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Resumen: La norma que, en principio, rige el arbitraje familiar es la Ley de Arbitraje de 2003
(LA). Una norma que, como es bien sabido, se inspira en una Ley Modelo concebida para el arbitraje
comercial antes que el familiar. Esta tltima circunstancia permite suponer que la aplicacion de la LA a
los supuestos de familia no siempre sera sencilla, pues ciertas soluciones previstas para los supuestos
tipicamente comerciales no son extrapolables al ambito familiar. En efecto, la determinacion de la in-
ternacionalidad del supuesto, la concrecion de las cuestiones arbitrables, la aplicacion de la norma que
regula el convenio arbitral internacional, asi como el mismo exequatur del laudo extranjero, constituyen
ambitos que, en ciertos supuestos, exigiran una reinterpretacion de la norma aplicable para ofrecer una
respuesta coherente al supuesto controvertido. A localizar las incoherencias que, desde esta perspectiva,
presenta la LA, asi como a ofrecer soluciones especificas para salvar esas incoherencias dedicaremos
este trabajo. De tal modo que, a la luz de las conclusiones alcanzadas, podran sopesarse mejor las ven-
tajas e inconvenientes del arbitraje familiar frente a la via jurisdiccional.

Palabras clave: arbitraje familiar, Ley de Arbitraje, arbitrabilidad, convenio arbitral, reconoci-
miento y ejecucion de laudos arbitrales extranjeros.

Abstract: The law that in theory would regulate marital arbitration in Spain is the Arbitra-
tion Act (2003). As it is well-known, this Act is inspired by the UNCITRAL Model Law, which was
originally conceived for commercial arbitration instead of marital arbitration. This distinctive aspect
would mean that the application of the Act to marital matters is not an easy task, since solutions usually
developed for commercial issues are not compatible to the family settings. In fact, the specification of
the international character of the case, the precise application of the rule which regulates the validity
of the international arbitration agreement, and the recognition and enforcement of the Arbitral awards
are fields that sometimes need a reinterpretation of the applicable norm to give a coherent answer to the
case. The aim of this essay is to find the incoherencies of the Arbitration Act relating to marital matters
and to give some solutions in order to solve these interpretative problems. Therefore, and after appreci-
ating these solutions, it might be easier to balance the advantages and disadvantages of marital arbitra-
tion against the jurisdictional answer to the issue.

Key words: marital arbitration, Arbitration Act, arbitrability, arbitration agreement, recognition
and enforcement of arbitral awards.
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Sumario: I. Introduccioén: la progresiva arbitrabilidad del Derecho de familia. II. Ley de Arbi-
traje y arbitraje familiar con elemento extranjero. 1. Breve referencia a las fuentes internacionales. 2.
La Ley de Arbitraje. A) Ambito de aplicacion espacial. B) La arbitrabilidad de la materia. C) Caracter
internacional del arbitraje. D) El convenio arbitral. III. La solucién de los conflictos familiares inter-
nacionales: arbitraje v. jurisdiccion. 1. La ley aplicable a la resolucion de la controversia: voie directe
frente al sistema conflictual de las normas de derecho internacional privado. 2. jAplicabilidad de nor-
mas juridicas al arbitraje familiar internacional? 3. Conclusiones parciales. I'V. El sistema conflictual
en materia matrimonial. 1. Ley aplicable al divorcio. 2. Ley aplicable a los efectos del matrimonio. V.
Reconocimiento de laudos frente a reconocimiento de resoluciones judiciales en materia matrimonial.
1. Reconocimiento de laudos arbitrales. 2. Reconocimiento de resoluciones judiciales. 3. El procedi-
miento de exequatur. VI. A modo de conclusion.

I. Introduccion: la progresiva arbitrabilidad del Derecho de familia

1. Es un debate actual el que gira en torno a la idoneidad de los ADR (Alternative Dispute Re-
solution) como método de resolucion de conflictos en el &mbito familiar. De hecho, el interés tanto a
nivel legislativo como doctrinal en torno a esta materia es tan manifiesto como justificado. En efecto,
al menos tedricamente, los ADR en materia familiar son considerados como una mejor alternativa a la
jurisdiccion'. Cifiéndonos al arbitraje —ya sea interno o internacional—, podemos concretar una serie
de ventajas propias que, basicamente, se concretan en: la especializacion del arbitro en la materia; el
mayor control y/o participacion de las partes en la resolucion de sus propios intereses; en la posibili-
dad de «burlar» el vetusto régimen conflictual en materia de ley aplicable a los distintos aspectos del
ambito familiar (alimentos, efectos del matrimonio...); la posibilidad de someter distintos aspectos a
una misma ley; la simplificacién de distintas formalidades (ad. ex. traducciones y notificaciones); y,
en fin, en la facilidad de reconocer el laudo arbitral con independencia del lugar en el que éste haya
sido dictado.

2. Las ventajas enumeradas son, en mayor o menor medida, las que en su momento llevaron a
determinados Estados a promulgar leyes especificas para el arbitraje familiar, desligdndolo, por un lado,
del arbitraje comercial, y permitiendo, por otro, una mayor arbitrabilidad en este ambito (admitiendo,
por ejemplo, la arbitrabilidad de los derechos de guarda o visita). Especialmente significativo es, en
este sentido, el ejemplo de Estados Unidos y Canada. Asi, la Ley Uniforme sobre Arbitraje adoptada
en Canada en 1990 incluy6 expresamente el arbitraje familiar, si bien en algunas provincias del Estado
(Ontario) se suscit6 una interesante controversia en torno a su admision (basada en los arbitrajes religio-
sos y la vulnerabilidad de las mujeres ante éstos?). En relacion a Estados Unidos, baste con recordar que
en octubre de 1999, Carolina del Norte se convirtié en el primer Estado en adoptar una ley especifica al

! Sobre el tema en general, vid., J. KessLER / A. KorITzINSKY / S. ScHLISSEL, « Why Arbitrate Family Law Matters?»; M.
K. KirstHARDT, «The Use of Mediation and Arbitration for Resolving Family Conflicts: What Lawyers Think About Themy;
F. L. McGuANE, Jr., «kModel Marital Arbitration Act: A Proposal», los tres trabajos en: Journal of the American Academy
of Matrimonial Lawyers, Vol. 14, 1997, pp. 333-352; pp. 353-392 y pp. 393-417, respectivamente. En concreto, a favor de
incluir la custodia como materia arbitral, C. ALBANO, «Binding Arbitration: A proper Forum for Child Custody?», Journal of
the American Academy of Matrimonial Lawyers, Vol. 14, 1997, pp. 419-446; R. CouLsoN, «Family Arbitration-An Exercise
in Sensitivity», Family Law Quarterly, 1969, Vol. 3, pp. 22-30. Sobre los comienzos del arbitraje en esas materias (custodia
y visita) vid. K. E. C. HuLL / E. M. Rob, «Arbitration-A Viable alternative?», Fordham Urban Law Journal, Vol. 111, 1974-75,
pp- 53-77; S. W. ScHLISSEL, «A Proposal For Final and Binding Arbitration of Inicial Custody Determinationsy», Family Law
Quarterly, Vol. XXVI, 1992-93, pp. 71-84.

