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Resumen: El articulo 52 de la Ley Concursal (LC) asume un criterio temporal para regular la efica-
cia del convenio arbitral en supuestos de concurso. Asi, si en el momento de la declaracion del concurso el
procedimiento arbitral esta “‘en tramitacion”, el arbitraje seguird hasta la firmeza del laudo. Por el contrario,
si el procedimiento arbitral no esta “‘en tramitacion”, el convenio arbitral en el que sea parte el deudor que-
da sin valor ni efecto durante la tramitacion del concurso. Esta regulacion plantea dos interrogantes en la
practica. La primera y mas importante gira en torno a su misma aplicacion en los supuestos internacionales:
,es de aplicacion cuando el acreedor interesado tenga su residencia habitual en un Estado extranjero? La
segunda, de relevancia para los supuestos internos, gira en torno a la concrecion de lo que debe entenderse
por procedimiento arbitral “‘en tramitacion”. Ambas cuestiones son tratadas en este estudio.

Palabras clave: Arbitraje internacional, concurso, Convenio de Nueva York de 1958, Convenio
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Abstract: Article 52 of The Spanih Insolvency Act takes a territorial approach to regulate the
efficacy of the arbitral agreement in insolvency cases. Therefore, if the arbitral proceeding is “being
processed” at the moment of the insolvency declaration, the arbitration will continue until the resolu-
tion of the arbitral award. However, if the arbitral proceeding is not yet “being processed”, the arbitral
agreement in which the debtor is part is rendered ineffective through insolvency proceedings. This regu-
lation raises two practical questions. The first and most important one deals with its own application in
international cases: is it aplicable when the creditor has her habitual residence in a foreign country? The
second question, which is important for internal matters, deals with the meaning of arbitral proceedings
“being processed”. Both questions are studied in the following essay.
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l. Introduccion

1. La relacion arbitraje / concurso tal y como esta regulada en el ordenamiento juridico espafol
plantea, al menos, dos cuestiones. La primera gira en torno a la solucion que prevé para los supuestos
internacionales; esto es, gira en torno a la solucion prevista para determinar los efectos que una declara-
cion de concurso (dictada por un juez espariol) tiene sobre la vigencia de un convenio arbitral firmado
entre el deudor concursal y un acreedor con residencia habitual en un Estado extranjero.

Como quiera que el supuesto internacional comprende dos escenarios distintos (el intracomunita-
rioy el extracomunitario) cabe preguntarse entonces si a la luz de las distintas normas aplicables (norma
interna y reglamento comunitario) la solucion relativa a la eficacia del convenio arbitral en supuestos
internacionales es la misma en ambos escenarios.

La segunda cuestion se concreta en la misma aplicacion de la Ley Concursal (LC) a aquellos
supuestos en los que entre el deudor concursal y el acreedor media un convenio arbitral. Como es
sabido, el articulo 52 LC establece que la eficacia del convenio en supuestos de concurso queda su-
peditada a un momento temporal juridicamente indeterminado: el del inicio de la “tramitacién” del
procedimiento arbitral. De tal modo que si el procedimiento esta “en tramitacion” en el momento
de la declaracion del concurso, la eficacia del convenio no queda alterada y, en consecuencia, el
arbitraje sigue su curso hasta la firmeza del laudo. Si por el contrario el procedimiento arbitral no
estd “en tramitacion” en el momento de la declaracion del concurso, el convenio arbitral pierde su
eficacia.

La cuestion que de forma inmediata plantea este precepto pasa por concretar —primero— a la luz
de qué norma debe entenderse que el procedimiento arbitral estd en “tramitacion” (Ley Concursal o
Ley de Arbitraje); y determinar —después— el preciso momento temporal en el que tal procedimiento se
entiende tramitado.

2. Para responder adecuadamente a estas cuestiones procederé del siguiente modo:

(1) Enprimer lugar determinaré el ordenamiento aplicable a este tipo de supuestos, distinguiendo,
en un primer momento, entre el ordenamiento concursal y el ordenamiento arbitral (Ep. II).
Se trata, en concreto, de precisar el ordenamiento a cuya luz se determinara los efectos de la
declaracion de concurso sobre el convenio, la internacionalidad del supuesto y el inicio de
la tramitacion del procedimiento arbitral.

(i1) Demostrada la aplicacion del ordenamiento concursal a las tres cuestiones enunciadas —
efectos de la declaracion, internacionalidad e inicio de la tramitacién—, concretaré primero
y estudiaré después la norma aplicable tanto al supuesto intracomunitario como al supuesto
extracomunitario: como se vera, el Reglamento Europeo de Insolvencia es de aplicacion
para los primeros supuestos y la LC para los segundos (Ep. I1I).

(ii1) En tercer lugar, me centraré¢ en la solucion que para estos casos adopta el Reglamento
Europeo de Insolvencia —supuesto intracomunitario— (Ep. IV).

(iv) En cuarto lugar, mostraré la solucion que prevé la Ley Concursal espafiola para los supuestos
extracomunitarios (Ep. V).

) En quinto lugar, me referiré brevemente a la reforma del articulo 52 LC que en fechas
recientes ha presentado el legislador; reforma que, como también se vera, asume la
interpretacion aqui defendida (Ep. VI).

(vi) Finalmente, se extractaran las pertinentes conclusiones.

I1. El ordenamiento aplicable: EI ordenamiento concursal

3. El primer interrogante que suscita las cuestiones anteriormente planteadas gira en torno a la
concrecion de la norma a cuya luz deben resolverse. Es decir, para responder a las tres cuestiones plan-
teadas —efectos del convenio arbitral, internacionalidad del supuesto y tramitacion del procedimiento—
habra de concretarse en primer lugar el sector del ordenamiento juridico finalmente aplicable: el ordena-
miento concursal (LC y los textos internacionales propios de este sector) o el ordenamiento arbitral (LA
y los textos internacionales propios de este sector).
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I. El ordenamiento aplicable a la eficacia del convenio arbitral internacional en supuestos del
concurso

4. Paradojicamente, en la jurisprudencia menor se detecta una clara inclinacion a favor de la apli-
cacion del ordenamiento arbitral para resolver la cuestion relativa a la eficacia de un convenio arbitral
internacional en supuestos de concurso. Asi, en la todavia incipiente jurisprudencia de las Audiencias
sobre este particular se constata una invocaciéon —cuando no aplicacién— de los Convenios internacio-
nales en materia de arbitraje: en concreto, el Convenio sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias
arbitrales extranjeras, hecho en Nueva York el 10 de junio de 1958 (CNY) y el Convenio europeo sobre
arbitraje comercial internacional, hecho en Ginebra el 21 de abril de 1961 (CG)'.

