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Resumen: La historica exclusion del arbitraje del sistema del Reglamento Bruselas I esta siendo
objeto de revision por parte de la Comision después de diez afios de funcionamiento de la norma
comunitaria. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha dejado un clima de inseguridad juridica
dentro del espacio de libertad, seguridad y justicia. Los procedimientos arbitrales estan siendo me-
noscabados a favor del correcto funcionamiento del sistema establecido por el Reglamento Bruselas
1. La Propuesta de Revision de la Comision busca dar una solucion a esta situacion de incertidumbre.
Sin embargo, el texto propuesto cuenta con la oposicion de muchos operadores juridicos y del propio
Parlamento Europeo. Los distintos casos que suceden al fallo del Tribunal de Justicia en el asunto
West Tankers ponen en evidencia la necesidad de una solucion de tipo normativo y de la mas que
posible necesitad de un perfeccionamiento de la exclusion de arbitraje del Reglamento Bruselas 1.
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Abstract: Historically arbitration has not been included within the system of Brussels I Regula-
tion. However, after several decisions of the Court of Justice, this exclusion is not as clear as it
seemed in the past. Arbitration proceedings are suffering the consequences of these decisions in
favour of the correct application of Brussels I system. The Revision Proposal of the European
Commission tries to find out a solution to the situation of insecurity created after West Tankers
decision. This Proposal does not count with many supporters, but it shows the need of a change
in the common space of Freedom, Security and Justice.
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I. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto estudiar el &mbito de aplicacion del Reglamento
(CE) n°44/2001 de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el recono-
cimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materias civil y mercantil (a partir de
ahora Reglamento Bruselas I). En concreto se centrara en el andlisis de una materia exclui-
da, en principio, del ambito de aplicacion del Reglamento Bruselas I, en su articulo 1.2.d),
el arbitraje. Y digo en principio excluida porque, como se va a exponer, la jurisprudencia
europea ha sufrido una evolucion a lo largo de estos tlltimos afios extendiendo el &mbito de
aplicacion del Reglamento Bruselas [ y confiriéndole una nueva eficacia que podriamos ca-
talogar como indirecta en algunas materias excluidas como el arbitraje. El asunto C-185/07,
West Tankers', ha causado un profundo impacto en esta materia, hasta tal punto que ha tenido
una incidencia notable en la Propuesta de Revision del Reglamento 44/20012, realizada por
la Comision Europea en diciembre de 2010, y que tiene como objetivo reformar ciertos
aspectos del citado Reglamento.

La exclusion del arbitraje del Reglamento Bruselas I se explica historicamente por la
relacion existente entre dicha norma comunitaria y un texto internacional, la Convencion
sobre el reconocimiento y ejecucion de las sentencias arbitrales extranjeras (Convencion
de Nueva York de 1958). A la hora de la negociacion del antiguo Convenio de Bruselas de
1968 —precedente del Reglamento 44/2001—, se lleg6 al consenso de que la Convencion
de Nueva York era un instrumento muy valido para regular la materia arbitral y por ello se
considerd que no era necesario volver a abordar esta cuestion a nivel europeo.

II. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL
1. Pronunciamientos previos a West Tankers

A.  Jurisprudencia inicial

Para entender correctamente la sentencia West Tankers es preciso abordar brevemente
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia relativa a los elementos mas importantes de la
sentencia: el arbitraje y las medidas antiproceso (ver siguiente epigrafe B).

' Sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de febrero de 2009, Allianz SpA, formerly Riunione Adriatica
di Sicurta and Generali Assicurazioni Generali SpA v. West Tankers Inc., as. C-185/07, Rec. 2009, p. [-663.

2 Proposal for a REGULATION OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL on
jurisdiction and the recognition and enforcement of judgements in civil and commercial matters. (European
Commission, Brussels 14.12.2010) disponible en http://ec.curopa.eu/justice/policies/civil/docs/com_2010_ 748 _

en.pdf

RJUAM, n° 24, 2011-1I, pp. 95-118



La sentencia West Tankers y su jurisprudencia derivada. La inclusion del arbitraje en el espacio de libertad... 97

Comenzando por el arbitraje, éste ha sido objeto de varias decisiones del Tribunal de
Justicia. En un primer pronunciamiento, en el asunto C-190/89 Marc Rich, el Tribunal de
Justicia establece un concepto amplio de arbitraje manteniendo que no s6lo el arbitraje en
si estaba excluido de la regulacion de Bruselas, sino que también lo estaba “una medida
que estaba dentro de la esfera del arbitraje’. Cualquier medida que tuviese una estrecha
relacion con la esfera del arbitraje iba a ser considerada excluida del &mbito de aplicacion
del Convenio de Bruselas.

Sin embargo unos afios mas tarde, en el asunto C-391/95 Van Uden*, el Tribunal de
Justicia interpreta de forma mucho mas restrictiva la excepcion del arbitraje. En dicho fallo
se considera que un procedimiento cautelar (v. gr: 1a adopcion de medidas de aseguramiento)
no forma parte de un procedimiento de arbitraje, sino que simplemente se dedica a apoyarlo.
En este caso, aunque el asunto central esté excluido del Convenio al haber sido sometido a
arbitraje, el Tribunal admite que en el caso de las medidas cautelares se puede interpretar
que no se trata de un mismo procedimiento sino de uno paralelo. En caso de que las medidas
provisionales que se quieran adoptar tengan por objeto la proteccion de derechos que estén
dentro del &mbito de aplicacion del Convenio de Bruselas, entonces dicha normativa se
podra aplicar al procedimiento cautelar. Es decir, ya no se mantiene de forma tan estricta
como en el asunto Marc Rich la unidad del procedimiento. A partir de este momento va
a ser la naturaleza del derecho cuya proteccion se pretende la que determinara cuando un
procedimiento entrara en el ambito de aplicacion del Convenio de Bruselas y cuando no.

B.  Medidas antiproceso y el asunto Turner

La génesis de los problemas suscitados en el asunto Turner y en West Tankers se
encuentra en la existencia en el sistema anglosajon de las denominadas antisuit injuction,
también conocidas como medidas antiproceso®. Estas medidas son propias de los ordena-
mientos del Common law y carecen de equivalente en los sistemas continentales®.

Mediante las antisuit injuction se invita a la parte que ha abierto otro procedimiento en
otro Estado miembro a concluirlo o a abstenerse a comenzarlo, si es que atin no lo ha hecho.
Con ello se busca evitar que las partes participen en procedimientos que pueden ralentizar

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de julio de 1991, Marc Rich & Co. AG v. Societa Italiana Impianti
PA. (“Atlantic Emperor”), as. C-190/89, Rec. 1991, p. I-3855.

4 Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de noviembre de 1998, Van Uden v. Kommanditgesellschaft in
Firma Deco-Line, as. C-391/95, Rec. 1998, p. I-7091.

5 ELVIRA BENAYAS, M.J., “;Existe alguna posibilidad, por pequeia que sea, de salvar lo nuestro? Las
antisuit injuction y el Convenio de Bruselas a propdsito de 1a STICE de 27 de abril de 2004, C-159/02”, Revista
Electronica de Estudios Internacionales, n. 9, 2005, pp. 1-11.

6 TEIXEIRA DE Sousa, M., “A incompatibilidade das anti-suit injunction com o regulamento (CE) N°
44/2001”, Cuadernos de Derecho Transnacional, marzo 2010, vol. 2, n. 1, pp. 419-424, disponible en http://
kusan.uc3m.es/CIAN/index.php/CDT/article/viewFile/972/442
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de forma inapropiada la resolucion de cualquier asunto. Esta es la razon por la cual los tri-
bunales de los sistemas juridicos anglosajones, incluidos Estados Unidos e Inglaterra, han
estado historicamente dispuestos a prohibir a las partes que comiencen procedimientos en el
extranjero violando una clausula de eleccion de foro especifica o una clausula de arbitraje.
Estas medidas tienen un cierto efecto coactivo porque, de no cumplirse la sugerencia hecha
por el tribunal anglosajon, la parte puede resultar sancionada.” Se les puede atribuir mas
efectos, ya que ademas sirven para declarar que el 6rgano que las ordena considera que esta
mejor posicionado para enjuiciar el objeto del litigio. No obstante se podria afirmar que el
fin intrinseco de estas medidas de los tribunales del Commom law es evitar la litispendencia
que regula el Reglamento Bruselas 1. Ello es una muestra mas de la dificil convivencia entre
el sistema procesal britanico y el Reglamento.

En relacion con este tipo de medidas, nos encontramos en el afio 2004 con el asunto
C-159/02, Turner®, en el que el Tribunal de Justicia sostiene que cuando las medidas anti-
proceso de Derecho inglés sean utilizadas para restringir los procedimientos ante tribunales
de otros Estados Miembros, se estara alterando el mecanismo de la litispendencia previsto
en el articulo 27 del Reglamento Bruselas I. Ademas, el Tribunal de Justicia indica que el
recurso a este tipo de medidas atenta contra el principio general de confianza mutua entre
los Estados Miembros.

