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Capitulo 1

Cambio climatico y arbitraje comercial: mirando
hacia el futuro

PiLAR PERALES VISCASILLAS

Catedrdtica de Derecho Mercantil
Universidad Carlos III de Madrid

SUMARIO: 1.INTRODUCCION. 2. LA PERSPECTIVA DE LA LEY APLICABLE EN EL
ARBITRAJE COMERCIAL. UNA NUEVA LEX MERCATORIA CLIMA-
TICA.2.1. Elrol de los usos, las prdcticas, el soft law y la lex mercatoria. 2.2. Hacia
una nueva lex mercatoria climdtica. 3. PROPUESTAS PARA UN ARBITRAJE
MERCANTIL RENOVADO. 3.1. Reglamentos especiales de arbitraje sobre liti-
gios relacionados con el cambio climdtico. 3.2. Cooperacion entre instituciones
arbitrales para luchar contra el cambio climdtico. 3.3. Fortalecer los métodos cuasi
Judiciales en combinacion con el arbitraje: Los Puntos Nacionales de Contacto
(PNC) de la OCDE. 3.4. Los tribunales ad hoc y la posible creacion de Dispute
Boards para luchar contra el cambio climdtico. 4. BIBLIOGRAFIA.

«Nosotros los pueblos». Hoy dia somos «nosotros los pueblos» quienes
emprendemos el camino hacia 2030. En nuestro viaje nos acompanaridn los
gobiernos, asi como los parlamentos, el sistema de las Naciones Unidas y otras
instituciones internacionales, las autoridades locales, los pueblos indigenas, la

1. El contenido de este trabajo refleja exclusivamente el parecer de su autor y no constituye
opinién profesional ni asesoramiento juridico alguno.
Este trabajo se enmarca en el Proyecto dirigido a la transicién ecoldgica y la transicién
digital, del Plan Estatal espafol de Investigacién Cientifica, Técnica y de Innovacién
2021-2023, en el marco del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia: Cambio
Climdtico y Finanzas Sostenibles (CCFS). Referencia: TED2021-130293B-100.
Investigadores principales: Profs. Pilar Perales Viscasillas y David Ramos Mufoz. Y
Ademas: Plan Estatal de Proyectos de Investigacién Cientifica y Técnica y de Innovacién
2017-2020. Empresa y Mercados: (R) evolucion, Integridad y Sostenibilidad y su asimilacion
por el Derecho Privado, Regulatorio y de la Competencia. Referencia: PID2020-114549RB-
100. Y del Climate Strategic Initiative, Uc3m.
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sociedad civil, las empresas y el sector privado, la comunidad cientifica y aca-
démica y toda la poblacién. Ya se han comprometido con esta Agenda millones
de personas que la asumirdn como propia. Es una Agenda del pueblo, por el
pueblo y para el pueblo, y precisamente por ello creemos que tiene el éxito
garantizado» 2.

1. INTRODUCCION

En el Informe de Sintesis sobre Cambio Climatico 2023, Contribucién de los
Grupos de Trabajo I, IT y III al Sexto Informe de Evaluacién del Panel Intergu-
bernamental (IPCC), se dan cuenta de las irreversibles consecuencias del cam-
bio climatico a menos que urgentemente actuemos para reducir las emisiones
de gases de efecto invernadero?® y otros factores que han contribuido al calen-
tamiento global (aerosoles, ozono, cambio de uso de la tierra, aviacién), que
desde que llevan observandose (desde 1750) no han dejado de aumentar. El
Informe incide sobre la necesidad de una actuacién rapida y eficaz en el corto
plazo para evitar que el calentamiento supere los 1,5 °C durante el siglo XXI y
dificultan limitar el calentamiento por debajo de 2 °C.

El cambio climéitico inducido por el hombre ya estd afectando a muchos
fen6menos meteorolégicos y climaticos extremos en todas las regiones del
mundo. La evidencia de cambios observados cada vez mas frecuentes e intensos
como olas de calor, olas de frio, precipitaciones (tanto en aumento como en
disminucién como sucede con las lluvias monzénicas), sequias agricolas y eco-
l6gicas, y ciclones tropicales y, en particular, su atribucién a la influencia
humana, se ha fortalecido desde los anteriores estudios. Afiddase el fenémeno
perturbador de los llamados eventos extremos compuestos que son la combi-
nacién de multiples factores y/o peligros que contribuyen al riesgo social o
ambiental. Como se destaca en el informe: Con un mayor calentamiento global,
se prevé que cada regién experimente cada vez mdas cambios simultineos y
miltiples en los impulsores del impacto climatico.

2. Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, 27 septiembre
2015 (A/70/L.1), n.° 52.

3. Vid. IPCC, 2023: Climate Change 2023: Synthesis Report. Contribution of Working Groups

I, IT and III to the Sixth Assessment Report of the Intergovernmental Panel on Climate
Change [Core Writing Team, H. Lee and J. Romero (eds.)]. IPCC, Geneva, Switzerland, 184
pp., doi: 10.59327/IPCC/AR6-9789291691647. En el texto se sigue el informe resumido.
El1 TPCC es un 6rgano de Las Naciones Unidas. Se trata del Grupo Intergubernamental de
Expertos sobre el Cambio Climitico que fue creado en 1988 para facilitar evaluaciones
integrales del estado de los conocimientos cientificos, técnicos y socioeconémicos sobre el
cambio climdtico, sus causas, posibles repercusiones y estrategias de respuesta.
Desde el inicio de su labor en 1988, el IPCC ha preparado cinco informes de evaluacién que
constan de tres informes correspondientes a sus tres grupos de trabajo. Ahora se encuentra
en su sexto ciclo de evaluacién habiéndose emitido el Primer Informe. El WG 11 tiene a su
cargo el AR& Climate Change 2022: Impacts, Adaptation and Vulnerability, y el WGIII el
AR& Climate Change 2022: Mitigation of Climate Change.
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El Informe se refiere a los litigios climéiticos, y como han contribuido a sen-
sibilizar y, en algunos casos, han influido en el resultado y ambicién de la gober-
nanza climatica, otorgando una confianza media a este fenémeno. En ese esce-
nario de litigacién climatica, el arbitraje comienza a emerger como un potencial
jugador.

Ante esta realidad, continuamos en la linea de mi anterior trabajo en el
Anuario de Arbitraje (2024)4, donde tuve ocasién de referirme a algunos aspec-
tos positivos y ventajosos relativos al arbitraje comercial frente a disputas rela-
cionadas con el cambio climético®, abordando cuestiones como la definicién de
la litigacién climatica, la importancia del arbitraje como herramienta para abor-
dar las disputas relacionadas con el cambio climético, y cémo un arbitro o un
abogado deben afrontar una disputa relacionada con el cambio climético, lo que
incluye cuestiones como el papel de la ciencia del cambio climético y las leccio-
nes aprehendidas de la llamada litigacién estratégica frente a los Estados.

Este trabajo parte, en consecuencia, del anterior para ahondar en algunas
cuestiones que miran hacia el futuro del arbitraje comercial y su relaciéon con
algunas de las materias que se dan cita en relaciéon con el cambio climatico,
analizando la viabilidad de algunas propuestas para el futuro. Recordar que
frente a la mas abundante litigacién estratégica frente a Estados, se estan incre-
mentando las demandas frente a empresas.

2. LA PERSPECTIVA DE LA LEY APLICABLE EN EL ARBITRAJE
COMERCIAL. UNA NUEVA LEX MERCATORIA CLIMATICA

2.1. EL ROL DE LOS USOS, LAS PRACTICAS, EL SOFT LAW Y LA LEX
MERCATORIA

Es en el ambito contractual y en particular en el internacional donde encon-
tramos el campo fértil y propicio para la aplicacién de los usos o costumbres

4. PERALES VISCASILLAS, P., «<El arbitraje mercantil frente al cambio climatico», Anuario
de Arbitraje 2024, coordinadora: Marfa José Menéndez, pp. 1y ss.

5. Ultimamente se refieren también a los aspectos positivos tanto desde el plano comercial
como del de inversiones, respectivamente: VICENTE MARAVALL, E., «Redefiniendo las
reglas del juego: la era ESG en el arbitraje internacional», en ARIAS, D. (Coord), Arbitraje
y Jurisdiccion. Homenaje a Miguel Angel Ferndndez-Ballesteros, La Ley, 2024, Tomo II, pp.
2203-2233; ARROYO, T., ¢El arbitraje es un foro idéneo para la resolucion de disputas
ESG?, Bullard Falla Ezcurra, 22 agosto 2024; FOGDESTAM, A., «Arbitrating contractual
disputes over corporate sustainability», Global Arbitration Review, 4 October 2024; ARIAS
NAVARRO, M., «El arbitraje como método de resolucién de conflictos clave para la aplica-
cién del derecho climético internacional», en ARIAS, D. (Coord), Arbitraje y Jurisdiccion.
Homenaje a Miguel Angel Ferndndez-Ballesteros, La Ley, 2024, Tomo I, pp. 135-150; y
BRAVO, A., y COLOMES IESS, P., «Tendencias y desafios en el arbitraje en el sector
energfa: las disputas inherentes a la transicion energética», Leaders League, 5 marzo 2024;
y GONZALEZ DE COSSIO, F., «Arbitraje para el cambio climéitico», Iurgium, 2024, n.° 51,
pp- 139-155.
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mercantiles, destacando por su importancia y por el efecto potencial de orde-
nacién e integracion bajo el derecho nacional la Convencién de Viena de 1980
sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias (CISG) con
evidente referencia al uso internacional, si bien la disciplina vienesa, pese a
referirse al uso internacional, permite que se acojan usos de menor intensidad:
regionales o locales si se dan ciertas condiciones®.

Principalmente en los articulos 8 y 9 CISG hallamos claramente disciplinada
la doble funcién normativa (art. 9) e interpretativa (art. 8) de los usos’. Se suma
el reconocimiento que se realiza a las prdcticas establecidas entre los contratan-
tes, con el mismo rol que los usos en la sistematica contractual, llenando asi un
vacio importante bajo el sistema general de ordenacién de fuentes del derecho
de contratos bajo el Cédigo de Comercio (CCo) y otras leyes especiales mer-
cantiles.

Las «préacticas establecidas entre los contratantes» refieren a un modo par-
ticular de hacer de los comerciantes que por su habitualidad se convierte en
vinculante para ellos, por lo que su efecto y fuerza vinculatoria es tinicamente
bilateral, frente al uso que tiene una aplicacién general a quienes participen en
el trafico mercantil de que se trate. Naturalmente estas practicas no deben con-
fundirse con las practicas unilaterales o los estdndares o procedimientos dentro
de una determinada empresa que se refieren al modo particular en el que una
compaiiia opera internamente y que no pueden tener ningtn tipo de valor con-
tractual frente a terceros.

Una de las perspectivas més interesantes de los usos mercantiles interna-
cionales es su conexion con el fenémeno de la lex mercatoria. Tan evocadora,
incomprendida, etérea, misteriosa y fascinante resulta la lex mercatoria para los
juristas que a veces se pierde de vista que su recurso es infrecuente en la prac-
tica, y que en aquellos casos donde se invoca su aplicacién se ha procedido en
no pocas ocasiones a su equiparacién con textos principalmente del soft law
internacional como los Principios Unidroit sobre los contratos comerciales
internacionales (UPIC) (2016) o a un proceso de exceso de autoridad y/o de
creatividad normativa por parte de los rbitros, lo que ha sido objeto de acidas
criticas.

Sea como fuere, lo anterior nos lleva a pronunciarnos acerca de en qué
medida los usos mercantiles se integran o no en lalex mercatoria o, incluso desde

6. Este apartado se corresponde en esencia con: PERALES VISCASILLAS, P., «Luces y
sombras en los usos mercantiles», en 10 asios de La Ley Mercantil: 10 avios de Derecho Mer-
cantil, La Ley Mercantil, octubre 2024, n.° 117, pp. 1-10.

7. PERALES VISCASILLAS, P., «Article 9», en SKROLL, S., MISTELIS, L. A., PERALES
VISCASILLAS, P., UN Convention on Contracts for the International Sale of Goods (CISG).
Commentary, C.H. Beck-Hart-Nomos, 2018, 2nd edition, pp. 162-181; y SCHMIDT-KES-
SEL, M., «Article 9», en SCHWENZER, 1., SCHROETER, U., Commentary on The UN
Convention on The International Sale of Goods (CISG), OUP, 2022, 5t edition, pp. 200-217.
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otra perspectiva, si lo usos incluyen al fenémeno de la llamada «moderna» o
«nueva» lex mercatoria, evocando la evolucién desde el origen del fenémeno en
la Edad Media como un derecho creado por y para los comerciantes. Desde esta
perspectiva, se ha de puntualizar que resulta dificil distinguir el continente y el
contenido, de ahi que la lex mercatoria se identifica en no pocas ocasiones con
los usos de comercio, las pricticas mercantiles, los principios generales del
derecho mercantil internacional, o incluso con sus especificos principios como
el de la buena fe o el pacta sunt servanda.

Enfrentarse a estas cuestiones arroja miultiples luces y sombras y exigiria
previamente decantarse por alguna de las variadas definiciones que existen
de la lex mercatoria, lo cual ya demuestra que no existe una unanimidad doc-
trinal existiendo de hecho partidarios y detractores, a lo que se afiaden las
dificultades de aprehender el fenémeno dada su vaguedad conceptual y de
contenido y por el hecho de que tradicionalmente se entiende que es una
fuente no estatal (auténoma) del derecho mercantil, hasta el punto que se
considera que la formalidad escrita hace perder a la norma o principio su
caracter espontdneo que caracteriza a la lex mercatoria, o que su acogimiento
por escrito corrompe la propia idea de la lex mercatoria. En definitiva, habria
que determinar si la llamada nueva lex mercatoria es un «sistema juridico»,
entendido como un conjunto definido de normas, o un método que sirve para
que los arbitros, principalmente, puedan adoptar decisiones adecuadas en el
comercio internacional.

Ello no impide reconocer el importante esfuerzo de sistematizacién y orde-
nacioén de la lex mercatoria, tanto en su concepcion restringida® como amplia,
emprendida por TransLex (www.trans-lex.org) bajo la direccién del profesor
Klaus-Peter Berger, que acoge tanto la perspectiva procesal como sustantiva o
material de la figura.