2 L’arbitrage religieux en matiére familiale. La Conférence pour [’harmonisation des lois au Canada. Section civile.
Saint-Jean (Terre-Neuve et Labrador) Agosto, 2005. En la doctrina: N. Bakut, « Were Muslims Barbarians Really Knocking
On the Gates of Ontario?: The Religious Arbitration Controversy-Another Perspective»,Ottawa Law Review, 2006, pp. 67-
82. En relacion con el problema planteado en los arbitrajes por la religion musulmana, es muy ilustrativo el Informe Boip,
encargado por el Fiscal General y la Ministra de Asuntos relacionados con la Mujer: M. Boip, Dispute Resolution in Family
Law: Protecting Choice, Promoting Inclusion. Ottawa, 2004.
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respecto’, y que la arbitrabilidad de todo incidente o disputa en torno al divorcio (excepto la disolucion
de vinculo) es ampliamente aceptada en varios Estados del pais*.

3. La importancia que va adquiriendo este modo de resolucion de conflictos en paises de nuestro
entorno cultural, asi como la cada vez mas frecuente interconexion entre nacionales de distintos Estados,
permite prever un mayor recurso a este tipo de resolucion de conflictos; especialmente para los supues-
tos internacionales. De ahi nuestro interés por comenzar a estudiar las ventajas e inconvenientes que,
desde la perspectiva del ordenamiento juridico espafiol, plantea el arbitraje familiar internacional frente
a la via judicial.

Para ello nos referiremos, en primer lugar, a la Ley de Arbitraje de 2003 (LA)*. En concreto, a
su ambito de aplicacion y a la idoneidad de sus normas mas relevantes desde la especificidad que supone
el arbitraje familiar internacional (arts. 3, 9, 34 y 46 LA). Localizadas las posibles distorsiones en la
aplicacion de estas normas para los arbitrajes familiares internacionales y propuestas algunas soluciones
al respecto, insistiremos en sus ventajas frente a la jurisdiccion, mostrando, en perspectiva comparada
(arbitraje v. jurisdiccion), los inconvenientes que las controversias internacionales en materia de familia
plantean ante la jurisdiccion.

II. Ley de Arbitraje y arbitraje familiar con elemento extranjero
1. Breve referencia a las fuentes internacionales

4. Pese a la relevancia de la LA como norma reguladora del arbitraje familiar internacional, no
debe olvidarse que, en tanto que aplicables a este tipo de arbitrajes, el Convenio sobre reconocimiento y de
sentencias arbitrales extranjeras, hecho en Nueva York el 10 de junio de 1958 (CNY), asi como una serie
de Convenios bilaterales que incluyen el reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales extranjeros en
su ambito de aplicacion material, constituyen fuentes del arbitraje familiar internacional. No es aplicable
a este tipo de arbitraje, sin embargo, el Convenio europeo sobre arbitraje comercial internacional hecho
en Ginebra el 21 de abril de 1961 (por tratarse de un Convenio que so6lo regula aspectos del arbitraje co-
mercial).

Sobre el CNY baste con sefialar que, en virtud de su amplisimo d&mbito de aplicacion material,
sera de aplicacion para reconocer en Espafia un laudo arbitral que, por ejemplo, resuelva determinados
efectos en materia de divorcio. El hecho de que a dia de hoy no exista jurisprudencia al respecto, no
empaia la afirmacion anterior.

2. La Ley de Arbitraje

5. La inclusion del arbitraje familiar en el ambito de aplicacién material de la LA se de-
duce de su mismo articulo 2, a cuyo tenor: «son susceptibles de arbitraje las controversias sobre
materias de libre disposicion conforme a derecho». Ahora bien, en la medida en que se trata de una
norma concebida para regular los asuntos comerciales antes que familiares, se localizan una serie
de disfunciones en su hipotética aplicacion a estos ultimos supuestos. A continuacion estudiaremos
las disfunciones que consideramos mas relevantes, no sin antes insistir en el ambito de aplicacion
espacial de la LA.

3 L. P. BURLESON, «Matrimonial Arbitration»; M. E. SULLIVAN, «Arbitration: A New Tool For Contested Family Law
Cases». Ambos en: http://www.aaml.org.

4 A. CALABRESE, «The Enforceability of arbitration clauses in Virginia Marital Separation Agreementsy», University of
Richmond Law Review, Vol. 19, 1984-85, pp. 333-342.

5 Modificada por la Ley 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley de Arbitraje 60/2003 (BOE num. 121, 21.5.2011).

¢ Como es sabido, Espafia no hizo uso de las reservas que prevé el Convenio.
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A) Ambito de aplicacién espacial

6. La LA adopta un criterio territorial de aplicacion al sefialar, en su articulo 1, que: «La ley
se aplicara a los arbitrajes cuyo lugar se halle dentro del territorio espafiol, sean de caracter interno o
internacional, sin perjuicio de lo establecido en Tratados de los que Espaia sea parte o en leyes que
contengan disposiciones especiales sobre arbitraje». De tal modo que, cuando la sede del arbitraje se
localice en territorio espafiol, la LA sera aplicable al procedimiento arbitral. Lo anterior no obsta para
que determinadas disposiciones de la LA sean también de aplicacion ain cuando la sede del arbitraje se
localice en un Estado extranjero’.

En cualquier caso, y por la relevancia que tiene para el ambito familiar, importa destacar que
los principios de igualdad, audiencia y contradiccion (art. 24 LA) deben interpretarse, obligatoriamente,
a la luz de la ley y jurisprudencia espafiola®. Lo cual no impide que el procedimiento pueda guiarse por
lo estipulado por las partes en base a la autonomia de la voluntad que la LA les reconoce. Del mismo
modo, la posible arbitrabilidad de materias estrechamente vinculadas al &mbito familiar (ad. ex. efectos
del divorcio) queda supeditada, en principio (pues deben contemplarse ciertas excepciones —infia 18 ss),
a lo establecido en la ley y jurisprudencia espafiolas.

B) La arbitrabilidad de la materia

7. La arbitrabilidad de la materia viene determinada, en el caso de los arbitrajes internos, por
la misma LA. En el caso de arbitrajes internacionales, la arbitrabilidad de la materia queda supeditada
a las normas juridicas elegidas por las partes (infra 12 ss.). Es por tanto de capital importancia para el
arbitraje familiar determinar cuando estamos ante un arbitraje interno o internacional (infra 8 ss). Entre
otras cosas, porque la hipotética anulacion del laudo por no arbitrabilidad de la materia puede llegar a
depender del caracter internacional o no del arbitraje: mientras que en un arbitraje internacional las par-
tes tienen la posibilidad de someter sus controversias a normas juridicas que prevean la arbitrabilidad de
ciertas materias del Derecho de familia, en el arbitraje interno esa posibilidad, en principio, no existe.