Con este caso se observa que el Tribunal de Justicia ya tenia su punto de mira coloca-
do sobre las medidas antiproceso del ordenamiento inglés. El Tribunal de Justicia quiere
hacer prevalecer la coherencia y unidad del sistema de Bruselas I sobre las especialidades
procesales de los Estados Miembros. Para el Tribunal no tiene sentido que en el ambito de
aplicacion del Reglamento ciertos 6rganos de los Estados Miembros tengan la capacidad
de limitar la competencia de los demas tribunales de la Uniéon Europea. No quiere sistemas
privilegiados dentro del espacio de libertad, seguridad y justicia.

La jurisprudencia del Tribunal Europeo recurre al principio de confianza mutua entre
ordenamientos y tribunales de los Estado Miembros para justificar la prohibicion de esta
clase de medidas conminatorias. No obstante uno puede preguntarse la razon por la que se
acude a este principio si las medidas antiproceso van dirigidas a las partes y no a los tribu-
nales de los Estados. Los tribunales ingleses no prohiben nada a los tribunales continentales.
Las prohibiciones van dirigidas a las partes del proceso, no al 6rgano jurisdiccional. ;Por
qué se vulnera entonces el efecto util del Reglamento Bruselas 1? ;En qué afecta a la com-
petencia de un tribunal de otro Estado miembro el hecho de que una de la partes infrinja
las 6rdenes del tribunal inglés? Un incumplimiento por una de las partes de una medida

7 Enel ambito de los ordenamientos civilistas, lo mas parecido, y salvando las distancias, seria una promesa

ano iniciar una accion judicial o de retirarse de un juicio pendiente, acciones que en todo caso emanan de una
voluntad individual y nunca de la voluntad de un tribunal como ocurre con las medidas antiproceso.

8 Sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de abril de 2004, Turner v. Grovit, as. C 159/02. Muy relacionado
con este caso nos encontramos también la Sentencia de 9 de diciembre de 2003, Erich Gasser GMBH v. MISAT,
asunto C-116/02, Rec. 2003, p. [-4693.
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antiproceso inglés no afecta en nada a la competencia del tribunal de otro Estado miembro
para conocer sobre el asunto. No obstante podriamos decir que una medida conminatoria de
esta clase produce un efecto sobre las partes, un efecto subjetivo inmediato®, que consiste
en verse condicionado a la hora de poder acudir a otro tribunal. Asi, de modo indirecto, se
estaria afectando la competencia de ese otro tribunal para conocer del asunto. Debido a la
existencia de estas medidas, en teoria no se iba a poder realizar ni siquiera un examen de
la propia competencia que tuviese o dejase de tener el tribunal del otro Estado Miembro.
Por todo ello, y al menos en el caso Turner, se puede decir que efectivamente este tipo de
medidas antiproceso van en contra del espiritu del sistema del Reglamento Bruselas I. Uno
de los principios que guian el Reglamento es la imposibilidad de que ninglin tribunal pueda
examinar la competencia de otro tribunal. Aunque no se haga de forma directa, porque la
medida antiproceso va dirigida a las partes, efectivamente se comprueba que con esta clase
de medidas se esta vulnerando la confianza mutua en la que se fundamenta el Reglamento
Bruselas I al permitir que un tribunal de un Estado Miembro esté en posicion de prohibir
cuando otro tribunal puede o no conocer del asunto.

El asunto Turner no excluye la pervivencia de las medidas antiproceso para los casos
en los que no nos encontrasemos dentro del ambito de aplicacion del Reglamento Bruse-
las I. Una de esas materias es el arbitraje, excluido del sistema del Reglamento en virtud
del articulo 1.2.d). Podria afirmarse que, a raiz de la sentencia Turner, el arbitraje se vio
favorecido por la decision del Tribunal de Justicia. Las partes que buscasen rapidez a toda
costa se verian mas atraidas a elegir el arbitraje, en vez de la via jurisdiccional, porque en el
marco de los procedimientos arbitrales no estaba prohibido el dictar medidas antiproceso,
lo cual atin hacia del Reino Unido un sitio atractivo para la celebracion de arbitrajes a nivel
europeo.

Sin embargo, con la sentencia West Tankers ese pequeio hilo de esperanza, que aun
albergaban los tribunales anglosajones, fue cortado. La balanza volvid a estar nivelada y
ya el arbitraje no era mas atractivo que un procedimiento jurisdiccional ordinario. Como
pasamos ahora a analizar, el Tribunal de Justicia afirma la incompatibilidad de las medidas
antiproceso con el Reglamento Bruselas I incluso cuando se adopten en apoyo de proce-
dimientos arbitrales.

2. El asunto West Tankers

A pesar de la exclusion expresa del ambito de aplicacion del Reglamento Bruselas I
con respecto de la materia del arbitraje, a partir de la sentencia West Tankers se ha perdido la

°  GOMmEz JENE, M., “Propuestas de inclusion del arbitraje en el Reglamento 44/2001”, Cuadernos de

Derecho Transnacional, marzo 2010, vol. 2, n. 1, p. 355, disponible en http: http://kusan.uc3m.es/CIAN/index.
php/CDT/article/view/986/457
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certeza de que dicha exclusion sea absoluta. Y ello ha reabierto el debate sobre la necesidad
de incluir en el &mbito de aplicacion del Reglamento Bruselas I el arbitraje.

A.  Antecedentes

Los antecedentes del caso pueden resumirse de la siguiente forma: En agosto de 2000
un buque propiedad de West Tankers Inc. provoco dafios en un embarcadero propiedad
de la empresa Erg Petroli SpA. El contrato de fletamento estaba sujeto a Derecho inglés y
contenia una clausula de arbitraje. Erg se dirigio a sus aseguradoras (Allianz SpA y Generali
Assicurazioni Generali SpA) para obtener la indemnizacion del dafio y, para cobrar el resto,
inicio un arbitraje contra West Tankers. Una vez pagada la indemnizacion, las aseguradoras
interpusieron demanda contra West Tankers ante un tribunal italiano. A su vez West Tankers
inicio un procedimiento ante la High Court of Justice para solicitar que el procedimiento se
llevase mediante un arbitraje tal como se establecia en el contrato con Erg Petroli SpA. Para
ello solicitd que se dictase una orden conminatoria para que las aseguradoras interrumpie-
sen el procedimiento iniciado en Italia. La High Court dicto la medida antiproceso por la
que se prohibia que las aseguradoras pudieran proseguir con el procedimiento entablado.
Estas ultimas invocaron la contrariedad de la medida con el Reglamento 44/2001 en los
términos vistos en la sentencia Turner. La House of Lords sin embargo considera que esta
lectura no es correcta ya que la materia relativa a arbitraje se encuentra totalmente exclui-
da del Reglamento de Bruselas 1. Sin embargo, ante la duda planteada, el tribunal inglés
suscita la cuestion prejudicial para que el Tribunal de Justicia aclare si es compatible con el
Reglamento Bruselas I una medida conminatoria que prohiba continuar un procedimiento
cuando ese procedimiento esta infringiendo un convenio arbitral.

B.  Consecuencias del fallo

Del fallo del Tribunal de Justicia se pueden extraer tres consecuencias principales:

a) Las medidas antiproceso son incompatibles con el Reglamento de Bruselas I y con
su efecto util.

b) Cuando nos encontremos ante una cuestion a titulo incidental que se refiere a la
existencia y validez de un convenio arbitral y ademas conozca de la misma un Tribunal de
un Estado Miembro, dicha cuestion incidental queda comprendida dentro del ambito de
aplicacion del Reglamento Bruselas 1.

¢) Por tultimo, pero no por ello menos importante, se puede considerar consecuencia
de la sentencia West Tankers el hecho de que el Tribunal ante el que se presenta la demanda
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sobre el fondo del asunto va a tener competencia exclusiva para resolver sobre la cuestion
incidental relativa a la aplicabilidad y validez del convenio arbitral.

a) Incompatibilidad de las medidas antiproceso con el Reglamento Bruselas I y con
su efecto util

A la vista de los casos que han antecedido a la sentencia West Tankers se podria decir
que esta consecuencia no ha sido una gran sorpresa. Basta estudiar la sentencia Turner para
comprobar que esta clase de medidas no eran del agrado del Tribunal de Justicia.

Los tribunales ingleses defienden que las medidas antiproceso impiden técnicas pro-
cesales fraudulentas por parte de las partes. Los tribunales ingleses buscan evitar compor-
tamientos de mala fe de las partes que ralenticen el correcto discurrir del proceso. Ha de
ser destacado que en el caso West Tankers no existe mala fe procesal en el comportamiento
de las partes. Simplemente éstas no conocian exactamente hasta donde llegaban los efectos
del convenio arbitral que habian suscrito (v. gr: las aseguradoras no tenian claro si a ellas
les afectaba el convenio arbitral que habian suscrito West Tankers con Erg), de ahi que se
abriese otro proceso ante el Tribunal de Siracusa en virtud del articulo 5 del Reglamento
Bruselas 1.