A mi juicio, sin embargo, el ordenamiento arbitral (con especial referencia al ordenamiento de
fuente internacional) no es aplicable a estos supuestos. Asi, respecto de la aplicacidon de los convenios ci-
tados, cabe recordar lo siguiente. E1 CNY es un instrumento internacional que regula —inicamente— tres
cuestiones: el reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral extranjero; el reconocimiento —en términos
de validez formal— del convenio arbitral (art. II.1 y 2); y, un régimen de declinatoria (art. 1.3 CNY).
Por su parte, el CG, que se concibid para fomentar el arbitraje entre los dos bloques europeos entonces
existentes, se centra, basicamente, en los aspectos organizativos del mismo: eleccion entre arbitraje ins-
titucional o arbitraje ad hoc; eleccion de arbitro; concrecion del lugar de la sede del arbitraje; fijacion de
las normas que deben regir los arbitros2.

Ninguno de estos dos instrumentos pretendié —ni remotamente— regular la cuestion relativa a los
efectos que una declaracion de concurso tiene sobre la eficacia de un convenio arbitral.

5. En la medida —recordémoslo— en que se trata de concretar los efectos que una declaracion de
concurso tiene sobre un convenio arbitral tiene todo su sentido que la regulacion concursal —y no la
arbitral- regule esta cuestion. Basicamente porque los principios de unidad legal, unidad de disciplina
y unidad de procedimiento que informan las normas concursales asi lo exigen®. De hecho, en el derecho
comparado, son las normas concursales y no las arbitrales las que contienen disposiciones sobre este
particular. Y en nuestro ordenamiento de fuente interna es la Ley Concursal (LC) y no la Ley de Arbi-
traje la que —con mayor o menor fortuna— regula esta cuestion (art. 52 LC)*.

En consecuencia, la cuestion relativa a los efectos de una declaracion de concurso sobre un conve-
nio arbitral internacional es una cuestion de indole concursal y no de indole arbitral. Para determinar el
alcance de los efectos de esa declaracion sobre la vigencia del convenio arbitral debera estarse a la regula-
cion concursal y no a la regulacion arbitral. Cuestion distinta es que la gira en torno a la laguna legal que
encierra la norma concursal para los supuestos internacionales. Pero en este caso —tal y como se vera—,
antes que forzar una aplicacion de los textos internacionales en materia de arbitraje, habra de buscarse una
solucion del supuesto a partir de una interpretacion sistematica y teleologica de la misma norma concursal.

2. El ordenamiento aplicable a la internacionalidad del supuesto

6. Por inverosimil que parezca, la cuestion relativa al ordenamiento aplicable a la internacionali-
dad del supuesto tiene particular importancia. Reparese, por ejemplo, en que es precisamente la inter-
nacionalidad del mismo la circunstancia que le otorga una solucion especifica: en principio, la eficacia
de un convenio arbitral ante la declaracion de concurso es distinta dependiendo del caracter interno o
internacional de la controversia.

"En particular, AP de Barcelona (Seccion 15%), nam. 86/2009, de 29 abril 2009 (EDJ 2009/260256).

2Sobre ambos textos, con mas detenimiento, M. GOMEz JeNE, El arbitraje comercial internacional en la Unién Europea:
la eficacia del laudo arbitral, Madrid, Colex, 2000, pp. 34-90; Ibid., El arbitraje internacional..., cit., nota 3, Madrid, Colex,
2007, pp. 39-43.

3 Sobre estos principios, véase, A. Rojo, “El Derecho concursal”, en R. Uria / A. MENENDEZ, Curso de Derecho Mercantil
11, 2* Ed., Madrid, Civitas, 2007, pp. 900-901.

*Sobre la regulacion del arbitraje en la Ley Concursal vid., entre otros, E. VERDERA Y TuUELLS, “Reflexiones preeliminares
sobre el arbitraje en la Ley Concursal”, en: Estudios sobre la Ley Concursal. Libro Homenaje a Manuel Olivencia, Madrid,
Marcial Pons, 2005, pp. 3295-3354; P. PERALES ViscasiLLas, “Los efectos del concurso sobre los convenios arbitrales en la Ley
Concursal 22/2203 (1y II)”, Diario La Ley, Nams. 6035 y 6036, 8 y 9 de junio de 2004.
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Bien porque la norma concursal no contiene ninguna prevision especifica al respecto, bien por
la aparente relevancia de la norma arbitral en este contexto, un amplio y autorizado sector doctrinal
entiende que la internacionalidad del supuesto debe determinarse conforme a la norma arbitral’. En
concreto, conforme al articulo 3 LA, a cuyo tenor, un arbitraje es internacional: (i) cuando en el mo-
mento de la celebracion del convenio arbitral, las partes tengan sus domicilios en Estados diferentes; (ii)
cuando el lugar del arbitraje, el lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones o el
lugar con el que la controversia tenga una relacion mas estrecha, esté situado fuera del Estado en que las
partes tengan sus domicilios; y, (iii) cuando la relacion juridica de la que dimane la controversia afecte
a intereses del comercio internacional.

Es precisamente esta tiltima conexion —“intereses del comercio internacional”— la que, en su apli-
cacion en supuestos estrechamente vinculados al ambito concursal, puede llegar a producir notables
distorsiones; distorsiones en tanto en cuanto internacionaliza supuestos concursales que el legislador
concursal no quiso internacionalizar. De hecho, esta conexion solo esta recogida en la Ley de Arbitraje.
El articulo 3 LA representa, en este sentido, la inica plasmacion positiva en el ordenamiento juridico
espafol de lo que la doctrina internacional privatista denomina “tesis del efecto internacional”. Una te-
sis para determinar la internacionalidad de un supuesto que, basicamente, se caracteriza por considerar
internacional cualquier supuesto que presente repercusion transfronterizas.

7. Sin animo de exhaustividad, baste ahora con sefialar que extender la aplicacion de esta co-
nexién —de dificil determinacion— al ambito concursal resulta excesivo. Piénsese que la funcion de
esta conexion en el ambito arbitral es, precisamente, la de internacionalizar supuestos que a la luz de
cualquier otra conexion clasica del Derecho internacional privado no alcanzarian tal calificacion. De
este modo, el legislador ha pretendido —con caracter excepcional— otorgar los beneficios de la interna-
cionalidad (posible aplicacion de lex mercatoria, plazos mas flexibles...) al mayor numero de arbitra-
jes posibles. Y habida cuenta del amplio alcance que la jurisprudencia comparada ha otorgado a esta
expresion, lo anterior significa tanto como que determinados operadores economicos (por su caracter
multinacional) siempre someteran sus controversias a arbitraje internacional’.