8. Conforme al derecho espafiol, los conyuges o futuros conyuges pueden comprometer en
convenio arbitral las diferencias que surjan en relacion a sus bienes y derechos. Es pacifico tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia aceptar la arbitrabilidad de los contratos patrimoniales entre conyu-
ges’. Por el contrario, se sostiene que no son arbitrables las materias relativas a la personalidad, filiacion,
patria potestad, y, en general, las cuestiones de estado civil y aquellas otras en las que deba intervenir el
Ministerio Fiscal'®. La base juridica para sostener esta afirmacion radica, principalmente, en el art. 1814
Cc, a cuyo tenor: «No se puede transigir sobre el estado civil de las personas, ni sobre las cuestiones
matrimoniales, ni sobre alimentos futuros». La norma en cuestion debe, a nuestro juicio, interpretarse a
la luz de la realidad actual —tanto doctrinal como jurisprudencial—-, mucho mas permisiva con la arbitra-
bilidad de las cuestiones derivadas de las relaciones familiares (matrimoniales)''. Asi, por ejemplo, no
encontramos inconveniente alguno para someter al juicio de arbitros una cuestion relativa a alimentos
0 una cuestion matrimonial que no sea la misma disolucion del vinculo (ad. ex. sus efectos). En este
contexto, debe tenerse en cuenta, ademas, que el hecho de que el arbitraje en materia familiar pueda
ser calificado como internacional supone tanto como que las partes podran elegir las normas juridicas

7 En concreto, segin el parrafo segundo del articulo 1, son de aplicacion a arbitrajes que se estén desarrollando o
se hayan desarrollado en el extranjero: las normas que regulan la competencia judicial internacional para adoptar medidas
cautelares en apoyo a un arbitraje (art. 8.3), las normas relativas a la ejecucion forzosa del laudo (art. 8.4, 44 y 45), las normas
relativas al exequatur del laudo extranjero (arts. 8.6, 46), las normas relativas a la forma y contenido del convenio arbitral (art.
9), y, las normas relativas a la competencia del arbitro para adoptar medidas cautelares (art. 23).

8 Sobre esta cuestion, con mas detenimiento, M. GoMEz JENE, El arbitraje internacional en la Ley de Arbitraje de 2003,
Madrid, Colex, 2007, pp. 29-32.

° En este sentido entre otras, Sentencia AP Sevilla, 29 marzo 2001, RCEA, 2002, pp. 149 y ss. La solucion entonces
adoptada en base a la LA de 1988 es también predicable respecto de la LA 2003.

19 Vid. E. Roca «Crisis matrimonial y arbitraje», Anuario de Justicia Alternativa, Nam. 6, 2005, pp. 171-200.

' Vid. supra la doctrina citada en la nota a pie nim. 1, 2, 3 y 4.
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aplicables al fondo de la controversia (infra 13 ss.). Normas juridicas que, ademas, determinaran la arbi-
trabilidad de la controversia si finalmente son escogidas por las partes para ser aplicadas en el arbitraje
(ex art. 9. 6 LA). El hecho de que la controversia gire en torno a cuestiones de familia (ad. ex. divorcio)
no obsta para que las normas juridicas también sean de aplicacion en este sector (infra 14 ss.).

C) Caracter internacional del arbitraje

9. Probablemente, la mayor distorsion que presente la LA para su correcta aplicacion a los ar-
bitrajes familiares con elemento extranjero se encuentre en su articulo 3. Precepto que, como es sabido,
califica la internacionalidad del supuesto cuando concurran en €l algunas de las tres circunstancias que
prevé: (a) que, en el momento de celebracion del convenio arbitral, las partes tengan sus domicilios en
Estados diferentes; (b) que el lugar del arbitraje, determinado en el convenio arbitral o con arreglo a
éste, el lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la relacion juridica de la
que dimane la controversia o el lugar con el que ésta tenga una relacion mas estrecha, esté situado fuera
del Estado en que las partes tengan sus domicilios; y, (c) que la relacion juridica de la que dimane la
controversia afecte a intereses del comercio internacional'.

10. Es evidente que la circunstancia c) no es aplicable al arbitraje familiar, por lo que para
determinar la internacionalidad de un arbitraje de este tipo tinicamente seran de aplicacion las circuns-
tancias previstas en los incisos a) y b); es decir, las circunstancias basadas en un criterio espacial. Debe
destacarse, en este sentido, que el hecho de que el apartado ¢) del articulo 3 de la LA s6lo esté pensado
para arbitrajes comerciales supone un inconveniente para el arbitraje familiar, que no dispone de inciso
alguno en este precepto a cuya luz puedan considerarse internacionales supuestos que en aplicacion de
las conexiones clasicas del Derecho internacional privado no se considerarian como tal. En efecto, segiin
la Exposicion de Motivos de la LA, con el inciso ¢) del articulo 3, «se pretende dar cabida a supuestos
en que, aunque no concurran los elementos anteriormente establecidos por la ley, resulte indudable su
caracter internacional a la luz de las circunstancias del caso». Pues bien, no deja de llamar la atencion
—por absurdo— que a la luz de las conexiones previstas en los apartados a) y b) del articulo 3 de la LA,
muchas relaciones familiares no puedan considerarse internacionales, cuando su nivel de internacio-
nalizacion sea de tal intensidad que resulte evidente. De este modo, se priva al arbitraje familiar de los
beneficios propios de la internacionalidad (sumision a normas juridicas, eficacia del convenio arbitral,
mas supuestos de arbitrabilidad, plazos mas largos...). Es por ello que, en aras de cumplir con la volun-
tad del legislador —cual es la de otorgar el beneficio de la internacionalidad a supuestos en los que tal
circunstancia sea evidente—, debe imponerse una interpretacion flexible del precepto, en cuya virtud, la
relacion familiar controvertida debera considerarse internacional cuando presente vinculos relevantes
con mas de un ordenamiento juridico.

No aceptar esta interpretacion privaria a las partes en una controversia familiar de someter su
disputa al conjunto de normas juridicas que estimasen mas adecuadas, ademas de abocarlas al someti-
miento de un régimen conflictual que, en principio, si seria de aplicacion®. Especial relevancia tiene la
afirmacion anterior en el concreto ambito de los efectos del matrimonio. En efecto, reparese en que un
supuesto de conyuges con nacionalidad comun extranjera y residencia habitual en Espafia no se consi-
deraria, en aplicacion estricta del articulo 3 LA internacional, y, en cambio, si entraria en el ambito de
aplicacion del articulo 9.2 Cc (norma de conflicto aplicable en la materia).

11. Tiene también especial interés para el arbitraje familiar el apartado 2 del citado precepto,
pues recoge una clausula de cierre para los supuestos de pluralidad de domicilios: «A los efectos de
lo dispuesto en el apartado anterior, si alguna de las partes tiene mas de un domicilio, se estara al que

12 Sobre la relevancia de la internacionalidad del arbitraje, vid. J. C. FERNANDEZ Rozas, «El arbitraje comercial

internacional entre la autonomia, la anacionalidad y la deslocalizaciony», REDI, 2005, pp. 605-637. Sobre el precepto en
cuestion, M. GOMEz JeNE, El arbitraje. .., cit., pp. 49-55.
13 Vid. no obstante, infia Ep. I1L1.
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guarde una relacion mas estrecha con el convenio arbitral; y si una parte no tiene ningun domicilio, se
estara a su residencia habitualy.

