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Resumen: La relacion entre el arbitraje y el Derecho de la Unién Europea no ha sido
histéricamente facil. Si bien la tension actual se centra en la supuesta inadecuacion del
arbitraje para resolver controversias que involucran elementos de derecho publico europeo
(derecho de la competencia, derecho de las inversiones, derecho deportivo), la cuestiéon
que sin duda ha generado mayor controversia en las tltimas décadas ha sido el alcance
de la exclusion del arbitraje del Convenio de Bruselas y de los Reglamentos UE que lo su-
cedieron. La evolucién de la jurisprudencia del TJUE ha demostrado como la concepcion
inicial de la exclusién del arbitraje del llamado Sistema Bruselas (que omitia cualquier
interrelacién entre arbitraje y jurisdiccién) ha sido superada por la realidad. Diez afios
después de la entrada en vigor del Reglamento Bruselas I bis, es probable que la cuestion
de la relacién entre arbitraje y jurisdiccion dentro del Sistema Bruselas, atn sin resolver,
se reabra durante su proxima revision. El objetivo de este articulo es adentrarse en los
origenes del problema, centrandose en las particularidades del arbitraje en el seno de la
UE, y reflexionar sobre las posibles modificaciones que podrian debatirse en el préximo
proceso de reforma del Reglamento Bruselas I bis, con el fin de lograr una integracién mas
armonica del arbitraje en la UE.

Palabras clave: arbitraje, derecho internacional privado, Reglamento Bruselas I bis.

Abstract: The relationship between arbitration and European Union law has not
historically been easy. While tension currently focuses on the alleged unsuitability of
arbitration for resolving disputes involving elements of European public law (antitrust,
investment, sports law), the issue that has generated the most controversy over the last
decades has been the scope of the exclusion of arbitration from the Brussels Convention
and the EU Brussels Regulations. The evolution of the CJEU’s case-law has shown how
the initial conception of the exclusion of arbitration from the so — called Brussels System
(which omitted any interrelation between arbitration and jurisdiction) has been overtaken
by reality. Ten years after the entry into force of the Brussels I bis Regulation, the question
of the relationship between arbitration and jurisdiction within the Brussels System, still
unresolved, is likely to be reopened during its forthcoming review. The purpose of this
article is to uncover the origins of the problem, focusing on the specificities of arbitration
in Europe, and to elaborate on potential amendments that may be the subject of debate in
the upcoming reform process of the Brussels I bis Regulation, with the aim of achieving a
more harmonious integration of arbitration within the EU.
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1. INTRODUCCION

La relacién entre arbitraje y el Derecho de la UE se ha caracterizado, du-
rante todo el proceso de construccion del ordenamiento comunitario (UE),
por una tensién oscilante, con diferentes picos de intensidad. Durante los
ultimos afios hemos asistido a un nuevo episodio de tal relacién de conllevan-
cia, consistente en la eclosion de la pretendida incompatibilidad del arbitra-
je para resolver litigios que incluyan elementos de derecho publico europeo
(antitrust, inversiones, derecho deportivo), lo que supone una particularidad
respecto de su desarrollo y aplicacién normalizada en el resto del mundo.
Especialmente preocupante, desde la perspectiva arbitral, resulta la linea ju-
risprudencial iniciada por el TJUE con la Sentencia Achmea, que excluye
el arbitraje como método para la resolucién de controversias derivadas de
tratados bilaterales de inversién intra-UE, con razonamientos que resultan
potencialmente extrapolables al arbitraje comercial'.

No obstante, la cuestién que histéricamente ha suscitado mayor contro-
versia en la relacién entre arbitraje y el derecho de la UE, por su relevancia
doctrinal y trascendencia practica, ha sido el alcance y la aplicacién de la
exclusion del arbitraje del sistema comun de competencia judicial, reconoci-
miento y ejecucion de resoluciones extranjeras (en adelante, el “Sistema Bru-
selas”)?. Si bien la principal razén de dicha exclusién obedeci6 a la voluntad
del legislador comunitario (UE) de no interferir en el funcionamiento de la
entonces ya exitosa Convencion de las Naciones Unidas sobre reconocimien-
to y ejecucion de laudos extranjeros (la Convencion de Nueva York de 1958)
y en la, en aquel momento, incipiente creacién de instrumentos normativos

! Acerca del actual clima poco propicio al arbitraje en el seno de la UE, y de su pretendida no
idoneidad para la resolucién de controversias que conlleven la aplicacién del Derecho de la UE, véase
MOURE, Alexis, “¢Se adentra el arbitraje comercial en aguas peligrosas en la Unién Europea?”, en
ARIAS LOZANO, David, Arbitraje y Jurisdiccion, Homenaje a Miguel Angel Ferndndez-Ballesteros, Tomo
11, CEIA, Editorial La Ley, pp. 431-453.

2 FERNANDEZ ROZAS, José Carlos, “El Reglamento Bruselas I revisado y el arbitraje: crénica de
un desencuentro”, Revista La Ley Unién Europea, nim. 9, 2013, pp. 5-23.
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a nivel europeo en materia de arbitraje comercial internacional®, la comple-
jidad de las interrelaciones entre arbitraje y jurisdiccion, y la diversidad de
cuestiones que ésta puede suscitar, ha evidenciado con el tiempo la imposi-
bilidad de mantenerlos como dos mundos paralelos, estancos y sin mutuas
interferencias (cada uno regido por el marco normativo que le es propio),
como inicialmente se pretendia.

Dado que gran parte de las controversias relativas al &mbito objetivo de la
exclusion arbitral del Sistema Bruselas se han suscitado en el Reino Unido,
podria pensarse que buena parte de los problemas de interfaz entre arbitra-
je y jurisdiccion se han resuelto por pasiva con el Brexit. Efectivamente, el
Reino Unido y sus instituciones juridicas relacionadas con el arbitraje (entre
otras, las llamadas anti-suit injunctions en proteccién de procesos arbitrales
britéanicos*, o la posibilidad de la transformacion de los laudos arbitrales en
sentencias con la consiguiente oponibilidad de éstas a la ejecucién de senten-
cias de otros Estados miembros incompatibles con aquella®), han sido en las
ultimas décadas una prolifica fuente de controversias en la relacion arbitraje
y jurisdiccion, y que, ante la ausencia de regulacion en el Sistema Bruselas (y
en los instrumentos reguladores del arbitraje internacional), se han debido
resolver caso por caso por el TJUE (quien, como se verd, ha priorizado el
llamado efecto 1util del Reglamento Bruselas para capear los conflictos susci-
tados entre jurisdiccién y arbitraje, atn a costa de resquebrajar y difuminar
los limites y el &mbito de aplicacién de la exclusion arbitral).

Quizas el Brexit ahorrara al derecho de la UE y al Tribunal de Luxem-
burgo tener que enfrentarse periédicamente a test de estrés relativos a la
compatibilidad del sistema comunitario con instituciones juridicas de la
principal plaza del common law de nuestro entorno, pero el problema del
encaje imperfecto del arbitraje en el Sistema Bruselas sigue ahi. Las diferen-
tes concepciones del principio Kompetenz-Kompetenz y en la intensidad del
control judicial relativo a la validez o nulidad en las distintas jurisdicciones
de la Europa continental y el momento en que debe efectuarse dicho control,
son el germen para la proliferacién de procedimientos paralelos arbitrales y

3 El primer intento de regular el arbitraje comercial internacional a nivel europeo dio como resul-
tado el Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional, hecho en Ginebra el 21 de abril de
1961.

4 La incompatibilidad de las antisuit injunctions britanicas en proteccién de procedimientos arbi-
trales con seat en el Reino Unido fue el asunto que se abordé y resolvié por el TJUE en el célebre asunto
West Tankers (Sentencia del TJUE, Gran Sala, de 10 de febrero de 2009 — asunto C-185/07, Allianz SpA,
Generalli Assicurazioni Generali SpA vs West Tankers Inc).

5 La posibilidad de transformar un laudo arbitral en una sentencia judicial se reconoce en el ar-
ticulo 66.2 de la UK arbitration act de 1996. Tal posibilidad otorgada por la Ley inglesa en materia de
arbitraje motivé el llamado caso Prestige (Sentencia del TJUE, Gran Sala, de 20 de junio de 2022, —
asunto C-700/20, London Steam-Ship Owners’ Mutual Insurance Association Limited contra el Reino
de Espana), propiciando que el Tribunal de Luxemburgo tuviese que resolver acerca de aplicacion de la
causal no de no ejecucién de una sentencia extranjera inconciliable con el titulo judicial britanico que
incorporaba el laudo arbitral dictado en el caso.
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jurisdiccionales para la resolucién de una misma controversia, y para la utili-
zacion espuria de la jurisdicciéon de algunos Estados miembros para socavar
procedimientos arbitrales seguidos en otros (el célebre torpedo italiano), o
justo al contrario (esto es, el uso del arbitraje para socavar procedimientos
jurisdiccionales, lo que, a raiz del llamado caso Prestige resuelto por el TJUE
en el asunto C-700/2020, se ha venido a bautizar como el torpedo britdnico) -
la utilizacién de la llamada litigacién abusiva®.

La cuestion de si debe reformarse el Sistema Bruselas para propiciar un
mejor encaje del arbitraje en el sistema comtn de competencia judicial, reco-
nocimiento y ejecucion, se encuentra en un estado de latencia, dado que no se
ha vuelto a abordar desde el proceso de reforma del Reglamento UE 44/2001,
que culminé con la promulgacion del actual Reglamento Bruselas I bis’. En
dicho marco, incluso se llegé a plantear por la Comisién Europea un borrador
de Reglamento que incluia la reformulacién de la exclusién arbitral, en el sen-
tido de afiadir al articulo 1.2.d) del Reglamento la frase “salvo lo dispuesto en
el articulo 29.4 y 33.3” (lo que hubiese permitido aplicar las reglas del Sistema
Bruselas en materia de litispendencia a los procedimientos paralelos o simul-
taneos en materia de arbitraje, cuestion a la que después se hara referencia).
Finalmente, se descart6 introducir modificaciéon alguna en el articulado del
nuevo Reglamento, trasladdndose la espinosa cuestién a un considerando in-
troducido ad hoc para la cuestion, como solucién de consenso®.

Sin duda, el debate se abrira de nuevo en el actual proceso de revision del
Reglamento Bruselas I bis. Y lo hara con renovados brios, a la vista de la juris-
prudencia dictada por el TJUE hasta la fecha acerca del encaje de la exclusion
arbitral en el Sistema Bruselas, la experiencia acumulada después de diez
anos de aplicacion del nuevo Reglamento, y el inevitable auge en la Europa
continental del arbitraje comercial como mecanismo de resolucién de con-
troversias para la resolucién de disputas transnacionales, como contrapeso a
la creciente lentitud en la resolucién de los procedimientos jurisdiccionales’.
A modo de anticipo, en el recentisimo informe de la Comisién Europea rela-
tivo a la aplicacién del Reglamento Bruselas I bis (publicado el pasado 2 de

¢ Al respecto, véase SUDEROW, Julia, “Nuevas normas de litispendencia y conexidad para Europa,
¢el ocaso del torpedo italiano? ¢flexibilidad versus previsibilidad?”, Cuadernos de Derecho transnacional
(marzo 2013), Vol. 5, nim. 1, pp.184-198.