Lo destacable de este fallo es que las medidas antiproceso que buscan salvaguardar la
eficacia de un proceso de arbitraje son, sin embargo, incompatibles con el Reglamento de
Bruselas I. Aunque el arbitraje esta excluido de su ambito de aplicacion, de la lectura del
fallo del tribunal se puede deducir que las medidas antiproceso referidas a la proteccion
del arbitraje son contrarias al efecto util del Reglamento. Ello se debe a que la clasificacion
de un hecho incidental (existencia y validez del acuerdo arbitral) es irrelevante, ya que el
procedimiento extranjero (italiano en este caso) cae dentro de la esfera del Reglamento en
virtud del articulo 5.!° Ningun tipo de accién procesal nacional puede menoscabar el efecto
util del Reglamento.

La sentencia West Tankers no supone la eliminacion total de las medidas antiproceso,
pues van a poder ser aplicadas cuando nos encontremos ante la apertura de procedimientos
frente a un tribunal de un tercer Estado o en el ambito interno de los paises que las contem-
plen en su ordenamiento procesal nacional. Lo que no va a ser posible es invocarlas dentro
del espacio de libertad, seguridad y justicia.

Bien es cierto que las medidas antiproceso en muchas ocasiones agilizaban el ritmo
de las resoluciones de distintos asuntos. El asunto mas destacado como consecuencia de
la sentencia West Tankers es el denominado caso Endesa Generation, resuelto ante los
tribunales britanicos!!. Esta sentencia constituye un ejemplo claro de como se puede me-

10 TLLMER, M., “Brussels I and Arbitration Revisited - The European Commission’s Proposal”, Rabelsz,
vol. 75, n. 3, 2011, pp. 645-670.

1" Sentencia de la High Court of Justice, Queen’s Bench Division, de 1 de abril de 2009, National Navigation
Co v. Endesa Generacion SA4, [2009] EWHC 196.
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noscabar un procedimiento de arbitraje cuando no se cuenta con el apoyo de estas medidas
antiproceso, consideradas tan nocivas para el efecto util del Reglamento Bruselas I por el
Tribunal de Justicia.

La empresa espafiola Endesa y la empresa britanica NNC tenian una relacion contrac-
tual en la que, en principio, se establecia que para la resolucion de conflictos se utilizaria el
arbitraje en Londres. Un buque fletado para transportar carbon termind en un puerto distinto
al establecido. Fue entonces cuando la sociedad espafiola comenz6 un proceso ante un Tri-
bunal de Almeria reclamando los gastos derivados del retraso de la entrega del carbon que
estaba siendo transportado en el barco (en ese momento NNC no pudo demostrar la exis-
tencia de la clausula arbitral). Mientras tanto, unos meses después y tras haber conseguido
la documentacion necesaria referente a la existencia de una clausula arbitral, NNC inici
un proceso arbitral en Londres. A su vez solicito a los Tribunales ingleses que dictasen una
medida antiproceso con el fin de detener el procedimiento iniciado ante el juez almeriense,
todo ello con el fin de proteger el arbitraje ya iniciado. Sin embargo, dichas medidas no
pudieron ser tomadas como consecuencia del reciente fallo del Tribunal de Justicia en West
Tankers, quedando por lo tanto el arbitraje sin proteccion del tribunal britanico.

El hecho de que el conocimiento de embarque del buque no contuviese clausula arbitral
alguna hizo que el juez espafiol se declarase competente para conocer del supuesto en virtud
del Reglamento Bruselas I. Una vez emitido, el fallo no fue reconocido en Inglaterra en
primera instancia en virtud del articulo 34.1 del Reglamento que hace referencia al orden
publico como excepcion al reconocimiento de sentencias extranjeras. La razon de ello es
que el Estado requerido para la ejecucion del fallo habia considerado como vélida la clau-
sula arbitral y la decision espafiola, que no lo consideraba asi, contravenia el orden publico
inglés. La decision de la Court of Appeal considerd posteriormente que dicha remision al
orden publico habia sido del todo improcedente y, por lo tanto, cabia reconocerle eficacia
a la sentencia espafiola.

De este modo, Endesa utiliza la sentencia West Tankers para conseguir una resolucion
que le sea favorable y eludir un arbitraje en Londres. La reaccion del Inglaterra en un primer
momento fue hasta cierto punto logica, ya que no concebia como podia ignorarse de tal for-
ma una clausula arbitral valida'?, que no habia podido proteger con sus medidas antiproceso,
imponiéndose la aplicacion del Reglamento Bruselas 1. El arbitraje por lo tanto ya no se
encuentra tan protegido como antes lo estaba y todo ello consecuencia de la sentencia West
Tankers, que impide las medidas antiproceso frente a los procedimientos que tengan como
cuestion incidental el examen de la existencia y validez de una clausula arbitral.

b) Inclusion dentro del &mbito de aplicacion material del Reglamento 44/2001 de la
decision sobre un juicio incidental que versa sobre la validez de un convenio arbitral

12 CaRreLLL, S., “The Front Comor - The end of arbitration as we know it”, Cambridge Student Law Review,

vol.6, n.1, 2010, pp. 214-227.
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La segunda de las consecuencias del asunto West Tankers es sin duda la que mas
va a afectar a los tribunales europeos en general. El Tribunal Supremo en el afio 2007 se
pronuncié de una forma totalmente distinta a lo que ha hecho el Tribunal de Justicia en el
asunto West Tankers" . El Tribunal Supremo optd por no aplicar el Reglamento comunitario
al control incidental de un convenio arbitral, argumentando, como podria entrar dentro de
los margenes de la logica, que el arbitraje era una materia excluida del &mbito material de
aplicacion del Reglamento Bruselas 1.

Desde hace afios se llevaba planteando incluir dentro del ambito de aplicacion del
Reglamento Bruselas I la materia del arbitraje'*. Parece que con la sentencia West Tankers
se pueden dar por satisfechos los deseos de partidarios de dicha inclusion, ya que la deci-
sion del Tribunal de Justicia ha supuesto que la Comision Europea realice una propuesta
de modificacion del Reglamento Bruselas I, en donde se incluye parcialmente el arbitraje
dentro del ambito de aplicacion de la norma.

Ahora bien, cabe plantearse si el razonamiento dado por el Tribunal de Justicia tiene
suficiente peso como para justificar este cambio normativo, lo que es discutible. La poca
solidez del fallo se observa por ejemplo cuando, en el parrafo 26 de la sentencia West
Tankers, el Tribunal de Justicia se apoya en el Informe Evrigenis/Kerameus' al Convenio
de Adhesion de Grecia al Convenio de Bruselas. En dicho documento se defiende que el
control incidental de la validez de un acuerdo arbitral es un asunto que debe de ser propio
del Convenio. Al mencionar este informe el Tribunal demuestra que es consciente del
problema que tenia entre manos pero, sorprendentemente, no profundiza ni menciona mas
documentos'® o jurisprudencia comparada, que existe, para dar peso a sus argumentos.

Puede que tal vez esa falta de argumentacion mas elaborada se deba a que el Tribunal
de Justicia considera que su fallo es una simple continuacion de su jurisprudencia anterior.
Esta es la opinion de cierta parte de la doctrina!’, que opina que la sentencia West Tankers
es un desarrollo de lo que ya dijo el Tribunal de Justicia en la sentencia Marc Rich. En dicha
sentencia el Tribunal de Justicia dio un concepto amplio del concepto de arbitraje, tal como
se puede observar de la lectura del parrafo 19 de la misma. No obstante, en la segunda parte
de la sentencia, en los parrafos 27-29, el Tribunal de Justicia sugiere que el hecho de que se

13 Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de mayo de 2007, n. 558/2007, rec. 4733/2000.

4 ARENAS GARCiA, R., “La inclusion progresiva del arbitraje en el Reglamento 44/2001: de Van Uden a
West Tankers y sus consecuencias”, Arbitraje: Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, vol. 2, n. 2,
2009, pp. 401-427.

15 “Informe de los profesores D. Evriyenis y K.D. Kerameus sobre la adhesion de la Republica Helénica
al Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil”, DOCE, 28 de julio de 1990.

16 “Informe Schlosser sobre el Convenio de 9 de octubre de 1979 relativo a la adhesion del Reino de
Dinamarca, de Irlanda y del Reino de Gran Bretaiia al Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, asi como al Protocolo relativo a la interpretacion por
el Tribunal de Justicia” DOCE, 28 de julio de 1990.

17" Ver nota 9.
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plantee una cuestion incidental sobre la validez del convenio arbitral no va a afectar al litigio
principal, el cual se encuentra dentro del ambito de aplicacion del Reglamento Bruselas 1.
Por el hecho de plantear una cuestion incidental (relativa a la existencia de una arbitraje)
en relacion con un litigio principal, al que se le aplica el sistema del Reglamento, no se va
a excluir la aplicacion de dicha norma, la cual seguira rigiendo esa cuestion principal. En
ningin momento se dice expresamente que la cuestion incidental relativa a la validez del
convenio arbitral sea materia incluida dentro del ambito de aplicacion del Convenio. Sin
embargo de la lectura de los parrafos indicados se puede extraer dicha conclusion.