Siendo esto asi, asumir la interpretacion doctrinal mayoritaria —calificacion de la internacionali-
dad del supuesto conforme al articulo 3 LA— significaria tanto como que la relacion arbitraje / concurso
en la que pudieran quedar inmersas determinadas empresas espafiolas siempre seria internacional. Con
independencia, por ejemplo, de que el domicilio de las partes se localizase o no en Estados distintos. O
dicho de otro modo, si aceptasemos la aplicacion del articulo 3 LA para determinar la internacionalidad
de un supuesto como el que estudiamos —eficacia del convenio arbitral ante una declaracion de con-
curso—, resultaria que cualquier convenio arbitral firmado entre un deudor concursal espafiol de cierto
tamafo con domicilio en Espafia —ad. ex. empresa constructora espafiola con intereses comerciales en
el extranjero— y un acreedor también espafiol (también con domicilio en Espaia) tendria una eficacia
distinta a la que tendria ese mismo convenio si hubiera sido firmado por el mismo acreedor espafiol con
un deudor concursal de menor tamafio. Lo cual, en perspectiva concursal, no parece que tenga mucho
sentido.

8. Ademas, en la medida en que es la norma concursal —y no la norma arbitral— la que regula la
cuestion relativa a los efectos que una declaracion de concurso produce sobre la eficacia de un convenio
arbitral, parece evidente también que debe ser esta misma norma la que determine la internacionalidad
del supuesto. De hecho, los mismos argumentos técnicos esgrimidos anteriormente en torno a la vigen-
cia de los principios de unidad legal, unidad de disciplina y unidad de procedimiento (supra 5) mantie-
nen toda su eficacia en este ambito.

*En este sentido, M. VIrRGos Soriano / F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho procesal civil internacional. Litigacion inter-
nacional, 2007, Madrid, Civitas, p. 335; 1. HEREDIA CERVANTES, Arbitraje y concurso internacional, Madrid, Civitas, 2008, p.
101.

®Sobre las distintas tesis para determinar la internacionalidad de un supuesto, vid. A. L. CALvO CARAVACA / J. CARRASCOSA
GoNzALEz, Derecho Internacional Privado, Vol. 1, 11* Ed., Granada, Comares, 2010, pp. 18-23.

7Sobre esta cuestion in extenso M. GoMmEz JENE, El arbitraje internacional en la Ley de Arbitraje de 2003, Madrid, Colex,
2007, pp. 51-54.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2010), Vol. 2, N° 2, pp. 92-103 95
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



MIGUEL GOMEZ JENE Concurso y arbitraje internacional

3. El ordenamiento aplicable a la cuestion relativa al inicio de la tramitacion del arbitraje

9. Del mismo modo, y también contrariamente a lo que sostiene un mayoritario sector doctrinal®
y cierta jurisprudencia menor’, entiendo que, para determinar si un arbitraje se encuentra o no tramitado
a los efectos de la vigencia de un convenio arbitral tras una declaracion concursal, habra de estarse al
ordenamiento concursal (LC) y no al ordenamiento arbitral (LA).

En efecto, quiza porque la LC no regule expresamente esta materia o quiza porque la LA si parece
contener una disposicion expresa al respecto —en puridad, tampoco la contiene—, un primer acercamiento
a la cuestion invita a resolverla realizando una remision al articulo 27 LA. Precepto a cuyo tenor: “Salvo
que las partes hayan convenido otra cosa, la fecha en que el demandado haya recibido el requerimiento
de someter la controversia a arbitraje se considerara la de inicio del arbitraje”.

Bien mirado, sin embargo, esta remision no es coherente con el espiritu de la LC. De entrada,
supone una quiebra de los principios de unidad legal, unidad de disciplina y unidad de procedimiento
ya citados. Pero es que, ademas, el articulo 52 LC no alude a un procedimiento arbitral iniciado (que es
lo que regula el articulo 27 LA); el articulo 52 LC alude expresa y conscientemente a un procedimiento
arbitral tramitado. O lo que es lo mismo: para determinar la vigencia de un convenio arbitral ante una
declaracion de concurso, la LC no exige que el arbitraje esté iniciado; 1la LC solo quiere saber si efecti-
vamente se ha llevado a cabo el primer trdmite necesario para que el arbitraje se inicie (tramitado); con
independencia absoluta de los efectos procesales (posible prescripcion...) que el inicio de ese arbitraje
produzca conforme a la LA.

Una interpretacion sistematica de los dos parrafos que conforman el articulo 52 LC confirma esta
opinidn: el articulo 52.1 LC regula los supuestos en los que el convenio arbitral esta “inerte” o desac-
tivado, mientras que el articulo 52.2 LC regula los supuestos en los que el convenio ha sido activado.
Siendo esto asi —que lo es— el primer parrafo del articulo 52 LC puesto en relacion con el segundo parra-
fo del mismo precepto exige que el momento de la tramitacion del arbitraje sea aquél en el que se lleve
a cabo la primera diligencia necesaria para iniciar el arbitraje —por ejemplo, el registro de la entrada del
arbitraje en la institucion arbitral. Entre ambos supuestos no puede haber un “gap” temporal —de otro
modo habria un vacio legal. Para la LC, el convenio arbitral o esta activado o esta desactivado; pues para
la LC y su jurisprudencia —en particular su jurisprudencia sobre el articulo 51— todo lo que no esta “no
iniciado” esté tramitado.

Asi, la jurisprudencia de las Audiencias en interpretacion del articulo 51.1 LC —precepto paralelo
en cuanto a su contenido al articulo 52— entiende que el procedimiento esta tramitado cuando se ha
llevado a cabo la primera diligencia posible para iniciarlo. De este modo, el procedimiento se considera
tramitado cuando ha sido presentada la demanda', con independencia absoluta de que ésta haya sido o
no admitida a tramite™. Pero atin mas, pues la mera solicitud de medidas cautelares con anterioridad a
la misma presentacion de la demanda principal es suficiente para considerar que el procedimiento esta
tramitado®. En sentido similar, se ha entendido también que, en el seno de un juicio monitorio, el pro-
cedimiento se encuentra en tramitacion aun cuando la demanda declarativa que sigue a dicho juicio no
haya sido presentada'.