7 Acerca de los arduos debates que sobre la cuestion se mantuvieron en el marco del proceso de
reforma del Reglamento 44/2001, véase SCHLOSSER, Peter, “Europe: Is it time to reconsider arbitra-
tion exception from the Brussels Regulation”, International arbitration law review, 2009, num. 4, pags
45 a48.

8 Considerando 12 del Reglamento Bruselas I bis.

° En la pagina web del Consejo General del Poder Judicial, se encuentra disponible una herramien-
ta para el célculo de los tiempos medios de duracién (en meses) de todos los 6rganos jurisdiccionales
de Esparfia. Tomando la evolucién de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, el periodo medio en
meses de los procedimientos ha pasado desde los 13,3 en 2013, hasta los 24,9 en 2023 (ultimo dato
disponible), con una tendencia continuada al alza (ver https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/
Transparencia/ch.Estimacion-de-los-tiempos-medios-de-duracion-de-los-procedimientos-judiciales.
formato1/?idOrg=1&anio=2023&territorio=-&proc=ASUNTOS%20DE%20L0%20CIVIL)
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junio), se identificaba de nuevo al alcance de la exclusién arbitral como una
de las cuestiones merecedoras de “especial atencién” en la préxima revision
del Reglamento, aludiéndose especificamente a la concrecién de la regla de
inconciliabilidad como causal del no reconocimiento de resoluciones judicia-
les extranjeras en contradiccién con laudos incorporados en sentencias, y a
la necesidad de introducir una regla de litispendencia arbitraje-jurisdiccién
como antidoto contra procedimientos paralelos y el consiguiente riesgo de la
existencia de resoluciones inconciliables o contradictorias!®.

El propdsito de este articulo no puede ser en ningtn caso abordar de for-
ma global la complejisima cuestion del logro de un encaje nitido y sin fisu-
ras del arbitraje comercial internacional en el Sistema Bruselas. Ello seria
extraordinariamente presuntuoso. Tan solo se pretende desempolvar el pro-
blema, escarbando en sus origenes y su posterior evolucién a través de la
jurisprudencia del TJUE, para acabar efectuando una reflexion acerca de las
propuestas de modificacién a plantear en el marco de la revision del Regla-
mento Bruselas I bis'! en cuanto al encaje (o conllevancia) del arbitraje con
la jurisdiccién en el seno de la UE.

2. ACERCA DE LOS INICIALES MOTIVOS DE LA EXCLUSION
DEL ARBITRAJE DEL SISTEMA BRUSELAS, Y DE SU ACTUAL
SUPERACION

El punto de partida del analisis que a continuacién se aborda, debe si-
tuarse necesariamente en el examen de las razones que en su momento mo-
tivaron la exclusién del arbitraje del Convenio de Bruselas de 1968, y que
posteriormente se ha mantenido en los Reglamentos UE que lo sucedieron'?.
Asi mismo, debe abordarse si tales razones atn se hallan vigentes, o, por el

1% Informe de la Comisién Europea al Parlamento Europeo, al Consejo de Europa y al Comité
Econoémico y Social Europeo sobre la aplicacién del Reglamento (UE) N°. 1215/2012, del Parlamento
Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial y el reconocimien-
to y ejecucion de resoluciones extranjeras en materia civil y mercantil, publicado el 2 de junio de 2025.

' Acerca de la revisién del Reglamento Bruselas I bis, su articulo 79 prevé que “A mds tardar el
11 de enero de 2022, la Comision presentard al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econdémico
y Social Europeo un informe sobre la aplicacion del presente Reglamento. Este informe incluird una
evaluacion de la posible necesidad de una mayor ampliacion de las normas sobre competencia a los de-
mandados que no estén domiciliados en un Estado miembro, atendiendo al funcionamiento del presente
Reglamento vy a la posible evolucion de la situacion en el plano internacional. Si fuera necesario, el informe
ird acompaiiado de una propuesta de modificacion del presente Reglamento”. Dicho informe acerca de
la aplicacién del Reglamento Bruselas I bis, al que después se aludird, fue publicado por la Comisién
Europea en enero de 2023.

2 En el actualmente vigente Reglamento (UE) 1215/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, la exclusion arbitral de su ambito de aplicacion
se prevé en su articulo 1.2.e) (“2. Se excluirdn del dmbito de aplicacion del presente Reglamento: e) el
arbitraje”). Asi mismo, su articulo 73.2 contiene una declaracién genérica relativa a la no afectacion
de la Convenci6n de Nueva York de 1958 por razén de la aplicacion del Reglamento Bruselas Ibis (“El
presente Reglamento no afectard a la aplicacion del Convenio de Nueva York de 1958*).
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contrario, se han ido difuminando o han quedado superadas con el trans-
curso del tiempo, siendo necesario por tanto el replanteamiento de la actual
configuracion de la exclusién arbitral del Sistema Bruselas.

El motivo que inicialmente condujo a la exclusién del arbitraje del ambito
objetivo del Convenio de Bruselas no fue otro que la pretensién del legislador
comunitario de no inmiscuirse en la regulacién y funcionamiento del arbi-
traje internacional. En el momento de la gestacion del Convenio de Bruselas,
la Convencion de Nueva York de 1958 se encontraba en plena eclosién, exis-
tiendo ademads ya otros instrumentos internacionales que se ocupaban de
la regulacién del arbitraje comercial transnacional (en Europa, el Convenio
Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional, hecho en Ginebra el 21 de
abril de 1961). Tal ratio legis de la exclusién arbitral se reflejaba con toda cla-
ridad en el informe Jénard sobre el Convenio de Bruselas'?, en los siguientes
términos:

“Ya hay numerosos acuerdos internacionales que regulan la materia del ar-
bitraje que se menciona igualmente en el articulo 220 del Tratado de Roma.
Ademds, el Consejo de Europa ha elaborado un convenio europeo que establece
una ley uniforme en materia de arbitraje al que probablemente se aviadird un
protocolo destinado a facilitar en mayor grado de lo que se hace en el Convenio
de Nueva York, el reconocimiento vy la ejecucion de los laudos arbitrales. Por ello
parecio preferible excluir la materia del arbitraje. El Convenio no se aplicard ni
en lo que se refiere al conocimiento y ejecucion de los laudos arbitrales (véase
también la definicion del articulo 25), ni para determinar la competencia de
los tribunales en los litigios relativos a un arbitraje, por ejemplo las acciones
encaminadas a anular un laudo arbitral, ni tampoco por lo que se refiere al
reconocimiento de resoluciones dictadas en relacién con tales acciones.”

Se partia pues de una inicial concepcién de la jurisdiccién y arbitraje como
dos mundos independientes y estancos, gobernados cada uno de ellos por las
regulaciones que les son propias, sin que el legislador comunitario se plan-
tease vicisitudes derivadas de la interaccién entre ambos (como, por ejemplo,
la solucién a otorgar en situaciones de litispendencia entre procedimientos
jurisdiccionales o arbitrales, o tantas otras situaciones fronterizas entre am-
bos mundos que luego han acabado acaeciendo)!®. Se partia también de una
exclusién nitida del Sistema Bruselas de los procedimientos jurisdiccionales
en asistencia del arbitraje (como, por ejemplo, los procedimientos jurisdic-
cionales relativos al nombramiento de arbitros, al otorgamiento de medidas
cautelares en apoyo de un arbitraje, o a la determinacién de la validez o nu-
lidad de los convenios arbitrales). La entrada del Reino Unido en la UE en

13 Informe Jénard sobre la Convencion relativa a la competencia judicial y ejecucién de sentencias
en materia civil, firmada en Bruselas el 27 de septiembre de 1968 (publicado en el DOCE S.3.79, No
C5/91, disponible en file:///C:/Users/Roger/Downloads/report%20by%20mr%20p%?20jenard%200n%?20
the%20convention%200f%2027%20september-c_05919790305en00010065%20(3).pdf).

14 FERNANDEZ ROZAS, José Carlos, “El Reglamento Bruselas I revisado y el arbitraje: crénica de
un desencuentro”, Revista La Ley Unién Europea, nim. 9, 2013, pp. 5-23.
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1978 hizo aflorar ya las diferentes concepciones acerca de la interpretacién
de la exclusién arbitral, haciéndose evidentes las divergencias entre la posi-
cién britanica, més expansiva respecto de la extensién de la exclusién, y los
Estados de la Europa continental, significativamente mas restrictiva'.

Como es consabido, la exclusion arbitral se mantuvo sin matices en la pri-
mera version del Reglamento Bruselas, mientras que en la segunda version
tan solo se matizé6 con la introduccion del ya célebre considerando (12) del
Reglamento!®, y del que, transcurrida ya mas de una década desde la entrada
en vigor del Reglamento Bruselas I bis!?, puede afirmarse que no ha resuelto
definitivamente el encaje y limites de la exclusion arbitral en el Sistema Bru-
selas.

No obstante, y aunque quizas sea ventajista afirmarlo a “toro pasado”, la
realidad ha venido a confirmar lo que en cierto modo ya resultaba predecible,
esto es, que la concepcion de jurisdiccién y arbitraje a los efectos de la de-
terminacién de competencia, y reconocimiento y ejecucion de resoluciones,
como dos mundos independientes y estancos, sin impactos ni interrelaciones
mutuas, no resultaba una posicién realista's.

Cierto es que, en un mundo perfecto, la existencia de procedimientos pa-
ralelos entre arbitraje y jurisdiccién (en el que ambas instancias pretendieran
resolver por su cuenta disputas entre las mismas partes y causa de pedir)
resultaria imposible, dado que el sometimiento de las partes a arbitraje siem-
pre impediria que la jurisdiccién entrase a conocer del asunto. No obstante,
existe la posibilidad de que un 6rgano jurisdiccional considere invalido un

!5 En el parrafo 61 del Informe Schlosser (publicado en el DOCE de 5 de marzo de 1979, Volumen
22), se lee: “La delegacion del Reino Unido solicité precisiones, que no habia encontrado en el informe
Jenard, acerca del alcance de la exclusion del arbitraje del dmbito de aplicacion del Convenio. Durante
los debates relativos a la interpretacion de las disposiciones del punto 4 del pdrrafo segundo del articulo
1, el examen de esta cuestion dio lugar a dos opiniones diferentes e inconciliables. Segiin el primer punto
de vista, apoyado esencialmente por la delegacion del Reino Unido, esta disposicion abarca todos los li-
tigios para cuyo arreglo se haya pactado la competencia de un tribunal de arbitraje de forma avn vdlida,
incluyendo todos los litigios secundarios referentes al procedimiento de arbitraje previsto. Segiin el otro
punto de vista, sostenido por los Estados miembros originarios, el arbitraje cubre los procedimientos que
se desarrollen ante los tribunales estatales sélo cuando se refieran a procedimientos de arbitraje, ya estén
concluidos, en curso o por venir. No obstante, se llegé al acuerdo de que no convenia proceder a una mo-
dificacion del texto. Los nuevos Estados miembros podrdn tener en cuenta esta interpretacion incierta en
su legislacion de introduccion. EL grupo de expertos se pronuncio finalmente a favor de esta solucion, ya
que los Estados miembros de la Comunidad, con la excepcion de Luxemburgo e Irlanda, habian ratificado
entre tanto el Convenio de las Naciones Unidas sobre el reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales
extranjeros, de 10 de junio de 1958; Irlanda estaba dispuesta a estudiar favorablemente la cuestion de su
adhesion a dicho Convenio. De todos modos, estas diferencias fundamentales de interpretacion conducen
a resultados diferentes en la prdctica en un caso solamente (véase punto 62) “.

