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que estima el incidente de nulidad de actuaciones planteado a razon de defectos en el emplazamiento
del Estado de Malasia en el procedimiento de designacion de arbitro. III. El procedimiento de exe-
quatur francés y el traslado de la sede arbitral a Paris. I'V. El delito de desobediencia grave. ;Existio
animo de desprestigiar a la funcion publica? V. Conclusiones.

1. El 15 de abril de 2024 la Audiencia Provincial de Madrid resolvid en el recurso de apelacion
presentado por el arbitro en el caso de los Herederos del Sultan de Sulu contra la Federacion de Malasia,
desestimando el recurso y, por ende, confirmando la condena a seis meses de prision, ademas de la pena
accesoria de inhabilitacion por un afio al arbitro.! El profesional reconoci6 en laudo de 28 de febrero
de 2022 la pretension formulada por los Herederos de recuperar el valor de restitucion por los derechos
cedidos sobre el territorio de Borneo Septentrional, de acuerdo con el contrato de arrendamiento de 1878
y su ratificacion en 1903. En consecuencia, se condené a Malasia a pagar 14.920 millones de dolares
estadounidenses, ademas de mas de 5 millones en honorarios de representacion y costes arbitrales.

2. Pero la cuestion de fondo que nos plantea este caso es: ;como es posible que un arbitro haya
terminado en el banquillo penal por el gjercicio de sus funciones? Sefialaba MANZANARES SAMANIEGO que
existe una tendencia a utilizar el derecho penal para satisfacer demandas ciudadanas mas o menos coyun-
turales, a pesar del principio ultima ratio.? De hecho, es la propia Audiencia Provincial de Madrid quien,
aplicando tal principio al delito de desobediencia grave del art. 556 CP, establecio que “la inejecucion
voluntaria de una sentencia tiene por respuesta su ejecucion forzosa. Si el deudor no paga, se le embarga, o
si ya se ha embargado, se subastan sus bienes; si el condenado no entra voluntariamente en prision, entrara
tras su captura; y si la Administracion no cumple una sentencia, el Tribunal tomara las medidas necesarias
para su ejecucion. Pero nunca la primera respuesta del ordenamiento juridico al incumplimiento es la cali-
ficacion de la conducta como delito de desobediencia.” Teniendo en cuenta estas afirmaciones las cuales
se consideran acertadas, se estudiara la potencial confusion acaecida en este caso al discernir entre el objeto
de tutela del delito de desobediencia grave, por un lado, y el objeto de tutela relacionado con la orden emiti-
da e incumplida, por otro. Asi, se concluye que el juzgador penal debe establecer la alteracion concreta que
el incumplimiento de la orden especifica ha ocasionado en el funcionamiento de los servicios publicos.*

3. Para alcanzar el objetivo del presente trabajo, primeramente, se introduciran los hechos mas
relevantes acaecidos en los procedimientos judiciales de apoyo, asi como en el procedimiento arbitral
objeto de autos, teniendo particular interés la declaracion de nulidad de actuaciones debido a un defecto
formal en la notificacion al Estado de Malasia en sede del procedimiento judicial de designacion de ar-
bitro. Posteriormente, se entrara a valorar la interpretacion mas controvertida del caso: los efectos de la
citada nulidad de actuaciones. Mientras que los Herederos del Sultan de Sulu y el arbitro consideraron
que la resolucion no era directamente aplicable al arbitraje, la Federacion de Malasia y la Audiencia Pro-
vincial han considerado que el auto de nulidad tenia efectos ex tunc. Ello ha provocado una interpreta-
cion diametralmente opuesta de como actuar. Por otro lado, se procedera a analizar la estrategia seguida
por los demandantes en el traslado de la sede arbitral a Paris y la afeccion de esta en las decisiones del
arbitro. Finalmente, se estudiara si la actuacion del arbitro merecia una pena de seis meses de prision,
ademas de un afio de inhabilitacion. La interaccion del caso con el principio de minima intervencion
penal configura una pieza fundamental en el analisis de la antijuricidad.

' SAP M 15 abril 2024 (RJ 5089/2024), de la que se extraera la informacion sobre la tramitacion de los procedimientos.

2 J. L. MANZANARES SAMANIEGO, “Algunos defectos puntuales, por activa y por pasiva, de la Ley Orgéanica
5/2010 (LA LEY 13038/2010)”, Diario La Ley, n° 7534, diciembre 2010, p. 1.

* SAPM 7 marzo 2005 (RJ 2407/2005), p. 7.

4 A. ALonso Rimo, “Aspectos esenciales del delito y la infraccion administrativa de desobediencia a la autoridad (mas alla
de la pandemia de COVID-19)”, Diario La Ley, n° 9689, septiembre 2020, pp. 4 y 10.
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I. Los procedimientos judiciales de apoyo y el procedimiento arbitral de los Herederos del Sultan
de Sulu contra el Estado de Malasia

4. El 22 de enero de 1878 se firmd un contrato de arrendamiento del territorio de Sandakan,
Norte de Borneo, Malasia, entre el Sultin Mohammed Jamalul Alam de Sulu y la compaiiia Dent &
Overbeck, sita en Hong—Kong. Entre otras cosas, el citado acuerdo permitia el aprovechamiento de mi-
nerales, productos forestales y animales. Este acuerdo fue ratificado mediante escritura emitida en 1903.

5. En los afios setenta, se descubrieron en el territorio objeto del contrato yacimientos de hidro-
carburos y gas natural, lo que resultd en una disputa entre las partes debido al desequilibrio sobrevenido
del contrato. Los Herederos del Sultan pretendieron una actualizacion de la renta por aplicacion del
principio rebus sic stantibus.

6. Paralelamente, los arrendatarios han ido mutando: la posicion de la compaiiia Dent & Over-
beck fue sucedida primero por la empresa North Borneo Trading Company, que luego fue absorbida por
la Colonia Britanica del Norte de Borneo y finalmente, por la actual Federacion de Malasia, al obtener
su independencia por aplicacion del derecho a la autodeterminacion de los pueblos. En 2013, Malasia
dejé de abonar las rentas arrendaticias, en ese momento fijada en 5.300 délares malasios mensuales.
Dado que la Federacion malaya no parecia querer llegar a un acuerdo, los arrendadores comenzaron a
estudiar las posibles acciones legales. En este contexto, se debe tener en cuenta que el pais incumplidor
obtuvo en 2022 una nota de 5,59 sobre 10 en libertades civiles segun la Unidad de Inteligencia de The
Economist,’ es decir, quedo lejos de la media de los estados considerados democraticos de derecho. La
Reptblica de Filipinas, pais de origen de los Herederos, se situdé un poco mejor en el podio, aunque su
puntuacion general se quedd en un 6,73 sobre 10. Con estos datos, los arrendadores consideraron que
ninguno de los dos paises tenia un sistema judicial confiable, pues las injerencias politicas en cualquiera
de sus tribunales era mas que posible.

7. El contrato de arrendamiento contenia la siguiente estipulacion:

“Si acaso en lo sucesivo hubiera controversia por nuestro contrato entre nuestros sucesores, asi
como los del Baron [...] o de la Compaiiia en los extremos que abraza este contrato se sometera al juicio
del Cénsul Gral. De Borneo (Brunei)”

Sin embargo, a fecha del incumplimiento, la figura del Consul General de Borneo, representante
de la Corona Britanica al momento de la firma del contrato, ya no existia. Ello llevo a los demandan-
tes a solicitar a la Foreign & Commonwealth Office la apertura de arbitraje quien, a su vez, rechazo la
peticion por motivos diplomaticos. Notese que el Estado de Malasia se negaba a alcanzar un acuerdo
de resolucion del conflicto. Tampoco daba respuesta a las peticiones de designacion de arbitro. Conse-
cuentemente, y debido al vinculo histérico del marco regulatorio del contrato con Espaiia, los Herederos
del Sultan optaron por presentar en Madrid demanda de nombramiento de arbitro, en virtud del art. 15
de la Ley de Arbitraje (LA).° En 1878, fecha de suscripcion del contrato, la region de Sabah, territorio
arrendado por los demandantes, estaba integrado dentro de los dominios del sultanato que, a su vez, se
encontraba bajo mandato espafiol, por lo que el territorio arrendado estaba sujeto a las leyes espafiolas
de Filipinas. En 1885, el Reino de Espafia renunci6 a la soberania de los territorios del continente de
Borneo y en 1898 Espafia perdio la soberania sobre las Islas de Filipinas, incluido el archipiélago de
Jolo donde se sitaa el territorio ahora en disputa.” Asi las cosas, el Tribunal Superior de Justicia (TSJ)

> J. Ramon PERrez, “Los paises mas y menos democraticos del mundo, segiun ‘The Economist™, EI Debate, 26 febrero
2023. Disponible en https://www.eldebate.com/sociedad/20230226/paises—mas—menos—democraticos—mundo—segun—the—
economist 91853 .html.

¢ Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, BOE de 26 diciembre 2003.

7 Los lazos historicos con la region se remontan a 1646 cuando el Reino de Espafa y el Sultanato de Sulu firmaron un
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de Madrid en Juicio Verbal n° 4/2018 estimo la demanda de designacion de arbitro, considerando prima
facie que existia una clausula arbitral integrada en el contrato de arrendamiento y que, debido a las co-
nexiones historicas, podia resultar l6gico que la lex fori se estableciera en Espana. Por medio de la insa-
culacion, se designo como arbitro al Dr. Gonzalo Stampa quien, nueve dias mas tarde, acepté el encargo
y procedid a emitir el 24 de junio de 2019 su primera orden procesal en la que se citaba a las partes a la
primera vista preparatoria, mientras se les invitaba a presentar sus respectivos escritos iniciales en julio
y septiembre de 2019, respectivamente. Los demandantes comparecieron en tiempo y forma, mientras
que la Federacion de Malasia nunca remiti6 escrito de contestacion a la solicitud de arbitraje, es decir,
mantuvo su situacion de rebeldia tanto en el procedimiento judicial como en el procedimiento arbitral.

