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ExTrRACTO

El Derecho concursal es el encargado de instrumentalizar un procedimiento especial y excep-
cional de ejecucion colectiva a favor de todos los acreedores de un deudor comun. El caracter
universal del concurso provoca que, al entrar en contacto con mecanismos de resolucién de
controversias que se sitiian al margen de la jurisdiccion ordinaria como es el arbitraje, se origi-
nen problemas de cardcter practico derivados de situaciones juridicas que la legislacion vigente
bien no contempla, bien no regula de la manera mas eficiente. Factores como la globalizacion
econdmica y la necesidad de conseguir rapidez en el ejercicio de la actividad empresarial han
propiciado que, cada vez mas, el arbitraje se considere como un instrumento vélido y eficaz para
la resolucion de disputas derivadas del trafico mercantil. Se observa que las relaciones entre
concurso y arbitraje no resultan para nada pacificas en tanto que no existe un marco regulatorio
que facilite una colaboracion entre ambas instituciones ni tampoco un mecanismo que permita
asegurar que el arbitraje en sede de concurso no suponga un obstaculo para el desarrollo del
procedimiento de insolvencia, cuyas consecuencias se materializarian con un posible quebranto
de los principios inspiradores del concurso. El objetivo de este trabajo es analizar la conexion
entre ambas instituciones, examinar los problemas que derivan de esta relaciéon y que tienen
una proyeccion practica en la actividad diaria de los distintos operadores juridicos y presentar
una propuesta que ayude a minimizar estos inconvenientes y a potenciar los beneficios que
estas dos instituciones son capaces de generar si se coordinan de manera adecuada.
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ABSTRACT

Bankruptcy law is in charge of carrying out a special and exceptional bankruptcy proceeding
on behalf of all creditors of a common debtor. The universal nature of bankruptcy means that
when it is in contact with dispute resolution mechanisms that are outside of the ordinary juris-
diction as commercial arbitration, practical problems arise from legal situations that current
legislation might not consider or might not regulate in the most efficient way. Factors such as
economic globalization and the need of getting rapidity within business relationships have
positioned arbitration as a valid and effective instrument for the resolution of commercial dis-
putes. The relationship between bankruptcy and arbitration is not peaceful at all since there is
no regulatory framework in order to facilitate collaboration between the two institutions nor
a mechanism to ensure that arbitration does not constitute a constraint for the development of
insolvency proceedings. The problems that could take place in this scenario would materialize in
a possible breach of the principles underlying bankruptcy. The aim of this work is to analyse the
connection between the two institutions, examine the problems that arise from this relationship
and have a practical projection in the daily activity of the different legal operators and, finally,
present a proposal that could minimize these problems and enhance the benefits that these two
institutions are able to generate if they are coordinated properly.

Keywords: bankruptcy, insolvency administrators, inefficiency, arbitration, arbitration agreement,
arbitration proceeding and arbitration award.
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I. INTRODUCCION

En el contexto econémico de los ultimos afios, las situaciones de insolvencia empresarial
se han presentado con mayor frecuencia en el panorama juridico espafiol, en la medida en que
numerosas sociedades mercantiles no han podido hacer frente a las obligaciones derivadas de
las relaciones contractuales en las que eran parte en el ejercicio de su actividad economica. En
un escenario en el que una tinica sociedad deudora posee una pluralidad de acreedores, el Dere-
cho Concursal es el encargado de instrumentalizar un procedimiento especial y excepcional de
ejecucion colectiva a favor de todos ellos, que son quienes deben cobrar y soportar en comun el
quebranto patrimonial de su deudor de la manera mas equitativa y eficiente posible con arreglo a
la regla de igualdad de trato y a través de la solucion convenida o liquidatoria.

En el ambito especial del Derecho concursal, la concurrencia de un mecanismo alterna-
tivo de resolucion de controversias como es el arbitraje plantea en la practica numerosos in-
convenientes, en tanto que el caracter universal del procedimiento concursal y la competencia
exclusiva y excluyente del juez del concurso colisionan con el normal funcionamiento del pro-
cedimiento arbitral!. En este sentido, el articulo 52.1 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Con-
cursal (en adelante, Ley Concursal) establece que cuando el deudor concursado es parte en un
convenio arbitral, la declaracion judicial de concurso puede suponer la ineficacia del convenio
si el 6rgano jurisdiccional determina que los efectos del citado acuerdo suponen un «perjuicio»
para la tramitacion del procedimiento concursal. El legislador, en su labor normativizadora,
no ha dejado claro qué debe entenderse por perjuicio, lo cual atribuye al 6rgano jurisdiccional
una gran discrecionalidad que puede generar incertidumbre a los operadores juridicos que han
pactado el convenio arbitral.

Por otra parte, el articulo 52.2 de la Ley Concursal regula que los procedimientos arbitrales
«en tramitacion» con anterioridad a la declaracion judicial de concurso continuaran hasta la firmeza
del laudo. A este respecto, resulta trascendental delimitar cuando un procedimiento arbitral se en-
cuentra «en tramitacion» para determinar si es de aplicacion la norma recogida en el articulo 52.1
o la establecida en el articulo 52.2 de la Ley Concursal.

Sin embargo, los problemas no se limitan Unicamente a estos supuestos ya que si bien el
concurso incide en el arbitraje, este mecanismo alternativo de resolucion de controversias puede
también generar un perjuicio al procedimiento concursal cuando, una vez se haya dictado reso-

U Vid. a este respecto a PERALES VISCASILLAS, P.: «Arbitraje y concurso», Estudios sobre la Ley Concursal (Libro Ho-

menaje a Manuel Olivencia), tomo 11, Madrid-Barcelona, 2005, pags. 3.063-3.068.
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luciodn arbitral firme, la misma se ejecute en un tercer Estado al margen del concurso y al amparo
de la Convencion de Nueva York de 1958 sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Senten-
cias Arbitrales Extranjeras (en adelante, Convencion de Nueva York). La posibilidad de ejecutar
el laudo en el extranjero puede implicar una lesion del principio de la par condicio creditorum.
De esta manera, los titulares de derechos de crédito frente al deudor que han sido reconocidos
por medio de laudo arbitral tendran una posicion mas ventajosa que el resto de acreedores, ya que
podran evadir la calificacion de su crédito en sede de concurso y ver satisfecho su derecho. Lo
anterior supondria una imposibilidad de dar cumplimiento a lo establecido en el articulo 53 de la
Ley Concursal, en tanto que el juez que conoce del procedimiento veria limitada su competencia
para otorgar a la citada resolucion el tratamiento concursal correspondiente.

El objetivo de este trabajo de investigacion es analizar, en conexion, el arbitraje y el con-
curso con la finalidad de determinar el impacto de la declaracion de apertura del procedimien-
to concursal sobre los convenios, los procedimientos y los laudos arbitrales. De tal forma que
se pueda extraer la problematica existente en torno a dos instituciones claramente diferencia-
das pero que se ven obligadas a coexistir en la practica. Ante esta realidad, resulta necesario
elaborar una propuesta que facilite las relaciones arbitraje-concurso en un escenario de insol-
vencia empresarial.

Por todo ello, en las paginas siguientes se hara una breve referencia a los antecedentes legis-
lativos de los articulos 52 y 53 de la Ley Concursal a fin de entender la evolucion normativa del
tratamiento del arbitraje en el marco de un procedimiento concursal. A continuacion, se abordara
la configuracion del arbitraje y los principios informadores del concurso con el objetivo de generar
las bases que nos permitan entender los motivos que originan la compleja relacion entre ambas
instituciones. Antes de entrar a analizar en profundidad los efectos de la apertura del concurso
sobre las distintas fases del arbitraje y de poner de relieve los problemas que suscitan, se hace
necesario hacer un somero repaso al régimen juridico antes y después de la reforma operada por
la Ley 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje
y de regulacion del arbitraje institucional en la Administracion General del Estado. Finalmente,
para cumplir con nuestro objetivo, propondremos una respuesta que pueda contribuir a solucio-
nar los problemas de coordinacion entre el procedimiento arbitral y el concursal que se tramitan
de manera simultanea, y de las facultades de los responsables de velar por la tramitacion de cada
uno de los procedimientos, es decir, el juez del concurso y los arbitros.

II. ANTEDECENTES HISTORICO-LEGISLATIVOS

El arbitraje y el régimen juridico de la insolvencia constituyen dos instituciones que han
convivido con mayor o menor fortuna en el marco del Ordenamiento juridico espafiol a largo del
siglo XX, si bien hasta la promulgacion de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal este método
de resolucion alternativa de controversias no habia sido tratado de manera directa por la legisla-
cion concursal espafiola. Con anterioridad, en el Derecho de la insolvencia proyectado, el Ante-
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proyecto de Ley Concursal de 27 de junio de 19832 regulaba el tratamiento que se debia otorgar
a los convenios arbitrales en sede de procedimiento de insolvencia y dejaba sin eficacia el con-
venio arbitral una vez admitida a tramite la solicitud de concurso (art. 169 Anteproyecto 1983).
Posteriormente, la Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal de 12 de diciembre de 1995
aunque reconocia la necesidad de coordinar concurso y arbitraje dentro de los conflictos en los
que fuese parte el concursado, incluia la imposibilidad de iniciar nuevos procedimientos arbitra-
les por parte de los acreedores una vez existiese declaracion de concurso siempre que los titulos
de crédito objeto del litigio hubieran nacido con anterioridad a la citada declaracion. También se
establecia la nulidad de pleno derecho de toda actuacion arbitral que se llevase a cabo después
de la declaracion de concurso® y la continuacion de los procedimientos arbitrales iniciados antes
de tal declaracion hasta que se emitiese laudo firme. Cabe destacar asimismo que la Propuesta
preveia la vinculacion del juez del concurso por los laudos arbitrales emitidos antes y después de
la apertura del procedimiento, de modo que el juez encargado del concurso debia darles el trata-
miento concursal correspondiente (arts. 61 a 63 Propuesta 1995)*.

Por otro lado, es necesario subrayar que la doctrina concursalista no habia abordado las rela-
ciones entre el arbitraje y el concurso debido, probablemente, a que en la regulacion sustantiva sobre
quiebra y suspension de pagos incluida en los Codigos de Comercio de 1829 y 1885 asi como en la
Ley de Suspension de Pagos de 26 de junio de 1922 nada se recogia en relacion con el arbitraje>.

En cuanto a la normativa arbitral, ha de subrayarse la importancia de la Ley 36/1988 de Ar-
bitraje no solo porque durante la vigencia de la misma se producen las modificaciones legislati-
vas del régimen juridico concursal citadas con anterioridad, sino porque acomete una reforma de
profundo calado. La norma recogia en su Exposicion de Motivos que el anterior régimen juridico
arbitral, esto es, el regulado por la Ley de 22 de diciembre de 1953, estaba concebido para proce-
dimientos arbitrales cuyo objeto eran conflictos de Derecho civil en sentido estricto, en tanto que
la regulacion de 1988 se proponia instrumentalizar un arbitraje apto para resolver controversias
surgidas del trafico mercantil nacional e internacional.

Como se ha resefiado, es la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal la que entra a regular de
manera directa, en sus articulos 52 y 53, aspectos relativos al arbitraje en sede de concurso, mas
concretamente en lo referente al tratamiento otorgado a los convenios, procedimientos y resolu-
ciones arbitrales en el marco de un procedimiento de insolvencia. Contemporanea a la menciona-

2 publicada en el BOE n.° 358, de 24 de diciembre de 1953, pags. 7.587-7.591.
Se exceptuaban las demandas fundadas en relaciones de familia.

MARTINEZ-GIJON MACHUCA, P.: «Efectos de la declaracion de concurso sobre los convenios, los procedimientos y los
laudos arbitrales» en AA. VV., Anuario de Derecho Concursal, n.° 27,2012, pags. 48-50.

PERALES VISCASILLAS, P.: «Los efectos del concurso sobre los convenios arbitrales en la ley concursal 22/2003 (I)»,
Diario La Ley, n.° 6035, 2004, pag. 2. Vid. a este respecto a VERDERA TUELLS, E.: «Reflexiones preliminares sobre
el arbitraje en la Ley Concursaly», Estudios sobre la Ley Concursal (Libro Homenaje a Manuel Olivencia), tomo 11,
Madrid-Barcelona, 2005, pags. 3.305-3.307.
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da norma es la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje (en adelante, Ley de Arbitraje) que
viene a sustituir a la Ley de 1988, regulacion que habia quedado obsoleta, sobre todo en lo relativo
a los procedimientos de arbitraje comercial internacional. La nueva ley recoge en su Exposicion
de Motivos la intencion de llevar a cabo un salto cualitativo con base en la Ley Modelo elaborada
por la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, de 21 de junio de
1985, recomendada por la Asamblea General en su Resolucion 40/72, de 11 de diciembre de 1985.

El articulo 52.1 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, relativo al tratamiento otorgado
a los convenios arbitrales, fue modificado por la Ley 11/2011 de 20 de mayo, de reforma de la Ley
60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje y de regulacion del arbitraje institucional en la Admi-
nistracion General del Estado (en adelante, Ley 11/2011), disposicion aplicable en la actualidad.

III. EL ARBITRAJE EN SEDE DE CONCURSO: CONFIGURACION Y
PRINCIPIOS CONCURSALES QUE CONDICIONAN SUTRATAMIENTO

1. LA CONFIGURACION DEL ARBITRAJE EN SEDE DE CONCURSO

Para abordar el razonamiento material del tratamiento ofrecido a los convenios, procedi-
mientos y resoluciones arbitrales por parte de la legislacion concursal, se exige analizar como se
configura el arbitraje. En este sentido, tres son las cuestiones que debemos estudiar para entender
el desarrollo del arbitraje en sede de concurso: determinar cudndo un procedimiento arbitral se
encuentra «en tramitacion», acotar a qué tipos de arbitrajes les es de aplicacion la Ley Concursal
y examinar «la firmeza» de las resoluciones arbitrales.

1.1. La tramitacion del arbitraje

Si bien el procedimiento de insolvencia se inicia con la declaracion judicial de concurso,
resulta necesario determinar a qué se refiere la norma con un procedimiento arbitral «en tramita-
ciony». Algunos autores entienden que la norma se refiere al inicio del arbitraje y que, en conse-
cuencia, se otorga el mismo tratamiento al concepto de «tramitacion» que al de «inicio». Asi, a no
ser que las partes hayan acordado otra cosa, se considerara que el arbitraje esta iniciado, esto es,
tramitado, cuando el demandado reciba el requerimiento de someter la controversia a este meca-
nismo de resolucion alternativa de controversias (art. 27 LA)C.

6 BELLIDO, R.: «Articulo 52. Procedimientos arbitrales» en Rojo, A. y Beltran. E. (coords.), Comentario de la Ley Concur-
sal, vol. I, Civitas, Madrid, 2004, pag. 1.015. Vid. a este respecto a VILLELLAS BERNAL, E.: «Comentario al articulo 21»
en Arias Lozano, D. (coord.), Comentarios a la Ley de Arbitraje de 2003, Navarra, 2005, pag. 228; VIDAL FERNANDEZ,
B.: «Comentario al articulo 27» en Guilarte Gutiérrez, V. (dir.), Comentarios a la Ley de Arbitraje de 2003, Valladolid,
2004, pags. 488-491.
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En contraposicion a lo anterior, algiin autor defiende que la norma se refiere de manera ex-
presa y consciente a un procedimiento arbitral «tramitado» y, en ninglin caso, «iniciado». Esto es,
la ley requiere que se haya llevado a cabo el primer tramite necesario para que el arbitraje se ini-
cie pero con total independencia de los efectos procesales que la iniciacion de este procedimiento
arbitral produzca con base en lo establecido por la normativa arbitral’.