' Ver considerando 12 del Reglamento UE 1215/2012.

17 El Reglamento UE 1215/2012, resulta aplicable desde el 10 de enero de 2015.

¥ En tal sentido, VAN HOUTTE, Hans, “Parallel proceedings before state courts and arbi-
tration tribunals — Is there any lis alibi pendens — exception in arbitration or jurisdiction con-
ventions?, KARRER A, Pierre, “Arbitral tribunals or state courts: who must defer to whom?”,
Basel-Schweiz. Vereinigung fiir Schiedsgerichtsbarkeit, Zurich (2001), pp. 35 a 53.
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convenio arbitral a su vez considerado valido por un tribunal arbitral en ejer-
cicio del principio kompetenz-kompetenz, siendo la consecuencia de ello el
surgimiento de dos procedimientos paralelos (uno en sede jurisdiccional, y
otro en sede arbitral) cuyos respectivos objetos son la resolucién de la misma
controversia, con el consiguiente riesgo de la emision de resoluciones contra-
dictorias sobre una misma cuestion.

En los instrumentos reguladores del arbitraje internacional, las situacio-
nes de litispendencia o conexidad entre jurisdiccion y arbitraje no se hallan
resueltas. La Convencién de Nueva York de 1958 es un instrumento dedi-
cado a la regulacion del reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros,
quedando por tanto fuera de su ambito objetivo las cuestiones que aqui se
debaten; tan solo contiene en su articulo II.1 un mandato genérico dirigido
a la jurisdiccion en el sentido de abstenerse del conocimiento de los asuntos
en los que partes hayan sometido a arbitraje, a no ser que el convenio arbitral
sea nulo, ineficaz o inaplicable!. Por su parte, la Ley Modelo UNCITRAL en
materia de arbitraje comercial internacional, prevé en su articulo 8.2 la po-
sibilidad de iniciar o de proseguir actuaciones arbitrales o dictar un laudo,
mientras se encuentre pendiente de resolucion ante un 6rgano jurisdiccional
que dirime una declinatoria por arbitraje, o una controversia relativa a la
validez, nulidad o ineficacia de un convenio arbitral?®.

Quizas la regulacién més completa acerca de la intervencion de los tri-
bunales estatales en el control de la validez de los acuerdos arbitrales, y de
situaciones de litispendencia derivadas de la presentacién ante tribunales or-
dinarios de demandas relativas a litigios ya en marcha ante tribunales arbi-
trales, fue introducida por el articulo 6 del Convenio Europeo sobre Arbitraje
Comercial Internacional, hecho en Ginebra en 1961 que opté por la solucién
de otorgar preferencia al procedimiento arbitral ordenando a los 6rganos
jurisdiccionales diferir su resolucién sobre el fondo hasta que se hubiese emi-
tido el laudo?'.

19 Articulo I1.3 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el reconocimiento y ejecucion de las
Sentencias arbitrales extranjeras (Nueva York, 1958): “El tribunal de uno de los Estados Contratantes al
que se someta un litigio respecto del cual las partes hayan concluido un acuerdo en el sentido del presente
articulo, remitird a las partes al arbitraje, a instancia de una de ellas, a menos que compruebe que dicho
acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicable “.

20 Articulo 8 de la Ley Modelo UNICITRAL sobre arbitraje comercial internacional (Texto del
2006): “Acuerdo de arbitraje y demanda en cuanto al fondo ante un tribunal.

1) El tribunal al que se someta un litigio sobre un asunto que es objeto de un acuerdo de arbitraje
remitird a las partes al arbitraje si lo solicita cualquiera de ellas, a mds tardar, en el momento de presentar
el primer escrito sobre el fondo del litigio, a menos que se compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz
o de ejecucion imposible.

2) Si se ha entablado la accién a que se refiere el pdrrafo 1) del presente articulo, se podrd, no obstante,
iniciar o proseguir las actuaciones arbitrales v dictar un laudo mientras la cuestion esté pendiente ante el
tribunal.”

21 Articulo 6.3 del del Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional, hecho en Ginebra
el 21 de abril de 1961: “Si una de las partes en un acuerdo o compromiso arbitral hubiere ya incoado un
procedimiento arbitral antes de recurrirse ante un tribunal judicial, en tal caso el tribunal judicial de uno
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Adicionalmente, en el ambito europeo, se llevé a cabo por el Consejo de
Europa un intento de crear una Ley Modelo en materia de arbitraje mediante
el Convenio europeo relativo a una Ley uniforme en materia de arbitraje, he-
cho en Estrasburgo en 1966, sin que ésta tampoco llegara a cuajar??.

Tal y como se ha senalado por la mejor doctrina, la naturaleza de la ex-
clusion arbitral del Sistema Bruselas es peculiar, dado que no se trata de una
exclusion por razén de materia (como el resto de las exclusiones del ambito de
aplicacion del Reglamento Bruselas Ibis previstas en su articulo 1.2), sino que
mas bien se trata de una cldusula para dotar de preferencia a los instrumen-
tos internacionales reguladores del arbitraje comercial sobre el propio Regla-
mento?. Tal naturaleza sui generis de la exclusion arbitral, asi como el amplio
espectro de situaciones limitrofes entre jurisdiccion y arbitraje que la realidad
puede ofrecer, hacian especialmente improbable que ambos mundos pudiesen
mantenerse aislados uno del otro. Todo ello ha desembocado en la progresiva
penetracion del arbitraje en el dominio del Sistema Bruselas, por la puerta de
atras, difuminando las fronteras de la exclusion arbitral, habiendo obligado
todo ello al TJUE a tratar de dar soluciones a los problemas de interfaz entre
ambos mundos que hasta la fecha no se han abordado normativamente.

De hecho, la situacién de inseguridad juridica creada a raiz de la difumi-
nacién de los limites de la exclusién arbitral del Sistema Bruselas (y, por tan-
to, la superacion de la inicial concepcién del arbitraje y la jurisdiccién como
dos mundos independientes y no relacionados), se reconoce sin ambages en el
informe emitido por la Comisién Europea en enero de 2023 acerca de la apli-
cacion del Reglamento Bruselas I bis, en el que se advertia de los problemas
derivados de la ausencia en el seno de la UE de reglas de litispendencia entre
jurisdiccion y arbitraje que puedan desembocar en procedimientos paralelos y
en litigacion abusiva en detrimento de la efectividad de los convenios arbitra-

de los Estados contratantes, al cual se haya dirigido posteriormente otra de las partes con una demanda o
pretension referente al mismo objeto o diferencia entre las mismas partes o a la cuestion de la inexistencia,
nulidad o caducidad del acuerdo o compromiso arbitral, deberd diferir toda resolucién sobre la competen-
cia del tribunal arbitral hasta el momento en que éste dicte su laudo sobre el fondo del asunto, siempre que
el tribunal estatal no tenga motivos suficientemente graves para desviarse de esta norma “.

22 Al respecto, véase GIL MILGUILLON, Susana, La litispendencia arbitral internacional, Extension
de la eficacia del Convenio, Universidad de La Rioja, Servicio de Publicaciones (2014), ISBN 978-84-
697-0030-3, pégina 26.

23 Al respecto, véase ARENAS GARCIA, Rafael, “La inclusién progresiva del arbitraje en el Regla-
mento 44/2001: de Van Uden a West Tankers y sus consecuencias®, Revista de arbitraje comercial y de
inversiones, Vol.II (2009), pags. 402 a 427. En las paginas 406 y 407, se lee: “De acuerdo con lo que se
acaba de exponer, la excepcion de arbitraje del art. 1 CB presenta unas caracteristicas particulares. Es una
excepcion peculiar, ya que no supone tanto una delimitacion de las materias excluidas como una cldusula
para dar preferencia a la regulacion en materia arbitral sobre el propio Convenio. Esto es especialmente
claro si consideramos que la exclusion del art. 1 permite que un tribunal competente de acuerdo con lo
establecido en el Convenio se abstenga por considerar que existe una cldusula compromisoria eficaz res-
pecto al litigio del que se encuentra conociendo. Esta posibilidad establece una limitacion general en la
eficacia del Convenio que no se reduce a unas materias determinadas; es por ello que esta manifestacion
de la exclusion del arbitraje es mds bien un reconocimiento de la preferencia de la regulacion en materia
de arbitraje sobre la regulacién convencional.”
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les. Se es, pues, perfectamente consciente de la superacién de las razones que
inicialmente motivaron la exclusién arbitral, y de los problemas que pueden
derivarse de la actual ausencia de regulacion de las situaciones de litispenden-
cia y conexidad entre jurisdiccién y arbitraje?*. Est4 por ver si tal plena cons-
ciencia de la persistencia del problema conducira o no a la introduccién de mo-
dificaciones normativas en la préxima revision del Reglamento Bruselas I bis.

3. DE LAS PECULIARIDADES DEL ARBITRAJE EN LOS DIFERENTES
ESTADOS MIEMBROS DE LA UE, Y DE SU IMPACTO EN LAS
RELACIONES ENTRE JURISDICCION Y ARBITRAJE

A la falta de regulacién internacional de las situaciones de litispendencia
y conexidad entre procedimientos jurisdiccionales y arbitrales, debe afiadirse
la existencia en el seno de la Unién Europea, de radicales diferencias relativas
a la concepcion del arbitraje y de sus relaciones con la jurisdiccioén, en cues-
tiones tan nucleares como la determinacién de la validez o nulidad del conve-
nio arbitral y acerca de la intensidad del control judicial de la competencia de
los tribunales arbitrales. Como se vera, tales diferencias entre jurisdicciones
europeas (a pesar de los intentos para la armonizacién del arbitraje comer-
cial a escala europea)? acrecientan el riesgo del surgimiento de procedimien-
tos paralelos entre jurisdiccién y arbitraje.