Como puede observarse, el criterio utilizado para determinar el domicilio efectivo de una parte
en caso de pluralidad de domicilios (relaciéon mas estrecha con el convenio arbitral) no encaja bien con
los supuestos familiares. Ni por la concrecion factica que exige la conexion «relacion mas estrechay, ni
por la conexion —a veces fortuita— que se impone con el convenio arbitral. En efecto, si nos inspiramos
en las directrices que ofrece el Reglamento Roma I', la conexion que de ordinario determinara la «re-
lacion mas estrecha» sera la lex domicili debitoris. Y, en nuestra opinion, no es ésta la mejor conexion a
retener en caso de pluralidad de domicilios.

Por el contrario, la conexion factica que supone la residencia habitual tiene mucho mas sentido,
pues es la conexion mas sensible a la realidad social de la persona. En perspectiva de Derecho interna-
cional privado, la conexion residencia habitual se basa en criterios funcionales; criterios, en cuya virtud,
se pretende determinar el centro de la vida social de una persona; el lugar, en definitiva, donde mejor y
en mayor medida se encuentra integrada. Por ello, la conexion residencia habitual es la conexion mas
utilizada en materia de relaciones familiares y de estatuto personal; es, ademas, la conexion utilizada en
nuestro sistema para definir el domicilio de una persona (art. 40 Cc).

Para determinar si existe o no residencia habitual debe renunciarse a utilizar cualquier meca-
nismo juridico. Deben tenerse en cuenta, por el contrario, los datos que ofrece la realidad para constatar
que el centro de la existencia de una persona tanto factica como social (es lo que la doctrina alemana
denomina en una palabra: Daseinsmittelpunkt)®. Y para que pueda hablarse de centro de existencia en
un determinado entorno se requiere, ademas de un vinculo real, una presencia fisica efectiva y prolon-
gada; regular y continuada —aun cuando sean posibles ciertas interrupciones—. En el bien entendido de
que no existe un plazo preestablecido para que pueda hablarse de residencia habitual. De hecho, la mera
voluntad de establecerse en un lugar determinado no es ni necesaria ni suficiente!®. Asi puede deducirse
de la jurisprudencia del TJUE sobre este particular'’.

12. En conclusion: es precisamente la conexion prevista en el apartado 2 del articulo 3 LA para
los casos en los que el domicilio de las partes no pueda determinarse (residencia habitual) la que, en el
ambito del arbitraje familiar, también deberia aplicarse en supuestos de pluralidad de domicilios, pues
es la conexion que mejor refleja la realidad y los intereses de las partes.

D) El convenio arbitral

13. La obligacion de someter la controversia a arbitraje puede producirse en distintos momentos.
Bien en el momento de otorgar las capitulaciones matrimoniales (en lo que atafie a reparto de bienes),
bien en cualquier momento posterior o anterior al matrimonio y anterior o posterior a la controversia.
En cualquier momento pues las partes podran firmar un convenio arbitral por el que se comprometan a
someter al juicio de arbitro sus diferencias.

Como es sabido, el convenio arbitral se regula en el Titulo II de la LA (art. 9). Por lo que ahora
importa, cuando el arbitraje sea internacional (ex. art. 3 LA), el articulo 9.6 sera aplicable para determi-
nar la validez del convenio: «Cuando el arbitraje fuere internacional, el convenio arbitral sera valido y la
controversia sera susceptible de arbitraje si cumplen los requisitos establecidos por las normas juridicas
elegidas por las partes para regir el convenio arbitral, o por las normas juridicas aplicables al fondo de
la controversia, o por el derecho espaiol».

4 Reglamento (CE) nim. 593/2008, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre ley aplicable
a las obligaciones contractuales.

5 Vid. entre otros, G. KEGEL, «Was ist gewohnlicher Aufenthalt?», Festschrifi fiir Manfied Rehbinder, Miinchen, 2002. p.
701; R. GEIMER, Internationales Zivilprozessrecht, 6* Ed., Koln, 2009, pp. 152-154; J. KROPHOLLER, Internationales Privatrecht,
6" Ed., Tiibingen, 2006, pp. 278-292.

16 Por ejemplo, la mera inscripcion en un registro oficial o padron.

17 STJUE, 15 septiembre 1994, asunto C-452/93 P; STJUE, 11 noviembre 2004, asunto C-372/02; STJUE, 17 julio 2008,
asunto C-66/08; y, STJUE, 2 abril 2009, asunto C-523/07.
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En consecuencia, de la misma manera que ocurre con la arbitrablidad (supra 8), el convenio sera
valido si cumple los requisitos exigidos por las «normas juridicas» que en €l se indican o por el derecho
espanol. Este dato es importante, pues si el convenio arbitral es valido conforme a las normas juridicas
aplicables, no podra prosperar una accion de anulacion frente al laudo resultante por invalidez del convenio
arbitral conforme al derecho espafiol'®.

14. La cuestion que no obstante queda por determinar es si, del mismo modo que en el &mbito
comercial la expresion «normas juridicas» va referida a la lex mercatoria, en el ambito familiar también
podria entenderse en sentido amplio; entendiendo por normas juridicas tanto las incluidas en un ordena-
miento juridico estatal, como las pertenecientes a las distintas confesiones religiosas.

En nuestra opinidn, una concepcion amplia de lo que debe entenderse por normas juridicas en el
ambito familiar debe prevalecer. A continuacion explicamos los motivos que justifican nuestra opinion.
No sin antes insistir en el tratamiento juridico que la LA da al sistema conflictual previsto en nuestro
ordenamiento juridico.

II1. La solucion de los conflictos familiares internacionales: arbitraje v. jurisdiccion

15. El hecho de que el articulo 9.6 LA prevea que tanto la validez del convenio arbitral como la
arbitrabilidad de la materia se determine —si asi lo quieren las partes en los supuestos internacionales—
conforme a lo establecido en las «normas juridicas» por ellas elegidas, plantea, en primer término, la
cuestion relativa a la aplicacion imperativa del sistema de normas de conflicto en el arbitraje familiar (en
tanto que Derecho, en principio, no disponible por las partes). O dicho de otro modo, en el ambito del
arbitraje familiar, ;es posible determinar la ley —o en su caso, las normas juridicas— aplicables al fondo
de la controversia sin reparar en la conexion establecida por la norma de conflicto aplicable?

1. La ley aplicable a la resolucion de la controversia: voie directe frente al sistema conflictual de las
normas de derecho internacional privado

16. En la jurisdiccion, la aplicacion de la norma de conflicto para determinar la ley aplicable al
supuesto de trafico juridico externo es imperativa (ex. art. 12.6 Cc); esto es, el juez que conozca de un
supuesto de derecho de familia con elemento extranjero debera aplicar obligatoriamente la norma de
conflicto pertinente para concretar el derecho aplicable al fondo de la controversia.