La doctrina jurisprudencial ha entendido, en alguna ocasion, que el procedimiento se en-
cuentra tramitado cuando se ha llevado a cabo la primera diligencia posible para iniciarlo, es
decir, cuando se haya presentado la demanda de arbitraje, con independencia de si ha sido ad-

mitida a tramite o no®.

Nosotros entendemos que, en primer lugar, se debera acudir a la norma de arbitraje que haya
sido pactada por las partes para determinar cuando se entiende que el procedimiento ha sido tra-
mitado. En caso de que las partes no hayan pactado norma aplicable al procedimiento arbitral,
deberd atenderse, por defecto, a lo establecido por la lex loci arbitri, en este caso, por la Ley de
Arbitraje espafiola. En esta tlltima situacion juridica, el procedimiento arbitral se entendera iniciado
cuando el demandado haya recibido el requerimiento de someter la controversia a este mecanismo
de resolucion de disputas (art. 27 LA) y no cuando se haya presentado la demanda de arbitraje®.

1.2. Tipos de arbitraje a los que les es de aplicacion la Ley Concursal

La norma concursal no determina de manera expresa qué tipos de arbitraje se pueden ver
afectados por la declaracion judicial de concurso. En consecuencia, la doctrina se ha planteado
a qué procedimientos les resulta de aplicacion el articulo 52 de la Ley Concursal'®. En este sen-
tido, algunos autores han resefiado que este precepto es de aplicacion a todo tipo de arbitrajes!!
en los que exista la posibilidad de que una de las partes sea declarada en concurso de acuerdo

Es preciso sefialar que como muy bien afiade algun autor, resulta conveniente determinar si el procedimiento arbitral
se inici6 durante la vigencia de la Ley 36/1988 o después de la entrada en vigor de la Ley de Arbitraje de 2003. En este
sentido, si el arbitraje se inicié en un momento anterior al 26 de marzo de 2004, el procedimiento arbitral se entien-
de iniciado cuando los arbitros han notificado a las partes en forma escrita la aceptacion del arbitraje (art. 22 LA). De
todos modos, es necesario afiadir que resulta improbable que un arbitraje iniciado con anterioridad a la fecha sefialada
continie hasta nuestros dias. Vid. a este respecto a MARIN LOPEZ, M. J.: «Articulo 52. Procedimientos arbitrales» en
Bercovitz Rodriguez-Cano, R. (coord.), Comentarios a la Ley Concursal, Madrid, Tecnos, 2004, pag. 522.

Por ejemplo, un procedimiento arbitral podré estar tramitado pero no surtir efectos porque haya prescrito el plazo de
solicitud del arbitraje.

8 Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 5 de febrero de 2009 (EDJ 2009/36573).
GOMEZ JENE, M.: «Concurso y Arbitraje Internacional», Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 2, n.° 2, pag. 96.

CORDON MORENO, F.: «Articulo 52. Procedimientos arbitralesy», Comentario a la Ley Concursal, Madrid, Aranzadi,
2009, pag. 428.

MARIN LOPEZ, M. J.: «Articulo 52. Procedimientos arbitrales...», op. cit., pag. 522.
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con lo establecido por la Ley Concursal. Cabe destacar, entre otros, los arbitrajes comerciales y
de consumo asi como también los arbitrajes laborales a pesar de no estar sometidos a la Ley de
Arbitraje (art. 1.4 LA)!2.

Un sector de la doctrina entiende quela norma es aplicable tanto si el arbitraje es iniciado a
instancia del deudor, o contra el mismo'3. Sin embargo, algtin otro autor ha defendido que tnica-
mente tiene sentido que el juez deje sin eficacia procesal al convenio arbitral cuando, amparandose
en €él, se pretenda iniciar un procedimiento arbitral contra el deudor concursado, y no cuando sea
¢l mismo, la administracion concursal o los acreedores con caracter subsidiario quienes ejerci-
ten una accion frente a un tercero en sede arbitral'4. En nuestra opinion, tiene mayor sentido que
unicamente devenga ineficaz el convenio arbitral cuando el procedimiento suponga un «perjuicio
para la tramitacion del concurso» (art. 52.1) y ademas se dirija contra el deudor concursado, ya
que si este ultimo es el acreedor de la relacion juridica que ha dado lugar al procedimiento arbi-
tral, é1 mismo, salvo fraude, reclamara por su propio interés que se le satisfagan aquellos dere-
chos de crédito de los que es titular.

En cuanto a si la Ley Concursal es aplicable a los arbitrajes domésticos y a los internacio-
nales, la jurisprudencia, en alguna ocasion, ha puesto de manifiesto que la remision a los tratados
internacionales del articulo 52.1 supone expresamente una restriccion a la eficacia del convenio
arbitral en el supuesto de un arbitraje internacional. Sin embargo, la doctrina ha entendido acer-
tadamente que esta interpretacion no es correcta con base en dos razones: por un lado, porque los
efectos de una declaracion de concurso sobre un convenio en el marco del arbitraje internacional
es una cuestion que debe tratarse desde la optica del Derecho concursal y no desde la perspec-
tiva arbitral. Por otro lado, porque el mencionado precepto no excluye de manera expresa a los
arbitrajes internacionales'>.

1.3. La firmeza del laudo arbitral

El laudo no deviene firme si contra el mismo se ha ejercitado accion de anulacion (art. 40
LA) en el plazo de los dos meses siguientes a su notificacion o en el supuesto de que se haya so-
licitado aclaracion, correccion o complemento, en el plazo de los dos meses desde la notificacion
de la resolucion sobre esta solicitud, o desde la expiracion del plazo para adoptarla (art. 41.4 LA).
Mientras se haya emitido el laudo y este no haya adquirido firmeza, estaremos ante una resolu-

12 Thidem, pag. 518.
13 BELLIDO, R.: «Articulo 52. Procedimientos arbitrales...», op. cit., pag. 1.014.

14" Corbon MORENO, F.: «Concurso y convenios arbitrales (a proposito de la pretendida reforma del art. 52.1 LC)»,
Anuario de Derecho Concursal, n.° 23,2011, pags. 166-167.

15 Corbon MORENO, F.: «Concurso y convenios arbitrales (a propdsito de la pretendida reforma del art. 52.1 LC)...»,
op. cit., pag. 168.
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cion arbitral «definitivar. En este sentido, la norma arbitral supedita la firmeza del laudo, bien a
la terminacion de un proceso auténomo en el marco del cual se ejercita la accion de anulacion'®
o bien al no ejercicio de tal accion dentro del plazo de dos meses. Cabe subrayar que el laudo
tiene efecto de cosa juzgada por lo que ante el mismo no cabe recurso alguno. Asi, como se ha
comentado, contra el laudo Ginicamente es posible interponer una accion de anulacion si se apre-
cia alguno de los motivos previstos por la Ley de Arbitraje (art. 41 LA).

Ellaudo arbitral podra ejecutarse aunque se haya ejercitado accion de anulacion (art. 45.1 LA).
No obstante, el ejecutado podra solicitar que se suspenda la ejecucion siempre que ofrezca una cau-
cion equivalente al valor de la condena mas los dafios y perjuicios que pudieran derivarse por la no
ejecucion de la resolucién arbitral'”.

2. PRINCIPIOS INSPIRADORES DEL CONCURSO QUE INFLUYEN EN EL
TRATAMIENTO DE LA INSTITUCION DEL ARBITRAJE

Una de las notas caracteristicas de la Ley Concursal es, en palabras de su Exposicion de Mo-
tivos, la unidad, desde una triple perspectiva'®. Unidad legal, porque una sola ley regula tanto los
aspectos sustantivos como procesales del concurso. Unidad de disciplina o procedimiento, porque
el concurso de acreedores es un procedimiento unitario, aplicable a cualquier clase de deudores,
con independencia de la actividad que desarrollen. Y unidad de sistema, porque se atribuye al
juez del concurso la competencia para conocer de las materias relacionados con el procedimien-
to concursal. En las relaciones entre el concurso y el arbitraje, interesa la unidad de sistema, ya
que su manifestacion a través del principio de universalidad, el principio de la vis attractiva, el
principio de competencia exclusiva y excluyente del juez del concurso y el principio de la par

16" Cabe destacar que de la accion de anulacion conoce la Audiencia Provincial del lugar en el que se haya dictado el
laudo, y no la Audiencia Provincial sobre la que recae la competencia para conocer de los recursos de apelacion con-
tra las resoluciones emitidas por el juez del concurso (art. 8.3. LA). Con todo ello, es necesario tener en cuenta que
contra la resolucion dictada por la Audiencia Provincial en virtud de la cual se resuelve la accion de anulacion no
cabe recurso alguno (art. 42.2 LA). Vid. a este respecto a BELLIDO, R.: «Articulo 52. Procedimientos arbitrales...»,
op. cit., pag. 1.015.

La suspension se alzara cuando el tribunal tenga conocimiento de la desestimacion de la accion de anulacion. Con
ello, el ejecutante tendra derecho a solicitar en su caso la indemnizacion de los dafos y perjuicios que hayan podido
derivar de tal suspension (arts. 712 y ss. LECiv.). En caso de estimacion de la accion de anulacion, se producira un
alzamiento de la suspension (art. 45 LA). Vid. a este respecto a CORDON MORENO, F.: «Las relaciones entre concurso
y arbitraje », Anuario de Derecho Concursal, n.° 15,2008 pags. 25-27.

CAMPUZANO, A. B.: «Los aspectos generales de la normativa concursal» en AA. VV., Derecho Concursal, Valencia, Ti-
rant lo Blanch, 2012, pag. 31. Vid. in extenso a PULGAR EZQUERRA, J.: «Declaracion del concurso de acreedores», Dia-
rio La Ley, Madrid, 2005, pags. 136 y ss., MENENDEZ, A.: «Hacia un nuevo Derecho Concursal: su necesaria unidad»
en AA. VV., Estudios sobre la ley Concursal. Libro Homenaje a Manuel Olivencia, vol. 1, Madrid, Marcial Pons, 2005.
OTERO LASTRES, J. M.: «Reflexiones sobre el principio de "unidad" en la nueva Ley Concursal» en AA. VV., Aspectos
de la nueva Ley Concursal —concursos, créditos, administradores, jueces—, Madrid, Reus, 2004, pags. 11y ss.
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condicio creditorum hace que la coexistencia en la practica de dos estructuras antagonicas en su
naturaleza y objetivos plantee serias dificultades en el marco de una relacion en absoluto pacifica®.

Con la declaracion de concurso se inicia el desarrollo de un proceso universal encaminado a
proporcionar una tutela jurisdiccional a todos los acreedores de un mismo deudor. En este contexto, la
responsabilidad patrimonial universal del deudor actiia bajo un principio de comunidad de pérdidas2’.

Los efectos que se pueden derivar como consecuencia de la apertura del concurso sobre un
procedimiento arbitral en el que pudiera llegar a participar o en el que ya estuviera participando
el deudor, son de muy diferente naturaleza, debido a que los principios inspiradores del concurso
influyen en el tratamiento que debe darse a todas aquellas vicisitudes, también las relacionadas
con el arbitraje, que se susciten y tengan que resolverse en sede de concurso?!.

A continuacion, se analizan los principios que interfieren en el tratamiento de los convenios,
los procedimientos y los laudos arbitrales cuando una de las partes en el arbitraje se encuentra
inmersa en un procedimiento concursal. Conviene sefialar que en este analisis se pondran de ma-
nifiesto aquellas cuestiones controvertidas que surgen como consecuencia de la contraposicion
de arbitraje y concurso en virtud de los principios que informan a este ultimo.

2.1. La universalidad del concurso y la atracciéon competencial

El carécter universal del concurso supone un obstaculo a la tendencia del arbitraje de res-
tringir cada vez en mayor grado las facultades de interferencia de los tribunales estatales. Ello a
fin de reconocer la fuerza vinculante de los convenios arbitrales, siempre que no se pretenda re-
solver a través de esta via controversias que incluyan materias indisponibles y cuyo tratamien-
to corresponde exclusivamente a la jurisdiccion ordinaria®?. Sin embargo, aunque la atraccion
competencial del concurso plantea importantes problemas en la practica que no siempre son de
facil solucion, no debe olvidarse que la unidad procedimental o de sistema no conlleva ni mucho
menos un «unitarismo rigido» o una «uniformidad a ultranzax, sino que se combina con una im-
portante dosis de flexibilidad y simplicidad y, por tanto, es posible adaptar el procedimiento a
muy diversas situaciones, pero siempre dentro de unos limites?3.

19 Herepia CERVANTES, L.: Arbitraje y concurso internacional, Navarra, Cizur Menor-Aranzadi, 2008, pags. 13 y ss.

20 LOPEZ SANCHEZ, J.: «El proceso concursal como proceso universaly, E/ Proceso Concursal, Cizur Menor-Aranzadi,
Navarra, 2012, pag. 239.

2! Herepia CERVANTES, I.: «Tratamiento concursal del convenio arbitral: la modificacion del articulo 52.1 de la Ley
Concursal (I)», Diario La Ley,n.° 7.576, 2011, pag. 1.

22 yid. a este respecto a PEREZ AGUEDA, R.: «A 55 afios de la aprobacién de la Convencion de Nueva York: El control
judicial de los laudos arbitrales», Diario La Ley, n.° 8.266, Madrid, 2014, pags. 3-4.

23 OLvENCIA Ruiz, M.: «Facultades del juez y voluntad de las partes en el procedimiento de declaracion de concurso»,
Revista del Poder Judicial, nim. especial monografico sobre la Ley Concursal, n.® XVIII, 2004, pag. 30.
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No obstante, a pesar de que la unidad de sistema pueda admitir excepciones, el legislador
parece atribuirle al juez del concurso una extrema discrecionalidad y flexibilidad en su ejercicio
como organo rector del procedimiento®*, que si bien esta justificada por el hecho de que este es
quien mejor conoce la situacion patrimonial del concursado y, por ello, es el mas indicado para
velar por la satisfaccion de los acreedores del deudor comun y evitar que se agrave aiin mas la
situacion, no es menos cierto que tal discrecionalidad puede ir en detrimento del funcionamiento
de la institucion del arbitraje.

2.1.1. El proceso concursal como proceso universal: el principio de universalidad

El principio de universalidad informa y sustenta el concurso de acreedores?>, tanto en rela-
cion con la masa activa (art. 76.1 LC), como con la masa pasiva (art. 49 LC). En este sentido, la
universalidad del procedimiento se manifiesta en la extension de los efectos del concurso a todos
los acreedores y a practicamente todo el patrimonio del deudor2S. Esto significa que el caracter
universal del concurso permite al drgano jurisdiccional conocer de la mayor parte de las preten-
siones de tutela jurisdiccional de indole patrimonial que pudieran ejercitarse contra el deudor.
Sin embargo, esta pretendida universalidad no es absoluta ya que debe ajustarse, entre otras li-
mitaciones, al principio de territorialidad que rige la competencia judicial internacional y a la po-
sibilidad de que tras la declaraciéon de concurso, se continten al margen de este procedimientos,
también arbitrales, iniciados ante otras jurisdicciones (v. gr. arts. 51.1 y 52 LC). También cabe
la posibilidad de ejecucion de acciones frente a otros drganos jurisdiccionales distintos del juez
del concurso (v. gr. art. 50.4 LC).