Atendiendo a las diversas concepciones ya sean estrechas® o amplias!®
observamos que los usos mercantiles, asi como los principios generales del
derecho mercantil internacional, quedan comprendidos en ellas, existiendo un
claro desacuerdo acerca de si otras fuentes podrian incluirse en la definicién:
derecho comparado, jurisprudencia, instrumentos del soft law, lo que conduce a
otras discrepancias acerca de si es fuente escrita o no, codificada o no, y/o si se
puede hablar de un sistema completo o incompleto; esto tiltimo muy relacionado
con el papel de la lex mercatoria como derecho aplicable al contrato!!; algo que

8. Con un listado de 20 principios: Lord Justice MUSTILL, «The New Lex Mercatoria: The
First Twenty-five Years», Arbitration International, 1988, n.° 4, pp. 86-119.

9. GOODE, R., «Practice, And Pragmatism In Transnational Commercial Law», International
and Comparative Law Quarterly, 2005, vol. 54, n.° 3, pp. 539-562.

10.  BERGER, K-P., The Creeping Codification of the Lex Mercatoria, Kluwer Law International,
1999.

11. MORENO RODRIGUEZ, J., Derecho aplicable y arbitraje internacional, Aranzadi, 2014.
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resulta plenamente reconocido en el mundo arbitral como deriva del art. 34.2
Ley 60/2003, de 23 de diciembre de Arbitraje (LA) y art. 28.1 Ley Modelo de la
CNUDMI sobre Arbitraje Comercial, 1985 modificada en 2006 (LMA), asi como
en relacién a los tribunales estatales: art. 3 de los Principios sobre la eleccién
del Derecho aplicable en materia de contratos comerciales internacionales, ela-
borados por la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, en
cuyo comentario se indica que la expresién «normas de derecho» (rules of law)
solo admite aquellas generalmente aceptadas como conjunto de normas neu-
trales y equilibradas que gocen de reconocimiento general en un dmbito supe-
rior al nacional, citando como ejemplos los Principios Unidroit o los Principios
de Derecho Contractual Europeo.

Por otro lado, la lex mercatoria comprende, sin duda, principios generales y
universales del derecho mercantil internacional, tan conocidos como el de la
buena fe, pacta sunt servanda, el de conservacién del contrato y el de razonabi-
lidad. Cada vez mds, y como veiamos con los usos mercantiles, se va desarro-
llando progresivamente una lex mercatoria sectorial: lex sportiva, lex maritima, lex
aviatica, lex informatica, lex petrolia, lex constructionis o lex operarum y la mas
reciente lex climatica.

A mi juicio, el concepto del uso mercantil (ya sea el del art. 2 CCo, el de
los arts. 8 y 9 CISG, o el art. 34.3 LA) incluye a la lex mercatoria entendida en
su acepcién restringida como los principios generales de los contratos mer-
cantiles que son comtinmente aceptados en la comunidad internacional.

Para finalizar, y atendiendo a otro de los dngulos de relacién con los usos,
restaria brevemente referirse al fenémeno del soft law, como se sabe aquellos
instrumentos del llamado «derecho blando» cuya aplicacién resulta, en princi-
pio, del acuerdo de las partes. Cada vez en mayor niimero e importancia desde
la perspectiva juridica resultan hoy esenciales para comprender las lineas maes-
tras en las que se desenvuelve la teoria general de las obligaciones y contratos
mercantiles, o para entender todo el fenémeno actual de la sostenibilidad y en
particular los procesos de diligencia debida en las empresas.

Mas alld del soft law procesal o arbitral, figura de plena actualidad, del
fenémeno del soft law contenido en el soft law o del hard law que contiene soft
law, por ejemplo, en su muy usual utilizacién en las normativas climaticas,
por ejemplo, la regulacién y supervisién financiera, como en el art. 18.1 del
Reglamento de Taxonomia (Reglamento (UE) 2020/852 del Parlamento Euro-
peo v del Consejo de 18 de junio de 2020 relativo al establecimiento de un
marco para facilitar las inversiones sostenibles y por el que se modifica el
Reglamento (UE) 2019/2088), que incorpora las Lineas Directrices de la
OCDE para Empresas Multinacionales y de los Principios Rectores de las
Naciones Unidas sobre las empresas y los derechos humanos, asi como la idea
de que el soft law se esté transformando progresivamente en lex mercatoria
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(en su acepcién amplia), nos referiremos a otros aspectos de esta interesante
institucion.

Se observan intentos de equiparacién de esos instrumentos del soft law
con los usos mercantiles o con la lex mercatoria en tanto en cuanto se acude
a los mismos, como deriva del Preambulo de los UPIC («Estos Principios
pueden aplicarse cuando las partes hayan acordado que su contrato se rija por
principios generales del derecho, la «lex mercatoria» o expresiones semejan-
tes», aludiendo el comentario a «los usos y costumbres del comercio inter-
nacional»).

Por ello, a mi juicio, considerando el origen formulador de los instrumentos
del soft law, mas que considerar que son una expresion en su totalidad de usos
de comercio, podemos considerar que confirman en algunos casos la existencia
de usos mercantiles. Cabe en este caso preguntarse si una vez que los usos de
comercio o la Lex Mercatoria se incluyen en tratados internacionales pierden su
relevancia y su papel como fuente del derecho no escrita.

Mas alla de las disquisiciones terminolégicas y de la necesidad de esta-
blecer las divisiones o delimitaciones que resulten oportunas para una ade-
cuada ordenacién de las instituciones juridicas (usos de comercio, practicas,
lex mercatoria e instrumentos del soft law), encontramos en la actualidad una
tendencia creciente por parte de los operadores juridicos a utilizar diversas
herramientas en la aplicacién e interpretacién de los contratos mercantiles
con caracter principal o complementario segtn los casos. La naturaleza dina-
mica de los usos mercantiles permite su desarrollo y aplicacién segiin los tipos
de contratos y las circunstancias concurrentes. En los usos mercantiles se
dan cita caracteres como la neutralidad de los usos de comercio, su caracter
de fuente auténoma y su capacidad para reflejar el consenso de la comunidad
de los comerciantes, empresarios y profesionales inmersos en la actividad
transnacional mercantil sobre las costumbres, practicas, normas y principios
legales internacionales que rigen o sirven para interpretar a los contratos
mercantiles sobre la base de su equidad e idoneidad.

Elrol del derecho de contratos demuestra la adaptabilidad de esta institucién
para amoldarse a la evolucién de la sociedad. Una sociedad cada vez mas preo-
cupada por los valores de la sostenibilidad (ASG), en particular la proteccién del
medioambiente, el peligro que acecha a nuestro mundo por el cambio climatico,
la proteccién de los derechos humanos y la ética empresarial. Al mismo tiempo,
el derecho contractual mercantil es cada vez con mayor intensidad un derecho
transnacional y global, maxime si nos fijamos en la cadena de suministro, de ahi
el rol tan importante, aunque no siempre bien comprendido del papel que
desempenan las practicas y los usos mercantiles. En este escenario, el arbitraje
comercial se presenta como la herramienta més adecuada para tratar los litigios

33



Anuario de Derecho de Arbitraje 2025

y controversias climaticas 2 y donde el incipiente papel de la lex mercatoria cli-
mdtica podria jugar un rol relevante.

2.2. HACIA UNA NUEVA LEX MERCATORIA CLIMATICA

Sentadas las premisas anteriores son cada vez més frecuentes las normati-
vas relacionadas con el cambio climitico —ya sean de soft law o de hard law—
que se estdn aprobando o se aprobaran en los préximos anos. La heterogeneidad
de remedios y acciones legales, la fragmentacion juridica, més las consecuencias
sistémicas del cambio climatico traen como consecuencia diversas incertidum-
bres sobre cual serd el marco regulatorio y los remedios a aplicar por los tribu-
nales arbitrales, maxime cuando tanto el hard law (Acuerdo de Paris!® y normas
de la UE) como el soft law estidn ganando fuerza normativa por si mismos como
estandares de referencia global y, por tanto, reglas que pueden guiar a jueces y
arbitros. Al mismo tiempo, todas las nuevas obligaciones legales, su aplicabilidad
0 su ejecucioén se estan convirtiendo en una fuente mas segura y firme para
demandar tanto a los Estados como a las empresas y, como tal, es la base prin-
cipal para la litigacién climética .

Esta transformaciéon se esta logrando a través del derecho contractual y
corporativo y sus principales instrumentos: compromisos publicos, politicas
corporativas, normas de gobierno corporativo, cliusulas ESG y cédigos de con-
ducta. La combinacién de los instrumentos contractuales, junto con los corpo-
rativos, se estin erigiendo en medios eficaces para construir un marco ético y
sostenible en la cadena de suministro, lo que coadyuva al potencial papel que
tendra la lex mercatoria climdtica, como lo ilustra el caso del Rechtbank Amster-
dam, 22 de marzo de 2023 1.

El tribunal holandés encontré a G-Star Raw (G-Star) (empresa holandesa)
responsable de dafios y perjuicios tras cancelar capacidad con su proveedor
vietnamita (Vert) en agosto de 2020; decisién que llevé al cierre de la fabrica y
al despido de los empleados. G-Star culp6 al COVID-19 y dijo que necesitaba
consolidar la produccién con menos proveedores para «optimizar la eficiencia».
La decisién del tribunal se basé en: 1) la colaboracién a largo plazo y (para Vert)

12.  Como ha sucedido en los paises que ya implementaron normativas en materia de diligencia
debida, la reciente aprobacién de la Directiva (UE) 2024/1760 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 13 junio 2024, DO L 5.7.2024 (DDD), sin duda llevara aparejada una mayor
litigiosidad. Dada la naturaleza contractual y global de las cadenas, el sometimiento a arbi-
traje internacional podria ser una opcidn factible.

13.  El Acuerdo de Paris es un tratado internacional sobre el cambio climatico juridicamente
vinculante. Fue adoptado por 196 Partes en la COP21 en Paris, el 12 de diciembre de 2015
y entr6 en vigor el 4 de noviembre de 2016. Ratificado por la UE el 5 octubre 2016, y por
Espaiia el 12 enero 2017.

14.  Global Climate Litigation Report, 2020 Status Review, United Nations Environment Pro-
gramme, Sabin Center for Climate Change Law, pp. 40-41.

15. ECLI:NL:RBAMS:2023:1913
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muy intensa, que también debia tener en cuenta los intereses de Vert; ii) la
propia politica de RSC y los compromisos ptblicos de G-Star (G-Star era miem-
bro de Better Buying, una plataforma que fomenta la produccién de productos
en condiciones de trabajo seguras; iii) del hecho de que G-Star se habia com-
prometido con gran parte de la produccién prevista para 2021. Finalmente, el
Tribunal también se bas6 en la falta de medidas por parte de G-Star para mitigar
el dafio. De hecho, G-Star informé a Vert que buscaria opciones para reducir los
despidos en la fabrica pero, segin el tribunal, no lo hizo!6.

En esa potencial conformacién de la Lex Mercatoria climdtica, la considera-
ci6n del cambio climatico como un riesgo financiero combinado con los derechos
humanos es también una fuerte tendencia que se observa y que va i crescendo
(la nueva doctrina del «greening human rights») que ha dado lugar al reconoci-
miento del cambio climéitico y del derecho a un medio ambiente sano como un
derecho humano .

Los tribunales arbitrales deberian estar preparados para tratar argumen-
tos en los que se planteen los derechos humanos, constitucionales o funda-
mentales en relacién con el cambio climatico y el dano al medio ambiente,
ademads de invocar los objetivos del Acuerdo de Paris y otros compromisos
publicos como las COP, el Pacto Climatico de Glasgow, y/o en combinacién
con: i) leyes financieras; ii) derecho y politicas corporativas, deberes del con-
sejo de administracion e intereses a largo plazo de la empresa; y iii) derecho
de dafios.

El tipo de disputas que se someterian a arbitraje serian diferentes a las
habituales que se ven en la llamada litigacién estratégica, donde por diferentes
razones no se piden ni se conceden, por regla general, dafios pecuniarios '8,
Sobre que esto signifique que estamos en presencia de un nuevo tipo de arbitraje

16.  Hay otros recientes ejemplos relacionados con el COVID-19: 23 Civ. 292 (LGS), 27 Sep-
tember 2023, Binh Thanh Import Export Production & Trade Joint Co., d/b/a Gilime, Inc.,
Plaintiff, v. Amazon.com Services LLC d/b/a Amazon Robotics, Defendant. Lorna G. Scho-
field, US District Court Judge, Southern District of New York; y bajo los puntos nacionales
de contacto de la OCDE Guidelines for Responsible Business Conduct, el caso Nike, 27
febrero  2023: https:/globallaborjustice.org/wp-content/uploads/2023/02/OECD-Fact-
Sheet-Nike.pdf.

17. Vid. ONU, Resolucién de la Asamblea General, 26 julio 2022, A/76/L.75, y ONU, Resolucién
de la Asamblea General solicitando una opinién consultiva al IC]J sobre la obligacién de los
estados en relacién con el cambio climético, 29 marzo 2023, A/77/L.58. Entre otros muchos
en la doctrina, recientemente: AUZ VACA, ]., «Litigio climatico y derechos humanos en el
sur global. Apuntes para el debate», Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, 2024, n.°
6, pp. 416-433. )

18. Recientemente: RAMIREZ CIRERA, J. M., «El enforcement de los objetivos climaticos
mediante la litigacién: de la responsabilidad estatal a la responsabilidad empresarial»,
Revista de Derecho del Sistema Financiero: mercados, operadores y contratos, 2025, n.° 9 (en
prensa).

35



Anuario de Derecho de Arbitraje 2025

—un fertum genus: ni publico ni comercial—'°, somos de la opinién de que per-
manecemos dentro del dominio del arbitraje comercial, aunque esté impregnado
de una amplia gama de intereses publicos.