17. En el arbitraje, por el contrario, la aplicacion de la norma de conflicto no es imperativa. En
efecto, en el arbitraje las partes tienen dos opciones para obviar la aplicacion imperativa del derecho
determinado por la norma de conflicto. En virtud de la primera opcion, las partes pueden acordar —ya
sea en el seno de un arbitraje interno, ya sea en el seno de un arbitraje internacional— el sometimiento de
su controversia a un arbitraje de equidad (art. 34.1 LA). Supuesta la arbitrabilidad del asunto, el tinico
limite que debe respetar el arbitro que resuelve de este modo es el que gira en torno a la aplicacion de
las normas imperativas, pues de otro modo podria vulnerarse lo establecido en el articulo 6 Cc. El laudo
asi dictado no necesita de razonamientos ni motivacion alguna, bastando la manifestacion de la voluntad
decisoria del arbitro para ser valido®.

Para el arbitraje internacional —en particular— prima la voie directe (o via directa); esto es, se
consagra la posibilidad de que, en defecto de eleccion expresa de las partes, los arbitros determinen las
normas juridicas aplicables al fondo de la controversia —ya sea una ley estatal, ya sean unos principios
generales— sin sujecion al sistema conflictual vigente en el pais donde se celebre el arbitraje (art. 34.2
LA). Se trata, en definitiva, de una opcidon expresamente querida por el legislador, pues asi lo dice en la
Exposicion de Motivos de la LA: «La ley no sujeta a los arbitros a un sistema de normas de conflictoy.

18 Sobre esta cuestion in extenso, M. GoMEz JENE, El arbitraje. .., cit., pp. 153-154.
Y Expresamente en este sentido, STS de 4 febrero 1983 (RJ 1983\807).

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2012), Vol. 4, N° 1, pp. 5-19 11
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



A. P. ABARCA Junco / M. GOMEZ JENE Arbitraje familiar internacional

2. ;Aplicabilidad de normas juridicas al arbitraje familiar internacional?

18. Si, como hemos visto, el legislador ha querido que en el &mbito comercial impere un modelo
directo de concrecion de la ley aplicable al fondo de la controversia (exonerando al arbitro de aplicar
sistema conflictual alguno), cabe preguntarse entonces hasta qué punto ha sido —o es— también voluntad
del legislador aplicar el mismo modelo al arbitraje familiar. Pues bien, en defecto de manifestacion en
contrario, a nuestro juicio debe presumirse la misma voluntad a favor de una via directa desligada del
sistema conflictual para el arbitraje familiar. Y es que, solo asi podran llegar las partes a aplicar normas
Juridicas en el seno de un arbitraje familiar (internacional); opcion clave para que el justiciable se decante
finalmente por el arbitraje como método de resolucion de su controversia. Ademas de la flexibilidad que
esta opcion de politica legislativa introduce, no puede dejar de recordarse que la remision a un ordena-
miento juridico estatal concreto no siempre es la mejor opcion para resolver la controversia —familiar— in-
ternacional en su justa medida. Mutatis mutandis, puede extrapolarse al contexto familiar la reflexion que
sobre este particular hace el legislador en la Exposicion de Motivos de la LA: «la ley prefiere la expresion
normas juridicas aplicables a la de derecho aplicable, en la medida en que esta ultima parece englobar
la exigencia de remision a un concreto ordenamiento juridico de un Estado, cuando en algunos casos lo
que ha de aplicarse son normas de varios ordenamientos o reglas comunes del comercio internacional».

Ademas, esta posibilidad de recurrir a la aplicacion de normas juridicas en el ambito de la ley
aplicable est4 en linea con las demandas actuales de la doctrina comparada que, en materia de Derecho de
familia, aboga por implantar un sistema conflictual basado en la autonomia de la voluntad de las partes®.

Por otro lado, no debe olvidarse que lo anterior esta previsto, en principio, para supuestos de
arbitraje internacional. De tal modo que, si no aceptamos la interpretacion anteriormente propuesta en
torno a la internacionalidad del arbitraje de familia (supra 10), las partes involucradas en un arbitraje
con elemento de internacionalidad relevante, pero no calificable como tal a la luz de las conexiones pre-
vistas en el articulo 3 LA, no tendran la opcidn de aplicar a su arbitraje las normas juridicas que estimen
mas adecuadas para resolver su controversia. Lo cual, insistimos, no tiene mucho sentido en el contexto
cultural actual.

19. Pero aun si prevalece una interpretacion coherente de lo que debe entenderse por arbitraje
familiar internacional —otorgando el beneficio de la internacionalidad a todo aquel arbitraje que con-
tenga un elemento extranjero relevante—, queda todavia por determinar qué debe entenderse por normas
Jjuridicas en este contexto. Recuérdese que, en materia comercial, se entiende que con la expresion
normas juridicas se hace —siquiera sea indirectamente— referencia a la «lex mercatoria». No esta claro,
sin embargo, qué debe entenderse y qué tratamiento debe darse a la «lex mercatoria»®'. A nuestro jui-
cio, la expresion «lex mercatoria» no solo hace referencia a un conjunto de principios internacionales,
sino que, sobre todo, hace referencia a un método para alcanzar decisiones?. Desde esta perspectiva, la
funcion del arbitro en aplicacion de la «lex mercatoriay pasaria por resolver la controversia partiendo
de un analisis comparado de las distintas legislaciones implicadas en el supuesto, para, posteriormente,
adoptar una solucion a la luz de los criterios que estime mas relevantes. Extrapolando esta interpretacion
al ambito del arbitraje familiar internacional, cabria defender que por normas juridicas en este contexto
debe entenderse tanto las normas previstas en los derechos estatales como las normas previstas en las
distintas comunidades culturales o religiosas; normas, todas ellas, que deberian tenerse en cuenta para
resolver la controversia.

Se admita o no este planteamiento, lo que en cualquier caso debe quedar fuera de toda duda es
que las partes, en el seno de un arbitraje familiar internacional, tienen la potestad de escoger el derecho

20 En la doctrina espafiola, haciéndose eco de la doctrina comparada, A. L. CALvo CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ,
Derecho internacional privado, Vol. 11, 12* Ed., Comares, Granada, 2011, pp. 210-212.

2! La doctrina sobre el particular es muy extensa. Vid., J. C. FERNANDEZ Rozas, «Lex mercatoria y autonomia conflictual»,
AEDIPr, t. 1V, 2004, pp. 35-78; S. SancHEZ Lorenzo, «Derecho aplicable al fondo de la controversia en el arbitraje comercial
internacional», REDI, 2009, pp. 39-73; A. L. CarLvo CaravAacaA / J. Carrascosa GONZALEZ, Derecho internacional privado, Vol.
1L, 12* Ed., Comares, Granada, 2011, pp. 606-612.