En tanto que, en virtud del caracter universal del concurso, donde todos los acreedores deben
integrarse en la masa pasiva y estar a las resultas del proceso concursal, inevitablemente la ins-
titucion arbitral podra colisionar con el concurso en la medida en que, a través de este «equiva-
lente jurisdiccional», un acreedor intente dar solucion a la controversia que le une al deudor, al
margen del procedimiento concursal, y que pueda tener algun tipo de incidencia en la masa pa-
siva del concursado.

2.1.2. La vis attractiva del concurso

El caracter universal del concurso, antes expuesto, ha llevado al legislador a disponer que
ciertos asuntos con trascendencia patrimonial sobre el patrimonio del deudor, atribuidos a otros
juzgados y tribunales, se sustraigan del conocimiento de estos y pasen a corresponder al juez del

24 pyrGar EZQUERRA, J.: «La declaracion del concurso de acreedores», Diario La Ley, Madrid, 2005, pag. 137.
25 CAMPUZANO, A. B.: «Los aspectos generales de la normativa concursal...», op. cit., pag. 43.

26 Lopez SANCHEZ, J.: «El proceso concursal como proceso universal...», op. cit., pag. 239.
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concurso?’. Por tanto, podria afirmarse que el efecto de la vis attractiva de la declaracion de con-
curso resulta como consecuencia del principio de universalidad e igualdad?3.

En este sentido, el argumento que sustenta la vis attractiva es que el proceso concursal debe
servir de cauce para albergar las distintas pretensiones de tutela que incidan o puedan incidir en
el patrimonio del deudor, ya tengan naturaleza declarativa, ejecutiva o cautelar. De esta forma,
se podria garantizar la finalidad de la integracion de todos los acreedores en la masa pasiva (art.
49 LC)?. Se entiende que este es el mejor modo de respetar los principios que informan el con-
curso, las garantias de los litigantes y el orden procesal, en definitiva, los instrumentos necesarios

para proceder con seguridad y alcanzar la mayor eficacia®.

Sin embargo, el problema se plantea cuando el principio de vis attractiva adquiere una pro-
yeccion mucho mas amplia y no se limita exclusivamente a la integracion de los acreedores en
la masa pasiva. Asi, esa vis attractiva implica también la integracion en el &mbito competencial
del juez del concurso de la funcion jurisdiccional ejercida de modo efectivo por otros drganos
jurisdiccionales y que puede afectar a otras instituciones procesales. Dentro de estas institucio-
nes, se encuentran el convenio y los procedimientos arbitrales en los que el concursado sea parte.

En el apartado anterior se ponia de manifiesto que el arbitraje se ve afectado por el caracter
universal del concurso cuando se pretende dar solucion a una disputa, entre concursado y acree-
dor, al margen del procedimiento concursal y que afecte al patrimonio del concursado. De esta
forma, debido a que la vis attractiva supone la materializacion del principio de universalidad, re-
sulta logico que también este principio de atraccion competencial afecte a la institucion arbitral.

Los principios de universalidad y vis attractiva producen un efecto generalizado de integra-
cion en el concurso de todas las relaciones juridico-procesales que tengan como elemento subjeti-
vo el deudor-concursado e impliquen una transcendencia patrimonial®!. Sobre esta circunstancia
pivota la eficacia del arbitraje en sede concursal, en la medida en que el Ordenamiento juridico

27 SUAREZ LLANOS GOMEZ, L.: «El presupuesto objetivo del concurso: el estado de insolvencia» en AA. VV., Las Claves

de la Ley Concursal, Navarra, Cizur Menor-Aranzadi, 2005, pags. 175-176.

28 g legislador lo evidencia en la Exposicion de Motivos: «Se considera que el principio de igualdad de tratamiento de

los acreedores ha de constituir la regla general del concurso, y que sus excepciones han de ser muy contadas y siem-
pre justificadasy.

29 Se trata como bien indica ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, J., de «uno de los preceptos mas relevantes del nuevo procedi-

miento concursal espaiiol al enunciar el pilar basico sobre el que se asienta el proceso concursal: la integracion en el
concurso de todos los acreedores del deudor o vis attractiva del concurso», Nueva Ley Concursal, Barcelona, Bosch,
2004, pag. 274.

30 Lopez SANCHEZ, J.: «El proceso concursal como proceso universal», E/ Proceso Concursal, Navarra, Cizur Menor-

Aranzadi, 2012, pag. 253.

31 PEREZ DEL BLANCO, G.: Efectos procesales de la declaracion del concurso: la vis attractiva concursal, Madrid, Reus,

2007, pags. 41y ss.
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espaiol otorga un tratamiento preferencial al concurso sobre cualquier mecanismo de resolucion
de controversias ya sea jurisdiccional o extrajurisdiccional. A este respecto cabe plantearse en
qué medida la vis attractiva afecta a la tramitacion de un procedimiento arbitral que pueda tener
impacto en el patrimonio del concursado en el seno del concurso.

2.1.3. La competencia atraida: alcance del cardcter exclusivo y excluyente de la jurisdiccion del
juez del concurso

Los efectos que derivan de los principios de universalidad y de la vis attractiva constituyen
la configuracion, en el Derecho concursal, del caracter exclusivo y excluyente de la jurisdiccion
mercantil. En consecuencia, el juez que ha conocido de la solicitud de declaracion de concurso,
va a ver ampliada su competencia objetiva y también su jurisdiccion por razon del objeto. En este
sentido, la Ley Concursal habla de «juez del concurso» para identificar al tribunal que declar6 el
inicio del procedimiento concursal y que asumié esa ampliada jurisdiccion y competencia. Por
tanto, a partir de la declaracion de concurso, en razon de su cardcter universal, le corresponde
al juez el conocimiento de la mayor parte de las acciones cuya estimacion pudiera repercutir, de
forma directa o indirecta, en el patrimonio del concursado?.

En el apartado anterior se resefiaba que el sistema normativo, en tanto que nos encontramos
en un ambito especial, otorga un tratamiento preferencial al concurso sobre cualquier otro tipo de
procedimiento y se hacia referencia a como opera la vis attractiva en sede concursal con respecto al
arbitraje. En este punto cabe preguntarse cudl es el limite a la competencia exclusiva y excluyente del
juez del concurso a la hora de resolver una cuestion que las partes habian decidido someter a arbitraje.

2.2. El principio de la par conditio creditorum

El principio de la par conditio creditorum establece la igualdad de los acreedores durante el
procedimiento’® y sustituye al principio prior in tempore potior in iure caracteristico de las ejecu-
ciones individuales, y que es el fundamento de la tutela del crédito*. La razén de la supremacia
de la par conditio creditorum se encuentra en la propia esencia del concurso, que no es otra que la
satisfaccion de los intereses crediticios de los acreedores del concursado. En este sentido, la justi-
ficacion de la necesidad de velar por la integracion de los acreedores a la masa pasiva y la satisfac-
cion de los intereses de estos mediante el concurso radica en que solo asi se puede garantizar que
todos reciban el mismo trato en atencion a las circunstancias especiales que tienen lugar en sede de

32 Lopez SANCHEZ, J.: «El proceso concursal como proceso universal...», op. cit., pag. 245.

33 PgraLEs VISCASILLAS, P.: «Los efectos del concurso sobre los convenios arbitrales en la ley concursal 22/2003 (I)...»,

op. cit., pag. 7.

34 PgRrez DEL BLANCO, G.: Efectos procesales de la declaracion del concurso: la vis attractiva concursal..., op. cit.,
pags. 41 y ss.
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concurso, es decir, la insuficiencia de la masa activa para hacer frente a la masa pasiva. Se consti-
tuye asi la par conditio creditorum como la organizacion en sentido figurado de una comunidad de
pérdidas entre los acreedores, que debe regirse conforme a una regla de igualdad proporcional>.

En definitiva, el principio de la par conditio creditorum justifica la acumulacion de todos los
procesos de ejecucion en los que se pretenda hacer valer un derecho de crédito. En consecuen-
cia, en tanto que la ejecucion colectiva se antepone a la ejecucion individual, resulta logico que
la institucion del arbitraje en sede de concurso se vea afectada por un procedimiento concursal
que esta llamado a satisfacer el interés colectivo.

3. CONCLUSIONES PARCIALES

Todo lo hasta aqui expuesto nos permite afirmar que los principios informadores del concurso
condicionan a la institucion del arbitraje en el seno del procedimiento concursal en la medida en
que el principio de universalidad pretende que todos los acreedores se integren en la masa pasiva.
En este sentido, el principio de la vis attractiva permite que el proceso concursal sirva de cauce
para albergar las distintas pretensiones de tutela que incidan o puedan incidir en el patrimonio
del deudor. De esta forma, se configura un procedimiento en el que el juez del concurso posee
una competencia exclusiva y excluyente en connivencia con el principio de la par conditio cre-
ditorum, que justifica la acumulacion de todos los procesos de ejecucion contra el patrimonio del
deudor en un tnico procedimiento con el objetivo de garantizar una igualdad entre los acreedores.

Una aplicacion aislada y sistematica de estos principios podria producir, como se ha expues-
to, una colision del concurso con la institucion arbitral si alguno de estos acreedores pretendiera
resolver una controversia surgida con el concursado a través de este mecanismo de resoluciéon de
disputas alternativo a la jurisdiccion ordinaria al margen del concurso y siempre y cuando pudie-
ra tener trascendencia patrimonial.

Con el objetivo de evitar, en la medida de lo posible, la colision entre arbitraje y concurso,
resulta necesario responder a las cuestiones que se han planteado hasta este momento. Algo que
se llevara a cabo en los siguientes apartados. A saber: hasta qué punto el caracter universal del
concurso restringe la posibilidad de conocer mediante arbitraje cuestiones con trascendencia pa-
trimonial, cual es la magnitud de la atraccion competencial del concurso con respecto a la insti-
tucion arbitral y hasta qué extremo opera la competencia exclusiva y excluyente del 6rgano que
conoce del procedimiento concursal en relacion con un procedimiento arbitral.

Si bien es cierto que desde el momento en que el juez de lo mercantil declara un concurso,
excluye, en relacion con el patrimonio del concursado, aquel ambito competencial en el que con-
curre con otros tribunales, en relacion con el arbitraje esta exclusion no es absoluta. En este senti-

35 puLcar EZQUERRA, J.: «Declaracion del concurso de acreedores...», op. cit., pag. 137.
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do, son los articulos 52 y 53 los que estan llamados a regular sobre estos extremos. Sin embargo lo
que a priori deberia consistir en una aplicacion de la norma sin mayores inconvenientes, lo cierto
es que en la practica, el contenido de estos preceptos ha sido cambiante y discutido por la doctrina.

IV. REGIMEN JURIDICO: LOS ARTICULOS52Y 53 DELA LEY CONCURSAL
ANTES Y DESPUES DE LA REFORMA OPERADA POR LA LEY 11/2011

1. REGIMEN JURIDICO ANTES DE LA REFORMA

1.1. El contenido normativo

Antes de la reforma operada por la Ley 11/2011, los convenios arbitrales en los que el deudor
concursado fuera una de las partes quedaban sin valor ni efecto durante la tramitacion del concur-
so (art. 52.1 LC). La ineficacia que la regulacion concursal atribuia a los convenios arbitrales en
los que fuera parte el deudor era relativa y temporal. Se trataba de una ineficacia relativa porque
no afectaba al resto de partes vinculadas por el convenio arbitral. El convenio continuaba desple-
gando los efectos que le eran propios sobre el resto de las personas vinculadas por el mismo3¢. En
cuanto a la temporalidad, el precepto establecia que los convenios quedaban sin valor ni efecto
durante la tramitacion del concurso (art. 52.1 LC). Asi, cabia interpretar que el pacto arbitral de-
venia ineficaz desde la declaracion judicial del concurso de acreedores, incluso si el auto de de-
claracion no hubiera sido objeto de publicidad o no se hubiera notificado, hasta la fecha del auto
de conclusion del procedimiento concursal®’.

Los convenios arbitrales solo perdian su eficacia durante el procedimiento de insolvencia si
la materia que era objeto del procedimiento arbitral era competencia del juez del concurso. En este
sentido, no se trataba de una ineficacia general, sino de una pérdida de eficacia especifica en rela-
cién con las materias atribuidas al conocimiento del 6rgano jurisdiccional®®. Ademas del juez, el
arbitro o tribunal arbitral podia apreciar de oficio su falta de competencia para conocer del asunto
en cuestion con base en el caracter imperativo del articulo 52, que, ademas, habilitaba a los acree-
dores a denunciar en cualquier momento la existencia del concurso para poder hacer valer la in-
eficacia del convenio arbitral®.

36 pid. a este respecto a MARIN LOPEZ, M. J.: «Articulo 52. Procedimientos arbitrales...», op. cit., pag. 520; GARCIA-

QUILEZ GOMEZ, J. M.: «Arbitraje y deudor concursal. Panorama anterior y posterior a la Ley concursal 22/2003», Es-
tudios sobre la Ley Concursal (Libro Homenaje a Manuel Olivencia), tomo 11, Madrid-Barcelona, 2005, pag. 2.783.

37 BELLIDO, R.: «Articulo 52. Procedimientos arbitrales...», op. cit., pag. 1.004.

38 Ibidem, pag. 1.014. Vid. a este respecto a CORDON MORENO, F.: «Articulo 52. Procedimientos arbitrales...», op. cit.,

pags. 427 y ss.

39 RIBELLES, J. M.: «Articulo 52. Procedimientos arbitrales» en Fernandez-Ballesteros, M. A., (dir./coord.), Derecho

concursal practico: Comentarios a la Nueva Ley Concursal, Madrid, lurgium, 2004, pags. 288-289.
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1.2. La problematica y las incoherencias planteadas

El articulo 52 de la Ley Concursal presentaba, en su anterior redaccion, una serie de in-
coherencias con otros preceptos de la norma y también en relacion con lo establecido por la Ley
de Arbitraje en lo relativo al convenio arbitral y la demanda en cuanto al fondo ante un tribunal.

La norma otorgaba un tratamiento distinto a los convenios arbitrales en sede de procedimiento
de insolvencia con respecto a los procedimientos tramitados antes de la declaracion judicial de con-
curso. Como se ha comentado, mientras que a los primeros se les aplicaba una ineficacia temporal,
los segundos continuaban hasta la emision de laudo. Otra descoordinacion era la derivada del ar-
ticulo 52 en relacion con el articulo 61 de la Ley Concursal. Asi, por un lado, los convenios arbitrales
quedaban sin eficacia temporal por la mera declaracion judicial de concurso (art. 52 LC) y, por otro
lado, los contratos bilaterales pendientes de ejecucion seguian operando con total validez (art. 61
LC). Se observaba por tanto un régimen juridico poco favorable al arbitraje en sede de concurso®.

Asimismo, existia una descoordinacion juridica entre la normativa concursal y la arbitral. Por
un lado, la Ley Concursal suspendia la eficacia del convenio arbitral e implicitamente otorgaba al
juez del concurso la competencia para conocer de la controversia que habia sido sometida a arbitraje
en virtud del convenio (art. 52.1 LC) y, por otro lado, la Ley de Arbitraje disponia la obligacion de
las partes a someterse a lo estipulado en el convenio arbitral e impedia a los 6rganos jurisdicciona-
les entrar a conocer sobre la controversia en cuestion (art. 11 LA). Esa falta de congruencia norma-
tiva se ponia especialmente de manifiesto en la diferencia existente en el tratamiento otorgado a los
convenios arbitrales en sede de arbitraje doméstico y el ofrecido a los convenios en sede de arbitraje
internacional. Mientras que en el primer escenario, se establecia como regla general el principio de
vis attractiva del juez del concurso, en el segundo regia el principio de non vis attractiva concursus.