Una cuestion paradigmatica de dichas divergencias entre jurisdicciones eu-
ropeas en materia de arbitraje radica en la diferente intensidad en la aplicacion
del llamado efecto negativo del principio Kompetenz-Kompetenz?®, caracteriza-
da por la concurrencia de dos concepciones divergentes: la francesa, que opta
una aplicacién intensa de dicho efecto negativo (al igual que la Ley espanola?’),
y la alemana, que se fundamenta en una concepcién débil del mismo?.

24 “Study to support the preparation of a report on the application of Regulation (EU) No 1215/2012
on jurisdiction and the recognition and enforcement of judgments in civil and commercial matters
(Brussels Ia Regulation)*, disponible en https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/4e437
0d0-cead-11ed-a05c-01aa75ed71al/language-en (ver paginas 75 a 82).

% Nos referimos aqui al Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional, hecho en
Ginebra el 21 de abril de 1961.

26 El efecto negativo del principio Kompetenz-Kompetenz se ha definido como “la abstencion de los
tribunales estatales para emitir un pronunciamiento acerca de la competencia de un tribunal arbitral,
hasta que éste no se haya pronunciado al respecto”, BARCELO, John James, “Kompetenz-Kompe-
penz and its negative effect — A comparative view”, Cornell Law Magazine, paper research nam. 17-40,
January 2017, disponible en http://ssm.com/abstract=3035485.

27 Articulo 22.3 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje: “Los arbitros podran decidir las
excepciones de que trata este articulo con caracter previo o junto con las demas cuestiones sometidas
a su decision relativas al fondo del asunto. La decision de los arbitros s6lo podra impugnarse mediante
el ejercicio de la accién de anulacion del laudo en el que se haya adoptado. Si la decision fuese desesti-
matoria de las excepciones y se adoptase con caracter previo, el ejercicio de la accién de anulacién no
suspendera el procedimiento arbitral.”

2 BARCELO, John James, “Kompetenz-Kompepenz and its negative effect — A comparative view*,
de Cornell Law School Law Magazine, nm. 17-40, January 2017, disponible en http:/ssm.com/abs-
tract=3035485.
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La concepcion francesa del principio Kompetenz-Kompetenz deriva del ar-
ticulo 1448 del Cédigo del Procedimiento Civil francés?, caracterizada por
una posicién muy favorable al arbitraje, siendo sus rasgos distintivos:

e La imposibilidad de los tribunales estatales de declararse competen-
tes para conocer de la validez o la nulidad de un convenio arbitral
una vez el tribunal arbitral se haya constituido. Ello fuerza a la parte
que quiera cuestionar la validez del convenio arbitral a actuar ante
la jurisdiccion antes de que el tribunal arbitral se haya constituido;
de lo contrario, no podra acudirse a la jurisdiccién para discutir la
validez del convenio arbitral, ni la competencia del tribunal arbitral,
difiriéndose tal posibilidad hasta el eventual ejercicio de una accién
de nulidad del laudo una vez éste se haya dictado (control judicial ex
post del convenio arbitral).

¢ La obligaciéon de los tribunales jurisdiccionales de declinar su com-
petencia para conocer de cualquier cuestion sometida a un convenio
arbitral, o acerca de la validez o nulidad del convenio arbitral, a no
ser que concurra manifiestamente la inexistencia del convenio o su in-
validez; y ello, incluso cuando la demanda se hubiese presentado con
anterioridad a la constitucién del tribunal arbitral. Asi pues, en el siste-
ma francés el control judicial de la validez del convenio arbitral y de la
competencia del tribunal arbitral se difiere hasta el momento posterior
a que haya recaido un laudo arbitral que resuelva el fondo del asunto,
en el que dicha revisién se efectia ex novo por la autoridad judicial.

Como es obvio, el sistema francés prioriza la efectividad de las clausulas
arbitrales, desactivando por Ley toda posibilidad de litigacién estratégica en
sede jurisdiccional encaminada a boicotear la prosecuciéon de un procedi-
miento arbitral, atn a costa de diferir el control judicial acerca de la vali-
dez del convenio arbitral y de la competencia del tribunal arbitral hasta un
momento posterior a la sustanciacién del arbitraje. Se asume pues por el
sistema, el riesgo de que el procedimiento arbitral siga adelante sin el control
judicial ex ante de dos de sus pilares fundamentales, a expensas de incre-
mentar el riesgo de anulacién del laudo ex post, con el consiguiente desgaste
que supone la pérdida de tiempo y dinero por las partes y el desprestigio del
arbitraje como método de resoluciéon de controversias en caso de anulacién
del laudo (perjudicandose muy considerablemente, en este caso, la eficiencia
y eficacia del arbitraje en cuyo favorecimiento radica la raison d'étre del sis-
tema).

2 Articulo 1448 del Code de la Procédure Civile: “Lorsqu’un litige relevant d’'une convention d’ar-
bitrage est porté devant une juridiction de I'Etat, celle-ci se déclare incompétente sauf si le tribunal
arbitral n’est pas encore saisi et si la convention d’arbitrage est manifestement nulle ou manifestement
inapplicable.

La juridiction de I'Etat ne peut relever d’office son incompétence.

Toute stipulation contraire au présent article est réputée non écrite.”
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Todo ello contrasta enormemente con la concepcién alemana de la apli-
cacién débil del principio Kompetenz-Kompetenz, y el correlativo control
judicial intenso de la validez del convenio arbitral y de la competencia del
tribunal arbitral con anterioridad a la sustanciacién del procedimiento arbi-
tral. El articulo 1032 del Cédigo del Procedimiento Civil alemén (Zivilprozes-
sordnung —ZP0O—)*, configura los rasgos distintivos del sistema de control
judicial de la validez de un convenio arbitral y de la competencia del Tribunal
arbitral, siendo éstos:

¢ Cuando un demandante acuda a un 6rgano jurisdiccional aleman so-
licitando un pronunciamiento relativo a una cuestion que pudiese es-
tar sometida a un acuerdo arbitral, el tribunal estatal tan solo remitira
la cuestién al tribunal arbitral si, después de una revisién exhaustiva,
el 6rgano jurisdiccional concluye en la existencia y validez del acuer-
do arbitral (apartado 1° del articulo 1.032 del ZPO).

¢  Cualquiera de las partes del procedimiento arbitral puede requerir a
un érgano jurisdiccional con anterioridad a que se constituya el tri-
bunal arbitral, para que se pronuncie acerca de si una cuestién debe
ser resuelta o no mediante arbitraje. Y si el tribunal arbitral ya ha sido
constituido, éste deberd pronunciarse acerca de la arbitrabilidad de la
controversia y sobre su competencia mediante un laudo preliminar
separado, que podra impugnarse de forma inmediata ante un tribu-
nal estatal (apartado 2° del articulo 1.032 del ZPO). A diferencia del
sistema francés, se prima aqui el control judicial del arbitraje ex ante,
evitandose asi eventuales riesgos de nulidad ex post.

Otros ordenamientos, como, por ejemplo, el italiano, se sittan a caballo
de ambas concepciones referidas supra acerca del principio Kompetenz-Kom-
petenz y del control judicial de la competencia arbitral, que adopta una posi-
cién intermedia, si bien més decantada hacia la jurisdiccion, al prever que en
caso de la presentacion de una demanda ante la jurisdiccién de una cuestion
sometida a convenio arbitral, la no interposiciéon de declinatoria por el de-
mandado en su escrito de contestacion conlleva que decaiga irreversiblemen-
te la competencia arbitral®!.

30 Articulo 1032 del Cédigo del Procedimiento Civil aleman: “(1) Wird vor einem Gericht Klage in
einer Angelegenheit erhoben, die Gegenstand einer Schiedsvereinbarung ist, so hat das Gericht die Klage als
unzulissig abzuweisen, sofern der Beklagte dies vor Beginn der miindlichen Verhandlung zur Hauptsache
riigt, es sei denn, das Gericht stellt fest, dass die Schiedsvereinbarung nichtig, unwirksam oder undurch-
fiihrbar ist.

(2) Bei Gericht kann bis zur Bildung des Schiedsgerichts Antrag auf Feststellung der Zuliissigkeit oder
Unzuliissigkeit eines schiedsrichterlichen Verfahrens gestellt werden.

(3) Ist ein Verfahren im Sinne des Absatzes 1 oder 2 anhingig, kann ein schiedsrichterliches Verfahren
gleichwolhl eingeleitet oder fortgesetzt werden und ein Schiedsspruch ergehen. “

31 Articulo 819-ter del Codice della Procedura Civile: “La competenza degli arbitri non é esclusa dalla
pendenza della stessa causa davanti al giudice, né dalla connessione tra la controversia ad essi deferita ed
una causa pendente davanti al giudice. La sentenza o l'ordinanza, con la quale il giudice afferma o nega la
propria competenza in relazione a una convenzione d'arbitrato, ¢ impugnabile a norma degli articoli 42 e
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De todo ello, se constata la existencia de diferencias muy significativas en
los diferentes ordenamientos europeos acerca del control judicial de la com-
petencia del tribunal arbitral, la intensidad de dicho control, y el momento
de ejercerlo. El debate que ello suscita es si tal falta de armonizacién entre
jurisdicciones europeas en una materia de tanta importancia como el arbitra-
je comercial, resulta y resultard compatible con la idea de un mercado tnico
y con la seguridad juridica necesaria para su correcto funcionamiento, afia-
diendo a ello un contexto de creciente colapso de las jurisdicciones estatales
(lo que sin duda desplazara litigiosidad comercial hacia el arbitraje).

Efectivamente, la 16gica dicta que, con el incremento de arbitrajes comercia-
les, se acrecentaran las situaciones conflictuales entre arbitraje y jurisdiccion, y
con ellas el uso de la litigacion estratégica en contra del arbitraje, incentivada
por la falta de armonizacién entre legislaciones europeas en materia de arbi-
traje aqui aludida. Ello conduce a pensar que la opcion por el laissez-faire que
ha sido tolerable durante las tltimas décadas (esto es, postergar una solucion
normativa a las situaciones de litispendencia y conexidad entre jurisdiccion y
arbitraje en el seno de la UE), ya no lo sea en un futuro cercano.