22 M. GoMmez JenE, El arbitraje. .., cit., p. 98.
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estatal que estimen oportuno para regular el fondo de su controversia. De no hacer uso de esta prerroga-
tiva que la LA les confiere, sera el arbitro —sin sujecion a ninglin sistema conflictual— quien, a la luz de
las conexiones del supuesto, determine la norma o derecho aplicable (relacion mas estrecha). Lo anterior
—claro esta— con el limite que supone el juego de la clausula del orden publico, pues es manifiesto que
ciertas normas de determinadas comunidades religiosas no pueden ser consideradas —por discriminato-
rias— aun cuando asi lo soliciten las partes. Por ello, la tutela de una institucion arbitral en el arbitraje
familiar parece especialmente recomendable.

20. Por otro lado, no puede olvidarse en este contexto el apartado 3 del articulo 34, a cuyo tenor:
«En todo caso, los arbitros decidiran con arreglo a las estipulaciones del contrato y tendran en cuenta
los usos aplicables». En perspectiva comercial, la expresion «usos aplicables» hace referencia a los
usos comerciales propios de cada sector (agricola, transportes, metalurgico...). En perspectiva familiar,
por «uso» debera entenderse las formalidades propias de cada cultura implicada (basicamente, usos del
lugar de residencia habitual de la pareja y usos de cada cultura implicada en supuestos de nacionalidad
distinta de los conyuges). Sin embargo, no todos deben tenerse en cuenta con la misma intensidad. De
hecho, seran los usos culturales propios del lugar de residencia habitual de la pareja los que en mayor
medida habran de tenerse en cuenta (lugar que, a menudo, coincidira con el lugar del arbitraje).

3. Conclusiones parciales

21. De lo hasta aqui expuesto puede deducirse que la via arbitral familiar, pese a no estar expre-
samente prevista en la LA, resulta mucho mas flexible que la via jurisdiccional. Mas atn, puede incluso
afirmarse que las soluciones que la LA prevé se corresponden con las soluciones que la doctrina reclama
en este ambito del Derecho internacional privado: protagonismo de la autonomia de la voluntad, adapta-
cion entre las distintas leyes en juego, soluciones especificas para cada supuesto y maxima flexibilidad
del procedimiento.

IV. El sistema conflictual en materia matrimonial

22. Para dar buena cuenta de la flexibilidad que introduce el arbitraje en el ambito del Derecho
de familia internacional, merece la pena detenerse, siquiera sea someramente, en el «via crucis conflic-
tual» que, en principio, impone la via jurisdiccional (a la que, en cualquier caso, habra de acudirse para
obtener la disolucion del vinculo).

23. En efecto, ante un litigio con elemento extranjero en materia familiar habran de consultarse,
dependiendo de la controversia, varias normas de conflicto; algunas de ellas de dificil interpretacion.
Asi, habria de determinarse, en primer lugar, la ley aplicable a las medidas previas y provisionales, la
ley aplicable a la separacion judicial y el divorcio y la ley aplicable a los efectos de esa separacion o
divorcio. Lo anterior sin olvidar que en determinadas ocasiones la controversia podra versar sobre dis-
tintos regimenes de bienes o capitulaciones matrimoniales. En consecuencia, si lo que se plantea ante la
jurisdiccion es una separacion judicial o divorcio con todas las cuestiones y efectos que les son propios,
habria que proceder, al tratarse de un litigio con elemento extranjero relevante, a la consulta y aplicacion
de diversas normas de conflicto. El régimen conflictual podria dibujarse del siguiente modo.

1. Ley aplicable al divorcio

24. En cuanto a la ley aplicable al fondo, sera de aplicacion el Reglamento (UE) num. 1259/2010
de 20 de diciembre de 2010 por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la ley apli-
cable al divorcio y a la separacion judicial. Sera la ley designada por la norma de conflicto de este Re-
glamento la que determine si el divorcio o la separacion pueden ser declarados, las causas o presupuestos
que pueden ser alegados para obtenerlo, asi como la eventual conversion de una separacion en divorcio.
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El articulo 107 apartado 2 del Codigo civil (modificado por la LO 11/2003, de 29 de septiem-
bre?) queda reducido, tras la entrada en vigor de este Reglamento, a determinar los efectos del divorcio
o la separacion. En cualquier caso, resulta dificil determinar cual es el ambito de aplicacion de la ley
designada por el articulo 107 del Cc; o, si se quiere, cuales de los efectos que el divorcio o la separacion
tienen sobre las relaciones de los conyuges o de éstos con los hijos, se incluyen en el supuesto del arti-
culo 107. Nuestra legislacion no dice nada al respecto, tampoco la jurisprudencia ha tenido ocasion de
manifestarse sobre ello, y la doctrina no tiene una opinidén unanime. En perspectiva de Derecho interna-
cional privado, los efectos de la separacion y el divorcio pueden clasificarse en tres grupos:

El efecto principal del divorcio o separacion es la disolucion del vinculo. La disolucion del vinculo
no es arbitrable, por lo que la aplicacion del Reglamento en este contexto por el juez es insoslayable.

Ademas de este efecto principal, la separacion y el divorcio producen otros efectos sobre las rela-
ciones entre los conyuges y las de éstos con los hijos. Son relaciones existentes desde que el matrimonio
se contrajo y en las que habra que valorar la incidencia que sobre ellas tienen la suspension o la relajacion
del vinculo. Pues bien, es la ley que rige cada concreta relacion la que habra de determinar esta incidencia.
Asi ocurre, por ejemplo, con la liquidacion del régimen econdmico o con la cuestion de la patria potestad?.

Finalmente, con el divorcio o la separacion surgen una serie de obligaciones nacidas de la situa-
cion nueva que éstos han producido. Estas obligaciones o, en su caso derechos, habran de regirse por la
ley que las hizo nacer (la del divorcio o la separacion).

25. Problemas especificos plantea el hecho de que en casi todos los paises occidentales existe, al
igual que en la legislacion espafiola, el convenio regulador de todas estas nuevas relaciones. Serd la ley
aplicable al divorcio la que decida si este convenio se admite o no y también cuales son las materias so-
bre las que puede versar y cuales son o no disponibles por las partes. En estos casos, y si la ley aplicable
lo admite, sera el convenio el que regule las relaciones entre las partes. En cualquier caso, las clausulas
del convenio relativas a relaciones matrimoniales previas (régimen de bienes, patria potestad, etc.) seran
validas siempre que su contenido sea compatible con las leyes que rijan cada efecto determinado. Asi,
por ejemplo, las clausulas del convenio regulador relativas al régimen econémico matrimonial habran
de ser compatibles con lo que estipule la ley que rige tal régimen (art. 9.3 Cc).

26. Como de lo hasta aqui dicho podra observarse, la via arbitral para resolver todo aquel efecto que
no sea la estricta disolucion del vinculo simplifica extraordinariamente las cosas. Y es que, la dificultad de
determinar cudl es la ley aplicable a cada efecto, asi como la inseguridad juridica que genera su hipotética
aplicacion, son factores muy a tener en cuenta a la hora de decidir entre la via arbitral o la via jurisdiccional.

2. Ley aplicable a los efectos del matrimonio

27. Hasta ahora nos hemos referido a los supuestos en los que esta en juego un divorcio y las
ventajas o desventajas que puede suponer para las partes el acudir, antes o después de iniciado el litigio
-y en las materias arbitrables-, a un arbitraje.