$F. CorDON MORENO, “Articulo 527, en: F. CoRDON MoRENO (Dir.), Comentarios a la Ley Concursal, 2* Ed., Aranzadi, 2010,
p- 616 (cfr. no obstante con el comentario de la primera edicion, p. 429); E. J. ETXARANDIO HERRERA, Manual de Derecho Con-
cursal, 2* Ed., Madrid, La Ley, 2009 pp. 427-428; R. DE ANGEL YAGUEZ / J. HERNANDO MENDIVIL, “Articulo 52. Procedimientos
arbitrales”, en: P. PRENDES CARRIL, Tratado Prdctico Concursal, Aranzadi, 2009, p. 323; J. L. GoNzALEZ MONTES, “Arbitraje y
concurso de acreedores”, en: J. L. GonzAaLEz MonTes (Ed.), Estudios sobre el arbitraje: los temas claves, Madrid, La Ley, 2008,
p- 386; 1. HEREDIA CERVANTES, Arbitraje. .., cit., nota 5, p. 53; M. J. MariN LopEz, “Articulo 527, en: R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-
Cano, Comentarios a Ley Concursal, Tecnos, Madrid, 2004, p. 522; R. BeLLIDO, “Articulo 527, en: A. Roso / E. BELTRAN,
Comentario de la Ley Concursal, Madrid, Civitas, 2004, p. 1015.

 Auto nam. 106/2009, AP de La Rioja, Num. recurso 129/2009, 8 octubre 2009, (CENDOJ 26089370012009200128).

1Y a cuyo tenor: “Los juicios declarativos en que el deudor sea parte y que se encuentren en tramitacion al momento de la
declaracion de concurso se continuaran hasta la firmeza de la sentencia...”

' Auto AP de Madrid de 5 febrero 2009 (ED.J 2009/36573).

12 Auto AP de Madrid de 26 marzo 2008 (EDJ 2008/61028).

13 Auto AP de Caceres de 9 junio de 2009 (EDJ 2009/121024).

4SAP de Madrid de 4 diciembre 2008 (ED.J 2008/310386).
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10. Y por lo que hace al juego del articulo 27 LA en este contexto, debe observarse que su misma
aplicacion se compadece mal —muy mal— con lo que pretende regular el articulo 52 LC. Reparese en
que la primera conexion que utiliza el articulo 27 LA para determinar el inicio de un arbitraje es la de la
autonomia de la voluntad. Conexion que tiene todo su sentido cuando el inicio del mismo marque el dies
a quo, pero que no puede aceptarse en el ambito concursal. Y es que, no pueden ser las partes quienes
determinen por si mismas cuando un arbitraje estd o no en tramitacién a los efectos de la Ley concursal.

La improcedencia del articulo 27 LA para regular estos supuestos se percibe con particular nitidez
en aquellos casos en los que la declaracion de concurso afecte a varios procedimientos arbitrales cuyo
inicio se ponga en duda: ;tendria entonces que estar el juez del concurso pendiente de la fecha de inicio
de cada uno de los arbitrajes conforme a criterios distintos para aplicar correctamente el articulo 52 LC?
Piénsese que en la medida en que el articulo 27 LA contempla varias conexiones para determinar el ini-
cio del arbitraje —de entrada, todas aquellas que las partes sean capaces de imaginar, mas todas aquellas
que las distintas instituciones arbitrales prevean— su aplicacion en el ambito concursal crearia un marco
excesivamente heterogéneo. Tan heterogéneo que seria de todo punto incompatible con los principios
concursales basicos (otra vez, unidad legal, unidad de disciplina y unidad de procedimiento).

4. Conclusiones parciales

11. Como conclusion de lo hasta aqui dicho puede afirmarse que es el ordenamiento juridico con-
cursal =y no el ordenamiento juridico arbitral— el ordenamiento aplicable a las cuestiones relativas a: (i)
los efectos que una declaracion de concurso despliega sobre un convenio arbitral; (ii) a la determinacion
de la internacionalidad del supuesto; y (iii) a la cuestion relativa al momento procesal en el que debe
entenderse si un arbitraje estd o no efectivamente “tramitado”.

Y como es sabido, el ordenamiento juridico concursal espafiol estd compuesto por normas
de fuente interna y normas de fuente comunitaria. La norma concursal de fuente interna es la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal (con las reformas introducidas por el RD-Ley 3/2009, de 27 de
marzo de Medidas Urgentes en materia Tributaria, Financiera y Concursal ante la evolucion de la
situacion economica®y por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal
para la implantacion de la nueva Oficina judicial'®).

La norma comunitaria es el Reglamento (CE) num. 1346/2000 del Consejo, de 29 de mayo de
2000, sobre procedimientos de insolvencia' (en adelante, Reglamento europeo de insolvencia).

I11. Concrecion de la norma aplicable a los supuestos intracomunitarios: el Reglamento europeo de
insolvencia

1. El Reglamento europeo de insolvencia

12. Siendo dos las normas concursales hipotéticamente aplicables, debe concretarse entonces
si el Reglamento europeo es o no efectivamente aplicable a un supuesto en el que acreedor y deudor
concursal tienen su residencia habitual en dos Estados distintos de la Union. Reparese en que, en caso
de ser aplicable, su jerarquia superior respecto de la norma interna supondria tanto como la inaplica-
cion de la LC a este tipo de supuestos (a no ser, claro esta, que se llegara a la aplicacion de la LC por
remision del mismo Reglamento).

13. Pues bien, la respuesta a la cuestion planteada es, sin lugar a dudas, afirmativa. El Reglamento
europeo si es de aplicacion a un supuesto en el que media un convenio arbitral entre en un concursado
espanol con residencia habitual en Espafa y un acreedor nacional de otro Estado miembro de la UE y
residente en ese Estado.

'S BOE num. 78, de 31.3.2009.
1 BOE num. 266, de 4.11.2009.
"DOUE L 160, de 30.6.2000; DOUE L 176, 5.7.2002; y, DOUE L 236, 23.9.2003.
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Los argumentos a favor de esta interpretacion son los siguientes: en primer lugar, y pese a la
incomprensible aversion que en ciertos sectores suscita la inclusion del arbitraje en determinados re-
glamentos comunitarios (en concreto, en los que tienen su base juridica en el hoy articulo 81 TFUE)*,
resulta que excluir del ambito de aplicacion material del Reglamento europeo de insolvencia aquellos
supuestos en los que medie un convenio arbitral entre el deudor concursal y el acreedor extranjero
supondria tanto como dar al traste con la misma aplicacién del mismo. En efecto, bastaria con que el
deudor o acreedor exhibiera un convenio arbitral en fase concursal para evitar su misma aplicaciéon”. Y
en la medida en que el arbitraje es la forma habitual de resolver controversias comerciales en el trafico
internacional, la invocacion del convenio arbitral en fase concursal seria —de hecho, es ya— el supuesto
mas normal.