Que las disposiciones de la Convencién de Derechos Humanos no puedan
aplicarse a las empresas porque solo afecten a los Estados no es un problema,
como demuestra el caso Shell?’, en el que el Tribunal, al examinar la respon-
sabilidad civil en virtud de la legislacién aplicable (legislacién holandesa)?!, la
relacion6 con los derechos humanos y el cambio climatico. La sentencia muestra
que un popurri de diferentes instrumentos fueron considerados en conjunto con
el fin de imponer obligaciones a la empresa y su consejo de administracion,
incluso si no eran directamente vinculantes para una empresa privada??. Para
ello, y basandose en el derecho de responsabilidad civil (Libro, 6, seccién 162
del Cédigo Civil) y en la interpretacién de la norma no escrita de diligencia, el
Tribunal derivé una obligacién legal (tanto de resultado como de mejores esfuer-
zos) de reducir las emisiones de CO2 de las actividades del grupo Shell en un
45% neto a finales de 2030, respecto de 2019, a través de la politica corporativa
del grupo Shell,

19.  Bangladesh Accord Arbitrations, Orden Procesal, n.° 2, p. 93, al decidir la disputa entre las
partes en relacion a la transparencia v. la confidencialidad: «In the Tribunal’s view, this case
cannot be characterized either as a 'public law’ arbitration (involving a State as a party) or
as a traditional commercial arbitration (involving private parties and interests), or even as
a typical labor dispute». https:/pcacases.com/web/sendAttach/2234, en referencia a las
especiales circunstancias del Acuerdo de Bangladesh.

20.  Milieudefensie et al. v. Royal Dutch Shell plc, C/09/571932 / HA ZA 19-379, sentencia de 26
mayo 2021, n.° 4.4.10, y n.° 4.4.13: «The responsibility of business enterprises to respect
human rights, as formulated in the UNGP, is a global standard of expected conduct for all
business enterprises wherever they operate. It exists independently of States’ abilities and/
or willingness to fulfil their own human rights obligations, and does not diminish those
obligations. And it exists over and above compliance with national laws and regulations
protecting human rights. Therefore, it is not enough for companies to monitor develop-
ments and follow the measures states take; they have an individual responsibility».

21.  Un anélisis del caso desde la perspectiva de los Arts. 4 y 7 del Reglamento de Roma (II):
DE VIDO, S., «The Privatisation of Climate Change Litigation: Current Developments in
Conflict of Laws», Jus Cogens, Springer, 6 November 2023, pp. 1-24.

22.  Milieudefensie et al. v. Royal Dutch Shell plc, C/09/571932 / HA ZA 19-379, sentencia de 26
mayo 2021, n.° 2.4y 2.5.

23.  Milieudefensie et al. v. Royal Dutch Shell plc, C/09/571932 / HA ZA 19-379, sentencia de 26
mayo 2021, n.° 4.4.55, anadiendo que: «This reduction obligation relates to the Shell group’s
entire energy portfolio and to the aggregate volume of all emissions (Scope 1 through to 3).
It is up to RDS to design the reduction obligation, taking account of its current obligations.
The reduction obligation is an obligation of result for the activities of the Shell group. This
is a significant best-efforts obligation with respect to the business relations of the Shell
group, including the end-users, in which context RDS may be expected to take the neces-
sary steps to remove or prevent the serious risks ensuing from the CO2 emissions gene-
rated by them, and to use its influence to limit any lasting consequences as much as possi-
ble». Vid. También: n.° 4.4.37.
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El Tribunal se bas6 en Convenios y acuerdos internacionales, asi como en
intenciones normativas (i.e.: La Convencion de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climético de 1992, el Acuerdo de Paris?* y las diferentes COP, los
Objetivos de Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas [UNSDG] y los
Informes de la Agencia Internacional de la Energia [IEA]), junto con la legisla-
ci6én nacional aplicable (Ley holandesa sobre el clima de 1 de septiembre de
1999), los instrumentos de soft law respaldados por Shell (como los Principios
Rectores de las Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos,
el Pacto Mundial de las Naciones Unidas y las Lineas Directrices de la OCDE
para Empresas Multinacionales), la informacién ptblica corporativa (como la
actividad del grupo Shell, los informes publicados por Shell sobre sostenibilidad,
gobierno corporativo y cambio climético), la consideracién por parte del grupo
Shell de que el cambio climatico y las preocupaciones medioambientales son
riesgos que se remontan incluso a 1988, las declaraciones piblicas y los grupos
de interés de los que Shell forma parte, y la publicidad y los videos relacionados
con las ambiciones climaticas de Shell de los que informa la entidad.

La sentencia, sin embargo, ha sido revocada por el Tribunal de Apelacién de
La Haya, 12 noviembre 20242° en el sentido de que, si bien existe una obligacién
legal para Shell de reducir sus emisiones, sobre la base de la ciencia climatica
disponible no existe consenso cientifico para establecer una reduccién del 45%
(o cualquier otro porcentaje) como una norma sectorial aplicable para el petréleo
y el gas que pueda ser aplicable a Shell con respecto al alcance 3 de sus emi-
siones. No obstante, la decisién confirma muchos extremos de la anterior deci-
sién:

1)  La importancia de la ciencia climéatica, del soft law y de diversos ins-
trumentos europeos e internacionales, junto con las politicas y docu-
mentos corporativos de las empresas. En este sentido, la sentencia
analiza la legislacién europea en la materia que no fueron analizadas en
la anterior decisién de 2021 como la CSRD?® y la Directiva (UE)
2024/1760 del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 junio 2024
(DDD).

i1) La proteccién del cambio climitico peligroso (dangerous climate
change) como un derecho humano en relacién con los articulos 2 y 8 del
CEDH. Al hilo de ello, la sentencia examina la reciente jurisprudencia
e informes que no pudieron ser tomados en cuenta en la sentencia de

24.  Milieudefensie et al. v. Royal Dutch Shell plc, C/09/571932 / HA ZA 19-379, sentencia de 26
mayo 2021, n.° 4.4.26.

25.  Disponible en inglés: https://uitspraken.rechtspraak.nl/details?id=ECLI:NL:GHDHA:
2024:2100.

26.  Commission Delegated Regulation (EU) 2023/2772 of 31 July 2023 supplementing Direc-
tive 2013/34/EU of the European Parliament and of the Council as regards sustainability
reporting standards.
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instancia, singularmente el caso Verein Klimaseniorinnen Schweiz c.
Suiza decidido el 9 abril 202427. Como se indica, se reconoce en todo
el mundo que los Estados tienen la obligacién de proteger a sus ciuda-
danos de los efectos adversos del peligroso cambio climéitico. No sor-
prende que el TEDH haya considerado que: «el cambio climatico es
una de las cuestiones mdas apremiantes de nuestros tiempos». Corres-
ponde principalmente a los legisladores y a los gobiernos tomar medi-
das para minimizar el cambio climdtico peligroso. Dicho esto, las
empresas, incluida Shell, también pueden tener la responsabilidad de
tomar medidas para contrarrestar el peligroso cambio climatico. La
doctrina del efecto horizontal indirecto de los derechos humanos es
importante para este prop6sito?2.

ii1) De lo anterior deriva, la aplicacién de los arts. 2 y 8 del CEDH como

estdndares de interpretacién en relacién con las obligaciones de las
empresas (Shell) y en relacién al estandar de cuidado bajo el derecho
holandés.

iv) Laresponsabilidad de las empresas, especialmente de aquellas que han

contribuido a la creacién del problema (Shell) y tienen en su poder
contribuir a combatirlo, para combatir el peligro que representa el cam-
bio climitico. Obligacién que deriva de los instrumentos de soft law,
directrices de la OCDE y los PRNU, a los que Shell se ha suscrito?°.

Al enfrentarse a los litigios climéaticos®, los drbitros tendrdn que enfrentarse

a una visién de la responsabilidad civil, del derecho de dafios, la casualidad (nexo

27. https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-233206%22] }.

28.

29.

30.

38

En este sentido se indica que «En la legislacién holandesa, los derechos fundamentales
generalmente no tienen efecto horizontal. Los derechos fundamentales tienen efecto ver-
tical, es decir, se aplican en la relacién ciudadano-gobierno. Esto no altera el hecho de que
los valores incorporados en los derechos fundamentales son de tal importancia para la
sociedad en su conjunto que dichos derechos también pueden ser invocados, al menos hasta
cierto punto, por los ciudadanos en su relacién con una empresa privada. Por lo tanto, cuando
se trata de relaciones privadas, el tribunal puede incluir los derechos fundamentales —o los
valores incorporados en ellos— en sus consideraciones al aplicar conceptos generales del
derecho privado, como el conflicto con lo que es una conducta social adecuada segtin el
derecho no escrito. Esto se conoce como efecto horizontal indirecto de los derechos fun-
damentales. El derecho de la Unién Europea también permite que algunos derechos fun-
damentales de la Carta se apliquen en situaciones horizontales».

Como se destaca en la sentencia: «El contenido y el alcance pueden variar de una empresa
a otra, dependiendo de la contribucién de una empresa al cambio climatico y su capacidad
para contrarrestar el cambio climéitico. De los instrumentos discutidos se desprende que el
deber social de cuidado implica que las empresas también tienen la obligacién de contribuir
a la mitigacién del peligroso cambio climédtico. Se puede esperar mas de Shell que de la
mayoria de las demds empresas, ya que Shell ha sido un actor importante en el mercado de
los combustibles fésiles durante mas de 100 anos y continda ocupando una posicién desta-
cada en ese mercado en la actualidad».

En lo que sigue: RUDA GONZALEZ, A., «Sostenibilidad en la litigacién climética. En par-
ticular, el problema de la causalidad», en RUDA GONZALEZ, A. (dir.), y LLADO MARTI-
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causal, prueba, con la importancia que presentard la ciencia climatica, los analisis
cientificos®! y la llamada ciencia de la atribucién®?, el umbral de certeza que es
necesario alcanzar para considerar probado el nexo causal), en una nueva faz,
donde todos los problemas derivados del nexo de causalidad —relacién entre la
accién y omision y el dafio por el cambio climitico— se amplifican y se dan cita
en relacién con el cambio climético. Deslindar el dafio causado por el hombre
del propiamente derivado de los fenémenos naturales, asi como la individuali-
zacién de la responsabilidad de la empresa demandada en un arbitraje ante la
globalidad del problema, presentarin cuestiones complejas para los abogados y
los arbitros. Es un nuevo derecho de dafios al medioambiente derivado del cam-
bio climético que tiene una dimensién ptblica, colectiva, posicionada en el centro
del debate, y en cierto modo al amparo de la ética o justicia intrinseca también,
frente al tipicamente dafio individual, privado y en muchas ocasiones periférico.
Con estos elementos, el arbitraje se presenta como un campo fértil en el que
desarrollar la creatividad de los arbitros33, no faltando propuestas interesantes
como prescindir de la prueba del nexo causal, la responsabilidad por cuota de
mercado o el desarrollo de una causalidad ecoldgica3.

El surgimiento de un «derecho consuetudinario del cambio climéatico» o de
una Lex Mercatoria Climdtica® se encuentra atin en su proceso de consolidacion,
incluso podemos aventurarnos a decir que algunas de sus normas ya estan aqui
puesto que pueden percibirse las condiciones previas para adquirir ese estatus
—practica establecida y opinio juris—. En este sentido, y dejando para otro

estudio posterior la cuestion del incipiente nacimiento de un orden ptblico cli-
maético, los principios ambientales consuetudinarios estan bien establecidos y

NEZ, A. (coord.), Sostenibilidad en el Derecho. Los objetivos del desarrollo sostenible (ODS)
en la docencia, la investigacion y el mundo profesional, Colex, 2024, pp. 288 y ss. El autor
presta especial atencién al caso Liluya contra RWE que presenta el problema de la causa-
lidad y que tiene visos de convertirse en el leading case en Alemania y que actualmente esta
en segunda instancia tras haberse rechazado en primera instancia precisamente por ausen-
cia del nexo causal entre el dafio producido y su atribucién a RWE; el tribunal aplicé la teoria
de la equivalencia de las condiciones, es decir, «tan causa es la contribucién de RWE como
la de los demads potenciales autores» y en consecuencia si se elimina a RWE el dafio no
desparece (p. 311). Desde esta perspectiva el profesor Ruda se muestra critico con la sen-
tencia.

31.  Por ejemplo, el diseno de los planes de transicién bajo la DDD deber4 realizarse sobre la
base de datos cientificos concluyentes y en su caso objetivos absolutos de reduccién de las
emisiones de gases de efecto invernadero (art. 22.1 a) DDD).

32.  Vid. Climate Attribution Database, https://climateattribution.org/.

33.  Vid. PERALES VISCASILLAS, P., El arbitraje mercantil frente al cambio climético, pp. 1y
ss.

34. RUDA GONZALEZ, A., pp. 319-324.

35.  MINAS, S., «Climate Change Governance, International Relations and Politics: A Trans-
national Law Perspective», en ZUMBANSEN, P. (ed), Oxford Handbook of Transnational
Law, OUP, 2020, pp. 13-17.
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son aplicables en la litigacién climética para colmar lagunas o interpretar normas
y obligaciones cuando un Estado es parte —y algunos podrian extenderse tam-
bién a los litigios privados—, tales como: el principio de que quien contamina
paga, la participacién publica, el derecho a un medio ambiente sano, el desarrollo
sostenible, las responsabilidades comunes pero diferenciadas y las capacidades
respectivas, y la no regresividad y progresividad?.

Sin embargo, algunas de las dificultades que ya se encuentran en la litiga-
ci6n medioambiental entre Estados son también transferibles al ambito de la
litigacién climatica, como las lagunas relativas a la implementacion y la eficacia
del Derecho internacional del medio ambiente, la ausencia de un tribunal
internacional del medio ambiente, con la consecuencia de que las controver-
sias relacionadas con el medio ambiente han sido abordadas por diversos tri-
bunales y cortes internacionales, la falta de conocimientos especializados de
los jueces, las lagunas en las préacticas judiciales relativas al uso de expertos,
la falta de participacién efectiva de los agentes no estatales para presentar
denuncias y, por iltimo, las lagunas en el cumplimiento de los derechos y las
obligaciones?’.