Tomando dicho punto de vista, efectivamente podria considerarse la sentencia West
Tankers como un desarrollo de la fugaz idea expresada en la sentencia Marc Rich en la
década de los noventa. En West Tankers, el Tribunal de Justicia ya indica expresamente
y no de modo implicito, como en Marc Rich, que la cuestion incidental de validez de un
convenio arbitral se encuentra dentro del ambito de aplicacion del Convenio (parrafo 26).
La justificacion que se da para incluirlo es el denominado efecto util, que es el nexo de
unién entre la cuestion prejudicial y la determinacion de la competencia que analizaré a
continuacion.

Los efectos de esta segunda consecuencia del asunto West Tankers pueden apreciarse
en otro caso inglés, Youell vs La Reunion Aerienne'®, decidido por la English Court of
Appeal y en donde se resuelve un conflicto entre el mercado francés e inglés de seguros,
todo ello en el marco de un convenio arbitral. Las aseguradoras inglesas entablaron una
accion contra las aseguradoras francesas (domiciliadas en Francia) para que se declarase la
inexistencia de responsabilidad por incumplir un contrato cuya existencia era negada por
las demandantes. El supuesto lugar de cumplimiento del contrato debia ser el Reino Unido,
por lo que el tribunal inglés se declar6 competente para conocer del asunto. Sin embargo
las aseguradoras francesas invocaron la clausula arbitral que existia en el contrato —cuya
existencia se cuestionaba—y, por lo tanto, el asunto caeria fuera de la esfera del Reglamento
Bruselas I. El acuerdo cuestionado consistia en asegurar a las compaiiias francesas del sector
aerondautico. El contrato de seguro estipulaba que el 75% de la cobertura era dada por las
aseguradoras francesas y el 25% por las aseguradoras britanicas.

El grupo de aseguradoras francesas e inglesas habia estado participando en un pro-
grama conjunto de seguros. La poliza francesa de seguros contenia una clausula arbitral en
Paris, la britdnica no. Dicho grupo de empresas aseguran el sector de ingeniera aeronautico
francés en los Estados Unidos. Uno de los fabricantes asegurados (francés) tuvo que pagar
ciertas indemnizaciones debido a un accidente de uno de sus helicopteros. Las reclamaciones
contra el asegurado se resolvieron en el afio 95, pero cinco afios mas tarde se emitieron una
serie de diligencias contra el mismo por una tergiversacion fraudulenta de la cobertura del
seguro que tenia contratado. Debido a ello las compaiiias inglesas redujeron su cobertura

18 Sentencia de la Court of Appeal de 11 de marzo de 2009, asunto Youell v. La Reunion Aerienne [2009]

EWCA Civ 175.
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al asegurado. En cambio, las compaiiias francesas si que pagaron las cantidades necesarias.
Debido a que las compaiiias inglesas no habian pagado su parte proporcional, las asegura-
doras francesas buscaban recuperar una cantidad de 2.450.000 dolares litigando en Estados
Unidos. Las aseguradoras inglesas consideraron que el pago se habia realizado sin autori-
dad por parte de las aseguradoras francesas. Por ello se inicio el proceso de declaracion de
inexistencia de responsabilidad que se ha comentado anteriormente.

El Reglamento Bruselas I establece reglas especiales para la materia de seguros que
obligan al asegurador a demandar al asegurado en el domicilio de éste tltimo. Las asegu-
radoras francesas, al amparo de estas normas, exigian que el procedimiento se desarrollara
en Francia. Asimismo las aseguradoras francesas invocaron la existencia de un arbitraje y
que, por lo tanto, el procedimiento estaba fuera del régimen de Bruselas I. Las aseguradoras
inglesas no reconocian la validez de la clausula francesa de arbitraje.

Eljuez de la High Court no consider6 que las reglas especiales de los seguros se pudie-
sen utilizar en aquellos casos donde no esta justificado, tal como es el caso de un reaseguro
en conflicto con una reaseguradora (caso UGIC v. Group Josi'®), y como sucederia también
en este caso, en el que una compaiiia lider reclama reembolso al resto de compaiiias de un
acuerdo. El litigio se encontraria fuera de las reglas especiales de los seguros.

No existia un contrato entre las aseguradoras pero, claramente, las cuestiones que
se trataban eran relativas a un acuerdo entre ellas. Por ello tendria jurisdiccion el tribunal
inglés. El tribunal britanico sefald que la exclusion del arbitraje no se aplica por el mero
hecho de que en el contrato ante el que nos encontremos exista una clausula de arbitraje,
cuya validez se cuestiona por parte de las aseguradoras inglesas.

En la apelacion las aseguradoras francesas no discutieron la jurisdiccion inglesa en el
asunto y limitaron su apelacion a la cuestion del arbitraje. Se argumentd que la exclusion
del arbitraje debe aplicarse sin lugar a dudas porque el acuerdo, cuya existencia se habia
admitido, remitia para la solucion de las disputas el arbitraje. La Court of Appeal confirmd
lo establecido por el juez de la instancia inferior, es decir, la exclusion del arbitraje no se
aplica en este caso. Ello se debe a que una reclamacion sobre un contrato o acuerdo que
contenga una clausula arbitral no priva siempre a un tribunal de su jurisdiccion segin el
Reglamento Bruselas I (conclusiones Abogado General Kokott en West Tankers, parrafo
62). El tribunal lo que tiene que hacer es estudiar cual es el objeto material de la accion
(asunto Van Uden?). Si ese objeto principal se encuentra dentro del ambito de aplicacion
del Reglamento, el mero hecho de que las partes hayan sometido a arbitraje la solucion de
sus disputas no implica que el asunto no se encuentre dentro del ambito de aplicacion del
Reglamento Bruselas [ y que no haya que aplicar las normas de competencia del mismo.
Cualquier cuestion previa incidental relativa a la existencia y validez de un acuerdo de ar-

19 Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de julio de 2000, caso UGIC v. Group Josi, asunto 412/98, Rec.
2000, p. I-5925.
20 Ver nota 6.
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bitraje también deviene dentro del 4ambito de aplicacion de la regla comunitaria cuando el
objeto principal esté dentro del mismo. Es por lo tanto crucial el determinar la naturaleza
de la accion ante la que se enfrenta el juez. En el presente asunto, las acciones buscaban la
declaracion de no responsabilidad frente al pago de una cantidad en el marco de un contrato
de seguro. En esencia se trata de una deuda, la cual encaja sin duda dentro del ambito de
aplicacion del Reglamento Bruselas [ y no cabe afirmar que se puede aplicar la exclusion del
articulo 1.2.d). Vemos en este punto la influencia de la jurisprudencia anterior a la sentencia
West Tankers y de la misma, en la inclusion o no del arbitraje en el Reglamento Bruselas
I?'. De haberse seguido el tenor literal del Reglamento, el litigio, al estar sometido a una
clausula de arbitraje (cuya existencia es cuestionada) para la resolucion de las disputas, hu-
biese caido fuera del ambito material del Reglamento. Sin embargo, debido a la naturaleza
de la accion, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha conseguido que en este tipo de
situaciones, lo realmente importante sea la naturaleza del objeto principal la que determine
la norma aplicable, tal como se dijo en el asunto Van Uden, razonamiento que se ha visto
reforzado con las conclusiones de la Abogada General en el asunto West Tankers y por el
propio fallo del Tribunal de Justicia en el mencionado caso.

¢) Competencia exclusiva para pronunciarse a titulo incidental sobre la validez y
aplicabilidad del convenio arbitral

Esta consecuencia se extrae del parrafo 27 de la sentencia West Tankers, en el que se
otorga al Tribunal de Siracusa competencia exclusiva para pronunciarse sobre la cuestion
incidental y también para hacerlo sobre su propia competencia. Es decir, el tribunal al que
se le ha otorgado la competencia para el fondo, a partir de lo establecido por el Reglamento
Bruselas I, también va a poder conocer de las cuestiones incidentales, aunque se encuentren
fuera del ambito de aplicacion material de la norma comunitaria. En este caso la cuestion
incidental (validez de un convenio arbitral) se encuentra entre las materias excluidas por el
articulo primero del Reglamento. ;Puede extraerse alguna consecuencia practica de todo
esto? Poca, porque lo mas probable es que los ordenamientos otorguen competencia al tribu-
nal que conoce la cuestion principal sobre las cuestiones incidentales, pero he considerado
que merece la pena considerar este punto.

Esta decision favorece el llamado forum shopping (o busqueda del foro mas conve-
niente para las partes) y suscita la duda de hasta donde llega esta competencia exclusiva ya
que el Tribunal no define sus limites, lo que proporciona muy poca seguridad juridica.