En segundo lugar, desde una perspectiva de interpretacion sistematica, el supuesto descrito cum-
ple cumulativamente con dos requisitos de aplicacion de las normas mas importantes del Reglamento:
“conexion comunitaria” y residencia habitual de un acreedor en otro Estado miembro de la UE.

Por lo que hace a la “conexion comunitaria”, baste con traer a colacion lo que explica la doctrina
de referencia en esta materia: “E/ Reglamento solo se aplica a los procedimientos de insolvencia que se
abran en un Estado miembro sobre deudores comunitarios (i. e. deudores, cualquiera que sea su nacio-
nalidad, cuyo centro de intereses principales esté en la Comunidad) y sélo regula los aspectos intraco-
munitarios de esos procedimientos (i. e. vis-a vis la ley de otros Estados miembros)™.

Por otro lado, si bien es cierto que el Reglamento no contempla con alcance general un ambito
de aplicacion personal, no lo es menos que determinadas disposiciones del texto si exigen la resi-
dencia habitual del acreedor y deudor en distintos Estados miembros de la UE. Asi, por ejemplo, el
Capitulo IV del mismo contiene reglas relativas a la “Informacion a los acreedores y presentacion de
sus créditos”; reglas que son aplicables a supuestos en los que el acreedor tenga su residencia habitual,
su domicilio o su sede en un Estado miembro distinto de aquél en el que se haya abierto el procedi-
miento. En concreto, el mismo articulo 39 del Reglamento (titulado Derecho a presentar los créditos)
establece: “Los acreedores que tengan su residencia habitual, su domicilio o su sede en un Estado
miembro distinto de aquel en el que se haya abierto el procedimiento, incluidos las autoridades fis-
cales y los organismos de la seguridad social de los Estados miembros, tendran derecho a presentar
sus créditos por escrito en el procedimiento de insolvencia”.

Por fin, el criterio de aplicabilidad del Reglamento europeo a supuestos vinculados a un arbitraje
internacional es ampliamente aceptado. Asi lo contemplan tanto la jurisprudencia comparada?’ como la
doctrina de referencia: El Reglamento no contiene normas expresas relativas a los efectos de la apertura
del procedimiento de insolvencia sobre los procedimientos arbitrales pendientes en un Estado miembro.
Los procedimientos arbitrales no quedan excluidos de los efectos generales que prevé la lex concursus
(ex articulo 4) y el tenor del articulo 15 es lo suficientemente amplio como para incluirlos™.

14. La tinica excepcion a la aplicacion del Reglamento europeo a estos supuestos —supuestos
en los que media un convenio arbitral— se encuentra en aquellos casos en los que el concurso esté
dentro del grupo de procedimientos de insolvencia excluidos del ambito de aplicacion material del
mismo; esto es, procedimientos de insolvencia relativos a las empresas de seguros y a las entidades
de crédito; relativos a las empresas de inversion que presten servicios que impliquen la posesion
de fondos o de valores negociables de terceros; y, relativos a los organismos de inversion colectiva
(art. 1.2).

18 Vid. el Informe sobre la aplicacion y revision del Reglamento (CE) num. 44/2001 redactado por la Comision de Asuntos
Juridicos del Parlamento Europeo. 29.6.2010. A7-0219/2010.

1 Circunstancia ésta que parece pasar desapercibida entre quienes proclaman una exclusion “total” del arbitraje del ambito
de aplicacion material de cualquier reglamento comunitario.

2 M. VIrRGOS SORIANO / F. J.GARCIMARTIN ALFEREZ, Comentario al Reglamento Europeo de Insolvencia, Madrid, Civitas,
2003, p. 29. También en este sentido, A. L. Carvo Caravaca / J. CarrAscosa GONZALEz, Derecho concursal internacional,
Madrid, Colex, 2004, p. 97.

21 Sentencia Syska v. Vivendi, High Court of Justice (Queen’s Bench Division), 2.10.2008 (www.bailii.org/ew/cases/ EWHC/
Comm/2008/2155.html).

22 M. VIRGOs SorIANO / F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Comentario..., cit., p. 141.
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15. Siendo entonces de aplicacion el Reglamento europeo a los supuestos de insolvencia intraco-
munitarios en los que medie un convenio arbitral entre deudor concursal y acreedor, procede describir
muy brevemente la caracteristica general y estructura de este instrumento.

2. Caracteristica general del Reglamento europeo de insolvencia: “No vis attractiva concursus”

16. Por lo que ahora importa, la caracteristica mas importante del Reglamento comunitario se
concreta en que parte de un modelo de no vis attractiva. Esta cuestion es pacificamente aceptada®; esta
expresamente recogida en el Informe VIRGOS / SCHMIT sobre el Convenio relativo a los procedimien-
tos de insolvencia (numeral 77); y tiene una clarisima justificacion.

17. En cuanto al significado del principio de vis atractiva o no vis atractiva en la relacion arbi-
traje / concurso, cabe sefialar lo siguiente: una regulacion concursal que siga un modelo o principio de
vis attractiva se caracteriza por otorgar al juez del concurso la competencia para conocer tanto de las
cuestiones tipicamente concursales (declaracion de apertura, desarrollo y finalizacion del procedimiento
concursal, desapoderamiento del deudor, designacion del administrador, verificacion y aceptacion de la
lista de acreedores, rango de los créditos...) como de las cuestiones que derivan de una relacion entre
el deudor concursal y sus acreedores o deudores “ajena” al mismo concurso (cuestiones relativas a la
existencia, validez o cuantia de un crédito, las destinadas al cobro de deudas a favor del deudor, las
acciones reivindicatorias de propiedad sobre bienes de un tercero en posesion del deudor concursal...).
Por el contrario, un modelo de no vis attractiva niega la competencia exclusiva y excluyente del juez del
concurso para conocer de todas aquellas cuestiones que no sean estrictamente concursales.

En consecuencia, en perspectiva arbitral, un modelo de no vis attractiva supone tanto como que
los supuestos que no sean estrictamente concursales pueden ser sometidos al juicio de arbitros (es decir,
son arbitrables).

18. Por otro lado —y esto en cuanto a la justificacion del modelo elegido—, el hecho de que el
Reglamento comunitario haya adoptado un modelo de no vis attractiva no es casual. Responde a una
minuciosa ponderacion de los distintos intereses en juego. Como ha sido destacado, “imponer la cen-
tralizacion de todas las controversias vinculadas de forma directa o indirecta al patrimonio del deudor
concursal... en el dmbito internacional puede convertirse en absolutamente irrazonable”™. En efecto,
no es lo mismo una mera modificacion territorial de la competencia judicial en los supuestos internos,
que una modificacidn integral de la competencia judicial internacional, pues esta ultima modificacion
supone tanto como un cambio radical de las expectativas procesales de las mismas partes.

