR Provider Organizations”, 1 de mayo de 2002.
95 WEBER-STECHER, U., “Principles of Good Governance and Organisation of

Arbitral Institutions”, en HABEGGER, P. y otros, “Arbitral Institutions Under Scrutiny”, ASA
Special Series No. 40, Philipp Habegger, Daniel Hochstrasser, Gabrielle Nater-Bass and Urs
Weber-Stecher, Editors, Nueva York, 2013, pp. 37 y ss.

96 V. segundo de los principios de la CPR-GEORGETOWN COMMISSION, asi como p.
17 en que se sefiala que “solo unas pocas (instituciones arbitrales) buscan explicitamente
asegurar la apertura y correccién a través de reglas, estandares o metodologias”,
operando otras como “cajas negras”.
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e Al adoptar decisiones sobre la administracion del procedimiento arbitral,
el organismo arbitral y cada uno de sus miembros han de ser completa-
mente independientes de cualquier otro organismo u organizacion. Anade
WEBER-STECHER que desde un punto de vista organizativo, el riesgo
potencial de pérdida de independencia es mas significativo en las cortes
arbitrales que pertenecen a organizaciones mayores cuyos 6érganos de
gobierno estdn integrados por grupos industriales que al mismo tiempo
son usuarios del arbitraje (cita la CCl).

Un ejemplo paradigmatico de los problemas que genera la interdepen-
dencia entre los departamentos o servicios de arbitraje y las personas juri-
dicas de las que dependen es la resolucién de 15 de marzo de 1993 adop-
tada por el Tribunal Federal de Suiza (caso Gundel c. Féderation équestre
intenationale et Tribunal Arbitral du Sport o TASY’) en que dicho tribunal
expreso la conveniencia de que el TAS fuera mas independiente de lo que
por entonces era respecto del COI (“Comité Olimpico Internacional”). En
aquel momento, el COIl proveia de fondos al CAS, establecia sus estatutos
y tenia una parte importante de la responsabilidad en la formacién de la
lista de arbitros del CAS. Hoy esta dependencia del CAS respecto del COI,
seglin HASCHER, ha disminuido. Su administracién y financiacion estd en
manos de una fundacién auténoma (la Fundacién “International Council
of Arbitration for Sport” o “ICAS”) y la influencia del COI en la designacion
de arbitros ha disminuido sensiblemente®,

En relacién con esta misma cuestién, es cierto que el Tribunal Federal
Aleman, en resolucion dictada en el seno del caso de Claudia Pechstein
contra la International Skating Unidn, sobre un previo arbitraje del CAS, ha
declarado que la existencia de listas de arbitros elaboradas por la ICAS no
compromete la independencia o imparcialidad de aquellos (los arbitros),
con independencia del nUmero de representantes de las federaciones y
de los atletas en las mismas, y que un eventual predominio de las federa-
ciones frente a los atletas se veria compensado por las normas de proce-
dimiento, por la posibilidad de recusacion de los arbitros y por la posi-
bilidad de acudir al Tribunal Federal Suizo para la anulacion del laudo®.
No obstante, siguen alzdndose voces en relacion con el CAS vy las suspi-
cacias que levanta el sistema de designacién de arbitros en este tipo de

97 Digest of CAS Awards 1986-1998 (Staempfli, 1998).

98 V. HASCHER, D., “A comparison between the Independence of State Justice and
the Independence of Arbitration”, “ICC International Court of Arbitration Bulletin”, “2007
Special Supplement. Independence of Arbitrators”, International Chamber of Commerce,
Paris, 2008, pp. 79y 80.

99 http://www.tas-cas.org/fileadmin/user_upload/Media_Release_
Pechstein_07.06.16_English_.pdf



arbitrajes. por cuanto podria estar propiciando la designacién de arbitros
inclinados en favor de las federaciones deportivas'®.