Ademas del citado asunto National Navigation Co v. Endesa Generation S.A, otro
caso inglés puede servir para ilustrar de forma bastante clara esta repercusion concreta del
fallo del Tribunal de Justicia. Se trata del caso DHL v. Fallimento* relativo a la disputa

2l TUMBRIDGE, J., “European Anti-Suit Injunctions in favour of Arbitration — A Sea Change”, Comercial

Litigation Review, vol. 8, n. 1,2010, pp. 4-6.
22 Sentencia de la High Court of Justice, Queen's Bench Division, de 20 de febrero de 2009, asunto DHL
v. Fallimento Finmatica, [2009] EWHC 291.
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existente por el mantenimiento de una licencia de software en el marco de un convenio
arbitral que habia de celebrarse en Londres. Fallimento abre un procedimiento en Italia por
los impagos de DHL en vez de utilizar el procedimiento de arbitraje previsto en el contrato.
El juez italiano estimoé que tenia competencia en virtud del efecto combinado del Regla-
mento de insolvencia 1364/2000 y de la ley de insolvencia italiana. El fallo del tribunal fue
contrario a DHL, por lo que la parte italiana solicit6 ejecucion de la sentencia en el Reino
Unido. En el recurso de apelacion contra el reconocimiento de la sentencia DHL invocod
que el arbitraje se encontraba fuera de la esfera de Bruselas I y que ademas, el no reconocer
una clausula arbitral valida era contrario al orden ptblico inglés. Mientras el proceso tenia
lugar, el Tribunal de Justicia tomo su decision en el asunto West Tankers, lo que cambio el
rumbo del caso. La High Court que conocia del recurso interpuesto por DHL contra el re-
conocimiento de la sentencia italiana tendria que esperar hasta que el tribunal italiano, ante
el cual se habia apelado la sentencia, que se pretendia ejecutar en el Reino Unido, tomase
una decision sobre el asunto, ya que si ésta era favorable a los intereses de DHL, entonces
el procedimiento inglés no seria necesario. Lo que hubiese durado meses en el Reino Unido,
en [talia tarda tres afios en ser determinado. En este caso, la decision en West Tankers, que
impide a los tribunales ingleses tomar medidas conminatorias, ha ralentizado el proceso
y ha hecho que el arbitraje pierda una de sus facetas mas importantes, la rapidez, ya que
ahora ante la minima duda sobre la existencia del convenio arbitral se puede acudir ante
el tribunal judicial de otro Estado Miembro y frenar el procedimiento en tanto que dicho
organo decide sobre su competencia. Esta es una nueva forma de torpedo italiano que nacid
tras la sentencia Gasser®*. Como el Tribunal Italiano tiene exclusividad para decidir sobre
su competencia en un asunto relacionado con la validez de una clausula arbitral, presentada
de modo incidental en un proceso, entonces la parte que pueda ampararse en un foro del
Reglamento Bruselas I podra ralentizar de forma importante el procedimiento. Esta decision
del Tribunal incita claramente el forum shopping de las partes, que sin duda no es uno de
los objetivos del Reglamento.

III. LANECESIDAD DE UN CAMBIO

Los efectos practicos de las sentencias del Tribunal de Justicia que hemos analizado,
en especial la sentencia West Tankers, no son a mi parecer del todo satisfactorios ya que no
resulta claro qué esta incluido y qué no dentro del ambito material del Reglamento Bruselas
I. A esto se afiade la incertidumbre de como va a decidir el Tribunal de Justicia en futuras
decisiones relativas a la materia del arbitraje cuando entre en conflicto con el sistema del
Reglamento. A la vista de la jurisprudencia analizada, a fecha de hoy se puede decir que
pueden incluirse en el ambito material de la norma comunitaria: 1) las medidas cautelares
en apoyo de un arbitraje cuando su objeto se refiere a una cuestion comprendida en su am-

2 Ver nota 8.
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bito de aplicacion; 2) la cuestion previa relativa a la aplicabilidad de un convenio arbitral,
incluida su validez.

Se respira un ambiente de inseguridad juridica tras las distintas resoluciones que ha to-
mado el Tribunal de Justicia, por lo que son muchas las voces que abogan por un cambio:

a) En referencia con el caso West Tankers, es obligatorio hacer mencion a la opinion
de la Abogada General Kokott, en el parrafo 73 de sus conclusiones, en las que solicita
una solucién de tipo normativo, mas que una solucion de tipo coercitivo y expresamente
reclama la necesidad de incluir en el sistema normativo del Reglamento Bruselas I la ma-
teria del arbitraje.

b) El informe Heidelberg de 2007 plantea igualmente propuestas respecto de la relacion
entre jurisdiccion y arbitraje.?* La primera constatacion que realiza el informe es la de la
conformidad que tienen la mayoria de los paises con la Convencion de Nueva York de 1958,
la cual esta funcionando de forma correcta. Por ello cualquier modificacion que se adopte en
el Reglamento Bruselas I no debe interferir en el mencionado Convenio, el cual prevalecera
sobre el Reglamento si llega a ser modificado en la materia de arbitraje. Debido a esta plena
confianza de los paises en el Convenio de Nueva York, el Informe no plantea que se incluya
el arbitraje como un todo dentro del ambito material del Reglamento Bruselas I, sino que
unicamente propone incluir los procedimientos que son conexos al arbitraje (parrafo 120):
a) reconocimiento del convenio arbitral; b) reconocimiento y ejecucion; ¢) conflictos entre
laudos; d) procedimiento conexos (nombramiento de arbitros, apoyo judicial, decisiones
sobre los costes del arbitraje).

¢) Ademas hay que afiadir la existencia de un marco legal en materia de exequatur
del laudo arbitral muy desarmonizado en la Union Europea®. La Convencion de Nueva
York no es el Ginico texto vigente en materia de arbitraje comercial internacional. En 1961
entrd en vigor el Convenio Europeo sobre arbitraje comercial internacional. El problema de
este ultimo convenio es que no ha sido ratificado por todos los Estados Miembros, lo cual
ha supuesto una desarmonizacion en materia del exequatur del laudo arbitral. Ademas de
estos dos Convenios, existe un tercer marco normativo en esta materia, los ordenamientos
internos de cada uno de los Estados Miembros. Ello supone que las normas de los otros
dos Convenios son interpretados bajo la luz de normas nacionales (clausula de nacion mas
favorecida), en vez de bajo un denominador comun.

24 El informe (Report on the Application of Regulation Brussels I in the Member States. Estudio JLS/

C4/2005/03; profesores Hess, Pfeiffer, Schlosser, version final septiembre de 2007) es el resultado de lo previsto
en el art. 73 del Reglamento Bruselas I (que prevé que la Comision presentara al Consejo, Parlamento Europeo
y al Comité Econémico y Social un informe donde se ha de reflejar como se ha aplicado la norma comunitaria
durante esos cinco afios en los distintos paises miembros).

»  GOMmEz JENE, M., “Exequatur del laudo arbitral europeo: una propuesta de regulacion para la Presidencia
Espafiola”, La Presidencia espariola de la Union Europea en 2010: Propuestas para una agenda ambiciosa.
Cuadernos de la Escuela Diplomdtica, nam. 38, Marcial Pons, Madrid, 2009, pp. 407-415.
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No es de extrafiar que a la luz de todo lo analizado la Comision Europea decidiera
sugerir en su propuesta de Libro Verde relativo a la revision del Reglamento Bruselas I, la
inclusion del arbitraje en el sistema del Reglamento, propuesta que pasamos a analizar.

Lo que hay que tener claro a la hora de practicar una modificacion del Reglamento
Bruselas I es que el arbitraje es un sistema completamente aparte de solucion de conflictos,
donde las partes han elegido resolver sus problemas de manera distinta a los mecanismos
propuestos por los tribunales estatales. El papel del principio de la autonomia de la voluntad
ha de ser respetado a la hora de tomar decisiones sobre las reformas que se quieren llevar
a cabo.

1. El Libro Verde de la Comision?®

De la lectura del mencionado documento se extrae la idea de que la Comision desea
intervenir lo minimo posible en materia de arbitraje, tal como indicaba en su dia el Informe
Heidelberg. No obstante, ello no quita que se deban incluir varios puntos en materia arbitral
dentro del ambito de regulacion de Bruselas I, con el fin de evitar procedimientos paralelos
y facilitar la circulacion de resoluciones entre los distintos Estados Miembros.

La forma de llevar a cabo este proposito, seglin el Libro Verde de la Comision, es la
eliminacion parcial de la exclusion del arbitraje en el Reglamento 44/2001, mientras que al
mismo tiempo se introducira una regla especial donde se garantice la exclusiva competencia
de los tribunales del Estado Miembro donde se haya elegido celebrar el arbitraje.

Se observa por lo tanto que la propuesta de la Comision sigue al Informe Heidelberg
en lo que se refiere a la eliminacion parcial de la exclusion del arbitraje como algo bene-
ficioso. Las consecuencias que traeria por lo tanto la propuesta de la Comision serian las
siguientes:

1) La cuestion relativa sobre la validez de las clausulas arbitrales entraria en el ambito
material del Reglamento Bruselas I, con lo que la incertidumbre quedaria solucionada.
Entrarian dentro y ademas estarian sujetos a la jurisdiccion de un Unico tribunal, el de la
sede arbitral.