19. En cualquier caso, a resultas de este modelo de no vis attractiva, inicamente quedan someti-
das a la competencia del juez del concurso las siguientes cuestiones (art. 3 del Reglamento):
(a) todas las cuestiones sobre la apertura, desarrollo y terminacién del procedimiento de
insolvencia, asi como los litigios relativos al procedimiento mismo;
(b) todas las demas acciones que se deriven directamente del procedimiento de insolvencia y
guarden inmediata relacion con éste; y,
(c) las medidas cautelares que sirvan a dichas acciones.

20. Por fin, no debe olvidarse que del hecho de que el Reglamento europeo de insolvencia se base
en un principio —o modelo— de “no vis attractiva” se derivan una serie de importantes consecuencias.
Baste ahora con destacar la mas importante: cualquier construccion doctrinal que vaya en contra de este
principio debe descartarse®.

3 Entre otros, vid. M. VIRGOS SORIANO / F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Comentario..., cit., p. 64; A. L. CALVO CARAVACA / J. CARRAS-
cosa GONzALEZ, Derecho concursal... cit., p. 97; 1. HEREDIA CERVANTES, Arbitraje..., cit., pp. 70-71; E. ZaBaLo Escubero, “Articulo
117, en: F. CornON MoreNo, Comentarios a la Ley Concursal, Aranzadi, 2004, pp. 168-171; E. ToRRALBA MENDIOLA, “Articulo 117,
en: R. BErcovitz RobriGuEz-Cano, Comentarios a la Ley Concursal, Madrid, Tecnos, 2004, pp. 142-146.

241. HerepiA CERVANTES, Arbitraje... cit., p. 76.

M. VIRGOs SorRIANO / F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Comentario..., cit., pp. 64-65.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2010), Vol. 2, N° 2, pp. 92-103 99
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



MIGUEL GOMEZ JENE Concurso y arbitraje internacional

IV. Regulacion del supuesto intracomunitario en aplicacion del Reglamento europeo de insolvencia
1. Planteamiento de la cuestion

21. Visto entonces que el Reglamento europeo de insolvencia es aplicable a un supuesto como el
controvertido (efectos que despliega una declaracion de concurso en un convenio arbitral internacional
firmado entre el deudor concursal y un acreedor con residencia en otro pais miembro de la UE) y visto
también que el Reglamento parte de un principio de no vis attractiva concursus, corresponde ahora
determinar la concreta norma del Reglamento que regula el tratamiento concursal que debe darse a los
convenios arbitrales internacionales.

El problema en este punto radica, precisamente, en que el Reglamento —aun siendo la norma apli-
cable—no dedica una sola linea a regular esta cuestion®. Ante esta situacion, y en la medida en que el Re-
glamento es aplicable a estos supuestos (supra 13) la tinica opcidn posible pasa por deducir una solucion
del mismo texto a partir de una interpretacion analdgica, teleoldgica y/o sistematica de sus preceptos.

22. Para buscar en el Reglamento comunitario una solucion a la cuestion planteada debe proce-
derse, con caracter previo, a calificar el convenio arbitral: ;jes el convenio arbitral un contrato como
cualquier otro? O por el contrario, jes el convenio arbitral un contrato procesal que como tal despliega
efectos procesales?”

La cuestion asi planteada tiene su importancia, pues dependiendo de la respuesta que demos a
esta cuestion —rectius, dependiendo de la calificacion que hagamos del convenio arbitral- las normas
aplicables del Reglamento seran unas u otras.

2. Calificacién del convenio arbitral como un mero contrato

23. Asumir —sin mas— la naturaleza contractual del convenio arbitral tiene una consecuencia clara:
obliga a dispensar al convenio arbitral el mismo trato que el Reglamento dispensa al resto de contratos. Ast,
y salvo las excepciones previstas para los contratos relativos a bienes inmuebles y contratos de trabajo (arts.
8 y 10 del Reglamento, respectivamente), los efectos del concurso sobre los contratos en vigor en los que
el deudor sea parte y que se hubieran celebrado con anterioridad a la declaracion de apertura se regiran —en
principio, y solo en principio— por la lex fori concursus. Ast lo establece el articulo 4.2.e/ del Reglamento.

Es decir, en nuestro supuesto —y partiendo de la base de la correcta competencia judicial inter-
nacional del juez espaiiol para abrir el concurso (ex art. 3 del Reglamento)—, si calificamos el convenio
arbitral como un mero contrato, para determinar los efectos que sobre éste produce la declaracion de
insolvencia habra de estarse a lo que establezca la LC. Esto es, llegamos a la aplicacion de la LC por
remision directa de una norma de conflicto del Reglamento.

24. Posteriormente desarrollaré las consecuencias que se derivarian de la aplicacion de la LC al
supuesto —supuesto extracomunitario— (infra Ep. V).

3. Calificacion del convenio arbitral como un contrato procesal
25. Si por el contrario aceptamos —como es mayoritariamente aceptado®— que el convenio arbitral

es un contrato que despliega efectos eminentemente procesales, el razonamiento es otro.
La finalidad del convenio arbitral es la de concretar el cauce procesal que las partes libremente

26Como asi lo advierte I. HEREDIA CERVANTES, Arbitraje..., cit., p. 84.

2" Parte ya de esta distincion, I. HEREDIA CERVANTES, Arbitraje..., cit., p. 84.

2 A cuyo tenor: 1. Salvo disposicion en contrario del presente Reglamento, la Ley aplicable al procedimiento de insolven-
ciay a sus efectos sera la del Estado miembro en cuyo territorio se abra dicho procedimiento... 2... Dicha Ley determinard en
particular: e) los efectos del procedimiento de insolvencia sobre los contratos en vigor en los que el deudor sea parte.

M. A. FERNANDEZ BALLESTEROS, “Articulo 117, en J. GoNzALEZ Soria, Comentarios a la Nueva Ley de Arbitraje 60/2003,
de 23 de diciembre, Aranzadi, 2004, p. 116; D. Arias Lozano, “Articulo 117, en D. Arias Lozano, Comentarios a la Ley de Ar-
bitraje de 2003, Aranzadi, 2005, p. 102; M. GOMEZz JENE, El arbitraje internacional..., cit., p. 82; 1. HEREDIA CERVANTES, Arbitra-
Jje..., cit., pp. 86-88; M. VIRGOs SORIANO / F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho procesal civil internacional...,cit., pp. 311-312.
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deciden otorgarse. Para que esto sea efectivamente asi, el convenio arbitral despliega unos efectos muy
definidos. Esos efectos son, por un lado, el efecto derogatorio —o negativo—, consistente en excluir la
competencia de los jueces estatales; y, por otro, el efecto prorrogatorio —o positivo—, consistente en
atribuir competencia exclusiva a los arbitros para conocer de la controversia®.