8. Ahora bien, constan en los autos algunos indicios que permiten concluir que los demandados
conocian de su situacion de incomparecientes. Por una parte, en septiembre de 2019, el Fiscal General
de Malasia dirigio una misiva a los abogados de los Herederos del Sultan tratando diferentes aspectos de
la controversia. En concreto, la carta recibida por los demandantes “reconocio la existencia del contrato
de 1.878, la legitimidad de los herederos demandantes (de todos ellos) en su reclamacion, la existencia
de los pagos bajo el contrato hasta 2013, que «lamentablemente» (regrettably, en el texto inglés ori-
ginal) dejaron de efectuarse y la voluntad del Estado de Malasia de reestablecerlos, aunque se oponia
firmemente a la jurisdiccion espafola y al procedimiento arbitral.””® Por otro lado, un mes mas tarde de la
recepcion de la comunicacion, se persond la representacion letrada de Malasia se persond en el procedi-
miento arbitral. Los letrados de la demandada se limitaron a solicitar mas tiempo para poder estudiar la
documentacion del caso, sin ejercer ninguna otra opcion. Tal pretension se acepto en aras de garantizar
su derecho de defensa. No obstante, resulta de vital importancia destacar que la Ley de Arbitraje, en su
art. 6, regula el aquietamiento ante posibles defectos procesales, de tal forma que se exige que tan pronto
como le sea posible, se debe impugnar el acto que le haya sido lesivo. El efecto negativo de no hacerlo
es la preclusion procesal. Sin que hubiera pasado un mes desde tal personacion, los letrados declinaron
continuar con la representacion de Malasia, sin ejercer ninglin otro derecho.

9. En ese momento, el arbitraje se encontraba en un punto poco convencional. Ambas partes se
habian personado en el procedimiento, pero una de ellas carecia sobrevenidamente de representacion. Si
atendemos al art. 31 ¢) LA, la inactividad de alguna de las partes no es un factor decisivo para la tramita-
cion del arbitraje, una vez son conscientes de la existencia del procedimiento.’ Ello genera un problema
hermenéutico a la hora de interpretar el resto del Titulo V de la Ley de Arbitraje, pues no queda claro si el
arbitro esta obligado a continuar la tramitacion del arbitraje. Por un lado, la propia provision utiliza el ver-
bo “poder”. No obstante, una paralizacion del proceso arbitral sin justificacion razonable podria dar cabida
aun reproche hacia el arbitro.'” Dicho lo cual, haciendo una interpretacion sistematica de la norma, parece
que el legislador pretende evitar cualquier dilacion indebida del procedimiento. Por ello, se considera que
el arbitro no tenia mas remedio que continuar la tramitacion, a pesar de que la Federacion de Malasia no
tuviera representacion, siempre que todas las actuaciones fueran debidamente notificadas a la parte.

10. Dado que se avistaron ciertas dudas sobre el acuerdo arbitral, la arbitrabilidad de la controver-
sia y la jurisdiccion del arbitro, el arbitro decidi6 en diciembre de 2019 bifurcar el procedimiento, pues tales
cuestiones se consideraban de previo pronunciamiento. El 15 de mayo de 2020 se emitid laudo parcial de

tratado de paz por la cual ambas reconocian las soberanias del contrario. En 1851, sin embargo, se otorgod el “Acta de Nueva
Sumision” por la que se reconocia por parte del Sultan la soberania espafiola sobre todos sus territorios. Por Real Decreto de 30
de julio de 1860, Sabah quedo sujeto a las leyes espafiolas de Filipinas.

8 C. VaLLs Martingz, “El riesgo de ser arbitro: el caso de los Herederos del Sultan de Jolo contra el Estado de Malasia.
(Deslealtad al arbitraje? ; Tacticas de guerrilla al maximo nivel?”, Diario LA LEY, n° 10464, marzo de 2024, p. 5.

® A. M. Lorca NavARrETE, “Jurisprudencia arbitral comentada de los tribunales superiores de justicia: Estudio de las sen-
tencias y autos de los tribunales superiores de justicia en materia de arbitraje”, Guipuzcoa, Instituto Vasco de Derecho Procesal,
2013, pp. 254-255.

10 En la STSJ CAT 9 marzo 2015 (RJ 3081/2015), por ejemplo, se estudio la actuacion del arbitro en una situacion de
suspension. La Sala resolvio sefialando que, dado que la suspension se ordeno por un error de notificacion, no habia motivos
de reproche a la conducta del arbitro.
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jurisdiccion que fue aclarado en julio de ese mismo afio. Ambas actuaciones parecen haber sido debidamen-
te notificadas a las partes; al menos la Federacion malaya no esgrimidé motivo al respecto en su demanda
de anulacion de laudo interpuesta el 30 de septiembre de 2020 que dio origen al procedimiento de Juicio
Verbal 88/2020. Concretamente, los malayos esgrimieron que (i) no existia convenio arbitral entre las par-
tes; (ii) que el asunto versaba sobre una cesion de soberania, lo que constituia una materia juridico—publica
indisponible e inarbitrable; (iii) que se habia vulnerado la inmunidad de jurisdiccion de la Federacion y (iv)
que se habia notificado indebidamente el nombramiento del arbitro en sede del Juicio Verbal 4/2018.

11. En paralelo, Malasia solicit6 testimonio de actuaciones en el procedimiento de designacion
de arbitro, el cual fue concedido en febrero de 2021. Una vez obtenido, solicitd en marzo de ese mismo
afio la nulidad de todas las actuaciones acaecidas en sede del Juicio Verbal 4/2018. Se debe tener en
cuenta que la incoacion de los procedimientos de designacion de arbitro es una antesala a la designacion
formal del profesional, por lo que este no es parte del proceso. En otras palabras, el arbitro desconocia la
existencia de la peticion de nulidad, a diferencia de lo que ocurre en un procedimiento de anulacion de
laudo donde el arbitro si es parte. Por ello, y debido a la ausencia de notificacion de la solicitud del in-
cidente dentro del procedimiento arbitral, el arbitro dejo las actuaciones vistas para laudo final a finales
de marzo de 2021, fijando fecha de dictado para el 2 de septiembre de 2021.

12. E1 29 de junio de 2021, el TSJ de Madrid dicté por mayoria un auto estimando el incidente
excepcional de nulidad de actuaciones planteado por el Estado de Malasia en sede del procedimiento de
designacion de arbitro. La notificacion se habia realizado a través Ministerio de Asuntos Exteriores y
Cooperacion quien habia trasladado a la Embajada de Malasia en Espaiia la demanda y sus documentos
anejos, asi como el decreto de admision a tramite y su emplazamiento como demandada. Ahora bien, si
se atiende al art. 54 de la Ley Organica sobre Privilegios e Inmunidades de los estados extranjeros en
Espaiia,'' el emplazamiento o la notificacion de un 6rgano jurisdiccional debe ser remitido por el Ministe-
rio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion a la mision diplomatica espaiiola en el pais extranjero quien,
a su vez, debera notificar al Ministerio de Asuntos Exteriores de tal estado. Esta provision llevo a la Sala a
concluir que este vicio tenia la entidad suficiente para producir una efectiva indefension.'? Notese, no obs-
tante, que esta resolucion sorprende al indicar que la nota verbal de acuse de recibo emitida por la propia
Embajada de Malasia no constituye una subsanacion del defecto.!* De hecho, tampoco se consider6 que
la correspondencia presentada por los Herederos del Sultan demostrara que Malasia era conocedora de
la peticion de designacion de arbitro, ademas de saber de la sustanciacion del procedimiento arbitral. De
hecho, la Federacion de Malasia incluso particip6 en el arbitraje de manera activa al personarse su repre-
sentacion letrada debidamente apoderada. Esta intervencion deberia descalificar cualquier argumento de
indefension, ya que el demandado tuvo oportunidad de expresar lo que en su derecho conviniese y actuar
en defensa de sus intereses en el marco del arbitraje. Tampoco se tuvo en cuenta al resolver el incidente
el art. 228.1 LEC en el que se indica que el plazo de solicitud de la nulidad es de 20 dias desde que se
tuvo conocimiento del defecto causante de indefension. En este caso, dicho plazo comenzo a correr, como
minimo, en agosto/septiembre de 2019, cuando Malasia tuvo conocimiento efectivo del arbitraje. En este
sentido, la Federacion ni tan siquiera solicito testimonio de las actuaciones para poder plantear el inci-
dente de nulidad hasta el 24 de julio de 2020, casi un afio después de su personacion en el arbitraje. Este
retraso evidencia no solo la extemporaneidad de la pretension, sino una falta de diligencia procesal que
contradice el principio de buena fe procesal y constituye un comportamiento negligente.'* El testimonio

I Ley Orgéanica 16/2015, de 27 de octubre, sobre privilegios e inmunidades de los Estados extranjeros, las Organizaciones
Internacionales con sede u oficina en Espafia y las Conferencias y Reuniones internacionales celebradas en Espaiia, BOE 28
octubre 2015.

12 ATSI M 29 junio 2021 (RJ 594/2021), p. 4.

13 La doctrina constitucional sefiala que la nulidad de actuaciones unicamente podra ser acordada si existe una transgre-
sion efectiva de la tutela judicial, no bastando un mero vicio formal (vid. por todas, STC 12 enero 2009, 10/2009, BOE de 13
febrero 2009).

4 En este sentido, no se puede mas que apoyar el voto particular de D. JEsUs MARia SANTOs VIJANDE emitido en sede del
ATSJI M 29 junio 2021 (RJ 594/2021), pp. 5-8.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2025), Vol. 17, N° 1, pp. 1270-1287 1274
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2025.9368


https://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2025.9368

IgNAcio FORNARIS VALLS Intervencion penal en el arbitraje: la encrucijada del caso de los Herederos del Sultan

del fallo del auto de nulidad de actuaciones, que no la resolucion en su integridad, fue notificada por la
representacion letrada de Malasia al arbitro ante notario en su domicilio profesional.

13. Ante esta nueva situacion, el arbitro, advirtiendo del conocimiento de la parte dispositiva
del auto, cit6 a las partes a una vista para conocer sus posiciones sobre el efecto de la citada decision
judicial. La representacion letrada de Malasia aport6 el auto en su integridad, pero declin6 su participa-
cion en la audiencia finalmente celebrada en julio de 2021. En este sentido, conviene hacer notar que el
auto no era claro; la tinica mencidn a los efectos de la declaracidon de nulidad de actuaciones se podria
deducir de una cita literal del art. 241 LOPJ (“[...] Si se estimara la nulidad, se repondran las actuaciones
al estado inmediatamente anterior al defecto que la haya originado y se seguira el procedimiento legal-
mente establecido. [...]”), asi como de la definicion jurisprudencial del incidente de nulidad que también
cita la Sala (“La excepcionalidad de este incidente es que constituye un remedio extraordinario que de
prosperar supone un quebranto del principio de respeto a la cosa juzgada y a la imperiosa necesidad de
certeza o seguridad en el campo del derecho. [...]”). Sin embargo, no se hace mencion expresa al caso
particular en el que existe un arbitraje ya iniciado con un laudo parcial ya emitido. Consecuentemente,
se considera que los actos encaminados a la aclaracion de los efectos del auto de nulidad de actuaciones
siguen un criterio logico en la buena administracion del arbitraje.