2) La decision sobre la validez de un convenio arbitral no se vera prolongada en el
tiempo en caso de que las partes, intentando obrar de mala fe, busquen comenzar el proce-
dimiento en otro Estado.

2 Green Paper on the Review of Council Regulation (EC) N 44/2001.
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2. Reacciones a las propuestas de cambio

Si entramos a considerar la compleja naturaleza del asunto, no es sorprendente la
cantidad de reacciones que provocaron los cambios propuestos®’.

Asi, una de las primeras reacciones es expresada por el Comité de Arbitraje de la
Internacional Bar Association, muy escéptica respecto a la propuesta de la eliminacion de
la excepcion de arbitraje, ya que ésta puede causar contradicciones con otros convenios
existentes, como puede ser el Convenio de Lugano®®. Ademas, se insinia que el nuevo
sistema no tiene en cuenta el caracter internacional que tiene el arbitraje en nuestros dias,
ya que la propuesta elaborada por la Comision tiene un enfoque estrictamente europeo, lo
cual hace que se pierda la vision global del arbitraje que, por ejemplo, si tiene el Convenio
de Nueva York.

Igualmente es interesante sefialar el punto de vista del Comité Francés de Arbitraje,
que considera que los problemas que ha generado la excepcion del arbitraje no son sufi-
cientemente poderosos como para justificar su eliminacion y los problemas que conllevaria
semejante cambio.”’ Asimismo pueden apuntarse las respuestas dada por el Club Espafiol
de Arbitraje (CEA) y de la Seccion Espaiiola de la International Law Association (ILA SE)
a la reforma propuesta para modificar el Reglamento Bruselas I donde se considera la idea
de que, una vez pactado el arbitraje, debe darse prioridad a la via arbitral y reservarse a los
tribunales de justicia una second look. Esta idea se veria con casi toda seguridad alterada
ya que la relacion entre arbitraje y jurisdiccion propuesta es distinta en muchos paises™.
Ademas se considera que el Reglamento Bruselas [ no es un sistema adecuado, hoy en dia,
para integrar el arbitraje. Ello se debe a que el Reglamento no ha sido capaz de hacer res-
petar los acuerdos de eleccion de foro, por esa razon se ha de esperar a que dicha situacion
mejore tras una hipotética y futura reforma, para poder proceder a incluir el arbitraje dentro
del sistema de Bruselas I*'.

Existen muchas mas respuestas al Libro Verde de la Comision, pero con las enunciadas
se puede observar que existe en general un sentimiento de que el Libro Verde intenta llegar
demasiado lejos, en detrimento del arbitraje comercial internacional®2,

27 Las distintas reacciones se encuentran publicadas en el siguiente website de la Comision: http://ec.europa.

eu/justice_home/news/consulting_public/news_consulting 0002_en.htm

28 Reaccion de la International Bar Association - Arbitration Committee. Parrafo octavo de la respuesta.
Reaccion de French Arbitration Committee. En términos similares se expresa la IBA.
Parrafo octavo de la propuesta del Club Espafiol de Arbitraje (CEA) y de la Seccion Espaiiola de la
International Law Association (ILA SE) a la reforma del Reglamento 44/2001.

31 Ver nota 30, parrafo noveno.
SANTOMAURO, P., “Sense and sensibility; Reviewing West Tankers and dealing with its implications in
the wake of the Reform of EC Regulation 44/2001”, Journal of Private International Law, vol. 6, n. 2 2010,
pp. 290-301.
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IV. LAPROPUESTA DE REVISION DEL REGLAMENTO DE BRUSELAS I

1. Fundamento

Tras finalizar el periodo de consultas del Libro Verde de la Comision, la propuesta
de revision del Reglamento Bruselas I fue presentada el 14 de diciembre del afio 2010%.
La construccién de un espacio de libertad, seguridad y justicia, no es una tarea facil ni ha
de hacerse de un modo precipitado, por ello parece que segun algunos autores la nueva
propuesta de revision del Reglamento Bruselas I es més cautelosa de lo que hacia prever
el Libro Verde del afio 2009, especialmente debido a la no eliminacion de la excepcion de
orden publico como causa de no reconocimiento de las resoluciones de otros Estados.

La Comision tenia tres opciones: mantener la exclusion dejando el sistema con la in-
certidumbre que habia dejado la sentencia West Tankers y teniendo graves problemas para
coordinar los sistemas judiciales y arbitrales; eliminar la exclusion de forma total contra-
viniendo todas las respuestas dadas al Libro Verde; perfeccionar la exclusion en materia
arbitral y poner solucion a la incertidumbre generada durante los afios de funcionamiento
del Convenio*.

Al final, tal como todos los indicios estaban sefialando, la excepcion del arbitraje del
articulo 1.2.d del Reglamento Bruselas I ha sido excluida desde el principio. Por lo tanto
la Comision ha optado por la Gltima de las opciones presentadas en el parrafo anterior,
perfeccionar la exclusion del arbitraje.

Antes de entrar con la modificacion de la excepcidn ha de destacarse uno de los prin-
cipios propuestos que han de guiar la aplicacion del Reglamento.

“La efectividad de los acuerdos arbitrales debe ser también mejorada para po-
der dar un efecto completo a la voluntad de las partes. Este debe de ser el caso, en
particular, en el que el asiento arbitral se encuentra fijado en un Estado Miembro.
Esta normativa debe por lo tanto contener normas especiales destinadas a evitar
procedimientos paralelos y tacticas procesales abusivas en ciertas circunstancias.
El asiento arbitral se refiere al asiento elegido por las partes o al asiento desig-
nado por un tribunal arbitral por una institucion arbitral o por cualquier otra
autoridad directa o indirectamente elegida por las partes “>.

3 Ver nota numero 2.

3% AZCARRAGA MONZONES, C., “Heiderlberg, West Tankers, Endesa. La revision del Reglamento Bruselas
I en material arbitral. jreforma para mejorar?” Arbitraje, vol. IV, 2010, pp. 405-453.
3 Considerando ntimero 20 de la Propuesta de la Comision para la modificacion del Reglamento Bruselas 1.
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Se observa con este principio propuesto para guiar la aplicacion del nuevo Reglamen-
to Bruselas I se buscan evitar los procedimientos paralelos y por lo tanto las resoluciones
contradictorias, en resumen, una mejora de la litispendencia en materia arbitral. Con este
principio se quiere conseguir lo que los tribunales ingleses buscaban con las medidas anti-
proceso pero a nivel global europeo, no con el fin de evitar la litispendencia del Reglamento
que pretendian los 6rganos britanicos. Para conseguir llevarlo a cabo se proponen una serie
medidas que procederé a analizar en las proximas lineas.

2. El perfeccionamiento de la exclusion

Entrando ya al analisis de la exclusion del arbitraje por parte del Reglamento Bruselas,
tras la propuesta el apartado 2.d) del articulo primero queda de la siguiente forma:

Se excluira del ambito de aplicacion del presente Reglamento:
d) el arbitraje, salvo lo previsto para los articulos 29, parrafo cuarto y el articulo
33, parrafo tercero.

Laregla general es la exclusion del arbitraje. Sin embargo dicha excepcion es perfec-
cionada por parte de la Comision, remitiéndose a otros articulos de la propuesta. Finalmente
tal y como se podia desprender de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, del Informe
Heidelberg y de las reacciones al Libro Verde de la Comision, el arbitraje solo ha sido ex-
cluido de forma parcial del ambito de aplicacion material del Reglamento Bruselas I. Los
motivos que justificaron la exclusion total en el afio 1968 siguen siendo problemas en la
actualidad y por ello la Comision no ha visto conveniente el incluir el arbitraje de forma
completa dentro de su ambito de aplicacion. El principal motivo de esta decision en la pro-
puesta legislativa ya ha sido indicado a lo largo del presente trabajo, el buen funcionamiento
de la Convencion de Nueva York de 1958.

3. Un sistema de litispendencia especial

El pilar basico de la reforma en esta materia esta compuesto por el articulo 29 parrafo
cuarto de la Propuesta de Revision, situado en la seccion 10, relativa a la litispendencia,
junto al articulo 33 parrafo tercero.

La Comision esta buscando en este punto del Reglamento que haya un mayor respeto
a las clausulas compromisorias que las partes han establecido. Esta decision de la Comision
supone que haya que introducir la matizacion en la excepcion que acabo de comentar en el
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articulo 1.2.d). Esta excepcion no es una sorpresa ya que la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia ha allanado mucho el camino como se desprende de las sentencias analizadas.