Las lecciones que pueden extraerse de los casos internacionales en el
ambito del derecho medioambiental también son aplicables a la litigacién cli-
maética, como la interpretacién dindmica y evolutiva de los tratados a la luz de
las normas modernas del cambio climéatico. Como tal, se evidencia que las prac-
ticas internacionales en relacién con el cambio climitico ya estdn en marcha,
donde los principios y practicas fundamentales sustantivos estan siendo pro-
gresivamente construidos y reconocidos por instrumentos de hard y soft law.
Las préacticas universales de mercado estidn progresivamente adquiriendo el
estatus de Lex Mercatoria Climdtica y estan encontrando su propio reconoci-
miento en la legislacion®.

36.  United Nations, Report of the Secretary-General, Gaps in international environmental law
and environment-related instruments: towards a global pact for the environment, A/73/419, 30
November 2018, n.° 13-22. Vid. REHBINDER, E., «Climate damages and the «Polluter
Pays» Principle», en KAHL, W., y WELLER, M-P. (eds), Climate Change Litigation. A
Handbook, Hart, Beck, Nomos, 2021, pp. 45-60. Entre nosotros, se inclina a favor de un
orden internacional de la sostenibilidad que se encuentra en formacién: FERNANDEZ
LIESA, C., «Algunas reflexiones sobre la evolucién del Derecho internacional de la soste-
nibilidad», Cuadernos de Derecho Transnacional, 2024, vol. 16, n.° 2, pp. 633-645.

Se trataria, como indica el autor (p. 635) de un macrosector, el de la sostenibilidad, que
encubre al menos otros tres: el derecho internacional de los derechos humanos, el derecho
internacional econémico y el derecho internacional del medio ambiente.

37.  A/73/419, n.° 90-93.

38.  Como ejemplo en el drea de la financiacién sostenible: Recomendacién de la Comisién (EU)
2023/1425 de 27 junio 2023 sobre la facilitacion de la financiacién para la transicién a una
economia DO L 174, 7.7.2023, n.° 11.
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Un ejemplo ilustra el desarrollo de esta lex mercatoria sectorial, partiendo
de un dato cada vez mas asentado en la teoria y dogmatica general del contrato
que es la inclusién de los principios y valores de sostenibilidad en los contratos
con una dimensién internacional® y con independencia de que los mismos se
incorporen o no en las normativas nacionales, de tal forma que con indepen-
dencia de la existencia de clausulas ASG/ESG, el contrato incorpora ya de forma
implicita los valores éticos que derivan modernamente de los criterios de sos-
tenibilidad, como ilustran los articulos 8.3 y 9.2 CISG*°. O por la aplicacién de
los principios de buena fe y cooperacién. Se puede agregar una posicién inter-
media: la consideracién de que estamos en presencia de buenas practicas segui-
das por las empresas globales*.

Resulta claramente asi en las cadenas contractuales donde se insertan ya de
forma comin cldusulas de sostenibilidad en los contratos o se redactan c6digos
de conducta de alcance general dirigidos a la buena gobernanza de las cadenas
de suministro. Puede decirse que esta ola comin de reconocimiento por parte

39.  La., HORVATHOVA, A., «Commercial Contracts and Corporate Social Responsibility
Values: A European Perspective and an Attempt of a Normative Approach», HEIDEMANN,
M., and LEE, ]J. (eds.), The Future of the Commercial Contract in Scholarship and Law
Reform, Springer, 2018, pp. 284-307; ULFBECK, V., and HANSEN, O., «Sustainability
Clauses in An Unsustainable Contract Law?», 2022, p. 2, Available at SSRN: https:/
ssrn.com/abstract=4174259 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4174259 ; GALIZZI, P.,
«Corporate Social Responsibility: Is It Part of Today’s Lex Mercatoria?», Eppur si muove:
The Age of Uniform Law. Essays in honour of Michael Joachim Bonell to celebrate his 70th
birthday, Rome: UNIDROIT, Vol. 2, Rome, 2016, p. 595; y PONCIBO, C., «The contra-
ctualisation of environmental sustainability», European Review of Contract Law, 2016, n.°
12, pp. 338-342.

40. SCHWENZER, 1., y LEISINGER, B., «Ethical values and international sales contracts»,
Commercial law challenges in the 21st century: Jan Hellner in memoriam, 2007, pp. 264-265;
PONCIBO, p. 343. Only partially in agreement: MITKIDIS, K. P., «Sustainability Clauses
in International Supply Chain Contracts: Regulation, Enforceability and Effects of Ethical
Requirements», Nordic Journal of Commercial Law, 2014, n.° 1, pp. 14-15, who states that:
«However, I argue that the scope of CSR obligations that would fall under the usage is not
clearly established. We may compare all the public and private CSR initiatives and derive
the common standards from them. However, the fact that there are some standards that a
majority of companies agree would be good to follow does not mean that they are actually
followed. For example, while we could accept that the ban of child labour is theoretically
accepted standard, the practice is different as breaches are common. Thus, I argue that we
cannot consider general sustainability requirements to form an international trade usage as
yet. However, sets of rules specific to individual industries may be found to function as trade
usage if they are not only proclaimed by the majority of traders in those industries but also
observed by the parties».

41.  MITKIDIS, K-P., «Using Private Contracts for Climate Change Mitigation», Groningen
Journal of International Law, 2014, p. 72, sefialando que las mejores practicas incluyen:
«presenting clear expectations to suppliers, implementing these expectations throughout
the whole relationship with suppliers from their selection, contract negotiation and com-
pliance control during the contract term, continuous or regular communication on suppliers’
progress, relational attitude towards enforcement with focus on mutual transparency and
support and leverage in the form of the possibility to terminate the business relationship in
case of on-going non-compliance».
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de las empresas de los valores de sostenibilidad ha cristalizado en la existencia
de obligaciones para las empresas que forman parte de la Lex Mercatoria, sin
que todavia hayan sido recepcionados de forma expresa por instrumentos del
soft law como los UPIC o Translex*.

3. PROPUESTAS PARA UN ARBITRAJE MERCANTIL RENOVADO

3.1. REGLAMENTOS ESPECIALES DE ARBITRAJE SOBRE LITIGIOS
RELACIONADOS CON EL CAMBIO CLIMATICO

Siguiendo algunos modelos como el Reglamento Ambiental de la Corte Per-
manente de Arbitraje de La Haya (CPA/PCA) y las Reglas de La Haya sobre el
Arbitraje que involucra a Empresas y Derechos Humanos, ambos redactados
siguiendo las Reglas de Arbitraje de la CNUDM]I, algunos autores han propuesto
una idea similar en el ambito de las disputas relacionadas con el cambio clima-
tico*3, o un texto combinado sobre remedios legales para el cambio climatico
también con normas procesales*. En este sentido, es interesante ver que las
Reglas de La Haya se ocupan del potencial desequilibrio de poder que puede
surgir en las controversias bajo las Reglas, de los aspectos de interés ptblico/
derechos humanos en la resolucién de las disputas?’, y de esta manera, que
faciliten reglas accesibles y equitativas que fomenten buenas practicas que pue-
dan ser ttiles para un futuro modelo de regulaciéon en disputas sobre cambio
climatico. Entre las reglas, podemos destacar aquellas como la transparencia de
documentos y audiencias (salvo cuando sea necesario proteger informaciéon
confidencial o restringida o la integridad del proceso arbitral), el acceso ptblico

42.  Sobre los primeros a ellos se refiere GALIZZI, p. 597, sefialando que la Introduccién de los
Principios ya reconoce el equilibrio que debe buscarse entre los contratantes y los terceros
sobre la base de los principios de la buena fe en el comercio internacional y el estdndar de
comportamiento basado en la razonabilidad, y que podria revisarse para acomodar la practica
actual de las empresas multinacionales.

43.  BIZIKOVA, L., «<On Route to Climate Justice: The Greta Effect on International Commer-
cial Arbitration», Journal of International Arbitration, 2022, vol. 39, n.° 1, pp. 97-102 y pp.
107-109.

44.  ElInforme de laIBA (IBA Report), Achieving Justice and Human Rights in an Era of Climate
Disruption, 2014, p. 11, aboga firmemente por que las disputas ESG, particularmente aque-
llas que involucran a estados soberanos como partes, se resuelvan mediante arbitraje en el
marco de la CPA. Véase La propuesta de estatuto modelo sobre recursos legales (The
Proposal for a Model Statute on Legal Remedies) para el cambio climético, siguiendo el
ejemplo de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional. E1 Esta-
tuto Modelo seria relevante no solo para el propésito de desarrollar normas nacionales, sino
también para promover el desarrollo de estdndares legales internacionales consistentes
para los derechos procesales relacionados con los litigios sobre justicia climatica.

45. Por ejemplo, articulo 45 (Form and effect of award): «The arbitral tribunal shall state the
reasons upon which the award is based and shall satisfy itself that the award is human rights-
compatible».
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y la posible participacién de terceros“, el apoyo a otros ADR (negociacion,
mediacién, etc.) a lo largo del procedimiento, mecanismos especiales para la
obtencién de pruebas y proteccién de testigos, y aquellas que establecen un alto
estdndar de conducta y especializacién de los arbitros?’.

En nuestra opinién, para el éxito de un reglamento o instrumento especial
sobre arbitraje en materia de cambio climatico deberian cumplirse ciertas con-
diciones: 1) la CNUDMI deberia ser la organizacién encargada de su elaboracion;
2) una amplia participacién y cooperacion entre las instituciones arbitrales con
el fin de promover y aplicar el Reglamento; 3) el Reglamento deberia propor-
cionar soluciones para las diferentes normas o leyes aplicables que resulten de
aplicacién en las controversias sobre cambio climatico, y que sirvan para pro-
mover un procedimiento efectivo y acorde con la naturaleza de las disputas. De
esta forma, se podria senalar la necesidad de normas relacionadas con la parti-
cipacién de las partes interesadas afectadas por el cambio climatico (especial-
mente en el caso de la cadena de suministro), por lo que podrian desarrollarse
figuras como el amicus curiae*d, la consolidacién, adhesién y la intervencién de
terceros®’; normas relativas a la transparencia del procedimiento frente a la
confidencialidad tipica del arbitraje comercial, incluida la posible publicidad de
los laudos arbitrales °°; la experiencia de los drbitros; normas y listas de expertos
que posibiliten la seleccién de drbitros y/o de expertos en este dmbito, etc. Evi-

46.  Articulo 19 (Multiparty claims): «The arbitral tribunal may allow one or more third persons
to join in the arbitration as a party provided such person is a party to or a third party bene-
ficiary of the underlying legal instrument that includes the relevant arbitration agreement
(WS

47.  Algunas criticas han sido avanzadas por algunos autores que también consideran algunas
propuestas para mejorar el sistema. Véase: SACHS, L., JOHNSON, L., CORDES, K.,
COLEMAN, J., GUVEN, B., «The Business and Human Rights Arbitration Rule Project:
Falling short of its access to justice objectives», Columbia Center of Sustainable Investment,
Briefing Note, September 2019, pp. 1-11.

48. A suvez deberian delinearse los puntos bésicos de la figura: obligaciones de transparencia
relativas a conflictos de interés y de fuente de la financiacién, marco de la intervencién
procesal, etc.

49.  En la cadena de suministro, puede verse la clausula modelo de consolidacién y adhesion

propuesta por: PETER, A., y FREMUTH-WOLF, A., «<The Answer My Friend... Is Blowing
in the Wind: ESG in EU-Related Supply Chains», by Jonathan Barnett, Kluwer Arbitration
Blog, 21 March 2023.
VANNIEUWENHUYSE, G., «Exploring the Suitability of Arbitration for Settling ESG and
Human Rights Disputes», Journal of International Arbitration, 2023, n.° 40, en relacién con
la transparencia (pp. 15-16), la intervencion de terceros (pp. 16-18) y los costes (pp. 18-19).
De interés aunque fuera de este trabajo en relacion al arbitraje de inversion, se aboga por
permitir claramente la reconvencion del Estado frente a las empresas por incumplimientos
medioambientales: ARANGUEZ DIAZ, P. J., «Erosionando la asimetria del arbitraje de
inversién: hacia un modelo de obhgaaones medioambientales para los inversores», Cua-
dernos de Derecho Transnacional, 2025, vol. 17, n.° 1.

50.  CARVALHO, F., «¢Esto lo cambia todo? Motivacién de laudos en el arbitraje comercial
internacional en la era de la transparencia», en MENENDEZ ARIAS, M. J. (coord.), Anuario
de Arbitraje 2020, Civitas: Thomson-Reuters, Madrid, 2020, pp. 43-74; HIERRO HER-
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dentemente, a falta de normas, los convenios arbitrales podrian redactarse para
incluir aquellos aspectos que podrian ser de importancia en este tipo de litigios.

Desde nuestro punto de vista, aunque la elaboracién de reglamentos ad hoc
sobre litigios relacionados con el cambio climético es una opcién que vale la pena
explorar, no es un paso absoluto a seguir y ciertamente otras soluciones son
posibles como la modificacién del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI o de
los Reglamentos de las Cortes de Arbitraje para insertar disposiciones especi-
ficas, a modo de anexo ad hoc, por ejemplo, que traten las disputas sobre cambio
climdtico, o en ese sentido la creacién de directrices especificas para introducir
en los reglamentos o en el procedimiento de arbitraje las necesidades especiales
de las controversias sobre cambio climatico.

De hecho, la propia CNUDMI ha sugerido complementar el Reglamento de
Arbitraje de la CNUDMI con directrices en las que se especifique que un cono-
cimiento relevante en derecho climitico/medioambiental debe ser un elemento
a tener en cuenta para el nombramiento de arbitros en casos relacionados con
cuestiones de cambio climitico®!. Este enfoque, que puede ser ficilmente adop-
tado por las instituciones arbitrales mediante la creacién de listas de arbitros
(va sean publicas o de uso interno)®?, nos parece preferible, al menos como pri-
mera etapa, en lugar de crear un reglamento de arbitraje completo o incluso un
tribunal especializado.