Que el convenio arbitral es un contrato que por esos efectos procesales que produce requiere un
tratamiento distinto al que reciben los demas contratos, es facilmente entendible. De entrada, porque
los efectos del convenio arbitral no son los mismos que se pretenden en el marco obligacional general:
el convenio arbitral define un concreto marco procesal para las partes; un marco que, a mayor abunda-
miento, ellas mismas se han otorgado. Esta particularisima dimension procesal del convenio arbitral esta
implicitamente contemplada en el articulo 22.1 de la LA*'. De otro modo, el principio de competencia-
competencia que este precepto consagra no se entenderia®.

Explicacion: En virtud del principio competencia-competencia seran los propios arbitros los pri-
meros en entrar a decidir sobre la validez del convenio arbitral cuando ésta se ponga en duda. En la me-
dida en que los arbitros tienen potestad para conocer de la validez del convenio arbitral, tienen, también,
potestad para conocer de su propia competencia: el convenio arbitral es, en definitiva, la clausula que
otorga competencia a los arbitros. Ademas, para que esto pueda ser asi, el articulo 22.1 LA proclama la
“separabilidad” o autonomia del convenio arbitral respecto del contrato principal. Lo que quiere decir,
a su vez, que la competencia del arbitro no depende del hecho de que unicamente se haya impugnado la
validez del mismo convenio arbitral o del hecho de que se haya impugnado el contrato en su totalidad.
En ambos supuestos, el arbitro decide sobre la validez del convenio arbitral.

De hecho, el respeto de esta vertiente procesal del convenio arbitral es una nota comun en el De-
recho comparado y se traduce en la inclusién de una norma ad hoc para regular su particular eficacia en
el marco concursal: en nuestra LC, el articulo 52.

26. Pues bien, en la medida en que el Reglamento europeo de insolvencia respeta la realidad
extraconcursal —esto es, en la medida en que s6lo contempla la competencia judicial internacional del
juez del concurso para conocer de aquellas acciones que guarden una inmediata relacion con el mismo—,
parece evidente que en su ratio esta el respetar la vertiente procesal del convenio arbitral internacional.

Extrapolar este razonamiento a los supuestos en los que medie un convenio arbitral entre el
deudor concursal y el acreedor supone tanto como aceptar que el juez del concurso esta obligado a
respetar la vigencia del convenio arbitral internacional. En efecto, no aceptar esta conclusion (esto
es, no aceptar la vigencia del convenio arbitral) supondria tanto como favorecer la vis attractiva con-
cursus. Y como ya destacamos anteriormente (supra 20), cualquier construccion que vaya contra el
principio “no vis attractiva concursus” debe descartarse.

27. En conclusion: El Reglamento europeo de insolvencia mantiene la validez del convenio ar-
bitral para supuestos extraconcursales (no inmediatamente vinculados al concurso). Siendo esto asi, el
juez del concurso esta obligado a respetar la vigencia del convenio arbitral. Y ello: (i) aun cuando consi-
dere que el arbitraje no estaba tramitado en el momento en el que se declaro el concurso®; y, (ii) aunque
la misma lex fori concursus establezca lo contrario.

28. A la misma conclusion llegamos aun cuando el juez del concurso como la sede del arbitraje se
localicen en un mismo Estado. De entrada, porque el supuesto sigue siendo un supuesto internacional
(residencia habitual de deudor y acreedor en distintos Estados) y, en consecuencia, no procede la equi-

3 Sobre esta cuestion, con todo detalle, M. GOMEZ JENE, El arbitraje internacional ... cit., pp. 103-108.

31 A cuyo tenor: 1. Los drbitros estardn facultados para decidir sobre su propia competencia, incluso sobre las excepciones
relativas a la existencia o a la validez del convenio arbitral o cualesquiera otras cuya estimacion impida entrar en el fondo de
la controversia. A este efecto, el convenio arbitral que forme parte de un contrato se considerara como un acuerdo indepen-
diente de las demas estipulaciones del mismo. La decision de los drbitros que declare la nulidad del contrato no entraiiara por
si sola la nulidad del convenio arbitral.

32Ya en este sentido, I. HEREDIA CERVANTES, Arbitraje...,cit., p. 88.

3 La relevancia de la cuestion relativa a “la tramitacion” del arbitraje queda pues reducida a los supuestos internos. Sobre
este particular, vid. supra Ep. 11.3.
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paracion entre la via arbitral y la competencia judicial meramente ferritorial. Pero ademas, aceptar otra
interpretacion supondria tanto como una modificacion radical e injustificada del cauce elegido por las
partes para solventar sus controversias.

V. Concrecién de la norma aplicable a los supuestos extracomunitarios: el articulo 52 LC a la luz
del articulo 11 LC

29. Si las caracteristicas del supuesto impidieran la aplicacion del Reglamento europeo —ad. ex.
por no darse la conexion intracomunitaria necesaria—, la solucion a la cuestion relativa a los efectos que
una declaracion de concurso tiene sobre la vigencia de un convenio arbitral firmado entre el deudor
concursal y un acreedor con residencia habitual en el extranjero habria de buscarse en la Ley Concursal.

30. En este contexto, una primera incursion en la Ley Concursal podria llevar a la erronea conclu-
sion de que el convenio arbitral —al contrario de lo que ocurriria en aplicacion del Reglamento— perderia
su vigencia. Y es que, en la medida en que la LC espafiola parte de un principio contrario al del Regla-
mento comunitario (parte de un principio de vis attractiva concursus) podria pensarse que la solucion al
supuesto controvertido pasaria por aplicar el articulo 52 LC con todas sus consecuencias: como ya vi-
mos (supra 9), la vigencia del convenio arbitral dependeria de que el arbitraje estuviera o no tramitado.

Sin embargo —y este dato es ahora fundamental—, no puede obviarse que la misma LC se esfuer-
za en destacar que ese principio (vis attractiva concursus) solo informa a los supuestos estrictamente
internos. Para los supuestos internacionales —en armonia con el Reglamento europeo— rige el principio
contrario: rige el principio de no vis attractiva concursus. Asi lo establece con particular nitidez el arti-
culo 11 LC, a cuyo tenor: “En el ambito internacional, la jurisdiccion del juez del concurso comprende
unicamente el conocimiento de aquellas acciones que tengan su fundamento juridico en la legislacion
concursal y guarden una relacion inmediata con el concurso.”