Ma3s alla de las afirmaciones de algunas cortes'®, como manifestaciones
de la necesidad de garantizar una radical independencia (si es que ello
fuera posible) entre el departamento de arbitraje y la institucion arbi-
tral de la que dependen pueden mencionarse las sentencias del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 10 de mayo de 2016 (AC 2016\1938)
y 63/2014, de 13 de noviembre o el voto particular concurrente de la
sentencia de ese mismo Tribunal Superior de Justicia, num. 34/2018 de
26 de julio (AC 2018\1511)°2,

e La organizacién que elige a los miembros del organismo arbitral debe
contar con el reconocimiento de la comunidad arbitral y los usuarios del
arbitraje. Afiade WEBER-STECHER que los miembros del organismo arbi-
tral deben ser elegidos mediante un procedimiento preestablecido, trans-
parente, con base en criterios detallados y objetivos, relacionados con su
probada independencia, cualificacién personal, experiencia y no basados
en relaciones personales previasi®,

100 V. DEEPAK, G. “Compulsory consent in Sports Arbitration: Essential or Auxiliary”,
Kluwer Arbitration Blog, 12 de abril de 2016, para quien: “The issue is further complicated
by the nature of CAS and the method of appointment adopted for its panel of arbitrators,
which seems to be heavily biased in favour of Sports Governing Bodies, at least from the
perspective of any athlete. It is now high time that this debate in National Courts be put
to rest by changing the method of appointment under the ICAS rules by reducing the
Sports Bodies’ control and bringing in a degree of transparency.”

101 V. CONTHE, M., “El gobierno de las instituciones arbitrales: mejorando, que
es gerundio”, “Liber Amicorum Gonzalo Jiménez-Blanco”, Editorial Aranzadi, Madrid,
2018, en que se lee: “[plor la razén expuesta, los Estatutos de las Cortes de arbitraje
“camerales” ponen siempre buen cuidado en sefialar que, aunque la Corte forme parte
de los servicios ofrecidos por “su” Camara de Comercio, la Corte administra los arbitrajes
con total autonomia e independencia respecto a dicha Camara.”

102 “He de convenir con la demandante, sin la menor duda, en que los Estatutos de
la Corte no evidencian ningun mecanismo de aseguramiento de su independencia de la
Camara de Comercio de Espafia ni desde el punto de vista organico, ni administrativo, ni
financiero. Mecanismos que, a mijuicio, son insoslayablemente exigibles cuando es parte
en el arbitraje quien, ex lege, integra la CCE (Cadmara de Comercio de Espafia) (...) en calidad
de “gran empresa de mayor contribucidén”, entre las cuales se halla el Banco Santander,
S.A., con la consiguiente asignacion de puestos en los érganos de direccidn del CCE (...
pudiendo influir decisivamente en el nombramiento de quienes a su vez componen los
drganos de la CEA (Corte Espafiola de Arbitraje) cuando no formar directamente parte de
los mismos, como es el caso del Comité Permanente de la CEA.”

103 En relacidn con esta recomendacion véase el voto particular concurrente a la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 26 de julio (AC 2018\1511) que
destaca que: “ni el Estatuto de la Corte ni el Reglamento de Régimen Interior de la Cdmara
de Comercio de Espafia (...) determinan expresamente qué érganos de la CCE (Camara de
Comercio de Espafia) seran los competentes para la libre designacién de cargos en la
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e Como sefala WEBER-STECHER el reglamento de régimen interior de la
institucion arbitral debe asegurar que los miembros del organismo arbitral
no participen ni reciban informacion sobre casos en que exista conflicto
de interés. Los miembros del organismo arbitral no deben ser nombrados
arbitros en arbitrajes administrados por dicho organismo®.

e La organizacion interna del organismo arbitral debe garantizar que el
acceso a informacién confidencial queda limitado a un pequefio circulo
de personas dentro del organismo, ligadas por una fuerte obligacién de
confidencialidad. En relacidon con esta recomendacion de WEBER-STE-
CHER vy si bien es cierto que para intentar preservar su imparcialidad, las
principales cortes y tribunales arbitrales proscriben la participacidon de
los miembros o directivos de las cortes o tribunales arbitrales en cual-
guier asunto encomendado a su administracion®, entendemos que tales
restricciones deberian establecerse también en relacion con la institucién
arbitral en que dichas cortes o tribunales se encuentran integrados. De
lo contrario, el problema se traslada a la valoracién de la mayor o menor
independencia de esos departamentos, organismos o servicios de arbi-
traje respecto de la corporacién, entidad o asociacion de la que forman
parte, lo cual —en la mayoria de las ocasiones— no terminara de disipar
las dudas en relacidn con su independencia e imparcialidad?®®,
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