Por ultimo, también se apreciaba falta de coherencia al comparar el tratamiento que se ofrecia
a los nuevos juicios declarativos y el que se otorgaba a los nuevos procedimientos arbitrales. Asi,
mientras que cabia la posibilidad de iniciar nuevos juicios declarativos después de la declaracion
judicial de concurso (art. 50.1 LC), no era posible la tramitacion de nuevas demandas de arbitraje*!.

2. REGIMEN JURIDICO VIGENTE

2.1. El contenido normativo

Con la reforma operada por la Ley 11/2011, la declaracion de apertura de concurso de acree-
dores por si sola, y como regla general, no afecta la eficacia de los convenios arbitrales (art. 52.1

40 MARTINEZ-GLON MACHUCA, P.: «Efectos de la declaracion de concurso sobre los convenios, los procedimientos y los
laudos arbitrales...», op. cit., pags. 54-55.

41 Ibidem, pags. 54-55.
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LC). No obstante, como excepcion, se establece que si el juez concursal entiende que el conve-
nio puede suponer un perjuicio para el procedimiento de insolvencia, podra acordar la ineficacia
de dicho convenio (art. 52.1 LC). Por otro lado, se mantiene que todo lo dispuesto se efectuara
salvo que se haya establecido cosa distinta en los tratados internacionales (art. 52.1 LC) a pesar
de las criticas doctrinales vertidas sobre este extremo del precepto durante los wiltimos afios*2.

En este nuevo escenario, los convenios arbitrales despliegan también su eficacia después de la
declaracion judicial de concurso por lo que el juez encargado del procedimiento de insolvencia no
podra conocer de las controversias sometidas a arbitraje siempre que una de las partes interponga la
oportuna declinatoria (arts. 11 LA, 52 LCy 63 LECiv.). Cabe destacar asimismo que, en esta nueva
situacion juridica, se produce una separacion competencial del arbitro y del juez del concurso, quien
no podra declarar ineficaz el convenio por el simple hecho de que una de las partes en el mismo se
encuentre inmersa en un procedimiento de insolvencia como deudor concursado. En este sentido,
solo en determinados supuestos, ¢l juez acordara la ineficacia temporal del convenio arbitral. Cabe
destacar, finalmente, que esta reforma no puede aplicarse retroactivamente (art. 2.3 Codigo Civil) por
lo que la nueva redaccion del precepto solo podra aplicarse a aquellos procedimientos de insolvencia
iniciados a partir del 10 de junio de 2011, fecha de la entrada en vigor de la reforma en cuestion®’.

2.2. La problematica y las incoherencias planteadas

Si bien se han superado los problemas planteados por la anterior redaccidon del articulo 52,
con la reforma de 2011 han surgido otros inconvenientes. Asi, en relacion con el convenio arbitral,
la nueva regulacion ha acabado con las diferencias entre los efectos surgidos antes y después de
la declaracion judicial de concurso pero otorga una amplia discrecionalidad al juez concursal al
ser este ultimo el encargado de determinar si existe un perjuicio para la tramitacion del concurso
en virtud del cual deba ordenar la suspension temporal de los efectos que despliega el convenio
(art. 52.1 LC). En este sentido, no parece facil determinar el alcance del concepto «perjuicio» para
la tramitacion del concurso, por lo que deviene complicado delimitar cuando el juez encargado
del procedimiento concursal acordara la suspension temporal de los efectos del convenio arbitral.

En un supuesto de arbitraje comercial internacional en el que la sede del arbitraje sea un
pais diferente a Espafia, habrd que determinar si se aplica el Reglamento Europeo de Insolven-
cia**. En caso afirmativo, se puede producir un debilitamiento de la vis attractiva concursus en

2 pid, infra, epigrafe 1.3.2., apartado V.

43 MARTINEZ-GLON MACHUCA, P.: «Efectos de la declaracion de concurso sobre los convenios, los procedimientos y los
laudos arbitrales...», op. cit., pag. 56.

44 gl Reglamento Europeo de Insolvencia es de aplicacion en el supuesto de que exista un convenio arbitral en el que son
parte un concursado espafiol con residencia habitual en Espafia y un acreedor con residencia habitual en otro Estado
miembro de la Unién Europea. Por un lado, a favor de esta interpretacion debe resefiarse que en caso de que se pre-
tendiera excluir la aplicacion de la citada norma bastaria con que el deudor o el acreedor trasladase al juez competen-

22 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

E G. Bethencourt y D. Agullé El arbitraje en sede concursal

tanto que, si bien las resoluciones judiciales espafiolas son facilmente ejecutables en otros Esta-
dos miembros de la Union Europea, habra que estar a lo dispuesto por el Reglamento Europeo
de Insolvencia asi como a lo establecido por las regulaciones nacionales de la insolvencia para
determinar el tratamiento que se otorgara a los efectos de esa resolucion judicial en el marco de
las relaciones existentes entre el Ordenamiento juridico concursal y el arbitral del pais en cues-
tion. En caso de que el reglamento no se aplique, la vis attractiva concursus se puede ver toda-
via mas debilitada porque la resolucion judicial que determine la suspension de los efectos del
convenio tendria que ser reconocida por el Estado sede del arbitraje; una vez reconocida, habria
que estar a lo dispuesto por la normativa concursal de ese Estado para determinar el tratamiento
que se otorgara a tal resolucion. Esta circunstancia nos lleva a pensar que, en funcion del Estado
en el que se desarrolle el arbitraje, la resolucion judicial tendra mas o menos fuerza vinculante.
Todos estos extremos quedaran reflejados y explicados en el apartado siguiente, relativo a los
efectos de la declaracion de concurso sobre la institucion del arbitraje.

V. EFECTOS DE LA DECLARACION JUDICIAL DE CONCURSO SOBRE
LA INSTITUCION DEL ARBITRAJE

1. EFECTOS SOBRE LOS CONVENIOS ARBITRALES SUSCRITOS POR EL
CONCURSADO

La nueva redaccion del articulo 52.1 de la Ley Concursal ha supuesto un cambio radical en
el criterio mantenido por el legislador en relacion con los efectos de la declaracion judicial de
concurso sobre los convenios arbitrales. En este sentido, se pasa de la suspension temporal de la
eficacia de los convenios en sede de concurso, a que la declaracion de apertura «por si sola» no
afecte a los convenios suscritos por el concursado.

No obstante, el nuevo tratamiento de los convenios no presenta un criterio nico, ya que esta-
blece una regla general y una regla excepcional. De esta forma, se limita la vis attractiva del 6rga-
no jurisdiccional en relacion con la institucion del arbitraje y, en principio, hace mas coherente, al
menos desde el punto de vista de la técnica legislativa, la regulacion del concurso y del arbitraje en
sus respectivas legislaciones, en tanto en cuanto se superan las incongruencias hasta entonces exis-
tentes y se establece un marco normativo més idoneo para la coexistencia de ambas instituciones®.

te la existencia de un convenio arbitral en el marco del procedimiento arbitral, situacion que cercenaria el espiritu de
la norma. Por otro lado, si se lleva a cabo una interpretacion mas sistematica, se puede concluir que en caso de existir
conexion comunitaria y residencia habitual del acreedor en otro pais, el Reglamento Europeo de Insolvencia es, en
principio, la norma aplicable. El concepto de «conexion comunitariay» se refiere a que el Reglamento tinicamente es
aplicable a los procedimientos concursales que se inicien en un Estado miembro sobre deudores comunitarios. Vid. a
este respecto a GOMEZ JENE, M.: «Concurso y Arbitraje Internacional...», op. cit., pag. 98.

45 MARTINEZ-GLON MACHUCA, P.: «Efectos de la declaracion de concurso sobre los convenios, los procedimientos y los
laudos arbitrales...», op. cit., pags. 53-54.
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Sin embargo, a pesar del tratamiento mas favorable que la Ley Concursal ofrece a los con-
venios arbitrales después de la reforma operada por la Ley 11/2011, la institucion del arbitraje no
estd exenta de problemas en sede de concurso, ya que las posibles interpretaciones que se pue-
den dar al nuevo enfoque, con los efectos practicos que ello implica, impiden que no resulte tarea
sencilla armonizar los principios y normas concursales con aquellos que rigen en el arbitraje. Es
por ello que deviene necesario examinar la configuracion juridica del tratamiento concursal de
los pactos arbitrales asi como estudiar la regla general aplicable, con sus respectivas interpreta-
ciones, y analizar la doble regla excepcional.

1.1. Configuracion juridica del tratamiento concursal de los convenios ar-
bitrales

El nuevo tratamiento que la Ley Concursal da a los convenios arbitrales implica que la
declaracion de concurso no supondré la suspensidon automatica de los efectos de los mismos
(art. 52.1 LC). En este sentido, el tenor literal de la norma pone de manifiesto que la declaracion
de concurso no afecta «por si sola» al convenio arbitral y, por tanto, deja en evidencia que es
necesario algun requisito adicional a la declaracion de apertura para que el 6rgano jurisdiccio-
nal pueda acordar la suspension de los efectos de un convenio arbitral celebrado por el deudor
concursado®®. En este sentido, resulta conveniente sefialar que la Exposicion de Motivos de la
Ley 11/2011, que aborda la reforma del articulo 52.1 de la Ley Concursal, explica que con la
nueva redaccion lo que se pretende es «mantener la vigencia del convenio arbitral siempre que
se proyecte sobre meras acciones civiles que, pese a que pudieran llegar a tener trascendencia
patrimonial sobre el deudor concursal, podrian haberse planteado con independencia de la de-
claracion de concursox.

Asi, la nueva configuracion juridica del tratamiento concursal de los convenios arbitrales,
tal y como se habia adelantado, contempla una regla general y una regla excepcional. A nues-
tro modo de entender, la regla general admite tres posibles interpretaciones, en funcion de si
atendemos exclusivamente al precepto que regula los convenios, o por el contrario, se tiene en
cuenta también la finalidad del legislador o la legislacion concursal en su conjunto. Sin embar-
go, la regla excepcional no admite matices y todas las posibles interpretaciones conducen a la
misma conclusion.

A continuacion, se estudiara el funcionamiento de la regla general, cuando opera la regla
excepcional y en qué medida los principios que inspiran el concurso influyen en ambas reglas.
Posteriormente, se pondran de manifiesto los problemas derivados de la aplicacion practica del
precepto.

46 Herepia CERVANTES, I.: «Tratamiento concursal del convenio arbitral: la modificacion del articulo 52.1 de la Ley
Concursal (I)...», op. cit., pag. 7.
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1.2. Regla general: la vigencia de los convenios arbitrales
1.2.1. Las interpretaciones del articulo 52 de la Ley Concursal

Las diferentes interpretaciones parten de la regla de la vigencia lo que implica que el con-
venio subsiste y no deja de ser eficaz porque sobrevenga el concurso, es decir, el concurso no es
causa de suspension y, por tanto, no puede alegarse como motivo para dejar sin efecto los conve-
nios arbitrales. Cuestion diferente es que el concurso haga indisponible una determinada materia.
Sin embargo, esta vigencia inicial puede verse afectada si opera un requisito adicional.

Los que se limitan a interpretar el tenor literal del precepto en cuestion defienden que
el deudor concursado puede resolver sus conflictos mediante un procedimiento arbitral, siempre
que lo haga dentro de los limites de la autonomia de la voluntad, y solo en casos excepcionales
opera la vis attractiva del juez del concurso frente a lo dispuesto en los convenios arbitrales*”.
Asi pues, tras la declaracion judicial de concurso, los convenios arbitrales mantienen toda su efi-
cacia y, en consecuencia, el drgano jurisdiccional no podra conocer de las controversias someti-
das a arbitraje, siempre que la parte a quien interesa invoque esta sumision mediante la oportuna
declinatoria (arts. 11 LA, 52 LCy 63 LEC).

Por otro lado, una interpretacion sistematica permite poner en relacion el articulo 52.1
con el articulo 8§ de la Ley Concursal, lo que supone tener en cuenta los criterios de atribucion
de la competencia objetiva y la regla general que mantiene la vigencia de los efectos de los con-
venios. Asi, la declaracion judicial de concurso no afecta por si sola a los convenios arbitrales,
pero con base en las normas concursales especiales de atribucion de la competencia objetiva al
juez del concurso si pueden verse afectados. De esta forma, si la legislacion concursal determi-
na que la cuestion que se pretende someter a arbitraje guarda relacion inmediata con el concurso
y, conforme a la Ley Concursal, es competencia exclusiva y excluyente del juez (art. 8.1.° LC),
la resolucion del conflicto correspondera al 6rgano jurisdiccional que conoce del procedimiento
concursal. En consecuencia, aunque la declaracion judicial de concurso no suspenda la validez
de los convenios arbitrales, la eficacia de los mismos estara limitada no porque asi lo prevea ex-

presamente la norma, sino porque asi lo establecen las normas de atribucion de la competencia®s.

Por ultimo, una interpretacion teleolégica requiere tener presente el espiritu de la ley, es
decir, la intencién del legislador. Por tanto, si se tiene en cuenta lo recogido por la Exposicion
de Motivos de la Ley 11/2011, la vigencia de los convenios debe garantizarse incluso aunque
se proyecte sobre acciones civiles que podrian tener alguna transcendencia sobre el patrimonio
del deudor, que si bien en principio es una materia que deberia ser de competencia exclusiva y

47 MARTINEZ-GUON MACHUCA, P.: «Efectos de la declaracion de concurso sobre los convenios, los procedimientos y los
laudos arbitrales...», op. cit., pag. 53.

48 CorpON MORENO, F.: «Concurso y convenios arbitrales (a propdsito de la pretendida reforma del art. 52.1 LC)...»,
op. cit., pag. 175.
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excluyente del juez del concurso (art. 8 LC), lo que resulta determinante es que hubiera podido
suscitarse con independencia de que se hubiera iniciado el procedimiento concursal®. Asi, ade-
mas de la importancia que reviste el hecho de que se fundamente en la legislacion concursal, lo
concluyente es la posibilidad de que haya podido plantearse con independencia del concurso.
En este sentido, la Exposicion de Motivos sefiala algunos ejemplos: «las acciones relativas a la
existencia, validez o cuantia de un crédito, las destinadas al cobro de deudas a favor del deu-
dor, las acciones reivindicatorias de propiedad sobre bienes de un tercero en posesion del deu-
dor concursal y los litigios relativos a planes de reorganizacion concluidos entre el deudor y sus
acreedores antes de la declaracion de aperturay.

Se establece asi un tratamiento a los convenios arbitrales en similares términos a los esta-
blecidos para el alcance de la competencia del juez del concurso en el marco de un concurso in-
ternacional (art. 11 LC). Algun autor sefala acertadamente que el articulo 11 de la Ley Concursal
representa un referente hermenéutico de primer orden a la hora de interpretar el ambito de apli-
cacion del vigente articulo 52.1 de la Ley Concursal™.