14. El 7 de julio de 2021, el Letrado de la Administracion de Justicia (LAJ) en sede del proce-
dimiento de anulacion del laudo de jurisdiccion instd al arbitro, mediante correo electronico donde se
adjuntaba un oficio, a cesar su actividad debido al auto de 29 de junio de 2021 y, en concreto, debido a la
carencia de titulo habilitante del arbitro.'* El 12 de julio de ese mismo afio, remitio via fax una diligencia
de ordenacion en similares términos, que se pueden resumir en que la nulidad de actuaciones dejaba sin
efecto su nombramiento. Estas 6rdenes (i) se emitieron en sede del procedimiento de anulaciéon de laudo
y no en el procedimiento del que emanan, y (ii) se trataron en la vista ya indicada de finales de julio, la
cual concluy6 con una suspension del procedimiento.

15. El 17 de septiembre de 2021, los demandantes reconocieron el laudo de jurisdiccion ante
los tribunales parisinos y solicitaron al arbitro el traslado de la sede arbitral a la ciudad gala. La razén
esgrimida fue la continuada injerencia judicial en el procedimiento arbitral. Esta peticion fue aceptada
mediante la orden procesal n® 44 de 29 de octubre. En paralelo, el LAJ declaré mediante decreto de 13
de octubre de 2021 el archivo del Juicio Verbal 88/2020 sobre anulacion de laudo debido a una carencia
sobrevenida de objeto, pues entendia que el auto de nulidad de actuaciones del procedimiento de desig-
nacion de laudo obraba efectos ex func y, por ende, tal laudo de jurisdiccion se daba por no dictado. El
citado decreto no fue recurrido por las partes. Siguiendo el modus operandi anterior, el arbitro invito a
las partes a formular alegaciones, tras lo cual dict6 la orden de 29 de octubre ya comentada de cambio de
sede. El Estado de Malasia, al ver tal decision, denunci6 al arbitro ante la Fiscalia de Madrid por delitos
de desobediencia grave e intrusismo quien, a su vez, remitio las actuaciones a la a la Fiscalia de la Au-
diencia Provincial de Madrid, quien remitio la investigacion al Juzgado de Instruccion n® 40 de Madrid.

16. En Francia, la Corte de Apelacion de Paris suspendid cautelarmente el exequatur del laudo
de jurisdiccion y Malasia solicité en sede del procedimiento arbitral la suspension del arbitraje. El 3 de
enero de 2022, el arbitro denego la peticion, pues consideraba que el reconocimiento del laudo de juris-
diccion no era necesario para el cambio de sede (orden procesal n® 49). Como se estudiara, los Herederos
del Sultan pretendieron introducir el laudo al circuito juridico francés de cara a evitar el reconocimiento
y ejecucion de una sentencia posterior emitida en suelo europeo. Ahora bien, el revés sufrido en segunda
instancia ya anticipaba que el proceso arbitral enfrentaba altas probabilidades de colapsar.

15 El delito por intrusismo profesional por el cual se acusd en primera instancia al arbitro se fundamenté justamente en tal
afirmacion, pues el art. 403 CP castiga a aquellos que ejerzan una profesion sin la titulacion oficial correspondiente o el titulo
que le habilite legalmente para su ejercicio. El Juzgado de lo Penal n® 31 de Madrid en SJP M 22 diciembre 2023 (RJ 31/2023)
absolvi6 al Dr. Stampa del citado delito debido a que la Ley de Arbitraje, en su art. 13, permite ser arbitro a cualquier persona na-
tural que se halle en el pleno ejercicio de sus derechos civiles, siempre que no haya ninguna norma de exclusion en su profesion.
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17. Al arbitro se le notifico el 15 de febrero de 2022 las diligencias previas iniciadas contra ¢€l,
ante lo cual requiri6 a las partes alegaciones al respecto.

18. El 28 de febrero de 2022, se dictd laudo final en Paris condenando al Estado de Malasia a
devolver el valor de restitucion de los derechos sobre el territorio cedido, lo que alcanzaba una suma
de 14.920 millones de ddlares americanos, mas 3.502.394,24 USD en costas procesales y 2.351.592,64
délares en costes de arbitraje. Malasia, en un intento de paralizar cualquier ejecucion, solicité un pro-
nunciamiento a la Sala de lo Civil y de lo Penal del TSJ de Madrid, en virtud del cual se declarase el
laudo de jurisdiccion como “juridicamente inexistente [...] al haber sido dictado por quien carece de la
condicion de arbitro al haberse anulado su nombramiento por esta misma Sala.” Mediante auto de 1 de
diciembre de 2022, el tribunal rechazo las pretensiones, pero hizo un pronunciamiento que, lejos de ser
obiter dictum, indicaba que “efectivamente, como consecuencia de nuestro Auto de fecha 24 de junio de
2021, por el que se estimaba el Incidente de nulidad de actuaciones planteado por Malasia, se declarara
la nulidad de todo lo actuado desde la diligencia de emplazamiento de dicha parte y, en consecuencia,
del nombramiento inicial del arbitro”.

I1. Los efectos del auto de 24 de junio de 2021 que estima el incidente de nulidad de actuaciones
planteado a razén de defectos en el emplazamiento del Estado de Malasia en el procedimiento de
designacion de arbitro

19. Es indiscutible que la razéon de ser de los incidentes excepcionales de nulidad es reponer
las actuaciones al momento previo al vicio que causé indefensién a la parte afectada. Sin embargo, el
ordenamiento juridico espafiol carece de una disposicion explicita que regule la interaccion entre este
procedimiento excepcional y un arbitraje ya iniciado. En este contexto, la Seccion n° 23 de la Audien-
cia Provincial de Madrid ha concluido que no existe interaccion, pues si un procedimiento arbitral se
ha iniciado con la designacion judicial de un arbitro y esta designacion es declarada nula, el arbitraje
debe cesar como consecuencia logica. Esto se debe a que, en términos cronologicos, el procedimiento
de designacion del arbitro es la antesala necesaria para la constitucion del procedimiento arbitral.'® En
otras palabras, sin la designacion de arbitro, no puede existir arbitro ni, por ende, procedimiento arbi-
tral. No obstante, este razonamiento omite considerar un aspecto fundamental: en el caso de estudio,
el procedimiento arbitral no solo habia comenzado, sino que ya habia producido efectos consolidados.
Los Herederos del Sultan ya habian recibido un primer fallo preliminar (el laudo de jurisdiccion) donde
se reconocian ciertos hechos constitutivos de derecho cuyo resultado era en la posibilidad de someter a
arbitraje la controversia suscitada en el arbitraje. N6otese que se utiliza la locucidn “suscitada en el arbi-
traje” debido a que no existe una extension de las pretensiones expresadas en la demanda de designacion
de arbitro, es decir, no obra preclusion del tramite de rogacion en el procedimiento judicial, sino que es
en el propio arbitraje en el que las partes reinician el contador procesal. En este sentido, el art. 29.1 LA
establece que “el demandante debera alegar los hechos en que se funda, la naturaleza y las circunstancias
de la controversia y las pretensiones que formula, y el demandado podra responder a lo planteado en la
demanda” en el propio seno del procedimiento arbitral. Se entiende que las partes no estan vinculadas
por las alegaciones efectuadas en sede del procedimiento de designacion de arbitro. De hecho, en este
caso, los demandantes solicitaron la designacion de arbitro basandose en el principio rebus sic stantibus
y en los principios de justicia, equidad y buena fe, con el objetivo de modificar los términos del contrato
firmado entre las partes.'” Sin embargo, en sede arbitral plantearon una solicitud diferente: la termina-
cion del contrato por incumplimiento de las obligaciones de pago de Malasia desde el 1 de enero de
2013 (o, en su defecto, 2020) y el valor de restitucion de los derechos sobre el territorio arrendado en el
Norte de Borneo.!® Esta evolucion ilustra la naturaleza intrinseca del arbitraje, cuya independencia de

16 SAP M 15 abril 2024 (RJ 5089/2024), p. 21.
17 STST M 29 marzo 2019 (RJ 5562/2019), p. 2.
18 Laudo final 28 febrero 2022, Nurhima Kiram Fornan, Fuad A Kiram, Sheramar T Kiram, Permaisuli Kiram—Guerzon,
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los tribunales esta protegida por el art. 7 LA. Dicha provision dispone que los tribunales no intervendran
salvo disposicion expresa de esta norma; una redaccion basada en el art. 5 de la Ley Modelo de UNCI-
TRAL." Este principio se interpreta como una limitacion de la intervencion judicial, diferenciandola de
la asistencia jurisdiccional que los tribunales deben prestar al arbitraje en escenarios especificos.?

20. La Audiencia Provincial, sin embargo, no observa esta distincion en su resolucion. Es cierto
que el TSJ es el tnico 6rgano judicial competente tanto para designar un arbitro como para declarar
nulo su nombramiento.?' Sin embargo, el principio de intervencion minima debe aplicarse respetando
los cauces legales para preservar el equilibrio entre el intervencionismo judicial en sentido estricto y la
asistencia al arbitraje, garantizando la autonomia del arbitraje como institucion. Para la Audiencia Pro-
vincial, la actuacion del arbitro se presenta como una argucia procesal que intenta eludir la naturaleza
constitucional del incidente de nulidad de actuaciones. En su razonamiento, un laudo preliminar no pue-
de sanar ni validar los efectos de un nombramiento declarado nulo de pleno derecho,? pues la nulidad
se proyecta sobre los actos posteriores como una consecuencia inevitable de su caracter absoluto. Este
enfoque parece desconocer que el arbitraje, una vez iniciado, adquiere una naturaleza independiente,
regida por principios que limitan la intervencion judicial, salvo en los casos expresamente previstos
por la Ley de Arbitraje. La independencia del arbitro y la fuerza vinculante de los laudos arbitrales no
dependen de la validez del acto de designacion como tal, sino del marco normativo que rige el arbitraje
como institucidén autonoma. En definitiva, no se pretende dejar sin efecto la nulidad de actuaciones, sino
requerir de otros actos para su ejecucion.