Si se impugna la competencia de un tribunal de un Estado Miembro tomando como
base un acuerdo arbitral, dicho tribunal tiene que suspender el procedimiento cuando se
incoe un procedimiento sobre la existencia, la validez o eficacia del acuerdo ante el tribunal
del Estado Miembro donde se encuentra la sede del arbitraje o ante el propio 6rgano arbitral.
No importa que sea una cuestion principal o incidental para que se tenga que suspender
el procedimiento abierto ante el tribunal del Estado Miembro que no es sede del arbitraje.
Se establece por lo tanto una obligacion para el tribunal del Estado donde se ha abierto un
procedimiento que busca ralentizar el arbitraje o impedir que discurra con normalidad. Es
una obligacion que protege la voluntad de las partes. Sera ahora el tribunal de donde se
haya establecido la sede del arbitraje o el 6rgano arbitral, el que tenga que decidir sobre la
existencia y validez de la clausula arbitral.

Tras la lectura de este nuevo articulo se puede observar que la Comision quiere man-
tener un régimen parecido al de la litispendencia que regula el actual Reglamento para las
resoluciones judiciales, pero esta vez, enfocado al arbitraje. La suspension y la inhibicion
juegan de nuevo un papel central en este punto del ordenamiento’. Se busca un sistema
uniforme dentro del propio Reglamento, aunque se trate de cuestiones sustancialmente
distintas, lo que es un punto de vista bastante acertado e incluso original por parte de la
Comision. No obstante es un sistema que presenta alguna particularidad con respecto al
sistema de litispendencia del Reglamento para las resoluciones judiciales. No se trata de
una litispendencia basada en un criterio temporal, sino que mas bien utiliza un criterio terri-
torial, el lugar de la sede donde se haya establecido el arbitraje, el cual va a tener prioridad
siempre sobre cualquier otro tribunal.

Se busca también una agilidad a la hora de proceder y no se quiere entrar en conflicto
con ningun ordenamiento interno. Ello se desprende de la lectura del segundo parrafo del
articulo 29.4 de la propuesta, donde se propone una inhibicion, que podria catalogarse como
directa, cuando un ordenamiento interno asi lo indique. En otras palabras, si un ordenamien-
to ordena a los tribunales de su Estado a inhibirse directamente en esta clase de supuestos,
no sera necesario que se acuda a la suspension del procedimiento.

Esta propuesta de la Comision tiene un claro objetivo: hacer que las partes elijan
meticulosamente el lugar donde fijan la sede del arbitraje. Asi se refuerza la autonomia de
la voluntad de la partes, ya que éstas tienen la responsabilidad de la eleccion indirecta del
tribunal judicial, que puede que conozca de su convenio en caso de que haya algun proble-
ma con el mismo. A partir de ahora las partes no se veran sorprendidas por la apertura de
procedimientos en distintos Estados Miembros, debido al hecho de que estos habran de ser
suspendidos en los términos que dicta el articulo 29 de la propuesta de modificacion. Eso
si, es necesario demostrar la existencia de ese acuerdo arbitral y sobre todo el haber fijado

3 LEANDRO, A., “La proposta per la reforma del regolamento “Bruxelles I’e I’arbitrato”, en www.isdi-isil.it.

RJUAM, n° 24, 2011-11, pp. 95-118



114 JUAN IGNACIO MARCUELLO SALTO

el sitio en el que se va a celebrar el arbitraje, de lo contrario el articulo 29.4 no podra actuar
correctamente.

El arbitraje se va a ver reforzado si finalmente se aprueba la propuesta. Una eleccion
precisa del lugar de la de sede del arbitraje va a reducir los problemas conexos, ya que la
resolucion que tome el tribunal judicial de Estado Miembro donde esté situada la sede de
arbitraje no va a poder ser discutida por los tribunales de otros Estados. Esto parece sal-
var la situacion que se habia creado tras la sentencia West Tankers. Sobre el papel parece
que el nuevo sistema creado por la Comision puede funcionar de forma eficiente. El peso
del mismo va a recaer sobre las partes y su autonomia de la voluntad al elegir la sede del
arbitraje.

La propuesta de la Comision se basa en esencia en los limites territoriales que han esta-
blecido las partes a la hora de acordar la sede del arbitraje®”. El articulo 29.4 de la propuesta
solo esta disenado para aquellos casos en los que exista una elemento de internacionalidad,
que exista conexion comunitaria, es decir que haya varios Estados Miembros implicados,
porque de lo contrario estariamos ante un caso eminentemente interno (se aplicaria la ley
de arbitraje de cada pais). Es importante destacar también que solo se aplicara este articulo
si la sede de arbitraje estd en uno de los Estados Miembros de la Union, de los contrario
tendriamos que acudir al Convenio de Nueva York. Cuando nos encontremos con una accion
ante el tribunal de un tercer Estado que busque entorpecer el arbitraje sera cuando se podran
utilizar las medidas antiproceso. El Tribunal de Justicia solo ha prohibido su utilizacion
dentro del espacio de libertad, seguridad y justicia, pero no con respecto a terceros paises.
Asi que si la normativa nacional de los Estados Miembros tiene prevista la existencia de
estas normas, éstas podran ser utilizadas para proteger el arbitraje, si asi lo estima conve-
niente el juez.

4. Puntos fuertes y débiles de la reforma

Las ventajas de la propuesta son numerosas y que pueden aportar en general un ma-
yor clima de seguridad juridica al conjunto del espacio de libertad, seguridad y justicia. El
arbitraje va a seguir estando excluido del régimen de Bruselas I, salvo ciertas cuestiones
puntuales. Es un perfeccionamiento de la exclusion, por lo que hay ciertas cuestiones que
seguiran estando claramente fuera del &mbito de aplicacion del Reglamento (por ejemplo
el reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales) al tener esos procedimientos como
cuestion principal un arbitraje.

En primer lugar se establece una nueva competencia exclusiva a favor de los tribunales
del Estado Miembro donde se haya designado la sede de arbitraje. Lo cual va a suponer una
mayor seguridad juridica ya que las partes tendran claro que o bien va a resolver el tribunal

37 Ver nota 10.
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arbitral o el tribunal del Estado Miembro donde se ha designado la sede de arbitraje. En este
punto podemos observar que se va mas lejos de lo propuesto en el Informe Heidelberg donde
solo se preveia esa competencia exclusiva para el tribunal judicial del Estado Miembro de
la sede, no para el tribunal arbitral.

Se han logrado paliar los efectos nocivos de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
que incitaba a las partes a “take part in the race”. Ahora ya las partes saben que aunque
intenten “torpedear” el procedimiento de arbitraje, el tribunal ante el que acudan va a tener
que suspender o inhibirse a favor del los tribunales antes citados. Con la medida del articulo
29.4 se ha logrado paliar los efectos del forum shopping nacidos a partir de la jurisprudencia
en West Tankers.

Con esta propuesta de la Comision se puede decir que hay un perfeccionamiento de
la litispendencia internacional en su conjunto®. Antes no habia ninguna clausula relativa
a como se debia actuar en estos supuestos presentados, en los que no se tenia claro donde
enmarcar el arbitraje en relacion con los procedimientos judiciales. Ahora los tribunales
que conocen de una accion que busca entorpecer un arbitraje tendran la obligacion de
suspender o inhibirse en favor de otro tribunal ya establecido por el convenio arbitral.
Es una litispendencia no basada en un criterio cronolégico, sino en un criterio mas bien
territorial, lo cual es un criterio objetivo para delimitar el lugar donde se ha de conocer
del asunto.

Sin duda alguna es un hecho positivo que la Comision haya decidido hacer frente a los
problemas planteados tras la sentencia West Tankers, en particular la posible existencia de
procedimientos paralelos. Pero da la sensacion de que quedan algunos cabos sin atar tras la
lectura de la propuesta de modificacion del Reglamento. La Propuesta de Revision atn no
ha sido aprobada por lo que no es posible remitirse a la jurisprudencia que se haya podido
producir a raiz de la misma, pero de antemano cabe destacar ciertos problemas.

En primer lugar hay que hacer referencia al ultimo parrafo del articulo 29.4, donde
se dice que este apartado no se aplicara para los supuestos agrupados en las secciones 3,4
y 5 del Capitulo II; en otras palabras, los foros especiales de proteccion de la parte débil.
Se entiende que en principio se quiera dar una mayor proteccion a estas materias, pero al
decir que no se les aplica esta nueva regulacion surge la duda de cual ha de ser aplicada a
estos supuestos especiales en caso de existencia de un convenio arbitral. El arbitraje sigue
estando excluido del ambito material del Reglamento Bruselas I, salvo en lo que respecta
al apartado 29.4 y 33.3 de la nueva regulacion propuesta. Entonces si no se les aplica el
articulo 29.4 solo cabe pensar que en este tipo de materias, cuando se encuentren en el mar-
co de un convenio arbitral, no son contempladas dentro del &mbito de aplicacion material
del Reglamento. Ello parece un poco contradictorio con el fin que tiene esta normativa de
ofrecer mayor proteccion en los supuestos contenidos en las secciones mencionadas, ya

3 Ver nota 32.
3 Ver nota 34.
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que se deja estos casos a merced de medidas torpedo que ralenticen el proceso. El tinico
motivo razonable que tiene la Comision para excluir estas materias es que no esta claro
que las mismas sean susceptibles de arbitraje y que pueden no ser disponibles libremente
conforme a Derecho®.