Pero también es posible que el litigio no gire en torno a un divorcio o separacion sino que trate
de desacuerdos sobre el régimen de bienes y su titularidad, bien pendiente el matrimonio o tras el falle-
cimiento de uno de los conyuges.

Nada impide el recurso al arbitraje para resolver este tipo de controversias. De hecho, es la via
mas sencilla; pues si se opta por la via jurisdiccional, el juego de las distintas normas de conflicto com-
plica extraordinariamente las cosas. En efecto, para la resolucion del litigio (con elemento extranjero),
deberia acudirse a los articulos 9.2 y 9.3 del Cc. Y ello implica determinar el ambito de aplicacion de la
norma y resolver sus problemas de adaptacion.

B Ley Organica de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de
los extranjeros (BOE ntim. 234, de 30.9.2003).

2% Vid. no obstante, la Propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento
v la ejecucion de resoluciones en materia de regimenes economicos matrimoniales. Bruselas, 16.3.2011. COM (2011) 126 final.
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28. Como es sabido, el articulo 9.2 Cc* incluye bajo su ambito de aplicacion las relaciones
conyugales denominadas «estatuto general de los casados». El contenido de este estatuto es basicamen-
te patrimonial. Y por lo que ahora importa, en la medida en que las disposiciones que lo regulan (arts.
1315-1324 Cc) son disponibles para las partes (atn tratando materias tales como la proteccion al hogar
familiar y al conyuge mas débil), podran ser objeto de arbitraje.

No obstante, es dudosa la inclusion en el ambito de aplicacion del articulo 9.2 de la autoriza-
cion o prohibicidn de los contratos entre esposos. En este punto es necesario diferenciar entre aquellos
contratos que estan dentro del ambito del régimen econémico matrimonial y aquellos otros que estan
incluidos en el ambito patrimonial de cada conyuge. Respecto de los primeros, su inclusion en el su-
puesto del articulo 9.2 es indudable, ya que afectan al régimen econdmico. Respecto de los segundos,
entendemos que quedan sometidos al régimen general de los contratos (en nuestro caso, Reglamento
Roma I). Ambos son, a nuestro juicio, susceptibles de ser sometidos al juicio de arbitros (ex. art. 2 LA).

29. Tampoco son despreciables los problemas de adaptacion que, en via judicial, pueden plan-
tearse. Sin 4&nimo de extendernos sobre esta cuestion®, baste ahora con apuntar que el problema de la
adaptacion en perspectiva conflictual se da cuando distintos ordenamientos son aplicables, por ejemplo, al
régimen sucesorio y al régimen econémico matrimonial (generalmente ligados entre si). La aplicacion de
distintas leyes a estos dos supuestos —régimen sucesorio y régimen economico matrimonial— puede dar lu-
gar a situaciones injustas para uno u otro de los conyuges y/o herederos. En el ambito arbitral, este proble-
ma se resuelve en aplicacion de las normas juridicas, entendidas en los términos aqui descritos (supra 19).

V. Reconocimiento de laudos frente a reconocimiento de resoluciones judiciales en materia matri-
monial

1. Reconocimiento de laudos arbitrales

30. Como es bien sabido, todo laudo dictado en el extranjero deberd obtener el exequatur en
Espaiia para desplegar efectos. La norma de aplicacion en este contexto es el CNY (infia 4). Los conve-
nios bilaterales en vigor, al estar concebidos para regular el exequatur de sentencias judiciales, prevén un
régimen de reconocimiento menos favorable al laudo?”. No son, por tanto, relevantes en este contexto.

31. El articulo IV del Convenio recoge los requisitos para obtener el exequatur del laudo arbi-
tral: presentacion, junto con la demanda, del laudo y del convenio arbitral debidamente autenticados y
traducidos. En principio, la autenticidad del laudo o del convenio se rige por la ley del pais donde se pide
el reconocimiento. En el caso espafiol, habra de estarse al articulo 954.4 de la LEC?.

32. Los motivos para otorgar o denegar el reconocimiento del laudo (art. V CNY) son comunes
a los motivos previstos en el art. 41 LA para la anulacion del laudo. No obstante, debe destacarse que
el TS ha considerado como motivo de denegacion del reconocimiento la existencia de litispendencia
internacional®.

23 A cuyo tenor: «Los efectos del matrimonio se regiran por la ley personal comun de los conyuges al tiempo de contraerlo;
en defecto de esta ley, por la ley personal o de la residencia habitual de cualquiera de ellos, elegida por ambos en documento
auténtico otorgado antes de la celebracion del matrimonio; a falta de esta eleccion, por la ley de residencia habitual comtn
inmediatamente posterior a la celebracion y, a falta de dicha residencia, por la del lugar de celebracion del matrimonio».

26 Sobre esta cuestion, con todo detalle, vid., D. LooSCHELDERS, Die Anpassung im Internationalen Privatrecht, C. F.
Miiller, Heidelberg, 1995.

2 Vid. M®. V. CuarTERO RUBIO, «Reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros en Espafia: la via de los Convenios
bilaterales», RCEA, 1996, pp. 29-52; Id. »Utilidad para el arbitraje de los ultimos convenios bilaterales en materia de
reconocimiento y ejecucion de decisiones celebrados en Espaiia», RCEA, 1998, pp. 279-286.

2 «Que la carta ejecutoria retina los requisitos necesarios en la nacién en que se haya dictado para ser considerada como
auténtica, y los que las leyes espafolas requieren para que haga fe en Espafa.

2 Sobre este particular, M. GoMEZ JENE, El arbitraje. .., cit., p. 165.
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De entre los motivos de denegacion del reconocimiento previstos en el CNY, merecen ser desta-
cados, por la especificidad que representa el arbitraje familiar internacional, los siguientes:

(1) El articulo V.1 (a) prevé la denegacion del exequatur del laudo cuando alguna de las partes
sea incapaz conforme a su ley personal. Pues bien, en este punto, debe considerarse que determinadas
incapacitaciones conforme a la ley personal, no deberian repercutir en el exequatur de un hipotético
laudo en materia familiar. Asi, por ejemplo, cualquier restriccion que se imponga a una mujer segin su
ley personal, no deberia tenerse en cuenta en sede de exequatur de un hipotético laudo. Y ello, obvio es,
porque aceptar tal restriccion seria contrario al orden publico espafiol.

(i1) El articulo V.1 (c) prevé el no reconocimiento del laudo cuando éste dirima sobre una dife-
rencia que exceda de lo acordado en el convenio arbitral. Relevante a los efectos del arbitraje familiar
en este punto es que, aquellos extremos del laudo que si resuelvan sobre asuntos incluidos en el ambito
del convenio, pueden ser reconocidos mediante un exequatur parcial.