En este punto, se hace necesario determinar qué interpretacion del precepto es la mas conve-
niente para asegurar un correcto funcionamiento conjunto del concurso y de la institucion arbitral.
Asi, tanto la interpretacion literal como la sistematica no se presentan como las mas apropiadas
a la hora de abordar las relaciones entre arbitraje y concurso. La primera de ellas, porque implica
una completa separacion entre la competencia del juez del concurso y la del arbitro que conoce
de un conflicto en que sea parte un deudor concursado’! y obvia el caracter especial del procedi-
miento concursal. Por su parte, la segunda, olvida la intencidn del legislador y limita el margen
de eficacia de los convenios arbitrales en sede de concurso, ademas, implicaria fijar limites a la
institucion del arbitraje similares a los existentes antes de la reforma operada por la Ley 11/2011,
porque como muy bien sefiala la doctrina, antes de la reforma, la declaracién de concurso impli-
caba la suspension de cualquier convenio arbitral celebrado por el deudor concursal siempre que
versara sobre alguna de las materias reservadas a la competencia exclusiva y excluyente del juez
del concurso (art. 8 LC)*2.

Finalmente, la interpretacion que mejor responde a la necesidad de conciliar el arbitraje y el
concurso es la teleologica. Ello se debe a que la misma tiene en cuenta el precepto que regula los

49 Herepia CERVANTES, L.: «Tratamiento concursal del convenio arbitral: la modificacion del articulo 52.1 de la Ley

Concursal (I)...», op. cit., pag. 7-9.

50 Ibidem, pag. 7.

31 MARTINEZ-GUON MACHUCA, P.: «Efectos de la declaracion de concurso sobre los convenios, los procedimientos y los

laudos arbitrales...», op. cit., pags. 52-56.

32 Vid aeste respecto a PERALES VISCASILLAS, P.: «Los efectos del concurso sobre los convenios arbitrales en la ley con-

cursal 22/2003 (I)», Diario La Ley, n.° 6.036, 2004, pag. 6; VERDERA TUELLS, E.: «Reflexiones preliminares sobre el
arbitraje en la Ley Concursaly, op. cit., pag. 3.320; PEREZ DEL BLANCO, G.: Efectos procesales de la declaracion del
concurso: la vis attractiva concursal..., op. cit., pags. 262-264.
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convenios arbitrales y la legislacion concursal, pero sin obviar la intencion del legislador; en con-
secuencia, se hace una interpretacion mas extensiva sin olvidar que se trata de un procedimiento
especial y que es el juez del concurso quien mejor conoce la situacion del concursado. Sin em-
bargo, reconoce las virtudes del arbitraje como un medio alternativo de resolucion de conflictos
que ha adquirido cada vez mayor relevancia en nuestro Ordenamiento juridico, hasta el punto de
que nuestros tribunales lo catalogan como un «equivalente jurisdiccional», y, en consecuencia,
igualmente vélido y eficaz como lo es la jurisdiccion ordinaria’?.

1.2.2. Los convenios arbitrales a la luz de la interpretacion teleoldgica del articulo 52 de la Ley
Concursal

En este punto, nos proponemos desglosar el contenido del articulo 52 para determinar como
los convenios arbitrales se ven afectados por la regla general recogida en el citado precepto.

A) En principio, la declaracion de concurso no afecta por si sola a los convenios arbi-
trales, que deberan mantener su vigencia siempre que, con independencia de que
la disputa sometida a arbitraje se fundamente en la legislacion concursal, hubiera
podido tener lugar aunque el procedimiento concursal no se hubiese iniciado. Por
tanto, el 6rgano jurisdiccional no podra conocer de las controversias que se susciten
entre el deudor concursado y un acreedor si estos han pactado resolver sus conflic-
tos a través del arbitraje. Es irrelevante que el conflicto versara sobre una materia
que tenga trascendencia patrimonial y, en consecuencia, entrara dentro del &mbito
competencial del juez del concurso.

B) Se restringe la vis attractiva en similares términos en que la Ley Concursal regula
el alcance de la competencia del juez del concurso en el marco de un concurso in-
ternacional, esto es, el organo jurisdiccional encargado del procedimiento concursal
unicamente podra conocer de las acciones que tengan su fundamentacion juridica
en la legislacion concursal y que guarden una relacion inmediata con el concurso
(cfr. art. 11 LC).

C) La nueva redaccion del articulo 52 de La ley Concursal hace posible que en sede
de concurso se puedan pactar nuevos convenios arbitrales. Esta posibilidad, surge
como consecuencia de que la eficacia de los convenios no quede afectada por la
declaracion de concurso®*. Es evidente que los nuevos convenios arbitrales podran

3 La equiparacion del arbitraje como «equivalente jurisdiccional» ha sido reconocida en las Sentencias del Tribunal
Constitucional 43/1988 de 16 de marzo (Sala 2.*) y 62/1991 de 22 de marzo (Pleno).

34 Una parte de la doctrina defendia esta posibilidad incluso antes de la reforma del articulo 52.1 de la Ley Concursal por
laLey 11/2011, vid. a este respecto a CORDON MORENO, F.: «Las relaciones entre el concurso y el arbitraje...», op. cit.,
pag. 15; DE ANGEL YAGUEZ, R. y HERNANDO MENDIVIL, J.: «Comentario al articulo 52» en Prendes Carril, P. (dir.),
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ser pactados por el propio concursado o por la administracion concursal (cfr. arts.
50.2 y 50.3 LC), en funcidén de la capacidad procesal del deudor tras la apertura del
concurso (arts. 40 y 21.2 LC). En todo caso, no es necesario concretar cuando se
han suscrito los nuevos convenios arbitrales, ya que tanto los pactados antes de la
declaracion judicial como los suscritos en sede de concurso, mantendran su eficacia
y recibiran el mismo tratamiento concursal.

1.2.3. Problemas que plantea la regla general

Como se ha explicado, la norma recoge que la declaracién de concurso no suspende «por si
sola» la eficacia del convenio arbitral, por lo que resulta necesario la concurrencia de un requisito
adicional para que el 6rgano jurisdiccional pueda acordar la suspension de los efectos del convenio
arbitral. En este sentido, el requisito adicional no ha sido delimitado claramente por el legislador
en tanto que unicamente establece que si bien la cuestion que se pretende resolver a través de ar-
bitraje puede tener su fundamento en la legislacion concursal, lo relevante es si hubiera podido
tener lugar aunque el procedimiento concursal no se hubiese iniciado. Asi, la dificultad radica en
que, en sede de concurso, resulta complicado, en muchas ocasiones, determinar si una accion se
podria haber ejercitado si el concurso no hubiera tenido lugar.

La Exposicion de Motivos de la norma se ha limitado a ejemplificar algunos supuestos de
hecho en que a pesar de tener trascendencia patrimonial, se admite la posibilidad de que se re-
suelvan a través de arbitraje. Sin embargo, no ha delimitado los criterios que permiten concretar
cuales son los supuestos de hecho que representan el requisito adicional que legitimaria al juez
del concurso para suspender los efectos del convenio arbitral.

En tanto que resulta complejo determinar si una accion se podria haber ejercitado si el con-
curso no hubiera tenido lugar, y que el legislador no ha proporcionado los criterios necesarios para
esclarecer cuando nos encontramos ante un supuesto de hecho que se instituya como requisito
adicional que conlleve la ineficacia temporal del convenio, la vis attractiva del juez del concurso
puede ampliarse hasta tal extremo que incurra en una excesiva discrecionalidad.

1.3. Regla excepcional: la suspension acordada por el érgano jurisdiccional y
la remision a los tratados internacionales

Las excepciones a la regla general, es decir, a que los convenios arbitrales suscritos por el
concursado mantengan su vigencia con independencia de la declaracion del concurso, son dos:
por una parte, la suspension acordada por el 6rgano jurisdiccional y, por otra, la suspension es-
tablecida por los tratados internacionales. Se trata de dos excepciones de muy distinta naturaleza
y, por tanto, resulta conveniente abordarlas de forma separada.

Tratado Practico Concursal, tomo II, Navarra, 2009, pag. 325; MARIN LOPEZ, M. J.: «Comentario a los articulos 49 a
55» en Bercovitz Rodriguez-Cano, R (coord.), Comentarios a la Ley Concursal, vol. I, Madrid, 2004, pag. 516.
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1.3.1. La suspension acordada por el érgano jurisdiccional
A) Cuestiones generales

El nuevo tratamiento de los convenios arbitrales en sede concursal establece que el juez del con-
curso puede suspender los efectos de los convenios arbitrales por entender que suponen un «perjui-
cio» para la tramitacion del procedimiento de insolvencia (art. 52.1 LC), por tanto, no se trata de una
ineficacia del convenio por la atraccidn competencial que ejerce la jurisdiccion mercantil, sino por el
perjuicio que puede suponer para el procedimiento concursal el permitir la continuidad de la eficacia
en sede de concurso de un convenio o procedimiento arbitral. Asi pues, establecer lo que debe enten-
derse por perjuicio, teniendo en cuenta que se trata de un concepto juridico indeterminado, resulta de
gran transcendencia y de una enorme complejidad, algo que sera analizado en el apartado siguiente.

El 6rgano jurisdiccional que, en sede de procedimiento concursal, es el tnico que tiene facul-
tades para acordar la suspension de los efectos de los convenios arbitrales es el juez del concurso, ya
que es quien conoce de todas las circunstancias relativas al procedimiento y, en consecuencia, dis-
pone de la informacion necesaria para determinar si el mantener la vigencia de un convenio puede
perjudicar la tramitacion del concurso. Asi, la legitimacion para suspender los efectos del convenio
unicamente la ostenta el drgano jurisdiccional encargado del procedimiento concursal, que puede
ser acordada de oficio o a instancia bien de la administracion concursal, bien de cualquiera de las
partes del convenio arbitral®®. Sin embargo, resulta necesario plantearse la conveniencia de que un
acreedor del concurso, aunque no sea parte del convenio arbitral, pueda requerir la suspension de los
efectos del convenio por tener motivos fundados de que la vigencia del mismo supone un perjuicio
para la tramitacion del concurso. Se entiende que si la Ley Concursal no realiza ninguna precision
sobre esta cuestion, nada impediria que un acreedor de estas caracteristicas pudiera tener legitima-
cién suficiente para realizar tal requerimiento (art. 52.1 LC). A nuestro modo de entender, podria
resultar positivo que normativamente el legislador determinara los motivos tasados por los cuales un
tercero puede solicitar tal suspension, y evitar de esta manera requerimientos que no estén fundados.

En todo caso, la efectividad de la facultad del juez del concurso de suspender los efectos
de los convenios arbitrales depende necesariamente de las posibilidades que tenga el mismo de
conocer de la existencia de tales acuerdos, ya que atendiendo a la regla general, la declaracion
del concurso no provoca automaticamente la suspension de los efectos. Por tanto, el mantener su
eficacia e incluso la posibilidad existente de activar los convenios sin autorizacion judicial puede
limitar de una manera muy significativa esa facultad del juez de dejar sin eficacia el convenio ar-
bitral. Sin embargo, resulta dificil imaginarse un escenario en el que la administracion concursal
pueda desconocer la existencia de convenios arbitrales firmados por el deudor concursado y, en
consecuencia, no pueda poner al tanto de ello al juez. Se hace necesario recordar que la adminis-
traciéon concursal tiene legitimacion para requerir que se suspendan los efectos cuando, de acuer-
do con la informacion de la que dispone, asi lo crea conveniente.

55 MARTINEZ-GUON MACHUCA, P.: «Efectos de la declaracion de concurso sobre los convenios, los procedimientos y los
laudos arbitrales...», op. cit., pag. 58.
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La facultad del juez del concurso de suspender la vigencia de los convenios arbitrales, ademas
de una excepcion a la regla general en cuanto al tratamiento que la Ley Concursal otorga a los con-
venios arbitrales (art. 52.1 LC), es también una excepcion al principio kompetenz-kompetenz que rige
la institucion del arbitraje (art. 22.1 LA), que establece la competencia del arbitro para decidir sobre
su propio competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o a la validez del con-
venio arbitral o cualesquiera otras cuya estimacion le impida entrar en el fondo de la controversia.

En este punto, conviene destacar que el juez del concurso podra acordar la ineficacia del
convenio arbitral en cualquier momento durante la tramitacion del procedimiento concursal pero
siempre que no hubiese comenzado el arbitraje. Con ello, el 6rgano jurisdiccional encargado del
procedimiento concursal estara legitimado para acordar la suspension del convenio arbitral en
cualquiera de las fases del concurso pero con el limite temporal que marca el comienzo de la tra-
mitacion del procedimiento arbitral®®.

En definitiva, la potestad del juez del concurso en esta materia es un ejemplo de las amplias
facultades que tiene el mismo como organo rector del procedimiento concursal, y la discrecio-
nalidad con que puede ejercitarlas. Sin embargo, esta no puede ser entendida como una libertad
absoluta para decidir sobre cualquier extremo>’.

B) La necesidad de que concurra un perjuicio para la tramitacién del procedimiento a
la hora de suspender los efectos del convenio arbitral

Como se ha adelantado en el apartado anterior, el principal obstaculo y, probablemente, el
de mayor enjundia a la hora de analizar el nuevo tratamiento de los convenios arbitrales en sede
de concurso, lo encontramos en la dificultad que entrafia determinar qué debemos entender por
«perjuicio para la tramitacion de un concurso».

En primer lugar, cabe sefialar que la Ley Concursal hace referencia a un perjuicio procesal,
en tanto que se refiere de manera expresa a la «tramitacion» del procedimiento y no al concurso
en general. Sin embargo, debido a la naturaleza mixta del concurso, un perjuicio procesal puede
tener su proyeccion a nivel sustantivo.

En segundo lugar, la dificultad en la interpretacion de lo que debe entenderse por «perjuicio»
aumenta como consecuencia de que el juez del concurso debe detectar su existencia inicamente
con base en lo establecido en el convenio arbitral. Asi pues, la dificultad radica en que el érgano
jurisdiccional encargado del procedimiento concursal debera a priori reconocer el perjuicio antes
de que el procedimiento arbitral se inicie, que es al fin y al cabo el que materializaria tal perjuicio.

36 Ibidem, pags. 59-60. Vid. a este respecto a GOMEZ JENE, M.: «Concurso y Arbitraje Internacional...», op. cit., pag. 3.

5T MARTINEZ-GION MACHUCA, P.: «Efectos de la declaracion de concurso sobre los convenios, los procedimientos y los
laudos arbitrales...», op. cit., pag. 62.
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En tercer y ultimo lugar, la formula elegida por el legislador para admitir una posible sus-
pension de los efectos de los convenios arbitrales es tan amplia que si se aplica de forma desco-
medida, poco se habria avanzado con la reforma debida a la Ley 11/201158.

En todo caso, si el juez decidiese suspender los efectos de los convenios arbitrales, todas las
controversias que pudiesen surgir en torno a la relacion juridica contemplada por el convenio arbi-
tral serdn ventiladas en el seno del concurso, por la via del incidente concursal (art. 192.1 LC)*.