21. Cierto paralelismo lo podemos encontrar en los procedimientos de tasacion de costas, en
aquellos en los que se requiere la inscripcidn registral sobre algin extremo que afecte al fallo, o en la
intervencion de un juzgado para dar eficacia a un pronunciamiento que acuerda la venta de bienes en
subasta publica. Todos ellos tienen en comin que emanan de pronunciamientos puramente declarativos
que requerian de una actividad judicial posterior para desplegar sus consecuencias juridicas. Conocida
como ejecucion impropia, estos actos ejecutivos no son llevados a cabo en el seno del procedimiento
judicial principal, sino que se realizan al margen del procedimiento en el que se dictd la sentencia de-
clarativa.® Ello es debido a que las sentencias se ejecutan en sus propios términos (art. 18 LOPJ**), por
lo que es imposible formalmente dictar un auto de ejecucion que se extralimite de lo contenido en la
resolucion de la que trae causa. Notese que una ejecucion escalonada no pretende limitar, ni amputar
los derechos constitucional—procesales de defensa, audiencia y contradiccion en aras de proteger la
institucion del arbitraje, sino que simplemente divide el proceso en dos pasos para equilibrar proporcio-
nalmente los derechos en juego, a saber en este caso, el de la tutela judicial efectiva y la independencia y
minima intervencion judicial del arbitraje. Si se observa el auto de 24 de junio de 2021, no encontramos
disposicion alguna respecto a los efectos que tiene su pronunciamiento. De hecho, ordena que se lleve

Taj—Mahal Kiram—Tarsum Nuqui, Ahmad Narzad Kiram Sampang, Jenny KA Sampang y Widz—Raunda Kiram Sampang v.
Malaysia. Disponible en https://jusmundi.com/fr/document/decision/en—nurhima—kiram—fornan—fuad—a—kiram—sheramar—
t—kiram—permaisuli-kiram—guerzon—taj—mahal-kiram—tarsum—nuqui—ahmad-narzad—kiram—sampang—jenny—ka—sampang—
and-widz—raunda—kiram—sampang—v—malaysia—final-award-monday—28th—february—2022#decision_20674.

19 UNITED NATIONS COMMISSION ON INTERNATIONAL TRADE LAw (UNCITRAL), UNCITRAL Model Law on International Com-
mercial Arbitration (1985) with amendments as adopted in 2006, Viena, Naciones Unidas, 2008. Disponible en https://uncitral.
un’org/sites/uncitral.un®org/files/media—documents/uncitral/en/19—09955_e_ebook.pdf.

20 UniTED NatioNs CoMMIsSION ON INTERNATIONAL TRADE Law (UNCITRAL), 2012 digest of case law on the Model Law on
International Commercial Arbitration, Nueva York, Naciones Unidas, 2012, p. 21. Disponible en https://uncitral.un®org/sites/
uncitral.un®org/files/media—documents/uncitral/en/mal-digest-2012—e.pdf.

Noétese que en ningiin momento se menciona el apoyo al arbitro, sino a la institucién en si. Esto se debe a que el arbitro
puede ser sustituido de conformidad al procedimiento establecido en el art. 19 LA.

2l SAP M 15 abril 2024 (RJ 5089/2024), p. 13.

22 SAP M 15 abril 2024 (RJ 5089/2024), p. 15.

2 Como ejemplo del uso de esta doctrina procesal, vid. AAP BI 14 noviembre 2005 (RJ 1408/2005); AAP TF 7 noviembre
2005 (RJ 2029/2005); o AAP LO 19 diciembre 2008 (RJ 295/2008)

2 Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, BOE de 2 julio 1985.
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testimonio de la resolucion al procedimiento de anulacion de laudo; su finalidad fue verificar o constatar
una situacion juridica determinada, esto es, la declaracion de un error judicial,” pero no alterarla. Es
decir, el auto no genero efectos juridicos materiales, lo que explica su caracter no ejecutable, sino que
produjo unicamente efectos procesales. Con lo anterior no se pretende negar los efectos ex tfunc de la
nulidad de actuaciones, pero si que se sostiene que el auto unicamente reconocio una situacion, sin mo-
dificarla; elimino la apariencia de validez del acto de notificacion declarado nulo para que no generara
efectos (principio quod nullum est, nullum producit effectum). En este sentido, fue el TSJ quien actu6 de
oficio al ordenar llevar testimonio del auto al segundo procedimiento, lo que presupuso que pretendia
dar cauce a todo el proceso de nulidad, dejando claro que habia un segundo paso a realizar: la resolucion
de la peticion de anulacion del laudo de jurisdiccion.

22. Ademas, conviene destacar que el arbitraje se fundamenta en el principio de autonomia de
las partes. Si estas lo acordaran o si sus actos lo evidenciaran (como el aquietamiento reconocido en
el art. 6 LA), incluso en caso de declararse la nulidad de las actuaciones relativas al procedimiento de
designacidn del arbitro, el profesional podria continuar ejerciendo como juzgador en el procedimiento
arbitral. A tal efecto, se ha sefalado en el anterior apartado que el Fiscal General de Malasia reconocio
mediante carta remitida a los Herederos del Sultan el conocimiento de los procedimientos judicial y
arbitral abiertos contra la Federacion. Asimismo, Malasia comparecié mediante representacion letrada
en el procedimiento arbitral, sin presentar objecion alguna, tal y como estipula el art. 6 LA. A mas hacer,
esta informacion obraba en los autos judiciales de designacion de arbitro.?¢ Entonces, entra dentro de los
margenes logicos del arbitro el no dar curso directo a los efectos de la nulidad.

23. Por otro lado, esta la discusion de los efectos de cada una de las resoluciones en juego. En
principio, los efectos de cosa juzgada material estan reservados para aquellas resoluciones que ponen
fin al procedimiento.?’” Teniendo en cuenta el caracter del procedimiento de designacion de arbitro, la
sentencia emitida en este y, por extension, su auto de nulidad unicamente vincula internamente al 6rgano
jurisdiccional y a las partes del procedimiento. Ahora bien, esta teoria no se sabe cierta para los laudos
arbitrales, los cuales producen efecto de cosa juzgada material segun lo dispuesto en el art. 43 LA, sin
distincion alguna entre laudos procesales y laudos finales.”® De hecho, el legislador tampoco hizo matiz
alguno al declarar la fuerza ejecutiva de los “laudos o resoluciones arbitrales” (art. 517.2 2° LEC). 4 sensu
contrario, no clasifica todas las resoluciones judiciales por igual. Por tanto, se considera que el caracter
vinculante del laudo de jurisdiccion sobrepasa la fuerza del auto de nulidad de actuaciones. Dicho lo cual,
si una parte hubiese llevado el auto de nulidad de actuaciones al procedimiento de anulacion de laudo, este
obraria como declaracion de indefension, pues vincula a las partes que fueron parte en su sustanciacion.

24. Finalmente, observando el iter procesal, fue el propio Letrado de la Administracion de Jus-
ticia quien asumi6 los efectos juridicos del auto de nulidad. Primero, ordenando en dos ocasiones al
arbitro el cese inmediato de su actividad y, segundo, archivando por carencia sobrevenida de objeto el
procedimiento de anulacion de laudo. Sin embargo, el juzgador penal sorprende al imponer la carga de
prueba de la legalidad de lo acontecido sobre las partes intervinientes y no sobre el propio LAJ.?’ Para

2 Asi ha declarado la Sala Especial del art. 61 LOPJ al referirse a los incidentes excepcionales de nulidad de actuaciones
(vid. ATS 28 noviembre 2018 (RJ 13803/2018), p. 4).

%6 ATSJ M 29 junio 2021 (RJ 594/2021), p. 6.

27 Vid. A. DE La Oriva Santos & 1. Diez—Picazo, Derecho procesal civil: El proceso de declaracion, Madrid, Editorial
Universitaria Ramon Areces, 2004, p. 536.

28 No obstante, no es una cuestion pacifica. Algunos autores, como FERNANDEZ-BALLESTEROS, sostienen que la misma distin-
cién aplicada a las sentencias deberia extenderse a los laudos, diferenciando entre aquellos que abordan cuestiones de fondo y
aquellos que resuelven cuestiones procesales. Vid. M. A. FERNANDEZ—BALLESTEROs LOPEZ, “Articulo 43. Cosa juzgada y revision
de laudos firmes”, en J. GonzALEZ Soria (Coord.), Comentarios a la Nueva Ley de Arbitraje. Ley 60/2003, de 23 de diciembre,
Pamplona, Thomson Reuters Aranzadi, 2004, p. 613.

2 SAP M 15 abril 2024 (RJ 5089/2024), p. 21: “Llegados a este punto, cabria plantearse tedricamente si la decision del
TSIM se adopté de la forma mas adecuada o si debi6é de mediar resolucion expresa de la Sala, pero lo cierto es que, siendo
contundente el razonamiento juridico del Decreto, ninguna de las partes lo recurrieron. Y no la recurrieron porque, de hecho, la
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alcanzar su conviccion, la Audiencia Provincial espeta a los Herederos del Sultan que desistieran del
procedimiento de designacion, tras el planteamiento de la declinatoria de jurisdiccion por parte de la
Federacion de Malasia. Empero, el juzgador penal no esta llamado a juzgar la estrategia utilizada por las
partes, sino su influencia en la actuacion del arbitro. Se ha defendido en estas lineas que el proceso de
nulidad de lo actuado requeria dos procedimientos judiciales separados. Consecuentemente, los Herede-
ros del Sultan, al ver el aquietamiento de la contraparte ante el decreto de archivo emitido en el seno del
proceso de anulacion y su falta de objeciones en el procedimiento arbitral, vieron una estrategia procesal
que, pudiendo ser mas o menos incorrecta, se enmarca la libertad de cada una de las partes. Lo que no se
acaba de entender es el razonamiento realizado por la Sala en sede penal, cuando el nticleo de la cuestion
radica en el razonamiento juridico que tuvo que realizar el arbitro ante las actuaciones de las partes, de la
Sala del TSJ de Madrid y de su LAJ. ;Qué sentido podria tener proceder al nombramiento de un nuevo
arbitro si se defiende que la declaracion de nulidad en nada afectaba al acusado? se plantea la Audien-
cia Provincial.** Con todo respeto, el sentido de la actuacion de las partes no solo excede del cometido
del arbitro, sino también del juzgador penal. Todo ello sin perder de vista que el arbitro no era parte del
citado procedimiento y, por tanto, desconocia las actuaciones de cada una de las partes en relacion con
los actos no conformes a derecho efectuados por el Letrado de la Administracion de Justicia.

25. Asi pues, contrariamente a lo que indica el juzgador penal,’! no se pretende desproveer de
competencias a la Sala del TSJ para decidir sobre la validad o nulidad de sus propios actos, en virtud del
mandato que le ofrece el legislador como garante de los derechos fundamentales. La Ley de Arbitraje
ofrece sobradas herramientas para subsanar cualquier problematica. No obstante, deben conjugarse los
principios de cada una de las jurisdicciones, la ordinaria y la arbitral, sin que quepa ninguna considera-
cion de contrariedad o competitividad entre ellas; todas forman parte de un sistema de garantias.*?