4. CONFIGURACION EVOLUTIVA DE LA EXCLUSION ARBITRAL
MEDIANTE LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE. DE LA PROGRESIVA
DIFUMINACION DE LAS FRONTERAS DE LA EXCLUSION

La ausencia de regulacién —tanto en la UE, como fuera de ella— que dé
solucién a las diferentes situaciones fronterizas susceptibles de surgir entre
jurisdiccion y arbitraje, y la superacién por la realidad de la nitida separacién
entre ambos ambitos que inspiré la exclusién arbitral del Sistema Bruselas,
ha abocado al Tribunal de Justicia de la Unién Europea a tener que enfren-
tarse a la resolucién de situaciones de conflicto entre jurisdiccién y arbitraje,
habiéndose ido conformando de esta forma, a través de la jurisprudencia del
Tribunal de Luxemburgo sobre la cuestiéon durante las tres tltimas décadas,
los contornos y limites de la exclusién arbitral

Ello ha producido como resultado, como ya se ha apuntado supra, la pro-
gresiva difuminacién de los limites de la exclusién arbitral, de tal forma que
el arbitraje se ha ido inmiscuyendo en el ambito del Sistema Bruselas por la
puerta de atrdas®. Se efectiia a continuacion una breve resefia de las Senten-

43. Leccezione di incompetenza del giudice in ragione della convenzione di arbitrato deve essere proposta,
a pena di decadenza, nella comparsa di risposta. La mancata proposizione dell'eccezione esclude la com-
petenza arbitrale limitatamente alla controversia decisa in quel giudizio.

Nei rapporti tra arbitrato e processo non si applicano regole corrispondenti agli articoli 44, 45, 48, 50 e 295.

In pendenza del procedimento arbitrale non possono essere proposte domande giudiziali aventi ad
oggetto l'invalidita o inefficacia della convenzione d'arbitrato. “

32 Al respecto, ver ARENAS GARCIA, Rafael, “La inclusién progresiva del arbitraje en el Regla-
mento 44/2001: de Van Uden a West Tankers y sus consecuencias”, Revista de arbitraje comercial y de
inversiones, Vol.II (2009), pags. 402 a 427.
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cias dictadas por el TJUE relevantes para la progresiva configuracion de la
exclusion arbitral:

(i) En el asunto Marc Rich?*}, el TJUE debié resolver por primera vez
acerca de la aplicacion del Sistema Bruselas a aquellos procedimientos ju-
risdiccionales que tuvieren por objeto la designacion de un arbitro para
la prosecucién de un procedimiento arbitral, y la validez o nulidad de un
convenio arbitral (la sentencia se dict6 a raiz de una cuestién prejudicial
formulada por la Court of Appeal inglesa en tal sentido). El Tribunal con-
cluy6 que resultaba de aplicacién a los referidos procedimientos jurisdic-
cionales la exclusién arbitral, no siéndoles por tanto de aplicacion el Siste-
ma Bruselas, debiendo en consecuencia regirse la competencia judicial y la
ejecucion de las resoluciones dictadas por las legislaciones nacionales que
resultasen de aplicacién de conformidad con las normas conflictuales. El
Tribunal considero que el criterio para determinar si un procedimiento que-
da comprendido en la excepcién arbitral, debe atenderse a la materialidad
del asunto de fondo; ergo, si los méritos de la controversia caen dentro del
ambito del Sistema Bruselas, éste resultara de aplicacion a la resolucion ju-
dicial de caracter incidental que se dicte, aunque las partes hayan sometido
la controversia a arbitraje.

Aunque pudiese parecer a primera vista que esta decision fue en la linea
de la concepcion inicial de la exclusién arbitral, de una forma soterrada se
generd ya aqui, el germen de su resquebrajamiento. Y ello, puesto que la
fundamentacion de la decisién conllevé incluir en el &mbito de aplicacion del
Sistema Bruselas aquellos procedimientos incidentales o complementarios
que por naturaleza civil o mercantil cayeran dentro del ambito del Reglamen-
to Bruselas, aunque la controversia estuviera sometida a arbitraje (lo que en
la practica supone la no aplicacién de la exclusién arbitral a la gran mayoria
de controversias sometidas a arbitraje, conduciendo ello a la escisién entre el
régimen aplicable a los procedimientos judiciales incidentales de cuestiones
sometidas a arbitraje —incluidos en el Sistema Bruselas si en ellos se dirimen
cuestiones de naturaleza civil o mercantil— y el procedimiento arbitral prin-
cipal —excluido del Sistema—).

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de julio de 1991, Marc Rich & Co. AG contra Societa
Ttaliana Impianti PA, Asunto C-190/89, ECLI:EU:C:1991:319. El supuesto de hecho que dio lugar a la
cuestion prejudicial de la que trajo causa la Sentencia, se suscité en el marco de un litigio entre Marc
Rich & Co. AG contra la sociedad italiana Impianti PA, en el marco de un contrato de compraventa
de petréleo irani concertado por las referidas sociedades. Impianti negaba la validez y aplicabilidad
de un convenio arbitral que le fue remitido por Telefax por Marc Rich, y que no se llegé a firmar por
la sociedad italiana, quien no colaboré en la prosecucién de un procedimiento arbitral iniciado en
Londres por Marc Rich al amparo de la clausula contractual controvertida. A su vez, Impianti inicié
ante los Tribunales italianos un procedimiento judicial al efecto de discutir la validez o nulidad del
convenio arbitral.
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(ii) En el asunto Van Uden?*, el TJUE se enfrent6 a la cuestion de si el Sis-
tema Bruselas resultaba de aplicacién a una resolucién judicial por la que se
acordaban medidas cautelares en apoyo de un procedimiento arbitral®.

Aplicando el criterio ya apuntado en la sentencia Marc Rich, la conclusién
del Tribunal fue la de entender que la resolucién judicial por la que se otorgd
la medida cautelar solicitada por Van Uden si que se comprendia dentro del
ambito de aplicacion del Sistema Bruselas. La ratio decidendi de la posicién
del Tribunal se contiene en los parrafos 33 y 34 de la Sentencia*®, no dejando
la misma de sorprender por mas veces que se lea. Segtin el Tribunal, no cabe
conceptuar un procedimiento judicial de medidas cautelares en apoyo de un
litigio principal sometido a arbitraje como un procedimiento de apoyo al ar-
bitraje, al no concernir propiamente al arbitraje sino a las cuestiones de fon-
do que en él debian dilucidarse. Y, situandose la cuestion principal discutida
(en el caso glosado, una obligacién de pago dimanante de un contrato de flete
de buque) dentro del &mbito del Sistema Bruselas (ex articulo 5.1 del Conve-
nio de Bruselas, actual articulo 7.1 del Reglamento Bruselas Ibis), entendi6 el

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de noviembre de 1998. Van Uden Maritime BV contra
Kommanditgesellschaft in Firma Deco-Line y otros, Asunto C-391/95, ECLI:EU:C:1998:543. En esta
ocasion, el litigio que dio lugar a la cuestién prejudicial de la que trajo causa la sentencia, se suscité
en el ambito de un contrato de flete de un buque entre la sociedad holandesa Van Uden Maritime,
BV y la sociedad alemana Deco-Line, en el que se contenia una clausula de sometimiento a arbitraje.
Ante el impago de las contraprestaciones acordadas por Deco-Line, Van Uden inst6 el inicio de un
procedimiento arbitral en Holanda en reclamacion de las cantidades que consideraba debidas, y adi-
cionalmente, present6 ante los tribunales holandeses una solicitud de adopcién de una medida caute-
lar consistente en el embargo preventivo de activos de Deco-Line para la cobertura de las cantidades
reclamadas. Por su parte, Deco-Line se opuso al otorgamiento de la medida cautelar alegando la falta
de competencia de los tribunales holandeses. La medida cautelar fue otorgada por el tribunal holan-
dés de primera instancia, y apelada por Deco-Line, siendo la Corte Regional de Apelaciéon de La Haya
—Gerechtshoftes-Gravenhage— el 6rgano jurisdiccional que planteé la cuestién prejudicial al TIUE.

35 De entre los innumerables comentarios doctrinales efectuados acerca de la Sentencia Van Uden,
se citan aqui REQUEJO ISIDRO, Marta, “Sobre tutela cautelar y provisional y el arbitraje en el Con-
venio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 (Comentario a la STJCE —Pleno— de 17 de noviembre
de 1998: as. C-391/95, Van Uden/Deco Line)”, RCEA, 1998, vol. XIV, pp. 85-97; ARTUCH IRIBERRI,
Elena, “La solicitud de medidas cautelares ante el juez nacional de acuerdo al Convenio de Bruselas de
27 de septiembre de 1968: precision de su significado y de las relaciones con un procedimiento arbitral
en curso. Comentario a la sentencia del TICE de 17 de noviembre de 1998, en el as. C-391/95”, Revista
La Ley, 1998, D-343, vol. 6, pp. 2372-2378.

3 Parrafos 33 y 34 de la Sentencia Van Uden:

“33. No obstante, procede sefialar a este respecto que, en principio, el objetivo de las medidas
provisionales no es aplicar un procedimiento arbitral, sino que se adoptan paralelamente a tal proce-
dimiento y estan destinadas a apoyarlo. En efecto, el objeto de estas medidas no se refiere al arbitraje
como materia, sino a la salvaguardia de derechos de naturaleza muy variada. Su inclusién en el &mbito
de aplicacion del Convenio viene determinada no por su propia naturaleza, sino por la naturaleza de los
derechos cuya salvaguardia garantizan (véase la sentencia de 26 de marzo de 1992, Reichert y Kockler,
C-261/90, Rec. p. I-2149, apartado 32).

34. Por tanto, procede llegar a la conclusién de que, en la medida en que el objeto de una demanda
de medidas provisionales se refiere, como en el procedimiento principal, a una cuestién comprendida
dentro del ambito de aplicacién material del Convenio, este dltimo se aplica y su articulo 24 puede
fundamentar la competencia del Juez de medidas provisionales aunque ya se haya iniciado o pueda
iniciarse un procedimiento sobre el fondo, incluso aunque este procedimiento deba desarrollarse ante
arbitros.”
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TJUE que los Tribunales Holandeses resultaban competentes para el otorga-
miento de las medidas cautelares, siéndole de aplicacién a la resolucién que
las otorga el Sistema Bruselas.

Resulta conveniente volver aqui al caracter sui generis de la exclusién ar-
bitral (al referirse no a una materia concreta —como el resto de exclusiones
del articulo 1.2 del Reglamento Bruselas Ibis—, sino a un método alternati-
vo de resolucién de controversias). En su razonamiento de la sentencia Van
Uden, el TJUE puso el foco una vez mas en la naturaleza de la controversia
de fondo (una obligacién de pago de origen contractual) haciendo abstrac-
cién de su sometimiento a arbitraje, para determinar la competencia judicial
relativa a la adopcion de la medida cautelar controvertida y la inclusién de
la resolucién en cuestion en el Sistema Bruselas. Tal razonamiento equivalio
a “extirpar” definitivamente del ambito objetivo de la exclusién arbitral los
procedimientos jurisdiccionales relativos a la adopciéon de medidas cautela-
res en apoyo del arbitraje, representando ello la primera gran distorsion en la
inicial concepcion de la exclusion. En realidad, el mal ya estaba hecho; como
a continuacion se vera, West Tankers solo lo agravo.