1.3.2. La remision a los tratados internacionales

Otra excepcion a la regla general se instituye cuando la Ley Concursal, en su articulo 52.2,
recoge que lo dispuesto en este precepto se producira «sin perjuicio de lo dispuesto en los Tratados
Internacionales». Esta referencia ha sido controvertida y criticada desde el punto de vista doctri-
nal. Y es que la misma puede considerarse innecesaria en tanto que la supremacia de los tratados
internacionales sobre las normas nacionales en el Ordenamiento juridico espafiol ya viene reco-
gida constitucionalmente (art. 96 CE). Con todo ello, en los convenios internacionales relevan-
tes suscritos por Espafia en materia de arbitraje nada se establece en relacion con el tratamiento
de los convenios arbitrales en sede concursal®. De ahi que alglin autor haya defendido que no
tendria ningun sentido que una norma arbitral internacional entrase a regular el tratamiento que
debe otorgarse al convenio arbitral en sede de procedimiento de insolvencia en tanto en cuanto
es la propia norma concursal la que debe encargarse de ello. En este sentido, si bien el arbitraje
puede tener una logica propia y un gran nivel de autonomia dentro del Ordenamiento juridico, lo
que no puede, bajo ninguna circunstancia, es posicionarse al margen de este ultimo. Asi, una cosa
es la validez del convenio arbitral acordado por las partes y otra muy distinta las consecuencias
que para ese convenio arbitral valido y eficaz, antes de la declaracion de apertura de concurso de
acreedores, supondria la circunstancia de que se abriera un procedimiento de insolvencia contra
alguna de las partes. Es por ello que la validez y efectos del convenio en la esfera extraconcursal
deben ser reguladas por las normas extraconcursales, pero la validez y efectos del convenio en
sede concursal deben analizarse a la luz de las normas concursales®!.

58 EscaLer BAscompTE, R.: «La injustificada reforma de la ley de arbitraje por los escasos cambios sustanciales que

aporta: un mensaje contraproducente para el fomento del arbitrajew, Justicia: Revista de Derecho Procesal, n.° 1,
2012, pag. 423.

39 En caso de que se pretenda dejar sin eficacia un convenio arbitral de caracter internacional que es susceptible de ser

activado en un tercer Estado, la resolucion arbitral que ordene la ineficacia de ese convenio debera ser ejecutada y
reconocida en el tercer Estado en cuestion. Vid. infra, apartado VI.

60 peraLEs VISCASILLAS, P.: «Los efectos del concurso sobre los convenios arbitrales en la ley concursal 22/2003 (y II)»,

op. cit., pag. 9.

61 Desde la doctrina se ha pedido, con poco éxito, la supresion de esta referencia a los tratados internacionales con el fin

de acabar con interpretaciones que pueden provocar confusion. Vid. a este respecto a HEREDIA CERVANTES, I.: «Trata-
miento concursal del convenio arbitral: la modificacion del articulo 52.1 de la Ley Concursal (I)...», op. cit., pags. 4-6.
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2. EFECTOS DE LA DECLARACION DE CONCURSO SOBRE LOS PROCE-
DIMIENTOS ARBITRALES EN TRAMITACION Y SOBRE LOS QUE SE HAN
TRAMITADO DESPUES DE LA MISMA

El caracter universal del concurso que justifica la concentracion en un solo érgano judicial
de las materias que se consideran de especial trascendencia para el patrimonio del deudor no es
absoluto®?, ya que se admite la posibilidad de que se contintien, al margen del concurso, proce-
dimientos iniciados ante otras jurisdicciones, asi como que se ejerciten acciones frente a otros
organos jurisdiccionales distintos del juez concursal e incluso ante instituciones no jurisdiccio-
nales como lo es el arbitraje. Sin embargo, el legislador ha previsto un tratamiento diferente para
los efectos de la declaracion judicial de concurso sobre los procedimientos pendientes, segin
se estén tramitando en sede judicial o en via arbitral, y que a efectos practicos se materializa
en la posibilidad de que el juez del concurso pueda intervenir o no en dichos procedimientos.

2.1. Procedimientos en tramitacion antes de la declaracion de concurso
2.1.1. Tratamiento de los procedimientos arbitrales antes de la declaracion de concurso

Los procedimientos arbitrales que se encuentran en tramitacién en el momento en que se pro-
duce la declaracion judicial de concurso continuaran hasta la firmeza del laudo (art. 52.2 LC). Esto
significa que, con independencia del momento en el que se encuentre el procedimiento arbitral, es
decir, si se estan iniciando las actuaciones o, por el contrario, las mismas estan muy avanzadas, la
declaracion de concurso de una de las partes que ha pactado el convenio arbitral no afectara a la con-
tinuidad del procedimiento y seguird tramitandose conforme a las normas que rigen ese arbitraje®,
hasta que este concluya a través de alguno de los mecanismos previsto por la legislacion arbitral®,

La Ley Concursal no contempla la posibilidad de intervencion del juez del concurso en el
procedimiento arbitral que se encuentra en tramitacion y, en consecuencia, aunque sobrevenga el
concurso, el procedimiento arbitral tendra que seguir sustancidndose ante el arbitro o la institucion
arbitral que administre el arbitraje hasta que la resolucion arbitral adquiera firmeza, momento en

62 B este sentido, CORDON MORENO, F. J., sefiala que «a la vista del contenido del articulo 8 de la Ley Concursal y del
progresivo vaciamiento del mismo durante su tramitacion parlamentaria, no se puede afirmar que la Ley recoja el
principio de la jurisdiccion exclusiva y excluyente del Juez sobre las cuestiones litigiosas que puedan afectar a la to-
talidad del patrimonio del concursado, que habia sido formulado por la doctrina e incluido en alguno de los anterio-
res anteproyectos de reformar de la legislacion concursal (art. 15 del Anteproyecto de Ley Concursal de 1983)», en
«Concurso y convenios arbitrales (a proposito de la pretendida reforma del art. 52.1 LC)...», op. cit., pag. 169.

63 Las partes tienen autonomia para pactar el Derecho aplicable, por tanto, el procedimiento arbitral se regira por las

normas acordadas y por el Reglamento de la institucion arbitral en la que se esté celebrando el arbitraje.

64 Marin LoPEZ, M. J.: «Articulo 52. Procedimientos arbitrales...», op. cit., pag. 523.
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el cual el procedimiento arbitral llega a su fin® y, por tanto, habra que estar a lo establecido por
la Ley Concursal sobre los efectos de la declaracion de concurso sobre el laudo®®.

2.1.2. Necesaria referencia al tratamiento de los procedimientos jurisdiccionales en tramitacion
antes de la declaracion de concurso

Es preciso sefialar que, en el ambito de la tutela estrictamente declarativa, tras la declara-
cion de concurso, los juicios declarativos pendientes en el momento de dictarse el auto de decla-
racion de concurso continuaran sustanciandose ante el mismo tribunal que estuviere conociendo
de ellos hasta la firmeza de la sentencia (art. 51.1 LC). Sin embargo, excepcionalmente, algunos
juicios se acumularan al procedimiento y continuaran su tramitacion ante el juez del concurso,
mientras otros se suspenderan en su tramitacion (art. 51 bis LC).

2.1.3. Las diferencias entre la jurisdiccion ordinaria y el arbitraje con respecto al tratamiento de
los efectos de la declaracion judicial de concurso sobre las acciones individuales

El procedimiento arbitral continuara tramitandose por las reglas que rigen el arbitraje y
solo se prevé la intervencion del juez del concurso de manera excepcional, por ejemplo para la
adopcion de medidas cautelares. Sin embargo, en el supuesto de los procedimientos judiciales
en curso, la solucion es diferente ya que si bien la regla general es que continuaran tramitandose
de forma independiente, la legislacion concursal contempla la posibilidad de que ese proceso se
acumule al juicio universal de concurso (art. 51. LC).

2.2. Procedimientos arbitrales tramitados después de la declaracion de con-
curso

2.2.1. Tratamiento de los procedimientos arbitrales iniciados tras la declaracion de concurso

La posibilidad de que los convenios arbitrales suscritos por el concursado no se vean afecta-
dos por la declaracion de concurso y, por tanto, puedan desplegar sus efectos con independencia
de que exista un procedimiento concursal, tiene como consecuencia que puedan iniciarse nuevos
procedimientos arbitrales en sede de concurso. En todo caso, la participacion del deudor concur-
sado en estos procedimientos estara determinada por la capacidad procesal que este tenga y que
depende de los efectos del concurso sobre sus facultades.

65 MARTINEZ-GLON MACHUCA, P.: «Efectos de la declaracion de concurso sobre los convenios, los procedimientos y los
laudos arbitrales...», op. cit., pag. 54.

66 pid, infra., apartado V 3.
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Asi, el tratamiento de los nuevos procedimientos arbitrales que se han iniciado con poste-
rioridad a la declaracion de concurso constituye una excepcion a la regla general establecida en
la legislacion concursal para los nuevos juicios declarativos en los que opera la vis attractiva del
concurso (art. 50 LC).

En los procedimientos que tienen lugar después de declaracion de concurso, un aspecto de
gran transcendencia es la provision de fondos por parte del concursado para atender a los hono-
rarios, gastos de los arbitros y aquellos estipendios que pudieran producirse en la administracion
del arbitraje. Las instituciones que se dedican a la administracion de los procedimientos arbi-
trales suelen incluir en sus reglamentos determinadas clausulas que les facultan para poner fin a
las actuaciones arbitrales si no se ha cumplido con la provision de fondos exigida, sin que ello
suponga un incumplimiento del deber de los arbitros. Sin embargo, se admite la posibilidad de
que la otra parte del procedimiento arbitral supla la falta de fondos del concursado y, por tanto,
el arbitraje pueda continuar (art. 21.2 LA)%7.

A este respecto, si se tiene en cuenta la equiparacion entre procedimiento judicial y proce-
dimiento arbitral como medios para resolver controversias, ambos igual de validos y eficaces,
parece logico que la administracion concursal tenga que velar por el cumplimiento de lo estable-
cido en el articulo 52.1 de la Ley Concursal y, en consecuencia, no podra negarse a provisionar
los fondos exigidos por el arbitro en los casos de sustitucion del concursado en su capacidad pro-
cesal en tanto en cuanto lo que estaria haciendo es ejercer el cargo con la diligencia de un orde-
nado administrador y de un representante leal (art. 35.1 LC).

La naturaleza del importe destinado a la provision de fondos tendra caracter de crédito con-
tra la masa y, en consecuencia, el pago del mismo debera estar sujeto a las reglas establecidas
por la legislacion concursal para estos créditos (art. 84.3 LC).

Es preciso sefialar que una vez iniciado el procedimiento arbitral, su tramitacion habra
de continuar hasta la firmeza del laudo y, por tanto, sera de aplicacion lo establecido para los
procedimientos arbitrales en tramitacion antes de la declaracion de concurso (art. 52.2 LC)%.

2.2.2. Necesaria referencia al tratamiento de los procedimientos jurisdiccionales en tramitacion
después de la declaracion de concurso

Es preciso sefialar que, en sede de juicio declarativo, los tribunales pertenecientes a los
ordenes jurisdiccionales civil y social ante los que se interponga una demanda que trate sobre
una materia que corresponde al juez del concurso en virtud de su competencia exclusiva y ex-

67 Arias LozaNo, D.: «Comentario al articulo 21» en Arias Lozano, D. (coord.), Comentarios a la Ley de Arbitraje de
2003, Navarra, 2005, pag. 228.

68 MARTINEZ-GLON MACHUCA, P.: «Efectos de la declaracion de concurso sobre los convenios, los procedimientos y los
laudos arbitrales...», op. cit., pag. 70.
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cluyente deberan abstenerse de conocer de la misma y deberan prevenir a las partes para que
ejerciten su derecho frente al drgano jurisdiccional encargado del procedimiento concursal. Por
otro lado, en el orden mercantil, los tribunales no admitiran a tramite demandas en las que se
ejerciten acciones contra los administradores de la sociedad concursada. Se contempla la posi-
bilidad de nulidad de actuaciones si los jueces del orden civil, social o mercantil ante quienes
se interponga una demanda, la admiten a tramite a pesar de que la competencia corresponda al
juez del concurso (art. 53 LC).

Sin embargo, en los procesos con trascendencia patrimonial en los que no opera la vis attrac-
tiva (sociales, administrativos y penales), el legislador trata de garantizar el fundamento del prin-
cipio de universalidad disponiendo que los jueces correspondientes a esos 6rdenes jurisdiccionales
deberan emplazar a la administracion concursal, y si se personase la tendran como parte en defen-
sa de la masa (art. 50.4). Ademas, atribuye Ginicamente al juez del concurso la competencia exclu-
siva para la ejecucion (cfr. articulo 8.3.° LC). Asimismo, la legislacion concursal faculta al juez
encargado del procedimiento de insolvencia para que pueda ordenar la acumulacion de esos pro-
cedimientos al juicio universal del concurso (art. 51 LC), cuando estime que la resolucion de los
mismos puede tener transcendencia sustancial para la masa activa o para la masa pasiva y siempre
que concurran los requisitos exigidos para ello y pueda ventilarse por el cauce del incidente con-
cursal (art. 192.1.11 LC)®.

2.2.3. Las diferencias entre la jurisdiccion ordinaria y el arbitraje con respecto al tratamiento de
los efectos de la declaracion judicial de concurso sobre las acciones individuales

La Ley Concursal establece que, una vez se ha declarado abierto el concurso, el juez en-
cargado del procedimiento que se encuentre en tramitacion debera emplazar al procedimiento
en cuestion a la administracion concursal como parte defensora de la masa pasiva. Sin embar-
g0, cuando el procedimiento en tramitacion es arbitral, ni la norma reguladora del concurso ni la
legislacion que rige el arbitraje establecen la necesidad de emplazar al administrador concursal
para que se persone en el procedimiento de arbitraje.

Estas diferencias entre los procedimientos judiciales y los procedimientos arbitrales encuen-
tran su fundamento en los controles del articulo 50.4 de la Ley Concursal. Asi, por un lado, en los
procedimientos judiciales se aplica la norma general que establece que el juez debe abstenerse en
los casos de falta de jurisdiccion por razon de la materia y de competencia objetiva (cfi. articulos 37
y 48 LEC). De esta forma, en caso de que no se dé cumplimiento a esta circunstancia la ley prevé
la sancion de nulidad de actuaciones para el caso de contravencion (arts. 225.1.° LEC y 238. 1.°
LOPJ). En cambio, el arbitraje se rige por normas diferentes en tanto que se trata de un mecanismo
de resolucion de controversias alternativo a la jurisdiccion ordinaria.

69 Marin LopEz, M. J.: «Articulo 52. Procedimientos arbitrales...», op. cit., pags. 524-525; BELLIDO, R.: «Articulo 52.
Procedimientos arbitrales...», op. cit., pag. 1.015.
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3. EFECTOS SOBRE LOS LAUDOS

Hasta ahora, se han analizado los efectos que la declaracion judicial de concurso produce
sobre el convenio y el procedimiento arbitral. Este ultimo puede finalizar con la emision de un
laudo’® por parte del 4rbitro o tribunal arbitral que esta llamado a resolver la controversia some-
tida a arbitraje en virtud de acuerdo entre las partes. En este epigrafe nos proponemos analizar
los efectos que ejerce la declaracion de apertura del procedimiento concursal sobre este tipo de
resoluciones. A este respecto, la Ley Concursal establece que los laudos vinculan al juez del con-
curso, que debera otorgarles el tratamiento concursal que corresponda (art. 53.1 LC).

3.1. El tratamiento de los laudos arbitrales en sede de concurso

Como se ha indicado,el juez del concurso queda vinculado por los laudos firmes que hayan
sido dictados tanto con anterioridad como con posterioridad a la declaracion judicial de concurso
(art. 53.1 LC), con independencia del contenido material al que se refieran. La ley otorga al juez
del concurso una competencia exclusiva y excluyente para la ejecucion del laudo arbitral (art.
8.3.° LC)"". De ahi que el juez concursal deberd reconocer el laudo arbitral firme y otorgarle el
tratamiento concursal que corresponda (art. 53.1 LC). En este sentido, si en virtud de la senten-
cia arbitral se reconoce un derecho de crédito a favor de un acreedor distinto del concursado, ese
crédito debera incluirse de manera necesaria en la lista de acreedores.