La proliferacién de normas procesales y de cortes arbitrales especializadas
en el mundo del arbitraje en los Gltimos afios complica el panorama de opciones
y demuestra que probablemente este no sea el camino a seguir. Precisamente
en el ambito de las finanzas, PRIME es un ejemplo a pesar de que desde su
creacién en 2012 nunca se ha llegado a constituir un panel arbitral bajo su regla-
mento®. Aun asi, la iniciativa estd viva y podria ser itil en el dmbito de las
finanzas sostenibles sobre todo porque desde 2015 la cooperacién conjunta con
la CPA le dej6 la administracién del procedimiento a esa prestigiosa institucién
y el nuevo Reglamento fue aprobado por el Consejo de Finanzas de PRIME en
septiembre de 2021 entrando en vigor el 1 de enero de 2022, con un enfoque,

NANDEZ-MORA, A., y GOMEZ CARRION, M., «A vueltas con la transparencia en el arbi-
traje comercial internacional», en MENENDEZ ARIAS, M. J. (coord.), Anuario de Arbitraje
2020, Civitas: Thomson-Reuters, Madrid, 2020, pp. 235-256; RODRIGUEZ, J. A., y
CASADOQO, ]J. R., «La confidencialidad en el arbitraje comercial», en MENENDEZ ARIAS,
M. J. (coord.), Anuario de Arbitraje 2023, Civitas: Thomson-Reuters, Madrid, 2023, pp.
345-361.

51.  UNCITRAL, Note by the Secretariat, Possible future work on climate change mitigation,
adaptation and resilience, A/CN.9/1120, 15 May 2022, Add.1, n.° 19.

52. BIZIKOVA, L., pp. 110-111, estableciendo que se debe alentar a las instituciones arbitrales
a: 1) crear listas especializadas de arbitros (ya sea publicas o solo para uso interno) y ii)
modificar sus reglas para exigir que uno (o més) arbitros tengan experiencia en cuestiones
y leyes sobre el cambio climatico, siguiendo las requisito bajo las Reglas de La Haya de que
los arbitros posean experiencia especializada en negocios y derechos humanos.

53.  BIZIKOVA, L., p. 109. Vid. https://primefinancedisputes.org/.
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entre otros, en la resolucién de conflictos en dreas emergentes como las fintech
y las finanzas sostenibles. Las normas especiales que deben mencionarse se
refieren a la transparencia, los arbitrajes complejos con mdltiples partes y ml-
tiples contratos, los procedimientos de emergencia y abreviados, y la eficiencia
en tiempo y costes. Alin pueden realizarse algunas mejoras en la lista de exper-
tos para abordar las controversias en materia de cambio climatico en el ambito
de las finanzas sostenibles®*.

3.2. COOPERACION ENTRE INSTITUCIONES ARBITRALES PARA
LUCHAR CONTRA EL CAMBIO CLIMATICO

La posibilidad de que las instituciones arbitrales puedan cooperar® en la
lucha contra el cambio climético es una oportunidad histérica que podria ayudar
en este ambito®®. Aparte de la celebracién de conferencias y seminarios para
incentivar el didlogo y aumentar el conocimiento por parte de los usuarios del
arbitraje, los esfuerzos de las instituciones arbitrales en la lucha contra el cambio
climatico podrian consistir en adaptar las practicas arbitrales a las particulari-
dades de la litigacién climética como ocurrié durante la pandemia. La creacién
de un grupo de trabajo conjunto para seguir las novedades del arbitraje de con-
troversias relacionadas con el cambio climatico podria ser también una opcién
viable.

3.3. FORTALECER LOS METODOS CUASI JUDICIALES EN
COMBINACION CON EL ARBITRAJE: LOS PUNTOS NACIONALES
DE CONTACTO (PNC) DE LA OCDE

Cierta visién optimista puede percibirse en la experiencia adquirida durante
mas de 20 afos con los Puntos Nacionales de Contacto (PNC) de la OCDE en

54.  Se proporciona una lista de expertos basada en dos distinciones: expertos en resoluciéon y
expertos en mercados que no son muy claras y carecen de una especializacién mas depurada
como, por ejemplo, las disputas en materia de cambio climatico o de sostenibilidad. Al pare-
cer la misma persona no puede estar en ambas listas. Vid: https://primefinancedisputes.org/
page/list-of-experts

55.  BIZIKOVA, L., pp. 113-114, se refiere a esta posibilidad pero sin concretarla.

56.  Para una revision de las iniciativas de justicia climética y sostenibilidad llevadas a cabo en
arbitraje: PERALES VISCASILLAS, P., <El arbitraje internacional durante la pandemia y
mads alla: Soft Law, audiencias virtuales y sostenibilidad» en MENENDEZ ARIAS, M. J.
(coord.), Anuario de Arbitraje 2022, Civitas: Thomson-Reuters, Madrid, 2022, pp. 43-78.
Para una actualizacién de los Protocolos Verdes en Arbitraje: GREENWOOD, L., «Viewing
our world through a different lens: Environmental and Social Considerations in Internatio-
nal Arbitration», Global Energy Law and Sustainability Journal, 2022, n.° 3.2, pp. 159-178.
Recientemente: WILSKE, S., y HEUBACH, A., «The Global Goals of ESG (Environmental,
Social and Governance)—Are Arbitral Institutions Doing Their Part (at Least, with Respect
to the Environmental Pillar)?» (May 31, 2023). Contemporary Asia Arbitration Journal, 2023,
Vol. 16, n.° 1, pp. 1-30, disponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=4465800 con un
enfoque en los objetivos ESG por parte de instituciones arbitrales como reducir su huella
de carbono, papel, viajes o fomentar pricticas sostenibles.
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1. COMO CUESTION PREVIA

Como cuestién previa, este trabajo no constituye una investigacién con-
cluida. Su finalidad fundamental es la de ofertar toda una serie de cuestiones y
propuestas que permitan abordar un tema no exento de importancia como es el
relativo a los estandares en la motivacién del laudo arbitral.

En tal sentido, es posible observar que, la jurisprudencia, que en materia de
arbitraje generan la diversas Salas de lo Civil de los Tribunales Superiores de
Justicia, no es precisamente ajena a los problemas que surgen de la controver-
tible motivacién del laudo arbitral de la que se ha de notar, que no solo reflejan
un modo de ser del arbitraje sino y, ademds, la esencia y cualidades con las que
se expresa en el devenir cotidiano de su practica.

Sus aportaciones son un motivo para reflexionar sobre la eventualidad de
que, en el momento de laudar, se pueda acreditar la existencia de estindares
objetivos con los que justificar el laudo respetuosos con los principios de igual-
dad, audiencia y contradiccién? fruto de la obligacién del arbitro de dar, a cada
una de las partes presentes en el arbitraje, suficiente oportunidad de hacer valer
sus derechos (articulo 24.1. de la ley de arbitraje).

Esos estidndares, que anidarian en la motivacién del laudo arbitral, no es
materia inocua ya que facilitan una exacta comprensién de la misma fruto de la
potestad de los arbitros de decidir sobre la admisibilidad, pertinencia y utilidad
de las pruebas, asi como sobre su préictica, incluso de oficio (articulo 25.2. de la
ley de arbitraje) que se quiebra, si su puesta en practica, no se refleja debida-
mente en su laudo mediante el respeto de estindares objetivos que hagan posi-
ble su motivacién al constituir, su valoracién de la prueba, la auténtica clave de
bo6veda con la que procede a construir toda la arquitectura que justifica la moti-
vacién del laudo arbitral.

Pero, esa valoracién probatoria no puede desentenderse de valoraciones
subjetivas o personales del arbitro siempre que se amparen en un correcto
entendimiento del material probatorio que se practica en su presencia. Solo asi,
el juicio motivacional del arbitro, proyectado en su laudo, podra resistir los
embates de una posible anulacion.

De ahi la importancia de las valoraciones subjetivas o personales del arbitro
que fluyen a lo largo y ancho de su laudo estandarizando su motivacién. Valo-
raciones que han de ser, por supuesto, garantistas (articulo 24 de la ley de arbi-
traje) pero también predecibles segtn unos estindares que han de reflejar su
valoracién en conciencia traducida en una valoracién personal e intima fruto de
una exigible apreciacién légica y racional que se le exige en el momento de
motivar su laudo sobre todo si se tiene en cuenta que, una adecuada valoracién

3. Rubrica del articulo 24 de la ley de arbitraje.
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motivacional del drbitro, no es una exigencia derivada del derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucién* sino el resultado
de una propuesta de heterocomposicion que, se justifica y garantiza, en la exis-
tencia de la libertad de las partes en orden a expresar su voluntad de negociar®
su sometimiento a arbitraje a través de la suscripcién de un convenio arbitral
bastando con que, la norma constitucional, acepte y admita la libertad como valor
superior de nuestro ordenamiento juridico, para que exista arbitraje (articulo
1.1. de la Constitucién).

Una libertad que la Constitucién reconoce y se interpreta® «de conformidad
con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los Tratados y Acuerdos
internacionales (...) ratificados por Espaiia» (articulo 10.2. de la Constitucién)»
por lo que no se precisa de ningtn anadido mas. No es necesario acudir a la
«socorrida invocacién del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva que,
a diferencia de la jurisdiccién, no constituye el niicleo del arbitraje, cuyo anclaje
constitucional no se encuentra’ en el articulo 24 de la Constitucién, sino en el
articulo 10 y el principio de libertad».

Son conocidas las limitaciones que tiene la capacidad revisora de los Tri-
bunales Superiores de Justicia en el momento de encarar la motivacién de un
laudo arbitral y, por tanto, de su juicio motivacional debido a su coexistencia
con una pretension de anularlo en la que, su principal misién, no es la de
establecer un estiandar con el que hacer coincidir la solucién motivacional del
arbitro con la que pueda ofrecer un tribunal estatal® ya que la motivacién de
un laudo no tiene por qué coincidir con la solucién que pueda ofertar un tri-
bunal estatal.

4. LORCANAVARRETE, A. M.?, «Al arbitraje no se aplican las garantias inherentes al articulo
24 de la Constitucién (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 25 de abril
de 2023. Ponente: Francisco Javier Fernandez Urzainqui)», en Boletin de la Corte Vasca de
Arbitraje de 26 de junio de 2023. Disponible en: https://leyprocesal.com/administrar/
mailing/VisualizarMailing.asp?codN=1776.

5. LORCA NAVARRETE, A. M., La base negocial del arbitraje. El convenio arbitral. Edicién
Instituto Vasco de Derecho Procesal. San Sebastiidn 2021, pp. 8 y ss.

6. LORCA NAVARRETE, A. M2, «El arbitraje no precisa anudarse a la socorrida invocacién
del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva», en Boletin de la Corte Vasca de Arbitraje
de 26 de noviembre de 2021. Disponible en: http://leyprocesal.com/administrar/mailing/
VisualizarMailing.asp?codN=1224

7. Segtin Garcia Martinez, A. (ponente que expresa el parecer de la Sala), Roj: STS] PV
515/2021 - ECLLES: TSJPV:2021:515. Fecha: 27/04/2021. N.° de recurso: 1/2021. N.° de
resolucién: 2/2021. Tipo de resolucién: Sentencia.

8. Con igual parecer, Rodriguez Padroén, C. (ponente que expresa el parecer de la Sala), Roj:
STS] M 9207/2021 - ECLI: ES: TSJM:2021:9207. Fecha: 07/09/2021. N.° de recurso:
1/2021. N.° de resolucién: 56/2021. Tipo de resolucién: Sentencia. También, Lorca Nava-
rrete, A. M.2, «La motivacién del laudo arbitral (Sentencia de Tribunal Superior de Justicia
de Navarra de veinte y cinco de abril de 2023. Ponente: Francisco Javier Fernandez
Urzainqui)», en Boletin de la Corte Vasca de Arbitraje de 9 de febrero de 2024. Disponible
en: http://leyprocesal.com/administrar/mailing/VisualizarMailing.asp?codN=1647
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A la posible existencia estiandares, con los que abordar la motivacién del
laudo arbitral, es por tanto decisiva, desde el punto de vista epistemolégico, la
aportacién de la jurisprudencia de la Salas de lo Civil de los Tribunales Supe-
riores de Justicia de la que fluyen importantes reflexiones que permiten la ela-
boracién de estidndares de rango objetivo que se aposentan en el laudo arbitral
asi como en un escenario en el que, la necesidad de su motivacién, mas alla de
toda duda de infraccién del orden piiblico, se expande como estandar para incidir
sobre su validez, como estandar, a su vez, del juicio arbitral.

2. LA JUSTIFICACION DE LOS ESTANDARES QUE ACREDITAN
LA MOTIVACION DEL LAUDO ARBITRAL

El estandar entendido como tipo, modelo, norma, patrén o referencia® cons-
tituye un reclamo vivencial de la validez del laudo arbitral. Sin la existencia de
estandares, en los que ubicar su motivacion, el laudo arbitral se revela de dificil
comprension.

Pero, ¢por qué aludir a la existencia de estandares a aplicar en la motivacién
del laudo arbitral? La respuesta es bien simple, aunque cuestionable en su inte-
ligibilidad, debido a que la motivacién del laudo arbitral o, mejor atin, su ausencia
de motivacién, no es un motivo para proceder a su anulacién en el contexto del
articulo 41 de la ley de arbitraje. No existe motivo o causa que, justificada en la
ausencia de motivacién del laudo arbitral, patrocine su anulacién. No es posible
domesticar la motivacién del laudo arbitral mediante la pretensién procesal de
residenciarla en algunos de los motivos del articulo 41 de la ley de arbitraje que
propugnan su anulacién.

Es, por tanto, la estandarizacién de la motivacion del laudo arbitral un patrén
o referencia que permite que sea selectiva ya que la ley de arbitraje no lo es,
aunque no toda ausencia de motivacién responde a unos mismos estindares
debido a que, todos ellos, deben cubrir el transito a través de una valoracién de
la prueba por parte del 4rbitro en conciencia e intima fruto de la exigible apre-
ciacién légica y racional que se le exige respecto de las pruebas que se practican
€n su presencia.

3. EL ESTANDAR DE LA MOTIVACION DEL LAUDO ARBITRAL
NO ES CONSTITUCIONAL

Preciso es comenzar por desubicar, el estindar de la motivacién del laudo
arbitral, de la norma constitucional. En concreto, del articulo 24 de la Constitu-
ci6én que proclama la tutela judicial efectiva porque, el estandar de la motivacién

9. Segin el diccionario de la lengua espafola. Disponible en: https:/dle.rae.es/est
%C3%Alndar
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del laudo «no surge® del derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24 de la
Constitucion) —que solo es predicable de las resoluciones emanadas del Poder
Judicial— sino de la propia ley de arbitraje» lo que obliga a concluir que su
estandarizacién motivacional «viene exigida!! (...) por el articulo 37.4. de la ley
de arbitraje siendo, pues, una opcién del legislador ordinario».