I11. El procedimiento de exequatur francés y el traslado de la sede arbitral a Paris

26. Se ha senalado que, desde un enfoque formal, no era necesario obtener el exequatur del lau-
do de jurisdiccion en territorio francés. El arbitro tenia la facultad de trasladar la sede del arbitraje fuera
de Espaiia a solicitud ex parte, sin necesidad de que el laudo fuera reconocido en dicho pais. Sin embar-
go, es relevante sefialar que paralelamente se iniciaron dos procedimientos judiciales para colapsar el
arbitraje: por un lado, la solicitud de anulacion del laudo, y por otro, la nulidad de las actuaciones en el
proceso de designacion del arbitro. Los demandantes, siendo conscientes de las potenciales injerencias
judiciales que podria sufrir el procedimiento arbitral, optaron por solicitar el cambio de sede arbitral
con una clara intencidon de modificar la lex arbitri. De esta forma, serian los tribunales parisinos quienes
tendrian la potestad de decidir sobre la posible anulacion del laudo final.** Lo anterior, lejos de estar
prohibido, entra dentro del usus fori del arbitraje.

27. Ahora bien, la razon tras la solicitud de reconocimiento del laudo de jurisdiccion reside en que
Malasia podria haber activado lo que se conoce como “accion torpedo”, una tactica de guerrilla procesal
que busca aprovechar el sistema de reconocimiento privilegiado de resoluciones judiciales proveido por
el art. 36.1 del Reglamento Bruselas I Bis.** En ese momento se estaba sustanciando un procedimiento de

nulidad acordada con necesaria retroaccion de actuaciones ya estaba teniendo efecto, que no era otro que la retroaccion de las
actuaciones al momento inicial, para que, en su caso, se designara un nuevo arbitro.” (el subrayado es nuestro).

3 SAP M 15 abril 2024 (RJ 5089/2024), p. 21.

31 SAP M 15 abril 2024 (RJ 5089/2024), p. 14.

32 SAP M 15 abril 2024 (RJ 5089/2024), p. 16.

3 En F. FErrARI, “Plures leges, sed leges faciunt arbitrum”, Arbitraje: revista de arbitraje comercial y de inversiones, n°
14(1), mayo 2022, p. 33, se sefiala que antes de que se emita un laudo arbitral, la determinacion de la sede arbitral es clave, ya
que en muchos paises el régimen arbitral esta fundamentado en el criterio territorial. La eleccion de la sede define no solo el
marco juridico aplicable procesalmente al arbitraje, sino también el lugar donde se considera “dictado” el laudo. Esto ultimo es
crucial en la etapa posterior, ya que afecta los posibles recursos contra el laudo.

3 Dentro de las técnicas de guerrilla, definidas por R. PFErFER & S. WILSKE, “Introduction to Guerrilla Tactics in Interna-
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anulacion del laudo de jurisdiccion, ademas de un incidente excepcional de nulidad de actuaciones. Te-
niendo en cuenta que los laudos arbitrales quedan excluidos del ambito de aplicacion del Reglamento Bru-
selas I Bis segun su art, 1.2 d), esto implica que cualquier resolucién judicial emitida antes del laudo final
podria haber sido facilmente reconocida en suelo francés, ya que no requieren de exequatur, ofreciendo un
argumento solido, en caso de ser inconciliable con el laudo, para anularlo por razones de orden publico. En
sentido contrario, si el laudo de jurisdiccion es reconocido antes de estos pronunciamientos, se integra en
el trafico juridico francés como resolucion judicial, lo que hubiese permitido aplicar las reglas de exclusion
de reconocimiento de sentencias europeas del art. 45.1 ¢) llegado el caso, pues ninguna resolucion judicial
espaiola inconciliable con una resolucion judicial francesa hubiera podido ser reconocida en Francia.
Evidentemente, si el laudo hubiera sido anulado en Espafia, seria una razon valida para revocar su recono-
cimiento, aunque no garantizada por la legislacién gala. Mucho menos asegurada estaria la revocacion del
reconocimiento del laudo basada en el auto de nulidad de actuaciones, dado que sus efectos,* como ya se
ha analizado, no son claros. Ahora bien, notese también que la sentencia Prestige introdujo un criterio tem-
poral, segtn el cual prevalece la primera resolucion emitida.’® En este caso, el auto de nulidad es anterior
a la resolucion de reconocimiento francés del laudo de jurisdiccion, lo que podria haberlo hecho peligrar.’’

28. Dicho lo anterior, el juzgador penal toma la orden procedimental n° 44 de 29 de octubre de
2021 en la que se acepta la solicitud de traslado de sede arbitral como “el mejor exponente del empefio
del acusado en sortear a toda costa el efecto del mandato judicial”.’® Paralelamente considera que su
“atencion prioritaria se tiene que centrar de manera exclusiva en el proceso jurisdiccional seguido en
Espafia”,** pues lo que interesa a la Audiencia Provincial es si el arbitro cesé o no su labor al tener cono-
cimiento de la anulacion de su nombramiento y haber sido conminado para dar por finalizada su activi-
dad.* Sin embargo, surge la pregunta de si se debe cumplir cualquier tipo de orden por el mero hecho de
ser emitida por un autoridad. El arbitro tiene potestad iuris dictio, es decir, sus pronunciamientos tienen
efectos de cosa juzgada y vincula a las partes. En este sentido, el auto de nulidad tnicamente contenia
pronunciamientos declarativos, y las medidas de ejecucion derivadas del mismo fueron implementadas
por el LAJ mediante una actuacién poco habitual y sin actuacion conjunta con la Sala. Tanto el oficio
remitido el 7 de julio de 2021 como la diligencia de ordenacion del 20 de julio del mismo afio reflejan la
carencia formalista de la actuacion del tribunal. En esencia, se estaba llevando a cabo una ejecucion con
efectos sobre terceros, pues el arbitro no fue parte en el incidente excepcional de nulidad. Este tipo de
actuaciones, por su naturaleza y sus consecuencias, deberia haberse gestionado a través de un decreto,
que es el instrumento procesal adecuado en estos casos. Las normas procesales establecen diferentes
cauces segun la naturaleza de las resoluciones y la necesidad de que estas sean examinadas en ultimo
término por jueces o magistrados. Los tramites utilizados en este caso son tipicos de actos procesales
de tramite, los cuales solo admiten recursos de reposicion ante el propio LAJ. Estos actos de tramite,
al no generar ni mermar derechos sustantivos, no requieren de una revision por la Sala. En contraste,

tional Arbitration”, en G. J. HovartH & S. WiLskE (Eds.), Guerrilla tactics in international arbitration, Alphen aan den Rijn,
Wolters Kluwer, 2013, p. 3, como aquellos comportamientos no convencionales que alteran o socavan el funcionamiento pre-
visto del arbitraje, podemos encontrar las acciones torpedo que son aquellas que pretenden la obtencion de una tutela judicial
mas favorable, sacando rédito del sistema privilegiado del Reglamento Bruselas I Bis (vid. J. PErez Fonr, “Reconocimiento y
ejecucion del laudo declarativo en el Derecho inglés como método efectivo para proteger el convenio arbitral”, Cuadernos de
Derecho Transnacional, n° 11(2), octubre 2019, pp. 315-316).

3 En la STJUE 20 junio 2022, London Steam—Ship Owners’ Mutual Insurance Association Limited v. Kingdom of Spain,
C-700/20, Rec. 2020, p. 66, se declar6 que el analisis de inconciliabilidad se lleva a cabo sobre los efectos de la resolucion
extranjera en contraposicion con los efectos de la resolucion nacional, ignorandose asi los aspectos procesales surgidos durante
su proceso de emision de la segunda resolucion.

% STJUE 20 junio 2022, London Steam—Ship Owners’ Mutual Insurance Association Limited v. Kingdom of Spain,
C-700/20, Rec. 2020, p. 63.

37 Cabe sefialar que este criterio temporal es praeter legem, ya que, aunque busca prevenir un abuso del derecho en la apli-
cacion del Reglamento, el legislador ha generado distinciones entre el apartado ¢) y el d), omitiendo deliberadamente cualquier
referencia a un criterio de temporalidad en el primero de ellos.

3% SAP M 15 abril 2024 (RJ 5089/2024), p. 28.

¥ SAP M 15 abril 2024 (RJ 5089/2024), p. 6.

4 SAP M 15 abril 2024 (RJ 5089/2024), p. 11.
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las resoluciones que afectan a derechos sustantivos si deben ser susceptibles de revision mediante los
cauces establecidos, asegurando un mayor control judicial. Asi, lo primero que podemos observar es un
error judicial que afecta a la seguridad juridica y los derechos de los sujetos involucrados. No deja de
sorprender como la Audiencia Provincial indica que “no le corresponde al juez penal revisar la legalidad
de la orden incumplida”.*! De hecho, se considera que si debe hacerlo por cuanto la orden no emané del
auto judicial, sino de las interpretaciones que hizo el LAJ sobre el citado auto.

29. La jurisprudencia utilizada por la Sala hace referencia a la negativa de declarar por parte de
un testigo cuyo motivo no se podia ver amparado por ninguna disposicion imperativa como podria ser el
secreto profesional en el ejercicio de la abogacia;** una ejecucion de titulo judicial contra un particular;*
el cumplimiento de una orden de exhibicion de libros mercantiles;* o la negativa del President de la Ge-
neralitat a camplir una Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional.*® Todas ellas tratan situaciones
en las que el emisor de la orden posee una superioridad jerarquica sobre el receptor y, ademas, no existia
norma imperativa que permitiera al mandado desafiar la orden. Tal y como nuestro Alto Tribunal ha ex-
presado, el operador se puede encontrar en un estado de necesidad, completa o incompleta, por existir
un conflicto entre dos o mas bienes o intereses juridicos. En este caso, el arbitro debia decidir entre dos
males graves, reales y actuales: obedecer la orden o evitar cualquier responsabilidad derivada del incum-
plimiento de sus deberes impuestos por la Ley de Arbitraje.* Para poder dirimir esta colision, se necesitan
comparar los bienes juridicos objetos de tutela.*” Asi, resulta necesario no solo analizar la norma impera-
tiva que aplica al arbitro, sino de quien emana la orden, como se desarrollan los hechos y, entre otros, la
legalidad y formalismos de esta, asi como otros hechos que afecten a la antijuridicidad del caso.