En este escenario, algiin autor ha defendido que el reconocimiento de un crédito por medio
de un laudo arbitral adquiere un «caracter incontrovertido e indiscutible en el concurso»’2. Esto
es asi en tanto que si el deudor concursado posee todos sus bienes en Espaiia, el juez del concur-
so podra satisfacer los derechos de crédito existentes contra el concursado sin que ello presente
inconveniente alguno. Sin embargo, si alguno de los bienes del deudor concursado se encuentra
fuera de Espaiia, se pueden llegar a producir situaciones controvertidas que pueden ser dificiles
de resolver desde el punto de vista de la técnica juridica. Asi, el acreedor podria intentar ejecutar
el laudo arbitral en terceros Estados yendo en contra de lo dispuesto por el articulo 8 de la Ley
Concursal, que otorga esta competencia exclusivamente al juez del concurso.

Nos encontrariamos ante un contexto en el que se podrian desarrollar dos actuaciones muy
diferenciadas y, al mismo tiempo, contradictorias. Por un lado, el juez del concurso, en funcion de
si en el procedimiento concursal se ha optado por la solucién convenida o la solucion liquidatoria y
en virtud de su competencia exclusiva y excluyente, dara al laudo arbitral el tratamiento concursal
que corresponda. Por otro lado, el acreedor podra intentar la ejecucion en un tercer Estado en virtud

70 yid. aeste respecto a MOSES, M. L.: The Principles and Practice of International Commercial Arbitration, Nueva Y ork,
Cambridge University Press, 2012, pags. 189 y ss.

71 BELLIDO, R.: «Articulo 52. Procedimientos arbitrales...», op. cit., pag. 1.018.

72 Ibidem, pag. 1.018.
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de lo dispuesto por la Convencion de Nueva York, que regula que la misma se aplicara al recono-
cimiento y ejecucion de las sentencias arbitrales que hayan sido dictadas en territorio de un Estado
distinto de aquel en el que se pretende el reconocimiento y la ejecucion de dichas resoluciones, y que
tengan su origen en diferencias entre personas fisicas o juridicas (art. 1 Convencion de Nueva York).

Si la resolucion dictada por el juez del concurso se reconoce en virtud de lo dispuesto por
el Reglamento Europeo de Insolvencia en un Estado miembro de la Union Europea, no existiria
problema alguno ya que la decision judicial se validaria y el bien en cuestion quedaria sometido
a lo dispuesto por la decision del o6rgano jurisdiccional. Sin embargo, los inconvenientes se pre-
sentan cuando los bienes estan radicados bien en un Estado que no es miembro de la Uniéon Eu-
ropea, bien en un Estado miembro pero en unas circunstancias que no permiten la aplicacion del
Reglamento Europeo de Insolvencia. En este ultimo caso, se deberia acudir al principio de reci-
procidad para reconocer y ejecutar la decision judicial en materia concursal en ese tercer Estado.

La resolucion judicial podria no ser reconocida o podrian presentarse fuertes dificultades
para su reconocimiento debido a la lentitud de los érganos jurisdiccionales en el Estado requerido,
a la posible falta de reciprocidad entre Estados o a problemas de indole socio-politico. Mientras
esto se produce, el acreedor a favor del cual se reconoce un crédito por medio de la resolucion
arbitral puede intentar la ejecucion de la citada resolucion en ese tercer Estado basandose, como
se ha comentado, en lo dispuesto por la Convencion de Nueva York’3. Mas de 140 Estados han
firmado y ratificado esta Convencion, constituyéndose como un instrumento util y eficaz que per-
mite el reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales extranjeros de manera rapida y sencilla’.
De ahi que pueda resultar mas compleja la validacion de una resolucion judicial espafiola en un
tercer Estado que el reconocimiento y ejecucion de un laudo arbitral emitido en Espaiia en ese
mismo Estado. En este contexto, si el acreedor es capaz de ejecutar el laudo arbitral y saldar la
deuda que el concursado tenia para con ¢l en detrimento de la competencia exclusiva que posee
el juez del concurso para ejecutar los laudos arbitrales que le vinculan, se produciria una ruptu-
ra del principio de la par conditio creditorum del procedimiento de insolvencia en tanto que un
acreedor habria visto su derecho de crédito satisfecho fuera del cauce procesal previsto por el
concurso. Ello podria causar un perjuicio al resto de acreedores.

3.2. El tratamiento en sede de concurso de los laudos arbitrales anulados

La Ley Concursal establece que si bien los laudos arbitrales firmes vinculan al juez y este
debera otorgarles el tratamiento concursal que corresponda (art. 53.1 LC), ello se entiende sin
perjuicio de la accién que puede iniciar el administrador concursal para impugnar los convenios
y los procedimientos arbitrales en caso de fraude (art. 53.2 LC). Ademas, en caso de que el con-
cursado haya sido suspendido en el ejercicio de sus facultades patrimoniales, el administrador

73 HARTLEY, C. T.: International Commercial Litigation, Cambrige, Cambrige University Press, 2009, pag. 180.

74 Tbidem, pag. 416.
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concursal esta legitimado para ejercitar la accion de anulacion contra los convenios arbitrales asi
como solicitar la revision de un laudo firme (art. 54.1 LC). Si el concursado se encuentra en ré-
gimen de intervencion, la legitimacion directa y primera la ostentara el propio concursado; no
obstante, la administracion concursal podra ejercitar las accion de anulacion o solicitar la revi-
sion del laudo arbitral firme si el concursado se negara a ejercitar estas acciones (art. 54.2 LC).

Como se ha analizado, el laudo arbitral podra ser anulado a instancia del administrador
concursal bien por alguno de los motivos que se recogen en el articulo 54 de la Ley de Arbitraje,
bien por motivo de fraude. Podria concluirse que el administrador concursal ejerce una facul-
tad de control del arbitraje que le permite evitar que se valide un laudo que pueda contravenir
lo dispuesto por la ley, preservando asi la tramitacion del concurso de acreedores. Si bien esto
es cierto, se ha de tener en cuenta que el acreedor podra ejecutar en un tercer Estado un laudo
arbitral anulado por los 6rganos jurisdiccionales del Estado sede del arbitraje. Existen ordena-
mientos juridicos que permiten el reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales anulados ya
que se ha considerado en estos sistemas juridicos que el arbitraje forma parte del Derecho supra-
nacional en tanto que no debe estar vinculado a ninguna jurisdiccion de orden estatal. Se otorga
al arbitraje una naturaleza autonoma porque se entiende que los operadores juridicos optan por
someter sus controversias a este mecanismo de resolucion de disputas para evitar precisamen-
te la injerencia de la jurisdiccion ordinaria. El espiritu de este tratamiento del arbitraje se basa
en evitar la intervencion de las Administraciones publicas en procedimientos mercantiles com-
plejos en los que se requiere una mayor imparcialidad en tanto que entran en juego intereses de
diversa indole que pueden afectar a empresas e instituciones de diferentes jurisdicciones y de
distinta naturaleza’>.

En Derecho comparado, los érganos jurisdiccionales franceses’® suelen reconocer las sen-
tencias arbitrales anuladas al entender este caracter supranacional del arbitraje’”. Es por ello bas-
tante compleja la ejecucion de una sentencia judicial de anulacion de un laudo arbitral. Se otorga
prioridad a la decision arbitral sobre la resolucion judicial de anulacion. Por el contrario, en Ale-
mania, en la mayoria de las ocasiones, no podra ejercitarse un laudo arbitral anulado ya que el
sistema juridico aleman se ha caracterizado por respetar las decisiones de anulacion de las reso-
luciones arbitrales en tanto que no considera que puede contradecir lo dispuesto por los 6rganos
jurisdiccionales de otros Estados sobre decisiones arbitrales dictadas en el ambito de su jurisdic-
cion ya que ello podria vulnerar el libre ejercicio de la soberania del Estado sede del arbitraje.

Si bien la administracién concursal posee una facultad de control del arbitraje, el acreedor
puede ser capaz de ejecutar el laudo arbitral anulado y saldar la deuda que el concursado tenia

73 Vid. a este respecto a MOSES, M. L.: The Principles and Practice of International Commercial Arbitration..., op. cit.,
pags. 5y ss.

76 Sentencia de la Corte de Casacién Civil francesa dictada el 9 de octubre de 1984 (Societé Pabalk Ticaret v. Societé
Norsolor).

77 HARTLEY, C. T.: Internacional Commercial Litigation..., op. cit., pag. 336.
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para con ¢él, de nuevo en detrimento de la competencia exclusiva que posee el juez del concurso
para ejecutar los laudos arbitrales que le vinculan. Estariamos también ante una ruptura del prin-
cipio de la par conditio creditorum del procedimiento de insolvencia en tanto que un acreedor
habria visto su derecho de crédito satisfecho fuera del cauce procesal previsto por el concurso.

En conclusion, en un escenario en el que se desarrolla un procedimiento concursal en Espa-
fla con un concursado que es parte en un convenio o procedimiento arbitral con sede del arbitraje
en Espaiia, podria parecer que el correcto funcionamiento del concurso y del arbitraje como dos
instituciones que se ven obligadas a convivir y a interrelacionarse en el marco del Ordenamiento
juridico espaiiol esta asegurado. No obstante, en un mundo cada vez mas globalizado en el que
las empresas, las instituciones y los distintos operadores juridicos ejercen su actividad en distin-
tas jurisdicciones y poseen bienes en multiples Estados, el funcionamiento conjunto de arbitraje y
concurso puede verse afectado produciéndose una grave alteracion de la par conditio creditorum.

VI. LA VALIDEZ EXTRATERRITORIAL DE LAS DECISIONES JUDICIALES
EN MATERIA CONCURSAL COMO CONDICIONANTE A LA EFICACIA
DEL ARBITRAJE EN SEDE DE CONCURSO

1. CUESTIONES PRELIMINARES

Cuando el juez del concurso espaifiol considere que el convenio arbitral en el que es parte
el deudor concursado debe quedar sin validez porque supone un perjuicio para la tramitacion del
procedimiento de insolvencia, emitira una resolucion judicial en la que ordena la ineficacia tem-
poral de dicho convenio. Si el objeto de la decision judicial es la de dejar sin eficacia un conve-
nio arbitral internacional en el que la sede del arbitraje se encuentre en un tercer pais distinto de
Espafia, se debe analizar la validez extraterritorial de la mencionada resolucion en ese Estado
sede del arbitraje. Son dos los escenarios que pueden tener lugar en funcion de si se aplica o no
el Reglamento 1346/2000 de Insolvencia’®.

Por un lado, si el juez del concurso se ha declarado competente para iniciar el procedimien-
to concursal con base en lo dispuesto por el Reglamento Europeo de Insolvencia, la resolucion
judicial que ordena la ineficacia del convenio arbitral debera analizarse en virtud de lo dispues-
to por este Reglamento, si el Estado sede del arbitraje es miembro de la Union Europea. Por el
contrario, en caso de que el juez del concurso se haya declarado competente para conocer del
procedimiento de insolvencia con base en una norma distinta al Reglamento, no podra utilizarse
el mismo para analizar la validez extraterritorial de la resolucion judicial en el Estado miembro
sede del arbitraje. Asimismo, si el Estado sede del arbitraje no perteneciese a la Union Europea,
el Reglamento de Insolvencia tampoco seria de aplicacion.

78 CaLvo CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.: Derecho Concursal Internacional, Madrid, Colex, 2004, pag. 237.
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2. LAVALIDEZ EXTRATERRITORIAL DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES
EN MATERIA CONCURSAL SEGUN LO ESTABLECIDO POR EL
REGLAMENTO EUROPEO DE INSOLVENCIA

2.1. El reconocimiento de las resoluciones judiciales

El Reglamento Europeo de Insolvencia regula la validez extraterritorial de la resolucion ju-
dicial sin necesidad de procedimiento especifico, lo cual no quiere decir que nos encontremos ante
un reconocimiento de plano, esto es, sin ningtin tipo de control’®. En este sentido, existen limites
al reconocimiento de resoluciones judiciales que seran analizados mas adelante.

La norma establece que las resoluciones relativas a la apertura del procedimiento concursal que
hayan sido dictadas por un tribunal competente de un Estado miembro seran reconocidas en el resto
de Estados miembros desde el momento en el que la citada decision judicial haya surtido efectos en
el Estado de apertura (art. 16.1 Reglamento). El Reglamento regula también que las decisiones judi-
ciales relativas al desarrollo y conclusion del procedimiento concursal que hayan sido dictadas por
el 6rgano jurisdiccional cuya resolucion de apertura deba reconocerse segun lo establecido en el ar-
ticulo 16 y de acuerdo con el convenio aprobado por el 6rgano jurisdiccional, se reconoceran sin otros
procedimientos (art. 25.1 Reglamento). Se observa que, una vez se haya dictado auto de apertura del
concurso de acreedores y este haya surtido efectos, la resolucion que deje sin eficacia al convenio
arbitral sera reconocida en otro Estado miembro sin necesidad de iniciar otro tipo de procedimiento.

Con el Reglamento se potencia el reconocimiento de las resoluciones judiciales en materia
concursal en todos los Estados miembros pero, como ya se ha adelantado, no establece un régi-
men de plano, esto es, un reconocimiento directo ¢ inmediato, pues existe un control que debe
llevarse a cabo por parte de las autoridades correspondientes del Estado miembro ante el que se
solicita el reconocimiento de la decision en materia de insolvencia. Los motivos de no reconoci-
miento se reducen a que la resolucion judicial produzca efectos contrarios al orden ptblico. Asi,
unicamente cuando se ponga en peligro el orden publico del Estado en el que se pretende el re-
conocimiento se podra denegar el mismo.

Una resolucion producira efectos contrarios al orden publico cuando vulnere los principios
basicos del Estado requerido. En este sentido, cada Estado miembro determinara cuales son esos
principios esenciales que fundamentan su sistema juridico. Sin embargo, para evitar un abuso
de la utilizacion del motivo de la vulneracion del orden publico para el no reconocimiento de las
resoluciones judiciales en materia de insolvencia, el Reglamento restringe el concepto de orden
publico al que se sustrae de los principios, derechos y libertades fundamentales que quedan ga-
rantizados por la Constitucién o por las normas superiores de un Estado (art. 26 Reglamento)??;

9 Ibidem, pag. 144.

80 pid. aeste respecto a REMON PENALVER, J.: «La anulacion del laudo: el marco general, el pacto de exclusion y el orden
publico», Spain Arbitration Review: Revista del Club Espariol del Arbitraje, n.° 1, 2008, pags. 115-132.
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se trata pues de un concepto que debe analizarse a la luz del Derecho constitucional. Cabe des-
tacar asimismo que la norma europea de insolvencia se refiere tanto las resoluciones que vulne-
ran el orden publico real, esto es, que producen efectos contrarios al orden publico, como a un
orden publico potencial, es decir, cuando el reconocimiento de la resolucion judicial puede pro-
ducir tales efectos pero los mismos todavia no han tenido lugar. Ademas, el orden publico podra
ser sustantivo, esto es, el referente al contenido material de los principios que fundamentan el
sistema juridico del Estado, y procesal, cuando lo que se vulneran son elementos relativos a su
ambito procedimental.