(iii) En el asunto West Tankers*, el TJUE tuvo que resolver una cuestion
prejudicial planteada por la House of Lords britanica, en la que se planteaba
la compatibilidad con el Sistema Bruselas de una accién anti-proceso (anti-
suit injunction) dictada por un 6rgano jurisdiccional de un Estado Miembro
en protecciéon de un procedimiento arbitral, ordenando a una parte deman-
dada en este abstenerse de iniciar o proseguir un procedimiento jurisdiccio-
nal ante los tribunales de otro Estado Miembro*.

El TJUE resolvi6 en el sentido de entender incompatible dicha medida
anti-proceso con el Sistema Bruselas. El Tribunal motivé tal decisién en la

37 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 10 de febrero de 2009, Allianz SpA y Generali
Assicurazioni Generali SpA contra West Tankers Inc., Asunto C-185/07, ECLI:EU:C:2009:69. En esta
ocasion, el litigio del que derivé la cuestion prejudicial que dio lugar a la sentencia aqui glosada, se
suscité por razén de un litigio derivado del choque de un buque de propiedad de la empresa britanica
West Tankers Inc. contra un muelle del puerto de Siracusa (Sicilia, Italia), de propiedad de la empresa
italiana Erg Petroli, SpA; el buque habia sido fletado por Erg, existiendo en el contrato de flete una
clausula de sometimiento a arbitraje en Londres. Una vez acaecido el accidente, y pagada por la ase-
guradora de Erg (Allianz, SpA) la correspondiente indemnizacion a ésta, aquélla inici6 el 30 de julio
de 2003 un procedimiento ante el juzgado de Siracusa reclamando a West Tankers el reembolso de
las cantidades pagadas a Erg. Por su parte, el 10 de septiembre de 2004, West Tankers interpuso en
Londres una demanda solicitando una declaracién judicial de que su contencioso con Allianz debia re-
solverse por arbitraje en Londres, en aplicacién de la clausula arbitral contenida en el contrato de flete
(en la que entendia subrogada a Allianz SpA). En apoyo a tal procedimiento, la High Court of Justice
otorg6 una medida anti-proceso ordenando a Allianz, SpA de abstenerse de proseguir las actuaciones
en el procedimiento judicial italiano; dicho otorgamiento fue apelado por Allianz, SpA, ante la House
of Lords, quien someti6é al TJUE la cuestion prejudicial relativa a la compatibilidad de las anti-suit
injunctions en apoyo del arbitraje con el Sistema Bruselas.

3% Entre muchos otros comentarios doctrinales acerca de las consecuencias de la Sentencia West
Tankers, ver BOUZA VIDAL, Nuria, “Procedimientos paralelos en torno a la validez del Convenio arbitral:
nuevos planteamientos después de West Tankers®, Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, Vol.
1L, nam. 3, 2009, pp. 675-708.
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incompatibilidad con el Sistema Bruselas de la interferencia de una juris-
diccién de un Estado Miembro en la facultad de los Tribunales de otro Es-
tado Miembro para resolver sobre su propia competencia, primando asi el
principio de independencia de los érganos jurisdiccionales de los Estados
Miembros sobre la proteccion de la efectividad de los acuerdos arbitrales,
aun a riesgo de posibilitar la proliferacién de procedimientos paralelos ju-
risdiccion-arbitraje. Se apelé también por el Tribunal al llamado “efecto util”
del Reglamento, con el razonamiento de que, si se admitiesen interferencias
de tribunales extranjeros en la facultad de resolver por un juzgado acerca de
su propia competencia, toda la arquitectura del sistema relativa a la deter-
minacién de la competencia judicial internacional se pondria en entredicho,
dado que quedaria al albur de cualquier orden conminatoria de un érgano
jurisdiccional de otro Estado Miembro.

Este pronunciamiento supuso un punto de no retorno en la penetracion
del arbitraje en el ambito del Sistema Bruselas, y la definitiva desnaturaliza-
cién de la exclusién arbitral en su inicial concepcién, profundizando la bre-
cha abierta por la sentencia Van Uden. Efectivamente, si se hubiese seguido
la l6gica inicial de excluir del Sistema Bruselas las resoluciones judiciales
relativas a cuestiones incidentales dictadas en apoyo de un procedimiento
arbitral, el TJUE hubiese debido de pronunciarse en el sentido de afirmar la
compatibilidad con el Sistema Bruselas de una medida anti-proceso en apoyo
del arbitraje. Sin embargo, se limité a reproducir la doctrina establecida a
propdsito de la Sentencia Turner®, en la que el Tribunal concluyé en la in-
compatibilidad con el Sistema Bruselas de las medidas anti-proceso acorda-
das en apoyo de un procedimiento jurisdiccional, obviando que, en esta oca-
sion, la medida anti-proceso objeto de controversia se dictaba en proteccion
de un procedimiento arbitral.

(iv) En el asunto Gazprom*, el TJUE concluyé que la ejecucién de un
laudo arbitral parcial otorgando medidas cautelares en apoyo de un arbitraje
se rige por el Derecho nacional del Estado de ejecucion de conformidad con
sus sistemas auténomos, excluyéndose por tanto del ambito de aplicacion
del Sistema Bruselas. Aunque el sentido de dicha resolucién es a todas luces
el correcto, contrasta con el de la Sentencia Van Uden, en la que el Tribunal
entendié que el Sistema Bruselas si que resultaba aplicable a una resolucién
judicial por la que se otorgaba una medida cautelar en apoyo de una cuestién
sometida a arbitraje. Resulta cuanto menos sorprendente que una medida
cautelar otorgada en apoyo de un procedimiento arbitral quede comprendida
o no en el ambito de aplicacién del Sistema Bruselas dependiendo de si se
otorga mediante una resolucién jurisdiccional o un laudo arbitral. Siguiendo

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (pleno) de 27 de abril de 2004, asunto
C-159/02 (ECLI:EU:C:2004:228).

40 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 13 de mayo de 2015, C-536/13, Ga-
zprom OAO vs Lietuvos Republika, C-536/2013, ECLI:EU:C:2015:316.
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la 16gica de Van Uden, la conclusién alcanzada deberia haber sido la contra-
ria, puesto que la naturaleza de la controversia (de caracter societario), caia
dentro del &mbito de aplicacién del Sistema Bruselas.

(v) Por tultimo, en el llamado asunto Prestige*!, el Tribunal tuvo que en-
frentarse a la idoneidad de una resolucién judicial que incorpora / transfor-
ma en sentencia un laudo arbitral®?, al efecto de impedir la ejecucion en el
foro de una sentencia dictada por otra jurisdiccion UE y que resultase in-
compatible con la primera (a los efectos de la causal para la denegacién del
reconocimiento y ejecucién actualmente prevista por el articulo 45.1.¢) del
Reglamento Bruselas Ibis — articulo 34.3 del Reglamento Bruselas). Muy su-
cintamente, el Tribunal concluy6 que la sentencia inglesa que incorporaba el
laudo dictado en el arbitraje britanico instado por la aseguradora del Prestige
y en contra del Reino de Espafia, era no idénea para fundamentar la denega-
cion de la ejecucion de la sentencia condenatoria espafiola en el Reino Unido,
dado que no habria podido dictarse sin el grave quebranto del Reglamento
Bruselas 44/2001 (aplicable al caso ratione temporis).

El primero de los potenciales quebrantos del Sistema Bruselas que apre-
ci6 el Tribunal fue el relativo a la imposibilidad de extender una clausula
de sumisién a arbitraje a una parte no firmante de la misma, siendo ésta la
perjudicada por el siniestro asegurado, frustrandole el resultado de la ac-
cién directa entablada contra la aseguradora en sede judicial. El segundo,
de mucho mayor interés para lo que aqui nos atafie, consiste en que dado
que el procedimiento arbitral britanico empezé con posterioridad al proce-
dimiento judicial espafiol, de haberse dirimido el procedimiento britanico
en la jurisdiccion, hubiese resultado de aplicacién la regla de litispendencia
ex articulo 27 del Reglamento Bruselas, de forma que el 6rgano jurisdic-

4 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala) de 20 de junio de 2022. Lon-
don Steam — Ship Ownerrs’ Mutual Insurance Association Limited contra el Reino de Espaifia, Asunto
C-700/2020, ECLI:EU:C:2022:488. El litigio que originé la cuestion prejudicial que dio lugar a la sen-
tencia aqui comentada, se derivé del accidente del buque petrolero Prestige frente a las costas gallegas
acaecido el 13 de noviembre de 2002. Como es consabido, el referido accidente dio lugar al inicio en Es-
pafia de un procedimiento penal con la consiguiente apertura de la pieza de responsabilidad civil, en la
que la aseguradora del buque s C-536/2013iniestrado fue condenada al pago de 855 millones de Euros
(Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 2018, nim. 4136/2018 —
ECLIL:ES:TS:2018:4136). Mucho antes de que se dictase la referida sentencia, la aseguradora del buque
inici6 en 2014 un procedimiento arbitral en Londres contra el Reino de Espana, por el que pretendia
que se dictase un pronunciamiento arbitral que declararse que el litigio derivado de la procedencia
del pago de una indemnizacién por la aseguradora al Reino de Espafia debia dirimirse por el arbitraje
previsto en el contrato de seguro concertado por el propietario del Prestige con la aseguradora.

4 La Sentencia britanica de la que se invocaba “inconcilabilidad” con la Sentencia espaifiola cuyo
reconocimiento y ejecucion se pretendia en el Reino Unido, fue dictada por la High Court of Justice
(England & Wales), Queen’s Bench Division (Commercial Court), el 22 de octubre de 2013, en ejercicio
de lo dispuesto en los articulos 66.1 y 2 de la Ley Britanica de Arbitraje, que en esencia, establecen que
para la ejecucién de un Laudo arbitral es precisa su previa “incorporacién” a una Sentencia, para crear
asi un titulo ejecutivo (“(1) An award made by the tribunal pursuant to an arbitration agreement may, by
leave of the court, be enforced in the same manner as a judgment or order of the court to the same effect.
(2) Where leave is so given, judgment may be entered in terms of the award").
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cional britanico deberia haberse inhibido a favor del 6rgano jurisdiccional
espanol (que ya se habia declarado competente al tiempo del inicio del pro-
cedimiento arbitral —ver parrafos 68 y 69 de la Sentencia—). Asi, de forma
tangencial, el TIJUE apunté hacia dos posibles soluciones a introducir en
la futura revision del Sistema Bruselas para evitar la proliferacién de pro-
cedimientos paralelos jurisdiccién-arbitraje: extender la regla hoy prevista
por el articulo 29 del Reglamento Roma I a las situaciones de litispendencia
entre procedimientos jurisdiccionales y arbitrales, y la consideracion de los
laudos arbitrales (incorporados o no en sentencias) como resoluciones ap-
tas para impedir el reconocimiento de resoluciones extranjeras por incon-
ciliabilidad con la sentencia del foro (ex. articulo 45.1.c) del Reglamento
Bruselas I bis, siempre que los laudos hubiesen podido dictarse sin vulnera-
cién del Reglamento (como se verd, ambas soluciones no se hallan exentas

de dificultades)*.