30. En relacion con lo anterior, resulta pertinente analizar con detenimiento los acontecimientos
ocurridos tras el reconocimiento del laudo de jurisdiccion. Malasia estuvo recurriendo toda resolucion
que no le era favorable, y solo notificaba aquellas que actuaban en su beneficio, sin explicar el origen
de estas, la sustanciacion del procedimiento del que emanaban, ni ningln otro detalle que permitieran
esclarecer qué estaba ocurriendo fuera del procedimiento arbitral. Para poder dirimir si el acusado pudo
cometer un error in procedendo en la tramitacion del procedimiento o si, por el contrario, era plena-
mente consciente de los actos que cometia, resulta necesario valorar la informacion disponible para el
acusado en el momento de tomar cada decision, dado que este se encontraba constrefiido a los datos
proporcionados por las partes o aquellos que le eran remitidos directamente por el juzgado, sin acceso
a una vision general del conflicto. De hecho, esta limitacion explica por qué, cada vez que se recibia in-
formacion que pudiera afectar al desarrollo del procedimiento arbitral, el arbitro convocaba a las partes
para que expusieran y aclararan la situacion, asegurando asi que su actuacion estuviera fundamentada
Unicamente en los elementos aportados dentro del marco procesal. Es cierto que la resolucidn francesa
de reconocimiento fue suspendida cautelarmente a finales del 2021, pero el recurso de apelacion no fue
estimado hasta el 6 de junio de 2023. Recordemos que el laudo final fue emitido el 28 de febrero de
2022, un afio antes de esta decision. No es de extranar que, con todo el entramado judicial acaecido hasta
el momento, el arbitro considerara a Malasia como ejecutora de las conocidas tdcticas de guerrilla.*®

31. En cuanto a la decision gala, la Cour d’Appel sostuvo que la clausula del acuerdo que desig-
naba como arbitro al consul general britanico en Brunei constituia una clausula compromisoria valida,

1 SAP M 15 abril 2024 (RJ 5089/2024), p. 12.

42 STS 5 octubre 2022 (RJ 3511/2022).

4 STS 29 octubre 2020 (RJ 3527/2020).

# STS 18 febrero 2010 (RJ 898/2010).

4 STS 23 enero 2019 (RJ 91/2019).

4 Entre otras, STS 18 octubre 2012 (RJ 8258/2012), p. 5.

47 V. MaGro SERVET, “Casuistica sobre el cumplimiento del deber de secreto profesional del abogado hacia su cliente”,
Revista CEFLegal, n° 221, junio 2019, p. 75.

4 En palabras del Magistrado disidente D. JesUs MaRria SANTOS VIIANDE, ATSJ M 29 junio 2021 (RJ 594/2021), p. 6, con
respecto a la actuacion de Malasia: “[...] ni ha sufrido la menor indefension material, ni esta actuando con buena fe, pudiendo
plantearse incluso la existencia de un litigar temerario al interponer el presente incidente de nulidad.”
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destacando que esta eleccion reflejaba la voluntad determinante de las partes. Como resultado, concluy6
que, al haberse extinguido dicho cargo, el acuerdo arbitral debia quedar sin efecto, sin posibilidad de
que las partes suplieran esta ausencia mediante la designacion de otro arbitro. La Cour d’Appel invocd
el art. 1520 del Codigo de Procedimiento Civil francés, primer apartado, que donde se establece que
un laudo puede ser impugnado si el tribunal arbitral carecia de autoridad para dictarlo.* Gracias a esta
provision, la Corte se aparta del criterio del arbitro y del TSJ de Madrid, quienes habian validado la
subsistencia del acuerdo arbitral tras la desaparicion del cargo originalmente designado, considerando
que podia ser sustituido por un arbitro espafiol debido a los lazos histéricos entre el territorio disputado
y Espafia. Es significativo que la sentencia de la Cour d’Appel opta por desatender el informe a favor del
reconocimiento del Ministerio Fiscal francés, respaldando en cambio las alegaciones presentadas por
Malasia durante la apelacion. Este hecho cobra especial relevancia porque el art. 6 de la Ley de Arbitraje
espafiola, sobre la renuncia tacita, tiene un correlato en el art. 1466 del Decreto francés n° 2011-48. Sin
embargo, la Sala no aborda la falta de participacion de Malasia en el proceso de designacion judicial
del arbitro, en el que fue declarada en rebeldia, ni su breve intervencion en el arbitraje entre octubre y
noviembre de 2019, en el que no expresd objeciones sobre la validez del acuerdo arbitral ni sobre las
actuaciones realizadas hasta entonces en el procedimiento arbitral; motivo mas que suficiente para ex-
cepcionar la accion de anulacion.

IV. El delito de desobediencia grave. ;Existié animo de desprestigiar a la funcién piblica?

32. Lo expuesto hasta el momento demuestra que este caso se desarrolla en un incansable caos
procesal con multiples errores judiciales. En primer lugar, se llevd a cabo una defectuosa notificacion
al demandado. Mas tarde, el auto que resolvid el incidente de nulidad fue parco al sefialar sus efectos,
por lo que el LAJ, en una extralimitacion de sus funciones, decidid como esta resolucion iba a afectar
a todo el procedimiento arbitral. En este sentido, se optd por comunicar al arbitro la decision del LAJ
sobre su cese mediante oficio y diligencia de ordenacion, respectivamente, siendo comunicadas ambas
informalmente. Finalmente, se procedi6 a archivar el juicio verbal de anulacion del laudo de jurisdiccion
por una supuesta pérdida sobrevenida del objeto al haberse acordado la nulidad de actuaciones en el pro-
cedimiento de nombramiento de arbitro, sin que esta decision fuera recurrida por el Estado de Malasia.

33. Sin embargo, el juzgador penal, lejos de tomar en consideracion todos estos hechos, se centra
en la cualidad de letrado en ejercicio del arbitro para concluir que no era esperable tan tenaz oposicion
por su parte.>® Parece que pretende suplir los diversos errores en la tramitacion del procedimiento me-
diante los conocimientos del operador juridico. De hecho, da por sentado que la orden de cese “era una
emanacion 16gica e insoslayable de la decision del Tribunal al acordar la nulidad del nombramiento™.”!
Ahora bien, tinicamente encontramos un pronunciamiento especifico al respecto llevado a cabo nueve
meses después de la emision del laudo final. Concretamente, el TSJ de Madrid se pronuncio al respecto
al denegar la peticion de declaracion de inexistencia del laudo de jurisdiccion por parte del Estado de
Malasia el 1 de diciembre de 2022.%* En este sentido, sorprende que el TSJ de Madrid declarara que la
estimacion del incidente conllevaba la nulidad de todo lo actuado desde la diligencia de emplazamiento,
ya que, una vez resuelta la denegacion de la tutela suplicada —la declaracion de inexistencia del laudo—,
no procedia tal pronunciamiento. Notese que se formula la peticion declarativa en el seno de un proce-
dimiento de designacion de arbitro, por lo que ninguna declaracion de existencia o inexistencia de laudo
se puede llevar a cabo, ni tan siquiera obiter dictum. De hecho, el legislador tinicamente otorga a dicho
procedimiento la capacidad de verificacion formal de la existencia de un convenio arbitral, cuya resolu-

4 A diferencia de lo que ocurre en Espaiia, el Codigo de Procedimiento Civil francés permite en sede de apelacion la dene-
gacion del reconocimiento del laudo por una de sus causas de nulidad (el art. 1525 de la norma remite a las causas del art. 1520).

0 SAP M 15 abril 2024 (RJ 5089/2024), p. 18.

31 SAP M 15 abril 2024 (RJ 5089/2024), p. 19.

52 ATSJ M 1 diciembre 2022 (RJ 509/2022), p. 2.
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cion carece de fuerza de cosa juzgada material, por lo que ningin pronunciamiento respecto a un laudo
se puede hacer en tal procedimiento.

34. Asimismo, como ya se ha sefialado, el juzgador penal aborda la cuestion desde su propio co-
nocimiento factico adquirido tras la lectura de los autos penales. Empero, no analiza la mens rea del acusa-
do. El arbitro basa su decision en la informacion aportada por las partes o por su posicion en los diferentes
procedimientos judiciales. Ahora bien, desconoce que ocurre fuera de ellos. En efecto, su conocimiento
sobre el procedimiento de designacion de arbitro y el incidente excepcional de nulidad en él planteado
fue limitado, a diferencia de lo que ocurre con los magistrados de la Audiencia Provincial. Buen ejemplo
de ello es que el arbitro alega desidia por parte del Estado de Malasia para con el incidente de nulidad de
actuaciones, mientras que el juzgador penal niega lo anterior exponiendo el ifer procesal de la solicitud de
testimonio en sede del Juicio Verbal 4/2018.5* 4 sensu contrario, el juzgador penal ha ignorado los actos
ex parte en el procedimiento arbitral, centrandose tinicamente en las 6rdenes procedimentales emitidas
por el arbitro tras las comunicaciones por parte del LAJ. Sin embargo, este aplico el principio de justicia
rogada en su maximo exponente. En este sentido, se puede ver como el juzgador penal desmiente el aquie-
tamiento por parte de Malasia en sede del procedimiento de designacion de arbitro,> pero omite aprecia-
cion alguna sobre la pasividad de la citada parte al personarse en octubre de 2019 en el procedimiento
arbitral. La Audiencia Provincial consider6 que la diferencia entre actos procesales y arbitrales es artifi-
cioso e inconsistente, por ser los primeros presupuestos necesarios de los segundos.*® Con ello, el juzgador
penal vuelve a situar al arbitraje en una posicion de sumision en aras de salvaguardar supuestamente el
derecho a la tutela judicial efectiva. Sin embargo, la doctrina constitucional ha establecido que la clausula
arbitral representa una renuncia al ejercicio de la tutela por parte de los tribunales ejecutada mediante “la
legitima autonomia de la voluntad de las partes, que, libre y voluntariamente, se someten a la decision de
un tercero ajeno a los tribunales de justicia para resolver su conflicto”.’” Huelga decir que no se defiende
que la clausula arbitral sea una renuncia general al derecho fundamental del art. 24 CE, sino que al aceptar
la sumision al arbitraje, las partes han accedido al cambio de las reglas del juego, esto es, apartando las
normas y principios procesales ordinarios para someterse a otras distintas. En otras palabras, el arbitraje
es de naturaleza contractual en sus origenes y de caracter jurisdiccional en sus efectos. Este caracter mixto
entre alternativa a la jurisdiccion y equivalencia jurisdiccional conlleva que el acceso a la jurisdiccion
ordinaria se relega a “garantizar la resolucion pacifica de aquellas situaciones de conflicto juridico que el
propio arbitraje no puede resolver por si mismo.”® Consecuentemente, las decisiones procesales libres y
voluntarias de las partes tienen una afeccion directa en la formacion de la voluntad del arbitro.

35. A los efectos del presente analisis, se deben considerar como decisiones no solo las conduc-
tas activas, sino también la inactividad de las partes. Bajo el principio de justicia rogada, el arbitro no
debe interpretar la voluntad de las partes tras cada uno de sus actos, pues estos no pueden ser cuestio-
nados por la persona llamada a juzgar un conflicto.” Por ello, a falta de disposicion expresa, cualquier
aquictamiento es sindbnimo de preclusion, aplicandose la prohibicion de la mutatio libelli. Tras el decreto

53 Se comparten las conclusiones efectuadas en el voto particular de D. JEsUs Maria SANTOS VIIANDE al ATSJ M 1 diciembre
2022 (RJ 509/2022), p. 4.