Como se comprendera de inmediato, el estindar de la motivacién del laudo
«no se integra'? en un derecho fundamental» o constitucional pero si en un
estidndar motivacional®, que es obligado exigir'4, ya que las partes «tienen
derecho a conocer las razones de la decisiéon» del arbitro porque en los supuestos
en los que «el 4rbitro razona y argumenta su decision», existe!® motivacion.
Pero, «basta'® con que el arbitro dé razones para entender cumplido» el deber
de motivar el laudo arbitral «sin que quepa entrar a conocer !’ sobre su bondad,
acierto, suficiencia o fuerza de conviccién» porque la ley de arbitraje «no
impone '8 que la motivacién deba ser convincente, suficiente, o que deba exten-
derse a determinados extremos».

El estandar de la motivacién del laudo arbitral al tiempo que no es consti-
tucional, es negocial porque ha de responder a lo que, de ordinario, ha estable-
cido el legislador ordinario a través del articulo 37.4. de la ley de arbitraje en
base a lo que negociaron las partes al suscribir el convenio arbitral y que, al ser

10.  Segtn Eslava Rodriguez, M. (ponente que expresa el parecer de la Sala), Roj: STS] EXT
1204/2022 - ECLL:ES: TSJEXT:2022:1204 Fecha: 20/10/2022. N.° de recurso: 11/2022. N.°
de resolucién: 4/2022. Tipo de resolucién: Sentencia.

11.  Segtin Alegret Burgues, M.? E. (ponente que expresa el parecer de la Sala), Roj: STS] CAT
5336/2023 - ECLLI:ES: TSJCAT:2023:5336 Fecha: 29/05/2023. N.° de recurso: 7/2022. N.°
de resolucion: 31/2023. Tipo de resolucién: Sentencia.

12.  Segtin Eslava Rodriguez, M. (ponente que expresa el parecer de la Sala), Roj: STS] EXT
1204/2022 - ECLL:ES: TSJEXT:2022:1204 Fecha: 20/10/2022. N.° de recurso: 11/2022. N.°
de resolucién: 4/2022. Tipo de resolucién: Sentencia.

13.  LORCA NAVARRETE, A. M.2, Estdndares minimos que pueden ser considerados defectos de
motivacion del laudo arbitral (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalurnia de
veintinueve de mayo de 2023. Ponente: Maria Eugenia Alegret Burgués), en Boletin de la Corte
Vasca de Arbitraje de veintidés de marzo de 2024, Disponible en: http://leyprocesal.com/
administrar/mailing/VisualizarMailing.asp?codN=1673

14.  Segtn Eslava Rodriguez, M. (ponente que expresa el parecer de la Sala), Roj: STS] EXT
1204/2022 - ECLLES: TSJEXT:2022:1204 Fecha: 20/10/2022. N.° de recurso: 11/2022. N.°
de resolucién: 4/2022. Tipo de resolucién: Sentencia.

15.  Segtn Eslava Rodriguez, M. (ponente que expresa el parecer de la Sala), Roj: STS] EXT
1204/2022 - ECLLES: TSJEXT:2022:1204 Fecha: 20/10/2022. N.° de recurso: 11/2022. N.°
de resolucién: 4/2022. Tipo de resolucién: Sentencia.

16. Segin SEOANE PRADO, J., «<LLa motivacion de los laudos arbitrales», en Diario La Ley n.°
10343, de 7 de septiembre de 2023.

17.  Segtn SEOANE PRADO, J., «La motivacién de los laudos arbitrales», en Diario La Ley n.°
10343, de 7 de septiembre de 2023.

18.  Segtin Alegret Burgues, M.2 E. (ponente que expresa el parecer de la Sala), Roj: STS] CAT
5336/2023 - ECLI:ES: TSJCAT:2023:5336 Fecha: 29/05/2023. N.° de recurso: 7/2022. N.°
de resolucion: 31/2023. Tipo de resolucién: Sentencia.
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un estandar motivacional del laudo de configuracién ordinaria, podria ser incluso
excluido, como tal estindar motivacional, por el propio legislador ordinario.

4. EL ESTANDAR DE LA MOTIVACION DEL LAUDO ARBITRAL
ES NEGOCIAL

La motivacion del laudo arbitral es auténoma en tanto en cuanto surge de la
libertad de las partes que proyectaron al negociar en el convenio arbitral que, la
resolucién de sus controversias por un arbitro, seria en el modo y forma a como
negociaron en libertad. No en el modo y manera que debi6 resolver el arbitro
cuando esas mismas partes conocieron el contenido de su laudo!®.

Esa vivencia, acerca del cumplimiento negocial de la motivacién del laudo
arbitral, no es fruto del azar. Por lo pronto, con el arbitraje las partes aceptan
libremente la decisién del arbitro (articulo 9 de la ley de arbitraje) porque el
laudo, fruto de esa negociacion, surgié libremente al anidar en la libertad de
quienes convinieron —negociaron— que sus controversias fueran resueltas por
un arbitro mediante un laudo arbitral.

Ese estdndar de libertad es el negocial proyectado en el laudo arbitral. Lo
que se negoci6 en el convenio arbitral es la clave de béveda del laudo arbitral.
Surge de lo que negociaron las partes al suscribir y negociar el convenio arbitral.
En definitiva?’ y en base a estdndares negociales, que delimitan los contornos
del laudo arbitral, su motivacién careceria de incidencia anulatoria. Por tanto,
existen unos estidndares negociales que se aplican a la motivacién del laudo
arbitral y lo justifican.

Esos estdndares negociales se caracterizan porque no se justifican en nor-
mas de orden publico que pertenezcan al ius cogens y que, por tanto, no puedan
ser alteradas por las partes en su transito a lo largo y ancho del arbitraje porque,
lo que estd en juego, no es la jurisdiccién del tribunal respecto de la competencia
del arbitro en el modo que ha de hacer uso de esos estandares negociales, sino
el modelo de decisién elegido por las para resolver la controversia fruto de atri-
buir al arbitro el favor arbitralis que surge de la libertad de negociar su resolu-
ciéon. Por ello, nunca es posible poner en el mismo nivel competencial a juzgados
y/o tribunales estatales y a arbitros como si entre ellos pudieran promoverse
cuestiones de competencia justificadas en que el drbitro ostenta una misma
jurisdiccién que la que ostenta el tribunal estatal pudiendo competir entre ellos.
Los estandares negociales, con los que actta el arbitro, lo impiden.

19. LORCA NAVARRETE, A. M2, La base negocial del arbitraje. El convenio arbitral. Edicién
Instituto Vasco de Derecho Procesal. San Sebastian 2021, p. 16.

20. LORCA NAVARRETE, A. M., «El parametro negocial de la motivacién del laudo arbitral
(Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de trece de julio de 2023. Ponente:
David Suérez Leoz)», en Boletin de la Corte Vasca de Arbitraje de 21 de abril de 2023. Dis-
ponible en: http://leyprocesal.com/administrar/mailing/VisualizarMailing.asp?codN=1502

60



Capitulo 2. Los estdndares de la motivacion del laudo arbitral

En definitiva?!, cuando al arbitro se le reconoce competencia (principio
competencia de la competencia) para la pronunciarse sobre la validez de lo nego-
ciado en el convenio arbitral surge, como estandar a aplicar en la motivacién de
su laudo, la resolucién por el arbitro de las controversias negociadas en el con-
venio arbitral, incluida la posible alegacion de nulidad del contrato del cual forma
parte e incluso de este tltimo, lo que se resume en la idea de que el arbitro tiene
competencia para revisar su propia competencia como estidndar motivacional
del laudo arbitral?2.

En definitiva?!, cuando al arbitro se le reconoce competencia (principio
competencia de la competencia) para la pronunciarse sobre la validez de lo nego-
ciado en el convenio arbitral surge, como estandar a aplicar en la motivacién de
su laudo, la resolucién por el arbitro de las controversias negociadas en el con-
venio arbitral, incluida la posible alegacién de nulidad del contrato del cual forma
parte e incluso de este tltimo, lo que se resume en la idea de que el arbitro tiene
competencia para revisar su propia competencia como estindar motivacional
del laudo arbitral?2.

21. LORCANAVARRETE, A. M.2, La validez de lo negociado en el convenio arbitral no interfiere
ni compite con la jurisdiccion estatal (Auto de la Audiencia Provincial de Logrovio de dos de
Julio de 2021. Ponente: Daniel Sdnchez de Haro), en Boletin de la Corte Vasca de Arbitraje
veinticuatro de junio de 2022. Disponible en: http://leyprocesal.com/administrar/mailing/
VisualizarMailing.asp?codN=1337

22.  Dice Sanchez de Haro que «debe ser el propio drbitro quien resuelva los conflictos derivados
del convenio arbitral, incluida la posible alegacién de nulidad del contrato del cual puede
formar parte el pacto arbitral y aun de este tltimo, lo que se resume en la idea de que el
arbitro tiene competencia para revisar su propia competencia. Esta potestad se entiende,
desde una perspectiva positiva, como la manifestacién o prolongacién del convenio arbitral
y sus efectos; y desde la dptica negativa, que los tribunales estatales quedan inhibidos de
poder pronunciarse sobre esta materia por estar entregada a la justicia arbitral». Sanchez
de Haro, D. (ponente que expresa el parecer de la Seccién), Roj: AAP LO 460/2021 -
ECLL:ES: APLO:2021:460A Id Cendoj: 26089370012021200460 Fecha: 02/07/2021. N.° de
recurso: 299/2020. N.° de resoluciéon: 121/2021. Tipo de resolucién: Auto.

21.  LORCANAVARRETE, A. M.2, La validez de lo negociado en el convenio arbitral no interfiere
ni compite con la jurisdiccion estatal (Auto de la Audiencia Provincial de Logrovio de dos de
julio de 2021. Ponente: Daniel Sdnchez de Haro), en Boletin de la Corte Vasca de Arbitraje
veinticuatro de junio de 2022. Disponible en: http://leyprocesal.com/administrar/mailing/
VisualizarMailing.asp?codN=1337

22.  Dice Sanchez de Haro que «debe ser el propio arbitro quien resuelva los conflictos derivados
del convenio arbitral, incluida la posible alegacién de nulidad del contrato del cual puede
formar parte el pacto arbitral y aun de este tltimo, lo que se resume en la idea de que el
arbitro tiene competencia para revisar su propia competencia. Esta potestad se entiende,
desde una perspectiva positiva, como la manifestacién o prolongacién del convenio arbitral
y sus efectos; y desde la dptica negativa, que los tribunales estatales quedan inhibidos de
poder pronunciarse sobre esta materia por estar entregada a la justicia arbitral». Sanchez
de Haro, D. (ponente que expresa el parecer de la Seccién), Roj: AAP LO 460/2021 -
ECLLES: APL0O:2021:460A Id Cendoj: 26089370012021200460 Fecha: 02/07/2021. N.° de
recurso: 299/2020. N.° de resoluciéon: 121/2021. Tipo de resolucién: Auto.
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Se trata por tanto de un estandar a aplicar en la motivacién del laudo de una
evidente raigambre negocial «en cuanto son las partes quienes le confieren una
competencia total al arbitro para resolver un determinado asunto, de lo cual se
deriva? que este debe conocer acerca de su propia competencia para dar inicio
al juicio arbitral y solo si comprueba que el convenio es nulo o invalido, quedara
inhibido de poder hacerlo».

El obligado respeto a la libertad de negociar la resolucién de una controver-
sia mediante arbitraje, es un estandar que preside la motivacién del laudo arbi-
tral que se contrapone igualmente a la pretensién de sustituir esa libertad y su
posible proyeccién en el momento en que el arbitro procede a laudar, por una
motivacién que se considera juridicamente méas correcta? ya que, esa libertad
con la que se negocid el convenio arbitral, se instala en el laudo que se pronuncia
sin que el drbitro deba decidir? «sobre todos los argumentos presentados por
las partes, como tampoco se encuentra obligado a indicar las pruebas en las que
se ha basado para tomar su decisién sobre los hechos, o motivar su preferencia
por una norma u otra» sin perjuicio de que?, «entre las exigencias de la moti-
vacién del laudo sujetas a revision judicial, se encuentra no solo su existencia
sino también su racionalidad, tanto en lo que concierne al juicio de hecho como
al de derecho o, en su caso, al de equidad».

5. EL ESTANDAR QUE JUSTIFICA LA MOTIVACIQN DEL LAUDO
ARBITRAL EN EL RESPETO DE LAS GARANTIAS BASICAS O
FUNDAMENTALES DEL ARBITRAJE

En la ley de arbitraje la resolucién de las «controversias sobre materias de
libre disposicién conforme a derecho» (articulo 2.1. y 9.1. de la ley de arbitraje)
justifica?” «la motivacién de los laudos arbitrales» que les ponen término. Con
la motivacién del laudo arbitral «se requiere que se dé cumplida y razonable
respuesta a las pretensiones deducidas oportunamente por las partes, permi-

23.  Segun Sinchez de Haro, D. (ponente que expresa el parecer de la Seccién), Roj: AAP LO
460/2021 - ECLLES: APLO:2021:460A Id Cendoj: 26089370012021200460 Fecha:
02/07/2021. N.° de recurso: 299/2020. N.° de resolucion: 121/2021. Tipo de resolucion: Auto.

24. Segin Vieira Morante, F. J., en LORCA NAVARRETE, A. M.2, Jurisprudencia arbitral
comentada de los Tribunales Superiores de Justicia. Estudio de las sentencias y autos de los
Tribunales Superiores de Justicia en materia de arbitraje. Volumen III. Tomo II Afio 2013.
Edicién Instituto Vasco de Derecho Procesal. San Sebastidn 2014, p. 821.

25.  Segun Xiol Rios, J. A. (ponente que expresa el parecer de la Sala), Sentencia del tribunal
Constitucional 65/2021, de 15 de marzo (BOE nim. 97, de 23 de abril de 2021), ECLLI:ES:TC:
2021:65.