En definitiva, de la evolucién jurisprudencial del TJTUE acerca de la mate-
ria que nos ocupa, se constata que, ante la ausencia de regulacién relativa a
las situaciones de interfaz entre jurisdiccion y arbitraje, el Tribunal ha venido
efectuando un ejercicio de posibilismo, primando la preservacién del llama-
do efecto util del Sistema Bruselas atin a costa de desdibujar las fronteras
de la exclusién arbitral, con el consiguiente coste en términos de seguridad
juridica. Dicho acervo jurisprudencial acumulado durante las tltimas cuatro
décadas ha otorgado valiosos elementos de debate para abordar la cuestion
en la revision del Reglamento Bruselas I bis actualmente en curso.

5. PERSPECTIVAS ACERCA DE LA PROXIMA REFORMA DEL
REGLAMENTO BRUSELAS EN RELACION AL INTERFAZ
JURISDICCION-ARBITRAJE

A la vista de lo anterior, puede afirmarse sin atisbo de duda que el encaje
de la exclusién arbitral en el Sistema Bruselas es una cuestiéon no resuel-
ta, y que serd inevitablemente objeto de un nuevo debate en el marco del
préoximo proceso de actualizacion del Reglamento Bruselas Ibis (como ya se
ha avanzado por el informe de la Comisién Europea acerca de la aplicacién
del Reglamento Bruselas I bis de 2 de junio de 2025, referido supra). En los
key findings del estudio de la Comisién Europea publicado en enero de 2023
sobre la aplicaciéon del Reglamento Bruselas I bis, se mencionaba acerca del
arbitraje que a pesar de que la introduccion del considerando 12° en el nuevo
Reglamento ha clarificado en cierta medida la exclusién arbitral, el riesgo de
conflicto entre laudos arbitrales y sentencias judiciales en resolucién de pro-

4 Véase MOURE, Alexis, “¢Se adentra el arbitraje comercial en aguas peligrosas en la Unién Euro-
pea?”, en ARIAS LOZANO, David, Arbitraje y Jurisdiccion, Homenaje a Miguel Angel Ferndndez-Balleste-
ros, Tomo II, CEIA, Editorial La Ley, pp. 431-453.
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cedimientos paralelos entre las mismas partes y con el mismo objeto dista de
estar definitivamente resuelto*.

La primera cuestién a dilucidar en esta nueva ronda de reforma del Re-
glamento Bruselas, consistira previsiblemente en la concurrencia de la nece-
sidad o no de introducir modificaciones normativas para mejorar el encaje
entre el arbitraje y el Sistema Bruselas, principalmente en relacién con situa-
ciones de litispendencia y conexidad entre procedimientos jurisdiccionales
y arbitrales. No faltan voces que abogan por mantener el actual statu-quo
normativo, sin introducir modificaciones en el articulado del Reglamento
Bruselas I bis (conformandose con el actual considerando 12°, que en su dia
ya fue una solucién de compromiso), aduciendo que el riesgo de la existencia
de procedimientos paralelos arbitraje-jurisdiccion es residual y cuasi-teérico,
sin apenas trascendencia practica (en el estudio de la Comisiéon Europea pu-
blicado en enero de 2023 antes referido, se deja constancia de la inexistencia
en los tribunales nacionales de “dificultades significativas” derivadas de la
aplicacion e interpretacion de la exclusion arbitral®).

No obstante, siendo conscientes todos los operadores juridicos més o me-
nos avezados al arbitraje y a sus relaciones con la jurisdiccién, del problema
estructural que conlleva la actual indefinicién de la exclusién arbitral y la
ausencia de normas que regulen las potenciales situaciones de litispendencia
entre jurisdiccion y arbitraje, o los efectos de cosa juzgada de los laudos arbi-
trales cuando concurran resoluciones judiciales inconciliables con aquéllos,
no parece que dejar pasar otro proceso de revisién del Reglamento Bruselas
sin abordar de frente la cuestién en toda su profundidad y consecuencias sea
una opcion aceptable. Entre las potenciales reformas normativas a introdu-
cir en el Reglamento, han sido objeto de discusiones y debates previos en
diversos foros: (i) la extensién de las normas reguladoras de litispendencia a
situaciones de tal naturaleza entre procedimientos jurisdiccionales y arbitra-
les, (ii) la competencia jurisdiccional relativa al control judicial de la validez
o nulidad de los convenios arbitrales, y (iii) los efectos de cosa juzgada de los
laudos arbitrales y su equiparacion a las sentencias judiciales respecto de las
causas de denegacién del reconocimiento y ejecucion ex. articulos 45.1.¢c) y
d) del actual Reglamento. Se aborda a continuacién en un breve analisis del
alcance de las potenciales reformas en cuestién, y su encaje en el proceso de
reforma del Reglamento Bruselas I bis.

# En la pagina 72 del referido estudio (op.cit.) se lee: “According to several authors, the wording of
the new provisions in Recital 12 provides greater clarity on the scope of the arbitration exclusion and has
resulted in a reasonable system. Nonetheless, it leaves an unresolved question, namely the risk of conflict
between an arbitral award and a decision on the merits by a Member State Court”.

4 En la pagina 77 del referido estudio (op. cit), se lee: “In the national - level analysis, several Mem-
ber States mentioned case — law related to the exclusion of arbitration, adding that it does not seem to have
caused major problems in courts practice — the decisions follow the interpretation given by the CJEU and
Recital 12 of Brussels Regulation.”
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5.1. Acerca de la extension de las normas de litispendencia internacional
intra-UE a los procedimientos arbitrales

La modificacion quizas mas obvia para tratar de mitigar el riesgo de pro-
cedimientos paralelos jurisdiccion-arbitraje consistiria en la aplicacién de los
articulos 29 y 33 del Reglamento Bruselas I bis a los procedimientos arbi-
trales, de tal forma que las normas de litispendencia internacional intra-EU
también entraran en juego cuando se simultaneen procedimientos arbitrales
y jurisdiccionales entre las mismas partes, y con el mismo objeto y causa.
De hecho, en el marco de los debates relativos a la reforma del Reglamento
Bruselas I ya se propuso por la Comisiéon Europea afadir al articulo 1.2.d)
del Reglamento la frase “salvo lo dispuesto en al art. 29, ap. 4, y en el art.33,
ap.3"* (otro precedente en tal sentido se halla en el articulo 6 del Convenio
de Ginebra de 1961).

El gran activo de dicha reforma normativa seria, sin duda, la aportacién de
seguridad juridica al sistema, dado que aquel tribunal, ya fuese jurisdiccional
o arbitral, que hubiese sido interpelado en segundo lugar, deberia abstenerse
en favor del primer tribunal interpelado (fuese el que fuese), evitdndose asi
la prosecucién de procedimientos paralelos. Se trataria, pues, de solucionar
el problema por la via de introducir un automatismo en la norma, evitando-
se asi controversias relativas al “conflicto de competencias” entre Tribunales
estatales y arbitrales. De hecho, el TJUE insinué por primera vez tal solucién
en la sentencia del caso Prestige (C-700/2020)*.

La cuestion que surge aqui es si dicha traslacién automatica de las reglas
de litispendencia internacional intra-EU entre tribunales estatales, resulta
respetuosa y conforme con la naturaleza y el propésito del arbitraje, o si, des-
de la perspectiva del arbitraje, quizas seria peor el remedio que la enferme-
dad. Efectivamente, al fundamentarse las reglas de litispendencia internacio-
nal del Reglamento Bruselas en el prior tempore (y no en otros criterios, como
el forum non conveniens), su traslaciéon automatica a las situaciones paralelas
jurisdiccion-arbitraje pondria si cabe atin mas facil el boicot al convenio ar-
bitral mediante el inicio de acciones jurisdiccionales paralelas en jurisdiccio-

4 Llama la atencion aqui el hecho que la reforma proyectada (y finalmente no adoptada) se exten-
diese tanto a la norma relativa a la litispendencia Intra-UE (art. 29 del Reglamento Bruselas), como
también a la norma relativa a la litispendencia entre jurisdicciones de la UE con terceros Estados (art.
33 del Reglamento Bruselas).

47 En los parrafos 59 a 64 de dicha Sentencia, se lee:

“59. En el presente caso, se ha de serialar que el contenido del laudo arbitral examinado en el litigio
principal no habria podido ser objeto de una resolucion judicial comprendida en el dmbito de aplicacion
del Reglamento n.o 44/2001 sin infringir dos reglas fundamentales de este Reglamento concernientes, por
un lado, al efecto relativo de la cldusula compromisoria insertada en un contrato de seguro y, por otro, a
la litispendencia.

(..)

64 En lo que respecta, por otro lado, a la litispendencia, de la resolucion de remision resulta que, cuan-
do se entablo el procedimiento arbitral, a saber, el 16 de enero de 2012, ya se encontraba pendiente ante
los tribunales esparioles un procedimiento entre, en particular, el Estado espariol y el London P&I Club. “

REDI, vol. 77 (2025), 2



64 ROGER CANALS VAQUER

nes poco “amigas” del arbitraje. Se incentivaria, en definitiva, la carrera de
la parte que no tiene la voluntad de cumplir con el convenio arbitral hacia el
juzgado, facilitandosele tal incumplimiento®.

Se ha argumentado en contrario en el sentido de que, por efecto de la actual
configuracion de la litispendencia internacional en el Sistema Bruselas, tal “ca-
rrera hacia el juzgado” también existe cuando se trata de procedimientos para-
lelos jurisdiccionales. No obstante, cuando se trata de litispendencia puramente
jurisdiccional, la regla prior tempore tiene conceptualmente un mejor encaje, al
no existir el compromiso por las partes de someter la controversia a arbitra-
je. Emerge aqui la distinta naturaleza de los procedimientos paralelos jurisdic-
cién-arbitraje (no equiparables a mi juicio a los procedimientos paralelos pura-
mente jurisdiccionales), debido a la naturaleza contractual del arbitraje. Entra
en juego en esta ultima situacion la necesidad de proteger el convenio arbitral y
su aplicacién, por cuanto éste no es mas que la expresion de las partes de some-
ter el litigio a arbitraje con la consiguiente renuncia a la jurisdiccién.

Todo ello conduce a la conclusion de que, sin bien la extensiéon de las
actuales reglas de litispendencia a las situaciones paralelas jurisdiccién-arbi-
traje aportaria seguridad juridica, podria conllevar efectos perniciosos para
la proteccién y el fomento del arbitraje comercial transnacional en Europa.
La solucion final, si es que existe, deberia conjugar la seguridad juridica que
aportaria una regulacién de las situaciones de litispendencia jurisdiccién-ar-
bitraje, con el objetivo de evitar el ejercicio de acciones jurisdiccionales con
el inico propésito de la obstaculizacién de la prosecucion del procedimiento
arbitral (o a la inversa, lo que también puede suceder), lo que deberia llevar
a construir las futuras normas de litispendencia a las que aqui nos referimos,
sobre la base de la determinacién del foro mas conveniente o mejor situado
para conocer del litigio, lo que entronca a su vez con la potencial modifica-
cién que a continuacién se comenta.