31. En consecuencia, ante un supuesto internacional —a los efectos del articulo 11 LC, que no del
articulo 3 LA*— que no guarde una relacion inmediata con el concurso (supuesto extraconcursal), el
principio vis attractiva que informa a la LC para los supuestos internos, se torna en un principio de no vis
attractiva. O dicho de otro modo, el articulo 52 LC debe interpretarse en el sentido de que se respetara
la sumision a arbitraje que establece el convenio arbitral incluso cuando éste se inicie con posterioridad
a la declaracion del concurso.

V1. Extrapolacion de la solucién internacional a los supuestos internos: el Anteproyecto de Ley
de Arbitraje.

32. La interpretacion defendida de forma unanime por la doctrina internacional privatista ha
encontrado eco en el legislador. Asi, el Anteproyecto de Ley de Reforma de la Ley 60/2003, de 23 de
diciembre y de regulacion del arbitraje institucional en la Administracion General del Estado (en ade-
lante, Anteproyecto LA)* se caracteriza, por lo que ahora importa, por asumir integramente las demandas
doctrinales sobre este particular. Hasta tal punto que la solucion aqui defendida para los supuestos inter-
nacionales es explicitamente aceptada por el legislador. En concreto, el Apartado 111 de la Exposicion de
Motivos del Anteproyecto LA senala:

Por otro lado, ligada a la reforma de la Ley de Arbitraje se encuentra la reforma del ar-
ticulo 52.1 de la Ley Concursal. La nueva redaccion se adapta a las soluciones comunitarias en
la materia y elimina la incoherencia existente hasta la fecha entre los dos apartados del articulo

3*El articulo 11 LC no concreta cuando una relacion juridica debe considerarse internacional. Sin embargo, lo que si parece
claro es que —a diferencia de la LA— en su ratio no esta asumir la fesis del efecto internacional (supra 6). Habra que considerar
internacional, por tanto, todo supuesto que presente un “elemento extranjero” (fesis del elemento extranjero). Sobre esta cues-
tion, vid. A. L. Carvo CARAVACA / J. CARrRASCOSA GONZALEZ, Derecho Internacional Privado, cit., pp. 18-23.

3 El Anteproyecto LA puede consultarse en la pag. web del Ministerio de Justicia: www.mjusticia.es
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52. Se pretende con ella 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 declaracion del concurso.
Es el caso, entre otras, de las acciones relativas a la existencia, validez o cuantia de un crédito,
las destinadas al cobro de deudas a favor del deudor, las acciones reivindicatorias de propiedad
sobre bienes de un tercero posesion del deudor concursal, los litigios relativos a planes de reor-
ganizacion concluidos entre el deudor y sus acreedores antes de la declaracion de apertura.
Asi las cosas, el Apartado Dos de la Disposicion final quinta (titulada, Modificacion de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal) dispone:

Dos. El apartado 1 del articulo 52 pasa a tener la siguiente redaccion:

“1. La declaracion de concurso, por si sola, no afecta a los acuerdos sobre mediacion ni a
los convenios arbitrales suscritos por el concursado”.

33. En consecuencia, de mantenerse en el tramite parlamentario la propuesta del legislador, tras
la entrada en vigor del hoy Anteproyecto LA, toda la polémica anteriormente descrita quedara vacia de
contenido: en cualquier caso —ya sea un supuesto interno, ya sea un supuesto internacional— la eficacia
del convenio arbitral no se vera afectada por una declaracion de concurso.

VII. Conclusiones

34. 1) La cuestion relativa a los efectos de una declaracion de concurso sobre un convenio arbi-
tral internacional es una cuestion de indole concursal y no de indole arbitral. Para determinar la inter-
nacionalidad del supuesto y el alcance de los efectos de esa declaracién sobre la vigencia del convenio
arbitral debera estarse a la regulacion concursal y no a la regulacion arbitral. De hecho, no hay ninguna
norma ni en el Derecho arbitral convencional (Convenio de Nueva York de 1958 y Convenio de Ginebra
de 1961) ni el Derecho arbitral de fuente interna (LA) que regule esta cuestion.

2%) En los supuestos intracomunitarios es de aplicacion el Reglamento europeo de insolvencia.
Este Reglamento se rige por el principio de “no vis attractiva concursus”. En su virtud, escapan a la
competencia del juez del concurso las cuestiones extranconcursales. Su competencia queda limitada,
por tanto, a las cuestiones directa e inmediatamente afectadas a la realidad concursal.

3% El Reglamento europeo de insolvencia no regula expresamente la cuestion relativa a la eficacia
de un convenio arbitral ante una declaracion de concurso. Sin embargo, partiendo de la base de que el
convenio arbitral es un contrato procesal —como asi se deduce del principio de competencia-competen-
cia que informa a la ley arbitral-y en la medida en que el Reglamento respeta la realidad extraconcursal
—esto es, en la medida en que sélo contempla la competencia judicial internacional del juez del concurso
para conocer de aquellas acciones que guarden una inmediata relacion con el mismo—, es obvio que en
su ratio esta el respetar la vertiente procesal del convenio arbitral internacional. Méxime cuando la su-
mision a arbitraje esta prevista para un supuesto que ni deriva directamente, ni tiene relacion inmediata
con el procedimiento de insolvencia.

Siendo esto asi, el juez del concurso esta obligado a respetar la vigencia del convenio arbitral. Y
ello: (i) aun cuando considere que el arbitraje no estaba tramitado en el momento en el que se declaro el
concurso; y, (ii) aunque la misma lex fori concursus establezca lo contrario.

4") A la misma conclusion llegamos en aplicacion de la Ley Concursal. En efecto, en la medida en
que estemos ante un supuesto internacional a los efectos del articulo 11 LC, el principio vis attractiva
que informa a la LC para los supuestos internos, se torna en un principio de no vis attractiva. En conse-
cuencia, el convenio arbitral preservara su eficacia aun mediando una declaracion de concurso.

5% Por fin, no estd de menos destacar que la interpretacion aqui realizada es la que el legislador
pretende para los supuestos internos. De tal forma que, tras la entrada en vigor del hoy Anteproyecto
LA, el convenio arbitral seguira manteniendo su vigencia incluso después de la declaracidon de concurso.
Asi, el principio de vis attractiva que informa la LC tendra dos clarisimas excepciones: los supuestos
internacionales (art. 11 LC) y los supuestos en los que medie un convenio arbitral (art. 52 LC).
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