26.  Segun Fernindez Urzainqui, F. J. (ponente que expresa el parecer de la Sala), Roj: STS] NA
292/2023 - ECLLES: TSJNA:2023:292 Fecha: 25/04/2023. N.° de recurso: 1/2023. N.° de
resolucién: 7/2023. Tipo de resolucién: Sentencia.

27. Segin Vieira Morante, F. J., en LORCA NAVARRETE, A. M.2, Jurisprudencia arbitral
comentada de los Tribunales Superiores de Justicia. Estudio de las sentencias y autos de los
Tribunales Superiores de Justicia en materia de arbitraje. Volumen III. Tomo I. Afio 2013.
Edicién Instituto Vasco de Derecho Procesal. San Sebastidn 2014, p. 106.
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tiendo asi?® que se conozcan las razones de la decisién arbitral que resulta de
este modo, sujeta a control externo para evitar cualquier atisbo de arbitrarie-
dad».

Conviene, por tanto, tomar nota de que, la motivacién del laudo arbitral se
encuentra sujeta® a un «control externo» con el que se viene estandarizando
que, su «motivacién3’ no requiere una argumentacién exhaustiva y pormenori-
zada de todos los aspectos o perspectivas que las partes puedan tener de la
cuestién que se decide sino contener los elementos o razones de juicio que
permitan conocer cudles han sido los criterios juridicos o de equidad utilizados
para fundar la decisién, o lo que es igual conocer su ratio decidendi».

El problema radica en cémo se amojona ese estindar de la motivacién del
laudo arbitral con el fin de que se «conozcan?®! las razones de la decision arbitral»
acerca de la resolucién de la controversia sobre la que el arbitro ha procedido a
laudar.

La respuesta a la cuestién planteada no es original al vivir del empréstito
que le otorga la doctrina del Tribunal Constitucional que va a permitir descifrar
qué estandares de la motivacién del laudo arbitral son®? «cumplido[as] y razo-
nable[s]» y cudles son los que, por el contrario, muestran® «atisbo de arbitra-
riedad».

Asi que dejandonos llevar de la doctrina del Tribunal Constitucional hay que
comenzar por reiterar la desubicacion, respecto de la norma constitucional, de

28.  Segin Vieira Morante, F. J., en LORCA NAVARRETE, A. M.2, Jurisprudencia arbitral
comentada de los Tribunales Superiores de Justicia. Estudio de las sentencias y autos de los
Tribunales Superiores de Justicia en materia de arbitraje. Volumen III. Tomo I. Afio 2013.
Edicién Instituto Vasco de Derecho Procesal. San Sebastidn 2014, p. 106.

29. Segin Vieira Morante, F. J., en LORCA NAVARRETE, A. M.2, Jurisprudencia arbitral
comentada de los Tribunales Superiorves de Justicia. Estudio de las sentencias y autos de los
Tribunales Superiores de Justicia en materia de arbitraje. Volumen III. Tomo I. Afio 2013.
Edicién Instituto Vasco de Derecho Procesal. San Sebastidn 2014, p. 106.

30.  Segin Alegret Burgues, M.2 E. (ponente que expresa el parecer de la Sala), Roj: STS] CAT
5336/2023 - ECLI:ES: TSJCAT:2023:5336 Fecha: 29/05/2023. N.° de recurso: 7/2022. N.°
de resolucién: 31/2023. Tipo de resolucién: Sentencia.

31. Segin Vieira Morante, F. J., en LORCA NAVARRETE, A. M.2, Jurisprudencia arbitral
comentada de los Tribunales Superiorves de Justicia. Estudio de las sentencias y autos de los
Tribunales Superiores de Justicia en materia de arbitraje. Volumen III. Tomo I. Afio 2013.
Edicién del Instituto Vasco de Derecho Procesal. San Sebastian 2014, p. 106, 107.

32.  Segin Vieira Morante, F. ]J. (ponente que expresa el parecer de la Sala) en LORCA NAVA-
RRETE, A. M2, Jurisprudencia arbitral comentada de los Tribunales Superiores de Justicia.
Estudio de las sentencias y autos de los Tribunales Superiores de Justicia en materia de arbi-
traje. Volumen III. Tomo I. Afio 2013. Edicién del Instituto Vasco de Derecho Procesal. San
Sebastian 2014, p. 107.

33. Segin Vieira Morante, F. J., en LORCA NAVARRETE, A. M.2, Jurisprudencia arbitral
comentada de los Tribunales Superiorves de Justicia. Estudio de las sentencias y autos de los
Tribunales Superiores de Justicia en materia de arbitraje. Volumen III. Tomo I. Afio 2013.
Edicién del Instituto Vasco de Derecho Procesal. San Sebastidn 2014, p. 107.
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los estandares de la motivacién de los laudos arbitrales. En concreto, del articulo
24 de la Constitucién que proclama la tutela judicial efectiva porque el «deber
de motivacién de los laudos arbitrales no surge?* del derecho a la tutela judicial
efectiva (articulo 24 de la Constitucién) —que solo es predicable de las resolu-
ciones emanadas del Poder Judicial— sino de la propia ley de arbitraje» consti-
tuyendo un estindar de la motivacién del laudo arbitral la de constituir3® «una
opcidn del legislador ordinario».

Pero, una advertencia que, por repetida, sigue siendo esencial. El estdndar
de la motivacion del laudo «no se integra® en un derecho fundamental» o cons-
titucional porque la sustantividad del arbitraje «como proceso que es» (apartado
VI de la exposicién de motivos de la ley de arbitraje) justifica una consecuencia
nada desdefiable consistente en que, su estindar de motivacién, supone?” «veri-
ficar sus garantias procesales de audiencia, bilateralidad, contradiccion, igualdad
de partes, congruencia y proscripcién de cualquier situaciéon de indefension (...),
cuya interpretacién debe ser estricta, pues no implica nulidad cualquier vulne-
racién de norma procedimental sino solo las que producen efectiva indefensiéon».

Esa proyeccién garantista del arbitraje «como proceso que es» (apartado VI
de la exposicién de motivos de la ley de arbitraje) surge de la Ley Modelo
CNUDMI/UNCITRAL como estiandar de motivacién del laudo arbitral. En con-
creto, el articulo 18 de la Ley Modelo CNUDMI/UNCITRAL rubricado «Trato
equitativo de las partes» establece el disefo garantista del proceso arbitral que
se compendia en que «debera tratarse a las partes con igualdad y darse a cada
una de ellas plena oportunidad de hacer valer sus derechos». Ese precepto de
la Ley Modelo CNUDMI/UNCITRAL posee su correlativa correspondencia en
el articulo 24.1. de la ley de arbitraje.

Tanto en el articulo 18 de la Ley Modelo CNUDMI/UNCITRAL como en su
correlativo, el articulo 24.1. de la ley de arbitraje, se contiene la estandarizacién
motivacional del laudo desde una proyeccién garantista del arbitraje «como pro-
ceso que es» (apartado VI de la exposicién de motivos de la ley de arbitraje) y,
por tanto, un disefio de estandar motivacional del del laudo sustentado en un

34.  Segun Eslava Rodriguez, M. (ponente que expresa el parecer de la Sala), Roj: STS] EXT
1204/2022 - ECLLES: TSJEXT:2022:1204 Fecha: 20/10/2022. N.° de recurso: 11/2022. N.°
de resolucién: 4/2022. Tipo de resolucién: Sentencia.

35.  Segun Alegret Burgues, M.? E. (ponente que expresa el parecer de la Sala), Roj: STS] CAT
5336/2023 - ECLLI:ES: TSJCAT:2023:5336 Fecha: 29/05/2023. N.° de recurso: 7/2022. N.°
de resolucion: 31/2023. Tipo de resolucién: Sentencia.

36.  Segin Eslava Rodriguez, M. (ponente que expresa el parecer de la Sala), Roj: STS] EXT
1204/2022 - ECLL:ES: TSJEXT:2022:1204 Fecha: 20/10/2022. N.° de recurso: 11/2022. N.°
de resolucién: 4/2022. Tipo de resolucién: Sentencia.

37.  Segun Ballestero Pascual, J. A. (ponente que expresa el parecer de la Sala) en LORCA
NAVARRETE, A. M3, Jurisprudencia arbitral comentada de los Tribunales Superiores de
Justicia. Estudio de las sentencias y autos de los Tribunales Superiores de Justicia en materia
de arbitraje. Volumen II. Afio 2012. Edicién Instituto Vasco de Derecho Procesal. San
Sebastidn 2013, p. 444.
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proceso arbitral que se compromete con el obligado respeto de las garantias
procesales y, que, por tanto, es compromiso de aplicacién de garantias proce-
sales pero que, no obstante, supone la existencia de un estandar de la motivacién
del laudo arbitral en el que «el arbitro no tiene que descender a todos los argu-
mentos presentados por las partes» como «tampoco tiene que indicar las prue-
bas en las que se ha basado para tomar su decisiéon ni motivar su preferencia por
una norma u otra».

6. LA VALORACION DE LA PRUEBA COMO ESTANDAR QUE
JUSTIFICA LA MOTIVACION DEL LAUDO ARBITRAL

El laudo arbitral debe sustentarse en una valoracién de la prueba suficiente,
objetiva y razonada entendida como estidndar primario con el que justificar el
ambito motivacional del laudo arbitral mas allid de toda duda de infraccién del
orden publico.

No obstante, la valoracion de la prueba, como estandar que justifica la moti-
vacion del laudo arbitral, no es la que persigue domesticarla mediante la pre-
tensién de residenciarla en una vulneracién del orden publico justificada en que
su 4mbito motivacional origina un desorden piblico®8.

El estandar probatorio, al que he calificado como primario, se expande
mediante la aplicacién de las reglas de la carga de la prueba que posibilitan que
el arbitro, en el momento en que procede a laudar, sus dudas motivacionales se
disipen siempre que atienda al modo en que las partes asumieron la carga de
probar sus respectivos hechos constitutivos, impeditivos, extintivos y exclu-
yentes de modo que la duda del arbitro, una vez despejada, afecta al procedendo
con el que ha de redactar su laudo. No al iudicando.

Lo decisivo es destacar que la existencia de la carga probatoria se traduce
en un estandar de la motivacién del laudo arbitral con el que encarar cuil debe
ser el resultado motivacional exigible del laudo en orden a considerar acredita-
das las respectivas hip6tesis probatorias con las que generar el estiandar de la
motivacién del laudo arbitral mas alld de toda duda de infracciéon del orden
publico.

Si la hipé6tesis probatoria se acredita como estandar motivacional del laudo,
su acreditacién no surge de cualquier duda extraida de cualquier hipétesis pro-

38. LORCA NAVARRETE, A. M.2, «Motivacién del laudo arbitral y orden publico (Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya de 24 de marzo de 2021)», en Boletin de la
Corte Vasca de Arbitraje de 14 de enero de 2022. Disponible en: http://leyprocesal.com/
administrar/mailing/VisualizarMailing.asp?codN=1253. También LORCA NAVARRETE,
A. M.2, «Orden piblico y proyeccion juridica de lo resuelto por el arbitro (Sentencia de
Tribunal Superior de Justicia de Navarra de dieciséis de febrero de 2024. Ponente: Francisco
Javier Fernandez Urzainqui)». Disponible en: https://leyprocesal.com/administrar/mailing/
VisualizarMailing.asp?codN=1653
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batoria posible, sino solo de las basadas en razones justificadas razonablemente
y, por tanto, no arbitrarias fruto de un procedendo arbitral en el que se han res-
petadas garantias procesales bésicas como las de audiencia, igualdad y contra-
diccién de las partes en el transito arbitral.

La valoracién de la prueba, como estidndar que justifica la motivacién del
laudo arbitral, mas alld de toda duda de infraccién del orden ptblico, debe justi-
ficarse a la luz de las circunstancias del caso en el que se ha debido respetar su
procedendo garantista (in casu). Para ello, la hip6tesis probatoria, sobre la que
se sustenta el estdndar de la motivacién del laudo arbitral, debe ofrecer una
explicacién que abarque todos los datos constatados que sean relevantes para
verificar la existencia de su procedendo garantista, asi como que las consecuen-
cias que, de tal hipétesis probatoria, se derivan no puedan ser incompatibles con
esas garantias procesales de su procedendo.

La posible constatacién de la valoracién de la prueba, como estindar que
justifica la motivacion del laudo arbitral més alla de toda duda de infraccién del
orden ptblico, exige su condicién de plausible, con aptitud para no generar la
duda garantista en su procedendo ya que, la contundencia de la hipétesis proba-
toria, no se mide en si misma sino segtin su capacidad para sustentarse en
garantias justificadas racionalmente.

En definitiva, es la capacidad de la hip6tesis probatoria, sustentada en razo-
nes justificadas razonablemente en garantias procesales, la que ha de quedar
acreditada en el estandar de la motivacion del laudo arbitral méas alld de toda
duda de infraccién del orden piblico. Pero, no cualquier duda sino la que supere
estandarizar lo razonable por no ser contraria a la arbitrariedad y si conforme
con la aplicacién de garantias procesales. Es un estandar en el que lo que resulta
ttil para determinar la hip6tesis probatoria, debe ser admitido por su cualidad
de garantizar su transito a través del arbitraje; mientras que solo lo que es arbi-
trario o discrecional, porque no se han aplicado las garantias procesales a que
alude el articulo 24 de la ley de arbitraje, debe excluirse de su estandarizacion.

Cuando el estdndar de la motivacion del laudo arbitral, mas alld de toda duda
de infraccién del orden piiblico, se alega ante un Tribunal Superior de Justicia,
debe exigirse que, la acreditacién de la hipétesis probatoria, sea razonable por-
que los medios de prueba propuestos responden a una seria necesidad de moti-
var el laudo y de explicarlo suficientemente con arreglo a la aplicacién de garan-
tias procesales que hagan posible la validez y eficacia de su procedendo.

Consecuentemente, el estandar de la motivacion del laudo arbitral, més alla
de toda duda de infraccién del orden publico, se proyecta sobre una duda obje-
tiva, razonada y no arbitraria que no descarta la duda basada en consideraciones
de naturaleza subjetiva e intimas del 4rbitro basadas en sus criterios singulares
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o particulares siempre que se ajusten a pautas de objetividad controlables desde
la perspectiva de las garantias procesales que se han aplicado a su procedendo.