5.2. Acerca del otorgamiento de la competencia judicial para el control
de la validez del convenio arbitral a los Tribunales del lugar del
arbitraje

Otra de las modificaciones normativas que han sido objeto de ancestral
debate, consiste en el otorgamiento de la competencia judicial para cono-
cer de las acciones incidentales relativas al control de la validez del laudo
arbitral, a los tribunales de la sede del arbitraje*. Tal posibilidad atraeria la

“ En tal sentido DE LY, Filip, SHEPPARD, Audley, “ILA final report on Lis Pendens and arbitra-
tion“, Arbitration International, LCIA, volume 25, issue 1 (march 2009), pp. 3-34.

4 De hecho, tal posibilidad ya se plante6 en los trabajos preparatorios del Convenio de Ginebra
de 1961 sobre arbitraje comercial internacional, siendo finalmente tal posibilidad desechada por falta
de consenso. El articulo que entonces pretendia introducirse en el Convenio Ginebrino era: “El lugar
del arbitraje serd el acordado por las partes o el determinado por el tribunal arbitral. En estos casos serd
competente el tribunal de la capital del Estado miembro designado. En su defecto, corresponde fijarlo
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resolucién relativa a la validez o nulidad del convenio arbitral, clave al efecto
de evitar el surgimiento de procedimientos paralelos arbitraje-jurisdiccién,
hacia la jurisdiccién que las partes hayan a su vez escogido para dirimir la
controversia de fondo mediante arbitraje®.

Desde una perspectiva de la 16gica del arbitraje, esta alternativa es perfecta-
mente coherente, por cuanto la jurisdiccion del seat of arbitration es, sin duda,
la mejor situada para resolver controversias acerca de la validez del convenio
arbitral, a la luz de la lex arbitri. Por la misma légica que se concede a los tribu-
nales estatales de la sede del arbitraje la competencia judicial (ya sea nacional
o internacional) para resolver las acciones de anulacién del laudo (prevision
uninime en las legislaciones nacionales en materia arbitral en el seno de la
UE), debe también otorgarse a estos tribunales la competencia judicial para el
control de la validez del convenio arbitral ex ante. Lo que carece de sentido es
fraccionar la competencia judicial del control del arbitraje, de tal guisa que ex
post (en sede de accion de anulacién) se otorgue a los tribunales de la sede del
arbitraje, mientras que el control ex ante sobre la validez del convenio arbitral
(a su vez, una de las causas de nulidad del laudo universalmente aceptada)
pueda ser ejercida por una jurisdiccién ajena a la sede del arbitraje.

La alternativa aqui comentada también debe ser la consecuencia natural
de la incompatibilidad de las medidas anti — proceso en proteccion del ar-
bitraje, establecida por la sentencia West Tankers. Efectivamente, si les esta
vedado a los tribunales estatales del lugar del arbitraje proteger la eficacia
de un convenio arbitral relativo a un procedimiento arbitral que se esté diri-
miendo en el foro, y que éste no sea burlado a través de un procedimiento ju-
risdiccional paralelo fordneo en el que se cuestione la validez o ineficacia del
convenio, el otorgamiento de una competencia judicial preferente en favor de
los tribunales de la sede arbitral les colocaria en la posicién adecuada para
enjuiciar ex ante la validez del convenio, cuestion de la que ya conocerian en
una eventual accién de anulacién del laudo.

A mayor abundamiento, la modificaciéon aqui glosada constituiria la 16gi-
ca extension al campo del arbitraje, de la regla ya introducida por el articulo
31.2 del Reglamento Bruselas I bis para la protecciéon de los acuerdos de
eleccion de foro ante intentos de litigacién abusiva para boicotearlos. La in-
troduccién de esta regla por el Reglamento Bruselas I bis supuso el primer
precedente de una regla de litispendencia en el Sistema Bruselas no funda-
mentada en el prior tempore’’, y la 16gica que la motivé debe ser trasladable

al tribunal que, de no haber existido el acuerdo de arbitraje, seria competente segiin el Reglamento para
conocer de la diferencia®.

50 Al respecto, véase BOUZA VIDAL, Nuria, “Procedimientos paralelos en torno a la validez del
Convenio arbitral: nuevos planteamientos después de West Tankers”, Revista de Arbitraje Comercial y de
Inversiones, Vol. II, num. 3, 2009, pp. 675-708.

51 GARCIAMARTIN ALFEREZ, Francisco José, “El nuevo reglamento Bruselas I: qué ha cambiado
en el ambito de la competencia judicial”, Revista Espariola de Derecho Europeo, num. 48, Octubre — Di-
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a las situaciones de litispendencia jurisdiccién-arbitraje (puesto que, si un
acuerdo de sumisién a foro es susceptible de ser protegido ante acciones abu-
sivas, también debe serlo un acuerdo de sometimiento a arbitraje).

No obstante, la insercién de tal prevision en el Reglamento Bruselas desde
una perspectiva sistematica no resulta facil. No se trata de un foro de pro-
teccion (dado que no hay parte débil a quien proteger, sino que el bien juridico
a proteger es el cumplimiento del convenio arbitral concertado por las partes),
y la cuestiéon también tiene un muy dificil encaje como una competencia ex-
clusiva ex articulo 24 del Reglamento Bruselas I bis, dada su naturaleza excep-
cionalisima. A ello se une la falta de uniformidad de los Estados miembros a la
hora de definir la sede del arbitraje en sus respectivas Leyes nacionales.

5.3. Acerca de la eventual equiparacion de los laudos arbitrales
(incorporados o no en sentencia judicial) a las sentencias judiciales a
los efectos de los articulos 45.1.c) y d) del Reglamento Bruselas I bis.

La tercera de las modificaciones del Reglamento Bruselas a la luz de la juris-
prudencia dictada por el TJUE, consistiria en la equiparacion a las sentencias
judiciales de los laudos arbitrales o los efectos de las causas de denegacion del
reconocimiento y ejecucién de titulos judiciales extranjeros ex. apartados c)
y d) del articulo 45.1 del Reglamento Bruselas I bis. Tal prevision es la conse-
cuencia légica de la Sentencia del TJUE en el asunto Prestige, por cuanto lo
unico que en aquella ocasién impidié al laudo britdnico incorporado en sen-
tencia actuar como “escudo” ante el reconocimiento y ejecucién de la sentencia
esparfiola fue el hecho de que el laudo arbitral no podria haberse dictado por
un 6rgano jurisdiccional sin incurrir en la vulneracién de varios de los pilares
del Sistema Bruselas (segtin lo expuesto supra). Ergo, a sensu contrario, nada
habria impedido el efecto “escudo” del laudo incorporado en sentencia de ha-
berse podido dictar éste de conformidad con las previsiones del Reglamento™.

Subyace aqui el concepto de equivalente jurisdiccional del arbitraje (en
cuanto a sus efectos de cosa juzgada, no respecto a la mal entendida equi-
paracién de los procedimientos jurisdiccionales y arbitrales en cuanto a su
origen / anclaje constitucional), propugnado por nuestro Tribunal Constitu-
cional por primera vez en su Sentencia 15/1987, y posteriormente en sus Sen-
tencias 17/2021 y 65/2021. Si, como sucede en todos los Estados miembros
de la Unién Europea, se da por sentado que el arbitraje es un método de re-
solucién de controversias alternativo a la jurisdiccion, y cuyo resultado final
equivale a los de una sentencia judicial en cuanto al efecto de cosa juzgada
sobre la controversia, debera también aceptarse que dichos efectos de cosa

ciembre 2013, pp. 9-35.

52 VIRGOS SORIANO, Miguel, “El arbitraje, el Reglamento de Bruselas y la responsabilidad por
el Prestige ante el TTUE”, ARIAS LOZANO, David, Arbitraje y Jurisdiccion, Homenaje a Miguel Angel
Ferndndez-Ballesteros, Tomo 11, CEIA, Editorial La Ley, pp. 581-601.
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juzgada de los laudos (ya sea este incorporado en una sentencia judicial o no)
sean oponibles a la ejecucién de una sentencia judicial extranjera en el foro,
si los pronunciamientos de ésta resultan incompatibles con los del laudo.

Dicha modificacién dotaria de mayor coherencia interna al Sistema Bru-
selas (al ser ésta una mera consecuencia de los efectos de cosa juzgada de los
laudos arbitrales, indiscutiblemente aceptada por todos los Estados Miem-
bros), y, junto con la introduccién del arbitraje en las reglas de litispendencia
internacional del Sistema Bruselas, mitigaria muy significativamente el ries-
go de procedimientos paralelos jurisdiccién-arbitraje, dado que la ejecucion
del pronunciamiento judicial o arbitral paralelo resultaria inejecutable en el
foro del arbitraje (o del procedimiento judicial) por razén de la oponibilidad
del laudo incompatible con aquélla.

VI. REFLEXIONES FINALES

Las relaciones entre el arbitraje y la jurisdiccién se encuentran en una
encrucijada. Por un lado, desde el pronunciamiento del TJUE en la Sentencia
Achmea, se observa una corriente tanto jurisprudencial como doctrinal con-
sistente en la restricciéon del arbitraje como método alternativo de solucién
de controversias en la UE (con el correlativo incremento del ambito del con-
trol judicial sobre el arbitraje), al entenderse que no resulta un método por
el que puedan resolverse litigios que conlleven la aplicacién de Derecho de la
UE de carécter imperativo. Por otro lado, se vienen detectando en las tltimas
décadas signos de agotamiento de las jurisdicciones estatales en términos
de eficiencia y de unos tiempos aceptables en la resolucion de litigios trans-
fronterizos intra-UE, lo que en buena légica debe resultar en un aumento del
arbitraje comercial en el seno de la Unién como alternativa a los Tribunales
estatales.

Concurren pues, respecto del arbitraje en la UE, dos vectores que tiran en
direccién opuesta, justo cuando debe afrontarse la revision del Reglamento
Bruselas I bis, una vez transcurridos més de diez afos del inicio de su vigen-
cia. Resultara interesante comprobar cual de las dos fuerzas opuestas concu-
rrentes se acaba imponiendo en el incipiente proceso de revisién del Sistema
Bruselas; si la tendencia a la restriccion del &mbito del arbitraje como méto-
do de resolucion de controversias en la UE, o el refuerzo del arbitraje comer-
cial como alternativa a las jurisdicciones estatales a todas luces colapsadas.
De la opcién politica que se tome al respecto dependeri la profundizacion en
la mejora del encaje del arbitraje en el Sistema Bruselas, o el mantenimiento
de la situacién actual, que como se ha intentado exponer a lo largo de este
articulo, genera no pocas incertidumbres.

En Barcelona, a 14 de mayo de 2025.
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