2.2. La ejecucion de las resoluciones judiciales

Una vez la resolucion judicial ha sido reconocida, es necesario llevar a cabo un procedi-
miento de exequatur para que la misma pueda surtir efectos. El Reglamento Europeo de Insol-
vencia establece que pueden obtener exequatur en los Estados miembros las decisiones judiciales
relativas al desarrollo del procedimiento de insolvencia (art. 25 Reglamento). Sin embargo, en
lo relativo al procedimiento para obtener el exequatur, el Reglamento, en un ejercicio de econo-
micidad juridica, se remite expresamente al Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968
indicando que se estara a lo dispuesto en este tratado internacional (art. 25 Reglamento). Se trata
de una remision logica ya que no tendria sentido crear un nuevo procedimiento de exequatur para
las resoluciones en materia de insolvencia cuando ya existe una regulacion que se encarga de ello
y cuyos resultados han sido satisfactorios.

El Reglamento 44/2001 vino a sustituir el Convenio de Bruselas de 1968 en las relaciones
entre todos los Estados miembros de la Union Europea a excepcion de Dinamarca. En este con-
texto, se ha planteado un problema en tanto que el Reglamento Europeo de Insolvencia sigue
haciendo referencia directa al Convenio de Bruselas. Algunos autores han defendido que aunque
la remision siga siendo al Convenio de Bruselas, se debe estar a lo dispuesto por el Reglamento
44/2001. Ello con base en que el Convenio ha sido sustituido y no derogado por el citado Regla-
mento. Si bien el procedimiento de exequatur regulado en el Convenio de Bruselas no difiere, en
sus aspectos basicos, del regulado por el Reglamento 44/2001, existen ciertos matices procesa-
les que deberan tenerse en cuenta en tanto que el Reglamento constituye un sistema con menor
carga documental y que por tanto goza de una mayor agilidad.

Cabe destacar que mientras que el Convenio de Bruselas establece motivos tasados en vir-
tud de los cuales se puede denegar el otorgamiento del exequatur a la resolucién judicial extran-
jera, el Reglamento 44/2001 prevé un reconocimiento de plano. Este punto contradictorio entre
ambas normas no supone problema alguno en tanto que la remisién a una u otra norma se refiere
en todo caso a aspectos del proceso y no a los motivos de denegacion del exequatur de la reso-
lucion judicial. Las condiciones para obtener el exequatur se regulan exclusivamente por el Re-
glamento 1346/2000. En este sentido, la norma establece como tnico limite al otorgamiento del
exequatur el orden publico, concepto que debe ser analizado en los mismos términos que se es-
tudian en sede de reconocimiento de la resolucion judicial.
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3. LA VALIDEZ EXTRATERRITORIAL DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES
EN MATERIA CONCURSAL AL MARGEN DEL REGLAMENTO EUROPEO
DE INSOLVENCIA

Si existe un convenio arbitral de caracter internacional que puede ser susceptible de ser ac-
tivado por un tribunal arbitral en un pais distinto de Espaiia en el que interviene el deudor con-
cursado, y el juez del concurso entiende que la vigencia de ese convenio supone un perjuicio
para la tramitacion del procedimiento de insolvencia, podra emitir una resolucion que ordene la
suspension temporal de los efectos del convenio arbitral. Esa resolucion debera ser validada por
las autoridades competentes del Estado sede del arbitraje para que surta efectos en su territorio,
esto es, debera ser reconocida y ejecutada en ese tercer Estado para poder conseguir la paraliza-
cion del procedimiento arbitral que constituye un perjuicio para la tramitacion del concurso en
Espaifia. Al margen del Reglamento Europeo de Insolvencia, se atendera a la posible reciproci-
dad existente entre el tercer Estado sede del arbitraje y Espafia en materia de reconocimiento de
resoluciones judiciales para determinar si la decision del juez concursal espaiiol sera validada o
no en ese tercer Estado®!. También deber4 estarse a lo dispuesto por el ordenamiento juridico in-
terno de este ultimo Estado.

Caben dos interpretaciones del concepto de reciprocidad: la reciprocidad general y la reci-
procidad especial. En cuanto a la primera de ellas, reciprocidad significa que se otorgara validez
en un Estado a las resoluciones judiciales procedentes de otro Estado en materia concursal si en
el Estado de procedencia de la decision judicial se da cumplimiento a las resoluciones del primer
Estado en materia de insolvencia. En cuanto a la segunda interpretacion, el término reciprocidad
se refiere a que se otorgara validez a una resolucion de un Estado en otro Estado siempre que la
misma cumpla con las condiciones que en el primer Estado se exigen a las sentencias del segun-
do Estado para que se produzcan efectos en este tltimo.

En Espafia, la Ley Concursal establece que cuando no exista reciprocidad o se produzca
una falta sistematica de cooperacion por parte de un tercer Estado, no se aplicara respecto de los
procedimientos que se sigan en ese Estado los Capitulos III y IV del Titulo IX de la menciona-
da norma (art. 199 LC). Se observa pues que en la normativa concursal espafiola se establece la
reciprocidad como un elemento necesario para el reconocimiento de resoluciones judiciales ex-
tranjeras en materia de insolvencia. La Ley Concursal entra a regular el reconocimiento de reso-
luciones judiciales extrajeras en materia de concurso de acreedores, pero cuando un juez espafiol
emite una resolucion en virtud de la cual se pretende dejar sin eficacia a un convenio arbitral en
un Estado sede del arbitraje distinto de Espaiia, se debera estar, como se ha comentado, a la exis-
tencia de reciprocidad entre ambos paises y al ordenamiento juridico interno de ese Estado. Se
trata por tanto de una cuestion compleja en la que deben ser analizados tanto en las relaciones
existentes entre ambos Estados como en el ordenamiento interno del Estado sede del arbitraje.

81 CaLvo CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.: Derecho Concursal Internacional..., op. cit., pags. 246y ss.
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No se ha de confundir el procedimiento de validacion de una resolucion que deja sin efica-
cia un convenio arbitral en un tercer Estado distinto de Espafia y el tratamiento que el ordena-
miento juridico de ese Estado otorgue a esa decision judicial ya validada. En este sentido, podria
darse el caso de que la resolucion judicial no se reconociese ni ejecutase por lo que no se podria
producir la invalidacion del convenio arbitral, que el juez espafiol entiende como perjudicial para
el procedimiento de insolvencia en Espafia. Pero también podria tener lugar una situacion en la
que la resolucién se reconociese y ejecutase pero el convenio arbitral siguiese activo, porque el
tratamiento que se otorga a ese tipo de resoluciones en el marco del ordenamiento juridico del
Estado sede del arbitraje no conlleva la paralizacion de ese tipo de procedimientos en virtud de
decisiones judiciales con esas caracteristicas.

VII. CONCLUSION Y PROPUESTA DE LEGE FERENDA

El principio de la par conditio creditorum rige en todas las fases del procedimiento concur-
sal. En este sentido, el juez encargado del concurso debera asegurar que todos los acreedores del
deudor concursado se encuentran en una situacion de igualdad. Para ello, el Ordenamiento juridi-
co espafiol dota a este procedimiento de un caracter especial en el que el juez concursal, en virtud
del principio de la vis attractiva, posee una competencia exclusiva y excluyente.

Esta facultad atribuida al juez del concurso es una manifestacion del sistema de control que
la legislacion concursal prevé sobre la institucion arbitral. Entendemos que los mecanismos de
control jurisdiccionales sobre un instrumento alternativo de resolucion de disputas como es el
arbitraje son necesarios, sin embargo, la regulacion actual se presenta en este extremo algo im-
precisa y poco adaptada a la internacionalizacion de las relaciones juridicas.

La imprecision radica en que el articulo 52.1 de la Ley Concursal establece, como regla gene-
ral, que, por si sola, la declaracion de concurso no afectara a la validez de los convenios arbitrales.
Asi, una interpretacion teleologica del precepto en relacion con la Exposicion de Motivos de la Ley
11/2011, nos lleva a concluir que es necesario un requisito adicional para que se produzca la invalidez
del pacto arbitral. Sin embargo, la norma no ha proporcionado los criterios necesarios para esclarecer
cuando nos encontramos ante un supuesto de hecho que se instituya como ese requisito adicional.

El mismo precepto, como regla excepcional, regula que si el juez del concurso entendiera que
mantener la validez del convenio supondria un perjuicio para la tramitaciéon del concurso, podra
acordar la ineficacia temporal del mismo. En este extremo, cabe destacar que el término «perjuicio»
constituye un concepto juridico indeterminado que el legislador tampoco se ha ocupado en delimitar.

En el marco de la internacionalizacion de los negocios, el arbitraje se ha instituido como un ins-
trumento rapido, valido y eficaz para la resolucion de controversias lo que le ha permitido un gran nivel
de autonomia con respecto a los tribunales de la jurisdiccion ordinaria. En este contexto, los operado-
res juridicos internacionales han habilitado instrumentos como la Convencion de Nueva York, que
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permite el reconocimiento y ejecucion de laudos en los Estados signatarios de la misma. El problema
surge cuando en virtud de lo dispuesto por la mencionada Convencion, un acreedor ejecuta un laudo
arbitral en un tercer Estado, fuera del cauce establecido por el concurso de acreedores. Esta circuns-
tancia provocaria que un acreedor, en un escenario de liquidacion, pudiera ver satisfecho su crédito
al margen de la calificacion que le correspondiera al mismo en sede concursal, lo que provocaria una
ruptura del principio de la par conditio creditorum que podria desembocar en un perjuicio para los
acreedores que intervienen en el procedimiento de insolvencia. La par conditio creditorum también
podria verse alterada incluso si la resolucion arbitral hubiera sido anulada por los 6rganos jurisdic-
cionales espafioles pues otras jurisdicciones podrian reconocer y ejecutar la mencionada decision.

Ello, unido a que, en un contexto de fuertes dificultades economicas, un incremento de las
insolvencias empresariales genera un aumento de los procedimientos concursales, nos proporcio-
na un panorama juridico en el que concurso y arbitraje nacional e internacional estan obligados
a entenderse. En este sentido, si bien la norma ha procurado con la tltima reforma operada por
la Ley 11/2011 agilizar las relaciones entre concurso y arbitraje, el legislador se ha centrado en
tratar los supuestos de hecho relacionados con el convenio arbitral y no ha abordado con la su-
ficiente profundidad el desarrollo de los procedimientos y el tratamiento de los laudos arbitrales
en sede concursal. A este respecto, conviene indicar que la falta de precision del legislador no se
refiere tanto a la convivencia del arbitraje y concurso en el Ordenamiento juridico espafiol, sino
a la proyeccion que esta regulacion pueda tener a nivel internacional.

Todo lo anterior nos lleva a determinar que en las relaciones entre arbitraje y concurso se
plantean las siguientes areas de mejora:

* Determinar los criterios que permiten concretar el requisito adicional que acom-
pafia a la declaracion judicial de concurso para que esta suspenda la eficacia de los
convenios arbitrales.

» Concretar a qué se refiere el legislador con el término «perjuicio» de tal manera que
se pueda prever a priori, cuando un juez concursal entendera que debe ordenar la
suspension de los efectos del convenio arbitral.

* Implementar un marco regulatorio que facilite una colaboracioén entre concurso y
arbitraje en el marco del desarrollo del procedimiento arbitral.

* Proveer un mecanismo que permita que las resoluciones arbitrales no puedan su-
poner un obstaculo para el desarrollo del concurso.

* Asegurar la igualdad de trato de los acreedores en un ejercicio de preservacion de
la esencia del concurso.

A fin de minimizar las tensiones que derivan de las relaciones entre arbitraje y concurso, asi
como de contribuir a la mejora de las areas conflictivas antes expuestas, a nuestro modo de ver
existe una via para hacer fuerte lo que hasta ahora era débil. Se trata de implementar una solucion
ya contemplada en la legislacion concursal para los juicios declarativos de caracter jurisdiccional
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en el orden social, contencioso-administrativo y penal (art. 50.4 LC): el emplazamiento de la ad-
ministracion concursal por parte del juez encargado del procedimiento en cuestion en el ambito
de los procesos con trascendencia patrimonial en los que no opera la vis attractiva.

Proponemos por tanto que en la tramitacion del procedimiento arbitral en sede de concur-
so, en virtud de precepto recogido por la norma concursal, se emplace al administrador concursal
como parte en el arbitraje. En este sentido, este desempefiaria la funcion de informar al arbitro o
colegio arbitral de todos los extremos referentes a la situacion patrimonial del concursado. Asi,
el administrador concursal podria facilitar y explicar la informacion recogida en el informe que
ha elaborado en cumplimiento de sus obligaciones legales, y resolver todas aquellas cuestiones
que el tribunal arbitral le pueda plantear en relacion con la situacion patrimonial del concursado
que es parte en el procedimiento arbitral.

Con esta propuesta, se lograria lo siguiente:

* Se implementaria un marco regulatorio que contribuiria a mejorar las relaciones
entre arbitraje y concurso en tanto que se sentarian las bases que permitirian una
mejor convivencia de ambas instituciones.

» Se evitaria que el juez del concurso en virtud de la discrecionalidad de la que goza
acudiera de forma recurrente a la suspension de los efectos de los convenios arbi-
trales con el objetivo de evitar que se resuelva mediante procedimiento arbitral una
controversia de la que tiene indicios de perjudicialidad.

» Se contribuiria a que los arbitros resuelvan teniendo en cuenta el ambito especial
en el que tiene lugar el procedimiento concursal y, en consecuencia, evitar que las
resoluciones puedan suponer en su reconocimiento y ejecucion una ruptura de la
par conditio creditorum.

Lajustificacion del emplazamiento del administrador concursal en el procedimiento arbitral
se fundamenta ademas de porque contribuiria a las mejoras antes expuestas, porque se dotaria al
arbitraje de un tratamiento similar al que se otorga a los procedimientos judiciales con transcen-
dencia patrimonial, pues no hay que olvidar que la reforma operada por la Ley 11/2011 amplio
los supuestos de los que podia conocer el arbitraje sin que constituyeran causa de suspension
aquellas acciones con transcendencia patrimonial.

En definitiva, de lege ferenda seria deseable la incorporacion en la Ley Concursal del empla-
zamiento del administrador concursal en los procedimientos arbitrales en sede de concurso, definir
qué debe entenderse por «perjuicio» a la tramitacion del procedimiento concursal y cuales son los
criterios que se deben seguir para concretar que un supuesto de hecho constituye un requisito adi-
cional que permite que la declaracion judicial de concurso deje sin eficacia un convenio arbitral.

Conviene precisar, en relacion con la primera propuesta, que si bien el emplazamiento del
administrador concursal en los procedimientos arbitrales en los que el lugar sede de arbitraje sea
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Espafia no entrafiaria mayores dificultades y supondria grandes beneficios, somos conscientes de
que la aplicacion de esta propuesta en los supuestos de un arbitraje en el que la sede sea un tercer
Estado puede plantear dificultades técnico-procesales.

Si bien la propuesta analizada supondria una mejora sustancial en la convivencia del con-
curso y la institucion arbitral, persisten en la practica una serie de inconvenientes que no pueden
ser resueltos inicamente con una modificacion de la norma interna. En este sentido, teniendo en
cuenta que el arbitraje tiene una gran aceptacion a nivel internacional en diferentes Estados con
independencia de su organizacion socio-politica y su cultura juridico-empresarial, no seria des-
cabellado pensar en la creacion de un tribunal internacional de control sobre el reconocimiento y
ejecucion de laudos que armonizara desde un punto de vista jurisprudencial la validacion de sen-
tencias arbitrales en terceros Estados, con el objetivo de reducir las disfunciones que actualmente
tienen lugar y que derivan de la propia complejidad de la sociedad internacional.
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