El estandar de la motivacién del laudo arbitral, més alld de toda duda de
infraccién del orden publico, construido mediante una inverosimil combinacién
de circunstancias, no es una duda razonable. No obstante, «la jurisprudencia ha
venido insistiendo en la flexibilidad con que ha de ser apreciada la correspon-
dencia entre lo controvertido y lo que puede ser decidido por los arbitros. En
concreto, la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de octubre de 1982 ya
sefal6 que las facultades de los drbitros vienen determinadas por el thema deci-
dendi establecido por la voluntad de las partes, estando ciertamente aquéllos
sometidos al principio de congruencia, sin que puedan traspasar los limites del
compromiso resolviendo cuestiéon no sometida a su decisién; pero eso no
implica“’ que estén obligados a interpretarlo tan restrictivamente que se coarte
su misién decisoria de conflictos de forma extrajudicial, sino que la naturaleza
y finalidad del arbitraje permite una mayor elasticidad en la interpretacién de
las estipulaciones que describen las cuestiones a decidir, las que deben apre-
ciarse no aisladamente, sino atendiendo a aquella finalidad y a sus antecedentes,
pudiendo reputarse comprendidas aquellas facetas de la cuestiéon a resolver
intimamente vinculadas a la misma y sin cuya aportacién quedaria la controver-
sia insuficientemente fallada».

Es el estdndar de la motivacién del laudo arbitral, mds alla de toda duda de
infraccién del orden publico, entendido como regla de juicio arbitral, que res-
ponde a la exigencia de que su certeza se constate mas alld de dicha duda segtn
las garantias procesales que se han aplicado a su procedendo. Esa estandarizacién
sobre la razonabilidad de la duda debe realizarse porque, al ser regla del juicio
arbitral, exige que su certeza se constate precisamente méis alld de toda duda
de infraccién garantista del orden ptblico.

Se produce, asi, una objetivacién del estidndar de la motivacién del laudo
arbitral porque la duda que justifica esa objetivacién ya no estard basada en el
criterio subjetivo del Tribunal Superior de Justicia, sino en el objetivo que surge
del conjunto de las hip6tesis probatorias practicadas en el arbitraje segin las
garantias procesales que se aplicaron a su procedendo permitiendo la emanacién
de una duda razonable que justifica la existencia del estdndar de la motivacién
del laudo arbitral mas alla de toda duda de infraccién del orden publico.

Por tanto, el estandar probatorio, al que he calificado como primario porque
justifica, a su vez, el estandar de la motivacién del laudo arbitral més alla de toda

39.  Roj: STS 1469/1982 - ECLLEES:TS: 1982:1469 Fecha: 25/10/1982 Ponente: Jaime Santos
Briz. Tipo de resolucién: Sentencia.

40. Segtin Polo Garcia, S., en LORCA NAVARRETE, A. M.3, Jurisprudencia arbitral comentada
de los Tribunales Superiores de Justicia. Estudio de las sentencias y autos de los Tribunales
Superiores de Justicia en materia de arbitraje. Volumen IV. Tomo 1. Afio 2014. Edicién Ins-
tituto Vasco de Derecho Procesal. San Sebastidn 2015, p. 132.
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duda de infraccién del orden piiblico, ademas de indispensable ha de ser objeti-
vado, aunque uno de los argumentos, siempre recurrentes, que pueden plan-
tearse, en el momento en que se ha de afrontar el redactado de un laudo arbitral,
posiblemente consista en que, la parte desfavorecida por el resultado probatorio,
concluya que el arbitro ha incurrido en un error iz iudicando al proceder a la
valoracién de la prueba practicada en su presencia.

Pero, en el inicio mismo en que se procede a transitar con el deseo de pro-
clamar ad extra a la tramitacién del arbitraje, tanto la Ley Modelo de CNUDMI/
UNCITRAL como la ley de arbitraje, desconocen que, ese concreto error iz
tudicando, basado en la errénea valoracién de la prueba por parte del arbitro,
pueda justificar la ausencia de motivacién del laudo arbitral y que, por tanto
pueda incidir en su estdndar motivacional porque el estandar probatorio si bien
supone, como no puede ser de otro modo, la seleccién de las pruebas que el
arbitro estima mas convincentes y la credibilidad de cada una de ellas, no le
obliga*! a expresar cémo ha valorado ni a especificar el concreto medio de prueba
que ha valorado siempre que aplique las garantias procesales que hagan posible
su procedendo.

Por tanto, procedendo y iudicando ni implican lo mismo ni poseen el mismo
valor desde la perspectiva del ambito motivacional del laudo arbitral. El estandar
probatorio que disena el estandar de la motivacién del laudo arbitral, més alla
de toda duda de infraccién del orden ptblico, no es susceptible de originar un
error in iudicando justificado en su errénea valoracién probatoria ni aun cuando,
en criterio de la parte, sea*? arbitraria, irrazonable o de un error patente si el
arbitro actué con arreglo a un procedendo en el que aplicé las garantias procesales
basicas a que alude el articulo 24 de la ley de arbitraje. Ni tampoco el error in
tudicando, justificado en su errénea valoracién de la prueba, tiene cabida en la
operativa del estandar de la motivacién del laudo arbitral, mas alld de toda duda
de infraccién del orden publico la duda, pues lo que le motivé al arbitro a laudar
no requiere que se analicen todas las hipétesis probatorias, sino tan solo las que
acrediten el estandar de la motivacién del laudo, sin que tampoco se encuentre
obligado®® a que su razonamiento, basado en su valoracién probatoria, sea con-
siderado el correcto y, por tanto estindar motivacional que Gnicamente germi-
nara cuando su procedendo es el fruto de la aplicacién de garantias procesales
basicas.

41.  Segin Lacaba Sanchez, F. (ponente que expresa el parecer de la Sala), Roj: STS] CAT
3138/2022 - ECLILES: TSJCAT:2022:3138 Id Fecha: 24/03/2022. N.° de recurso: 17/2021.
N.° de resolucion: 13/2022. Tipo de resolucién: Sentencia.

42.  Segin Lacaba Sinchez, F. (ponente que expresa el parecer de la Sala), Roj: STS] CAT
3138/2022 - ECLLLES: TSJCAT:2022:3138 Id Fecha: 24/03/2022. N.° de recurso: 17/2021.
N.° de resolucién: 13/2022. Tipo de resolucién: Sentencia.

43.  Segun Lacaba Sanchez, F. (ponente que expresa el parecer de la Sala), Roj: STS] CAT
3138/2022 - ECLILES: TSJCAT:2022:3138 Id Fecha: 24/03/2022. N.° de recurso: 17/2021.
N.° de resolucién: 13/2022. Tipo de resolucién: Sentencia.
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Por tanto, el estandar de la motivacién del laudo arbitral, mas all4 de toda
duda de infraccién del orden ptblico, justificado en las hip6tesis probatorias
utilizadas por el arbitro, no se encuentran prestas a vulnerar el orden ptblico
por la existencia de un error iz tudicando (articulo 41.1. f) de la ley de arbitraje).
Unicamente* podria aludirse al supuesto en que, el estdndar de la motivacién
del laudo, se contempla «desde el punto de vista del Derecho material» aunque
no es una contemplacién a pleine gamme sino la que no respeta «los principios
juridicos publicos, privados, politicos, morales y econémicos, que son* absolu-
tamente obligatorios para la conservacién de la sociedad en un pueblo y en una
época determinada» al incidir“® el estdndar de la motivacién del laudo arbitral,
en esos supuestos, en «lo mas nuclear de nuestro Estado de Derecho» porque
solo tendra recorrido si afecta a esos contenidos esenciales desde el punto de
vista del Derecho material descartdndose*” incluso la contravenciéon de normas
imperativas.

En consecuencia®®, el estandar de la motivacion del laudo arbitral, més alla
de toda duda de infraccién del orden publico, podria justificar la existencia de la
duda iz tudicando. Pero, no la duda que vulnera cualquier orden ptblico material
sino el que siendo patente y manifiesto, segtin los estandares probatorios al uso,
es de tal importancia que supone la conculcacién de los principios basicos orde-
nadores de nuestro sistema juridico. O, lo que es lo mismo, que afecte*’ alo més
nuclear de nuestro Estado de Derecho pues, lo contrario, supondria la existencia
de un estandar de la motivacién del laudo arbitral en el que, la duda de infraccién

44.  Segun Bellini Dominguez, C. M. del R. (ponente que expresa el parecer de la Sala), Roj:
STSJ ICAN 950/2021 - ECLIEES: TSJICAN:2021:950 Fecha: 10/03/2021. N.° de recurso:
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del orden ptblico, podria justificar>® una revision de la cuestion de fondo —de su
tudicando— resuelta en el laudo que cuestionaria la autonomia estructural y
funcional de la base negocial del convenio arbitral.

En conclusién, la existencia de hip6tesis probatorias, mas alld de toda duda
de infraccién del orden piiblico, no es inocua y requiere tener presente el estan-
dar de la motivacion del laudo arbitral justificado precisamente en la duda que
pueda coexistir con la infraccién del orden publico siempre y cuando en su
procedendo no se han aplicado las garantias procesales esenciales sin que su
wdicando pueda ser considerado como estandar motivacional del laudo.

7. EL ESTANDAR DE LA MOTIVACION DEL LAUDO ARBITRAL
NO AFECTA A SU IUDICANDO

Como se ha indicado inmediatamente antes, uno de los argumentos, siempre
recurrentes, que pueden plantearse, en el momento en que se ha de afrontar el
redactado de un laudo arbitral, posiblemente consista en que, la parte desfavo-
recida por el resultado probatorio contenido en el mismo, concluya que el rbitro
ha incurrido en un error iz iudicando al proceder a la valoracién de la prueba
practicada en su presencia.

Es cierto que, mediante una metodologia de justificacién procesal basada en
las garantias procesales que se establecen en el articulo 24 de la ley de arbitraje,
es posible el analisis relacional que esta obligado a desarrollar el drbitro respecto
del iudicando que ha proyectado en su laudo®! de modo que, un laudo arbitral
sustentado en un iudicando incoherente y contradictorio, arrastra al arbitro a
apartarse de las reglas de la sana critica entendiendo por tales las reglas de la
l6gica y la razon, privando a su laudo de sentido al basarse en una insostenible
lectura del iudicando que en su conjunto ha aplicado® provocada por su dislate
en el momento de razonarlo al no atender a las garantias procesales de audiencia,
igualdad y contradiccién que debi6 sustentar el procedendo de su laudo.

Pero, conviene tener presente de inmediato® que, en la estandarizacién de
la motivacién del laudo arbitral, no todo error in iudicando es susceptible de
justificar un laudo arbitral absurdo, fruto del desatino y del despropésito mas
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aln si el arbitro puede diseccionarlo sin que se encuentre obligado a expresar
c6mo ha procedido a su diseccién ni a especificar el concreto medio que ha uti-
lizado con esa finalidad®*. Como tampoco se encuentra obligado el arbitro a
expresar un ‘udicando exhaustivo sino tan solo a argumentarlo sin que se
encuentre obligado a que su razonamiento o argumentacién proyectada en el
wdicando de su laudo, sea la correcta®.

La estandarizacién motivacional del laudo, desde la perspectiva de su iudi-
cando, se oferta, entonces, como otra de la caracteristica mas sobresaliente de
su estandarizacién motivacional, pero en sentido negativo, al consistir, preci-
samente®®, en que ese estdndar motivacional «no es equiparable a una segunda
instancia, ni permite la elaboracién de un iudicando diverso al planteado por el
arbitro ni tampoco un andlisis de su correccién respecto de la cuestiéon de fondo.
En definitiva, el error in iudicando no es un estandar que justifique la motivacién
del laudo arbitral. Los contornos del error i iudicando, no se despliegan sobre
el estandar de la motivacién del laudo por el que transita el arbitraje.

8. EL ESTANDAR QUE JUSTIFICA LA MOTIVACION DEL LAUDO
ARBITRAL EN LA IMPOSIBILIDAD DE CUESTIONAR LOS
CRITERIOS FACTICOS QUE SUSTENTAN EL AMBITO
NEGOCIAL DEL CONVENIO ARBITRAL

Saber dénde buscar o ubicar el convenio arbitral®” supone, de ordinario,
apreciaciones ficticas que pueden ser determinantes para decidir cual es su real
significado negocial en la medida en que, la ley de arbitraje, no se propuso cues-
tionar el sustrato fictico del negocio arbitral ya que no estorba reafirmar que, el
estandar que justifica la motivacion del laudo arbitral, no cuestiona los criterios
facticos que sustentan el &mbito negocial del convenio arbitral ya que esa estan-
darizacién no esta prevista®® con la finalidad de revisar los criterios facticos en
los que se basé la decision del arbitro ni para corregir posibles errores, de la
misma naturaleza, en los que hubiera podido incurrir. O sea, que los criterios
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Fiel a su proposito, el Anuario de Arbitraje 2025 (décima entrega de esta coleccion)
trata sobre las cuestiones mas punteras en la practica arbitral. La obra incluye andlisis
de temas troncales del proceso arbitral, tales como los conflictos de intereses de los
arbitros, el convenio arbitral y su extension a partes no signatarias, los estandares de
la motivacidn del laudo y la anulacién parcial del laudo, la arbitrariedad como causa
de anulacién de laudos, las clausulas escalonadas y la intervencion de las partes en el
arbitraje; pero también estudios especificos relativos al arbitraje en el sector publico,
el arbitraje societario, el periodo de espera o «cooling off» en arbitraje de inversion,
el arbitraje de emergencia, la conduccion de «site visits» en el curso del arbitraje,
el impacto de la corrupcién en el arbitraje, la interaccién entre arbitraje y érdenes
jurisdiccionales no civiles (laboral y contencioso-administrativo) o la interaccion del
arbitraje con la insolvencia y el orden publico. Entre las materias mas actuales que
se tocan en sus capitulos se encuentran la reforma judicial mexicana y su impacto
en el arbitraje, el cambio climatico y la inteligencia artificial, combinadas con la per-
manente reflexion sobre el modelo regulador del arbitraje y la relevancia practica del
«soft law» aplicable al mismo. En definitiva, un conjunto imprescindible de trabajos
elaborados por los mas destacados expertos del sector.
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