En segundo lugar no queda claro qué hacer en los casos en que la clausula compro-
misoria sea manifiestamente nula o no valida. Como no se dice nada, cabe pensar que hay
que completar el sistema establecido en la propuesta, pero ello quitara rapidez al propio
sistema, lo cual hace perder la efectividad que busca el legislador con esta propuesta. Al
no decir nada la propuesta de Reglamento sobre este aspecto concreto, habra que estar a lo
que digan las leyes nacionales. Lo que ocurre normalmente cuando nos encontramos ante
clausulas manifiestamente nulas es que ni siquiera se llega a nombrar a los arbitros (como
en nuestro pais en el articulo 15.5 de la Ley 60/2003 de Arbitraje o en el articulo 1444 CPCi
Francés). Sin embargo las soluciones en cada uno de los Estados Miembros pueden llegar a
ser divergentes, por lo que se echa de menos por parte de la Propuesta una uniformizacion
de este aspecto, ya que las cuestiones de validez de las clausulas arbitrales, aunque sean
a titulo incidental, van a estar incluidas dentro del ambito de aplicacion del Reglamento
y este punto en concreto es de bastante relevancia en relacion con la eficacia del conjunto
del sistema.

En tercer lugar no queda del todo claro que ocurre cuando las partes han establecido
una cldusula arbitral pero no se ha designado el lugar donde se ha de celebrar el arbitraje. Al
no decir nada tendran que entrar de nuevo en juego las leyes nacionales, lo cual complica
el sistema, que se supone que ha de ser sencillo.

Otro punto débil de la propuesta de revision es la relativa a las medidas cautelares en
apoyo al arbitraje. En el articulo 36 la novedad es que puede haber medidas en auxilio de
un procedimiento arbitral*. Es este punto cabe preguntarse por qué no se hace mencion de
esta nueva medida del articulo 36 en la exclusion parcial del arbitraje del articulo 1.2.d)
junto al 29.4 y 33.3 de la Propuesta. Este aspecto debilita en cierto grado la coherencia del
sistema que ha de crear una norma comunitaria de este tipo. No se sabe si con este articulo
36 la Comision busca habilitar a jueces para tomar medidas cautelares en apoyo al arbitraje
solo en lo que respecta a los articulos 29.4 y 33.3, o sobre todo el arbitraje en su conjunto, el
cual esta excluido del &mbito de aplicacion de la norma comunitaria. Es obvio que se busca
mejorar la eficacia de las clausulas de arbitraje y los procedimientos que contienen, pero no
tiene demasiada coherencia que una norma habilite a los tribunales para que puedan tomar
medidas cautelares en una materia que esta excluida de forma practicamente completa del
ambito de aplicacion de dicha norma.

Partiendo de la base de que la Convencion de Nueva York se encuentra por encima
del Reglamento Bruselas I, cabe presentar la duda sobre si el procedimiento de suspension

40 Articulo 2 de la Ley 60/2003 de Arbitraje.
4 Ver nota 7.
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propuesto por la Comision no es incompatible con la mencionada Convencion, ya que en
¢ésta no se plantea en ningin momento un procedimiento de este tipo. Como la suspension
del procedimiento se trata de una obligacion importante para el tribunal del Estado Miembro
que no es sede del arbitraje y que ademas posteriormente tendra que reconocer automa-
ticamente la sentencia arbitral en la que se establezca la validez, existencia o eficacia del
acuerdo arbitral o de la clausula compromisoria, se puede plantear si el hecho de que tenga
que suspenderse el procedimiento anterior es una “condicion apreciablemente mas rigurosa”
(articulo III de la Convencion de Nueva York) para dicho Estado Miembro.

Con todo, a pesar de estas dudas planteadas, hay que decir que es el hecho de que la
Comision haya decidido el regular esta cuestion es un gran paso y aunque no sea perfecta
siempre es mejor que las soluciones actuales* y a cualquier ausencia total de regulacion.
Las ideas de la Comision son bastante acertadas, pero tienen el inconveniente de que no
son aplicadas a nivel universal, como la Convencion de Nueva York.

V. LAS ENMIENDAS DEL PARLAMENTO EUROPEO

El 19 de octubre del 2011 el Parlamento Europeo presentd, en el marco del proceso
legislativo al que se esta sometiendo la revision del Reglamento Bruselas I, una serie de
enmiendas a la propuesta de la Comision®. Parece que el perfeccionamiento de la exclusion
del arbitraje disefiado no es del agrado de la institucion comunitaria. En las enmiendas se
propone dejar la exclusion tal y como esta actualmente en el Reglamento. Esta postura va
a implicar que sea de dificil solucion el problema de las denominadas acciones “torpedo”.
Este punto de vista del Parlamento Europeo es dificil de entender a la vista de los serios
problemas existentes a dia de hoy entre el mundo judicial y arbitral.

El sistema especial de litispendencia disefiado por la Comision también ha sido en-
mendado, proponiéndose sustituir el mecanismo que hemos analizado durante este trabajo
por una multa. La parte que abra un procedimiento abusando de los foros de competencia
y retardando el proceso al violar una cléusula atributiva de jurisdiccion, que conoce o que
deberia de conocer (negligencia), podra ser objeto de una multa, no superior al 10% del
valor del litigio, cuando el juez ante el que ha interpuesto la accion “torpedo” decline su
competencia a favor de otro tribunal.

A mi parecer estas enmiendas realizadas rompen la l6gica del sistema del Reglamento
Bruselas I, que la Comision habia logrado mantener en cierta medida, a pesar de incluir de
forma parcial el arbitraje en su propuesta. El poder intimidatorio que puede tener el pago de
un 10% del valor del litigio puede ser bastante eficaz, no obstante no encaja del todo dentro

4 PULLEN, A., “The future of international arbitration in Europe: West Tankers and the EU Green Paper”,

Int. A.L.R, vol. 12, n. 4, 2009, pp. 56-61.
4 http://www.europarl.europa.eu/oeil/popups/ficheprocedure.do?lang=en&reference=2010/0383(COD)
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del sistema de Bruselas I, que no utiliza este tipo de instrumentos para lograr la coherencia
y unidad de criterios en el sistema. No obstante el Parlamento no tiene la ultima palabra
en el procedimiento legislativo, por lo que habra que esperar a que las negociaciones entre
instituciones finalicen para saber cual va a ser el devenir de la materia del arbitraje en el
espacio de libertad seguridad y justicia de la Union.

VI. CONCLUSION

Del analisis jurisprudencial realizado se puede deducir una situacion de inseguridad
juridica. Por ello la originalidad y necesidad de la propuesta de la Comision es indiscutible,
sin embargo cabe plantearse si el Reglamento Bruselas I es la sede normativa mas idonea
para incorporar en un futuro la materia de arbitraje de forma completa* porque historica-
mente esta materia ha estado excluida de su ambito de aplicacion y ademas el Reglamento
no ha sabido hacer respetar en la tltima década el sistema de acuerdos de eleccion de foro.
El Parlamento Europeo y la mayoria de los operadores son contrarios, con cierta parte de
razon®, a la introduccion parcial del arbitraje en el sistema del Reglamento debido al buen
funcionamiento de la Convencion de Nueva York de 1958. Ello hace que es probable que
la medida no sea aprobada tal y como se ha descrito a lo largo de este trabajo. No obstante,
en la situacion actual en la que nos encontramos una solucion es necesaria, por lo que es de
alabar el desarrollo hecho por la Comision en la Propuesta de Revision del Reglamento en
materia arbitral. Con el sistema de litispendencia especial disefiado por sus servicios juri-
dicos, la Comision logra paliar los efectos nocivos derivados de la sentencia West Tankers.
Sin embargo si en un futuro proximo se quiere regular la materia arbitral de forma completa
anivel europeo, habra de ser en un instrumento aparte o bien en el propio Reglamento una
vez se haya comprobado que el sistema del Reglamento efectivamente funciona; de lo con-
trario podria ser una mala decision legislativa el intentar ir mas lejos. Si se quiere mejorar
el funcionamiento del arbitraje, el punto de partida deberia de ser la Convencion de Nueva
York, no una norma que regula la jurisdiccion en materia civil y mercantil*. La autonomia
del arbitraje con respecto a los procesos judiciales parece cada dia una meta mas utdpica
que factible, a pesar de ser un método de solucion alternativo y en teoria independiente de
la via judicial.

4 Rapicati b1 BRoZoLO, L., “Choice of Court and Arbitration Agreements”, IPRax, 2010, pp. 121-127.

4 DRAETTA, U., y SANTINI, A., “Arbitation exception and Brussels I Regulation: no need for change”,
Diritto del commercio internazionale, 2009, pp. 547-556.

4 PULLEN, A., “The reform of the Brussels Regulation: a crossroads for arbitration in Europe”, en www.

praticallaw.com.
RJUAM, n° 24, 2011-I1, pp. 95-118