3 SAP M 15 abril 2024 (RJ 5089/2024), p. 19.

55 En la SAP M 15 abril 2024 (RJ 5089/2024), p. 19, se detalla que el Estado de Malasia solicité al TSJ de Madrid el testi-
monio de las actuaciones. Esta solicitud fue inicialmente denegada por el LAJ mediante una diligencia de ordenacion fechada
el 15 de septiembre de 2020, asi como en la resolucion del recurso de reposicion interpuesto. Sin embargo, la Sala aceptd la
peticion al resolver el recurso de revision el 5 de febrero de 2021. Con el acceso obtenido a los autos, Malasia present6 un
incidente excepcional de nulidad y una demanda de anulacion del laudo.

% SAP M 15 abril 2024 (RJ 5089/2024), p. 20.

57 STC 23 noviembre 1995, 174/1995, BOE de 28 diciembre 1995; STC 30 abril 19996, 75/1996, BOE de 31 mayo 1996;
y STC 11 noviembre 1996, 176/1996, BOE de 17 noviembre 1996.

58 Voto particular formulado por D. Juan Antonio XioL Rios a la STC 11 enero 2018, 1/2018, BOE de 7 febrero 2018, p.
14718.

% Segun la Sala de lo Contencioso del TSJ de Canarias, el juzgador no puede subsanar los errores de las partes, por ser sus
actos una exteriorizacion de su voluntad (vid. STJS CAN 7 diciembre 2018 (RJ 4460/2018), p. 6).
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de archivo, Malasia no reacciono; al igual que tampoco lo hizo en sede arbitral. Argumenta la Audiencia
Provincial que qué sentido tendria la actividad tendente a nombrar otro arbitro si se argumenta que la
nulidad no afectaba al Dr. Stampa.®® El acusado no era parte de ese procedimiento, por lo que desconocia
la peticion de un nuevo nombramiento o su falta de ella. Donde si fue parte interesada es en el procedi-
miento de anulacion de laudo que, por el decreto de archivo y la falta de acciones por parte del Estado
de Malasia, devino firme. La accion de anulacion caduco y el laudo de jurisdiccion desplegd sus efectos
de cosa juzgada material; efectos de los que carecia el auto de nulidad de actuaciones.

36. Insiste la Audiencia Provincial al sefialar que el art. 19 LA sobre remocion de arbitro era
inoperante debido a que el Dr. Stampa era arbitro en el asunto de autos solo gracias al procedimiento de
designacion de arbitro. La naturaleza mixta que la doctrina constitucional ha otorgado a la institucion del
arbitraje provoca que, una vez aceptado el encargo, hecho acaecido en este caso el 31 de mayo de 2019,
el arbitro se convierte en un equivalente jurisdiccional. Dicha equivalencia, no obstante, inicamente
podra ser llevada a término si se le aplican las garantias formales de independencia. Entre ellas encon-
tramos la inamovilidad que resulta en una prohibicidén de remocion del cargo salvo “causas razonables,
tasadas o limitadas y previamente determinadas.”®' Prueba de ello es que el legislador trata la recusacion
y otros motivos de cese de los arbitros tras declarar que estos deben de guardar debida imparcialidad e
independencia frente a las partes (Titulo IV, arts. 17 y ss.). La razon de imponer una inamovilidad abso-
luta una vez designado el profesional, salvo prevision legal expresa o acuerdo entre las partes, se debe
al equilibrio que la norma hace entre la autonomia de la voluntad de las partes y la prevencion de un
abuso de la confianza depositada por el oponente. Este tltimo escenario se daria ante aquella parte que,
conociendo un impedimento procesal para continuar con el arbitraje, se espere al momento procesal que
el solicitante considere oportuno para su alegacion.®> Como se puede observar, esta ponderacion esta
intimamente ligada al art. 6 LA. En este sentido, se considera interesante una sentencia de abril de 2003
emitida por el Tribunal Regional Superior de Colonia (Alemania). En dicho fallo, se resolvid un inci-
dente relacionado con la concesion indebida de un permiso administrativo especial a un juez para ejercer
como arbitro. Aunque el tribunal concluy6 que dicha irregularidad no inhabilitaba automaticamente al
juez para desempefiarse como arbitro (recordemos que en el caso de analisis se reconoce que el arbitro si
que tiene titulo para ejercer como tal), si consider6 que hacia cuestionable la validez de la concesion del
permiso administrativo especial (sin permiso, no podia ejercer como arbitro ya que era presupuesto ne-
cesario). Sin embargo, debido a que el plazo para interponer la recusacion ya habia prescrito, el tribunal
asumi6 el nombramiento del juez como valido, considerando que el permiso especial seguia en vigor.®
En el caso de los Herederos del Sultan de Sulu, aunque el arbitro contaba con un permiso incorrecta-
mente otorgado por el TSJ de Madrid, este continué ejerciendo sus funciones, dado que ninguna de las
partes involucradas habia presentado una recusacion ni solicitado su cese.

37. En consecuencia, cuesta creer que exista un animo de desprestigiar la funcion publica del
TSJ de Madrid por parte del arbitro, entendiéndose el desprestigio en un grado de afeccion mayor al del
simple incumplimiento. Todo desacatamiento conlleva per se un desprestigio a la orden y, por ende, a su
dignidad funcional. Ahora bien, hay que atender no solo a factores como la persistencia o contumacia a
la hora de incumplir, sino al animo especifico del acusado frente al bien juridico del delito.*

% SAP M 15 abril 2024 (RJ 5089/2024), p. 19.

61 STC 11 julio 1994, 204/1994, BOE de 4 agosto 1994, p. 34.

2 UNITED NATIONS COMMISSION ON INTERNATIONAL TRADE Law (UNCITRAL). 2012 digest of case law on the Model Law on
International Commercial Arbitration, Nueva York, Naciones Unidas, 2012, pp. 64 y 69. Disponible en https://uncitral.un®org/
sites/uncitral.un®org/files/media—documents/uncitral/en/mal—digest—2012—e.pdf.

¢ Oberlandesgericht K6ln, Alemania, 11 abril 2003, 9 SchH 27/02 (cfr. UnNiTED NaTioNs COMMISSION ON INTERNATIONAL
TraDE Law (UNCITRAL). 2012 digest of case law on the Model Law on International Commercial Arbitration, Nueva York,
Naciones Unidas, 2012, p. 71. Disponible en https://uncitral.un®org/sites/uncitral.un®org/files/media—documents/uncitral/en/
mal—digest-2012—e.pdf).

¢ S. CAMARA ARROYO & M. TEUON ALCALA, “La negativa a someterse a las pruebas de alcohol y drogas: Un analisis de las
cuestiones mas controvertidas”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, n° 75(1), enero 2023, p. 234.
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V. Conclusiones

38. El analisis juridico llevado a cabo evidencia la necesidad de abordar el incidente excepcional
de nulidad con un enfoque equilibrado que respete tanto la autonomia del arbitraje como las garantias
procesales establecidas por el ordenamiento juridico. Este caso pone de manifiesto la compleja interac-
cion entre la jurisdiccion ordinaria y el procedimiento arbitral, subrayando la importancia de delimitar
claramente las competencias y los efectos de las resoluciones judiciales sobre los actos propios del arbi-
traje. En primer lugar, la declaracion de nulidad de la designacion del arbitro no debe interpretarse como
un evento que anule directamente los efectos consolidados del procedimiento arbitral, especialmente
cuando este ya ha generado decisiones vinculantes, como el laudo de jurisdiccion. Esta conclusion
se sustenta en la autonomia del arbitraje, que limita la intervencion judicial a los casos expresamente
previstos en la Ley de Arbitraje, y en la capacidad de las partes para definir el alcance y los efectos del
procedimiento. En segundo lugar, las resoluciones judiciales relacionadas con la designacion del arbitro
tienen una fuerza vinculante limitada a las partes y al &mbito procesal correspondiente, careciendo de
efectos externos al procedimiento. Por ello, el auto de nulidad de actuaciones debe entenderse como un
acto procesal con implicaciones especificas que no afectan directamente a la validez ni la continuidad
del arbitraje. Ademas, la decision del arbitro de no cesar de inmediato su actividad arbitral encuentra
respaldo en la ausencia de una objecion explicita de las partes y en el principio de justicia rogada. La
inaccion de los intervinientes, particularmente del Estado de Malasia, constituye un aquietamiento que
refuerza la validez de las decisiones adoptadas dentro del arbitraje, pese a la nulidad del acto inicial de
designacion. Conviene recordar que nos encontramos ante una sentencia penal que ha condenado al
arbitro a seis meses de prision y un afio de inhabilitacion para el ejercicio de la actividad profesional de
arbitro. El mero hecho de no atender una orden, no deberia conllevar tal reproche, sino que se considera
vital llevar a cabo una ponderacion de los diferentes conflictos de competencia entre la jurisdiccion or-
dinaria y el arbitraje. La interpretacion conforme a la cual se considera que se deberia haberse tramitado
la nulidad de actuaciones mediante procedimientos judiciales escalonados pretende preservar la inde-
pendencia del arbitraje sin desvirtuar la tutela judicial efectiva ni los derechos procesales de las partes,
manteniendo asi un equilibrio entre la intervencion judicial y la autonomia arbitral, y garantizando la
coherencia y efectividad del sistema juridico.

39. Por otro lado, parece que el juzgador penal ha olvidado el origen de la controversia. Mul-
tiples errores judiciales han resultado en un procedimiento penal contra un tercero ajeno a tales defi-
ciencias. Notificaciones informales o erroneas, decisiones ambiguas, o actuaciones que excedieron los
limites de las competencias legales del emisor han sido algunos de los defectos procesales acaecidos.
Un punto critico fue la falta de claridad del auto que resolvid el incidente de nulidad. En él no se estable-
cieron con precision los efectos de su pronunciamiento, dejando al LAJ en la posicion de interpretar y
actuar de manera autébnoma, lo que genero consecuencias sobre el procedimiento arbitral sin el respaldo
procesal adecuado. Esta falta de control judicial sobre las resoluciones que afectaban a derechos sustan-
tivos, especialmente cuando impactaron en terceros pronunciamientos, ha resultado en interpretaciones
diametralmente opuestas entre el juzgador penal y el arbitro. En este sentido, tratar el arbitraje como
una institucion subordinada a los principios procesales ordinarios ha tenido consecuencias economicas
para las partes y penales para el arbitro; todo ello debido a no considerar el caracter mixto del arbitraje,
que combina elementos contractuales y jurisdiccionales. Su equivalencia jurisdiccional implica que los
arbitros deben contar con garantias de independencia y estabilidad, salvo causas razonables y tasadas
legalmente. La inobservancia de este criterio constitucional debilita la confianza en el sistema arbitral y
en la autonomia de la voluntad de las partes, esenciales para su funcionamiento.

40. El enfoque de la Audiencia Provincial, al centrarse en la cualidad profesional del arbitro y en
su supuesta oposicion tenaz, omite un analisis integral de factores determinantes como la falta de notifi-
cacion adecuada, la ausencia de recursos del Estado de Malasia y la firmeza del laudo de jurisdiccion. De
la lectura de la Sentencia se extrae una ignorancia por parte del juzgador penal sobre la influencia de las
decisiones y aquietamientos de las partes en la actuacion del arbitro. La doctrina constitucional destaca
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que el arbitraje constituye una renuncia legitima y voluntaria a ciertos derechos procesales ordinarios
en favor de un mecanismo alternativo de resolucion de conflictos. Subordinar el arbitraje a las mismas
reglas aplicables a la jurisdiccion ordinaria contradice su esencia y desvirtua su autonomia. Consecuen-
temente, resulta imprescindible para juzgar las acciones del arbitro el tener en cuenta la naturaleza del
arbitraje y las medidas tomadas dentro de sus limites y principios.

41. Finalmente, se ha comenzado este trabajo planteando si los hechos merecen un castigo
penal. QuINTERO OLIVARES seflala que el derecho penal debe cefiirse a proteger el funcionamiento del
Estado de Derecho, recurriéndose a él solo cuando no existan otros mecanismos juridicos no penales que
puedan garantizar la tutela pretendida.®® En este sentido, el principio de intervencién minima se define
como un limite al ius punendi, constituyendo el Gltimo recurso tanto para preservar el Estado de Dere-
cho como para proteger a los ciudadanos, promoviendo y defendiendo los valores inherentes al derecho
penal en un sistema democratico.® En relacion con lo anterior, se encuentra el principio de proporciona-
lidad, y particularmente uno de sus componentes: la necesidad, que implica que la proteccion ofrecida
por la norma penal no debe poder ser reemplazada por una alternativa menos restrictiva. En esencia, la
idea de necesidad exige que se emplee el medio que menos limite las libertades individuales al abordar
un problema social.®” Entonces, la pregunta que surge es si existen otros medios igualmente eficaces
para ejecutar la nulidad de actuaciones, pero menos coactivos que la imposicion de prision al arbitro.
La LEC, en sus arts. 709 y 710, regula las multas coercitivas como una medida de ejecucién indirecta,
destacando su utilidad particularmente en aquellos casos en los que no sea factible implementar otras
medidas que no dependan de la voluntad del condenado. De hecho, su introduccion en el ordenamiento
procesal civil responde a la necesidad de actuar frente a ejecuciones in natura que solo podian llevarse
a término a voluntad del obligado.®®

42. No se niega que el arbitro, en virtud del art. 709 LEC, podria haber intervenido en el proce-
dimiento judicial alegando los motivos que considerase para oponerse a la orden recibida por el LAJ.
Sin embargo, se deben tener en cuenta dos elementos. El primero se refiere a la imparcialidad del arbitro
y a su rol como juzgador en el arbitraje. Si este hubiese intervenido en sede del procedimiento judicial
donde se le notificaron las dos resoluciones del LAJ, esto es, en el de anulacion del laudo de jurisdiccion,
con su actuacion hubiera dado los argumentos juridicos y la estrategia procesal apropiada al Estado de
Malasia, lo que hubiera decantado la balanza a favor de esta parte en contraposicion con los Herederos
del Sultan. El arbitro no estaba actuando como ejecutado ordinario, sino como un ejecutado en situacion
de especialidad por su rol jurisdiccional. El segundo elemento a valorar es que, una vez ordenado su
cese, el procedimiento donde se le requirio fue archivado, sin mayor actuacion. La multa coercitiva,
como método de ejecucion indirecta, se sustancia en el mismo procedimiento donde se llevan a cabo las
medidas ejecutivas (las 6rdenes de cese). No obstante, la parte interesada no solicito la referida sancion,
sino que le denunci6 directamente ante el Ministerio Fiscal. Recordemos que las medidas coercitivas de
la LEC, aunque tienen una finalidad conminatoria, no dejan de ser sanciones; tutela que Malasia busco
en la jurisdiccion penal, en vez de acudir a los cauces civiles del propio procedimiento de ejecucion.
También sorprende que el LAJ, en ninguna de sus comunicaciones, efectuara un apercibimiento al sujeto
requerido sobre las consecuencias que podia acarrear su incumplimiento. Tampoco se optd por incoar
pieza separada de mala fe procesal, de conformidad con el art. 247 LEC. Vista la pertinaz actuacion del

% G. QUINTERO OLIVARES, Introduccion al derecho penal: Parte general, Barcelona, Barcanova, 1981, p. 48.

% J. A. Martos NUREz, “El principio de intervencion penal minima”, Anuario de derecho penal y ciencias penales, n® 40(1),
abril 1987, p. 101.

7 F. S. DE LA FUENTE CARDONA, (2018). “Proporcionalidad penal: A proposito de la desobediencia leve y de la falta de res-
peto y consideracion debida a la autoridad”, Revista Juridica Universidad Autdnoma De Madrid, n° 37, octubre 2018, p. 350.

Es importante recalcar que se considera que los conceptos empleados para evaluar la proporcionalidad en la actividad le-
gislativa son plenamente aplicables al analisis de proporcionalidad en casos concretos. La distincion principal radica en que, en
este ultimo escenario, se dispone de un mayor niimero de elementos especificos para realizar el analisis correspondiente. Vid.
N° J. DE La Mata BarRraNCO, El principio de proporcionalidad penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, pp. 128 y ss.

% @G. PEREZ DEL BLANCO, “La incorporacion de la técnica de la astreinte al proceso civil espafiol: las multas coer-
citivas en la Ley de enjuiciamiento civil”, CEFLegal. Revista practica De Derecho, n° 46, noviembre 2004, p. 45.
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arbitro —adjetivacion dada por la propia Audiencia Provincial—-, parece razonable que el LAJ hubiera
elevado peticion de apertura de pieza separada de mala fe procesal a la Sala a razon del posible fraude
de ley o procesal llevado a cabo por el arbitro. Lo positivo de este procedimiento es que el arbitro podria
haber alegado lo que considerara pertinente, sin sefialar el camino a ninguna de las partes. Ademas, la
Sala, si hubiera considerado que su actuacion era contraria a derecho, no solo podria haber impuesto
hasta 6.000€ de multa, sino que podria haber dado traslado al [lmo. Colegio de Abogados de Madrid por
si procediera algun tipo de sancion disciplinaria.

43. Por ende, no se puede mas que exponer la preocupacion del uso de la via penal en este caso.
Tanto el tribunal como las partes tenian herramientas procesales para hacer ejecutar el auto de nulidad
de actuaciones, ya fuera por la via de las medidas coercitivas o incoando un procedimiento sanciona-
torio por mala fe procesal. En tltimo término, el Estado de Malasia también podria haber acudido a la
jurisdiccion civil mediante una accion de dafios y perjuicios contra el arbitro; todo ello sin olvidar las
diferentes actuaciones que podria haber realizado de conformidad con la Ley de Arbitraje para llevar a
efecto el auto de nulidad. Sin embargo, se ha optado por utilizar el delito de desobediencia grave cuyo
bien juridico a proteger es el respeto especial que merecen los servidores publicos que actian bajo el
principio de autoridad.® El arbitraje es una herramienta de solucion alternativa de controversias priva-
das. Malasia, como consecuencia de la condena derivada del laudo, enfrenta posibles dafios cuya legi-
timidad debera determinarse: si son legitimos, por un presunto incumplimiento de las normas que rigen
su contrato de arrendamiento en Sabah, o ilegitimos, por la actuacion del arbitro. En cualquier caso, se
trata de una controversia de naturaleza econdomica, que se encuentra distante del bien juridico protegido
por el delito de desobediencia, orientado a salvaguardar la dignidad funcional de los poderes publicos
en la adopcidn e imposicion de decisiones en beneficio del interés general. Al arbitro, como al resto de
ciudadanos, se le exige el cumplimiento de las 6rdenes para asegurar el desarrollo regular de la actividad
publica.” Pero en este caso cabe preguntarse: ;qué actividad ptblica se protege? Lo ocurrido parece
limitarse a un dafio patrimonial, motivo por el cual Malasia se ha reservado la accion civil.”! Acudir
en este contexto a la via penal mediante el delito de desobediencia carece de sentido ya que no existe
una ciudadania colectivamente perjudicada por la falta de respeto a la orden emitida. Como se puede
observar, se aleja de los supuestos tipicos de saltarse un control de alcoholemia o no acatar las 6rdenes
policiales en una manifestacion. La Audiencia Provincial en ningin momento ha tratado la alteracion
concreta en el funcionamiento de los servicios publicos que el incumplimiento de la orden de cese ha
ocasionado, sino que se ha centrado Uinicamente en la existencia de una orden —ni tan siquiera en su
legalidad—, y su incumplimiento por parte del arbitro.

44. ; Espaia serd considerada responsable de negar a los herederos del Sultan de Sulu un trato
justo y equitativo, asi como de privarles de la justicia que buscaban desde Filipinas? De momento, la
solicitud de arbitraje fue formalmente registrada en el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI) el 24 de octubre de 2024 con un suplico de condena de 18.000 millones
de dolares americanos, lo que representa el 3,70% del presupuesto total del Estado espanol de 2023.7

¢ C. UaNatey Dorapo, El delito de desobediencia a la autoridad, Valencia, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pp. 37-39;
M. Diaz Y Garcia CoNLLEDO, “Atentado, resistencia y desobediencia”, en D. M. Luzon Pexa (dir.), Enciclopedia penal bdasica,
Granada, Comares, 2002, p. 116; M. RoiG Torres, El Delito de Atentado, Navarra, Aranzadi, 2004, pp. 73 y ss.

0 Esta definicion sobre todo la encontramos en el delito de resistencia. Para lo anterior se remite a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo en la que se define el bien juridico protegido: STS 11 mayo 2017 (RJ 1879/2017), pp. 5-6; STS 4 mayo 2006
(RJ 3198/2006), pp. 3—4; STS 5 junio 2000 (RJ 4572/2000), p. 3. Vid también D. CoLomER BEa, “Delito de desobediencia e
incumplimiento de la prohibicion de circular sin causa justificada durante el estado de alarma”, Diario La Ley, n° 9635, mayo
2020, p. 3.

I SJP M 22 diciembre 2023 (RJ 31/2023), p. 1.

2 C. BerBELL, “El CIADI tramita la peticion de arbitraje de los herederos del sultan de Sulu contra Espaiia por 18.000
millones de dolares”, Confilegal, 28 octubre 2024. Disponible en: https://confilegal.com/20241028—el—ciadi—tramita—la—peti-
cion—de—arbitraje—de—los—herederos—del—sultan—de—sulu—contra—espana—por—18—000—millones—de—dolares/.
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