(iii) El articulo V.1 (e) prevé el no reconocimiento del laudo cuando éste haya sido anulado por los
tribunales del Estado de origen. En efecto, por mas que se haya escrito hasta la saciedad sobre el caracter
optativo o no que se reserva a los tribunales del Estado de destino para decidir sobre esta cuestion (el te-
nor del precepto dice que «podra denegarse el reconocimientoy), es incuestionable que la jurisprudencia
comparada se ha decantado de forma unanime por interpretar el precepto de una forma particularmente
férrea, denegando, sistematicamente, el exequatur del laudo anulado en el pais de origen (por lo menos, en
aplicacion del CNY)*. No obstante, la jurisprudencia ha flexibilizado su postura en un supuesto muy con-
creto; supuesto, por lo demas, particularmente relevante para el ambito familiar. Asi, se ha concedido el
exequatur del laudo arbitral extranjero anulado en su pais de origen en un supuesto en el que se considero
que la sentencia que anulaba dicho laudo no era reconocible en el Estado donde se solicito el exequatur del
laudo: en el supuesto concreto, se estimo que la sentencia que anuld el laudo no podria ser reconocida en
Holanda porque aquélla (la sentencia que anulaba el laudo) fue dictada por un tribunal parcial®.

Este argumento —tan excepcional como coherente— puede tener especial relevancia en el ambito
del arbitraje familiar internacional, pues son concebibles supuestos en lo que se anule un laudo en el
pais de origen en base a algun tipo de restriccion impuesta a la mujer; restriccion, como hemos dicho ya,
inconciliable con nuestro orden publico.

(iv) El articulo V.2 (a) prevé el no reconocimiento del laudo cuando éste resuelva sobre materias
no arbitrables conforme a la ley del Estado de destino. Como apuntamos anteriormente, la progresiva
arbitrabilidad del Derecho de familia es un hecho a nivel comparado (supra 2). En efecto, guarda y vi-
sita, alimentos, pension compensatoria y, por supuesto, cuestiones patrimoniales son objeto de arbitraje.
A nuestro juicio, dichas materias también deberian ser arbitrables a la luz del Derecho espafol (ex. art. 2
LA). De no compartirse esta opinion, debe tenerse como minimo presente que el articulo 9.6 LA admite
la arbitrabilidad de la materia cuando asi lo prevean las normas juridicas a las que las partes hayan acor-
dado someterse. Siendo esto asi, y por coherencia del sistema, deberia aceptarse el reconocimiento en
Espafia de laudos arbitrales que, a la luz de las normas elegidas por las partes, resolvieran sobre materias
consideradas arbitrables. Todo ello, claro esta, con el limite inherente del orden publico.

2. Reconocimiento de resoluciones judiciales

33. Las resoluciones judiciales tienen dos sistemas de reconocimiento segin provengan o no
de un tribunal comunitario. En efecto, inicamente en el supuesto de que no sea aplicable el Derecho
comunitario se estard a lo que dispongan los Convenios internacionales y, en su defecto, se acudira a
las normas internas. Derecho comunitario, Derecho convencional y Derecho autonomo son, pues, por
este orden jerarquico de aplicacion, las fuentes del sistema espafiol de reconocimiento y ejecucion de
resoluciones extranjeras.

30 Sobre esta cuestion, vid. M. GoMEz JENE, «Exequatur del laudo suspendido en el Estado de origen», Arbitraje, Vol. 111,
2010 (1), pp. 93-96.

31 Se trata del célebre asunto Yukos, Cour of Appeal de Amsterdam, 28 abril 2009, Rev. Arb., 2009, pp. 557-561 (con
nota de S. BOLLEE).
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Para el reconocimiento de una sentencia dictada en el ambito familiar habria de acudirse, en
principio, a uno de los sistemas citados. La dificultad esta, sin embargo, en que en ciertos supuestos ha-
bra de acudirse a un régimen, a dos o a tres simultaineamente, dependiendo de las materias en litigio. Este
es el mayor inconveniente que presenta la sentencia judicial frente al laudo: el reconocimiento de una
sentencia en el ambito familiar puede exigir la aplicacion de distintos instrumentos tanto comunitarios,
como convencionales, como de fuente interna.

34. Asi, por ejemplo, si el reconocimiento de la sentencia tratara sobre un pronunciamiento
en materia de divorcio e incluyera alimentos y temas de régimen de bienes, los instrumentos juridicos
necesarios para llevar a cabo su correcto reconocimiento serian varios. En concreto, para el recono-
cimiento del divorcio o la separacion (unicamente en lo referente a la modificacion del vinculo) asi
como a la responsabilidad parental se aplicaria el Reglamento (CE) nim. 2201/2003 del Consejo de
27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) nam.
1347/2000 (Reglamento Bruselas II). Para el reconocimiento de la resolucidén en materia de alimentos
habria de estarse al Reglamento (CE) nam. 4/2009, del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativo a
la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacion
en materia de obligaciones de alimentos. Y, en fin, para el reconocimiento de la parte de la sentencia
que estableciese el régimen de bienes seria de aplicacion —de momento®>—, en defecto de régimen
convencional multilateral o bilateral, el régimen previsto en el Derecho de fuente interna (arts. 952 ss
LEC 1881).

En caso de laudo arbitral, lo anterior se «reduciria» al reconocimiento de la sentencia judicial
que disuelve el vinculo y al reconocimiento del laudo que resuelve sobre todas las demas pretensiones.

3. El procedimiento de exequatur

35. La pluralidad de normas a aplicar —distintos reglamentos y normas de fuente interna— conduce,
lamentablemente, a regimenes de exequatur distintos. Tan distintos, que ni siquiera los procedimientos
previstos en los reglamentos comunitarios (Bruselas Il y alimentos) son uniformes. El Reglamento Bruse-
las II regula distintos tipos de reconocimiento: registral, incidental y a titulo principal. El Reglamento en
materia de alimentos, por su parte, disefia dos escenarios distintos en funcion de que el Estado de origen
esté vinculado o no al Protocolo de La Haya de 2007%. Debe sefialarse, no obstante, que las resoluciones
dictadas en un Estado de origen vinculado al citado Protocolo seran reconocidas en los demas Estados
miembros sin que sea necesario recurrir a proceso alguno y sin posibilidad alguna de impugnar su reco-
nocimiento.

Excepcion hecha de este ultimo supuesto (en materia de alimentos, Estado de origen vinculado
al Protocolo de La Haya), los procedimientos de exequatur son practicamente idénticos en el Reglamen-
to Bruselas II y alimentos. Grosso modo, podria sintetizarse asi: son competentes para conocer del exe-
quatur los Juzgados de Primera Instancia y contra su decision cabe recurso ante la Audiencia Provincial.
Frente a la resolucion de la Audiencia cabe recurso de casacion ante el Tribunal Supremo. En la primera
fase (ante el Juez de Primera Instancia) no se prevé la comparecencia de la parte contra la que se solicita
el exequatur. Una vez concedido o denegado, cualquiera de las partes podra recurrir la decision. Este
recurso se substanciara segun las normas que rigen el procedimiento contradictorio.

El procedimiento tanto para las resoluciones judiciales que no se beneficien del régimen comu-
nitario (ad. ex. sentencias de divorcio dictadas en terceros paises como sentencias que resuelvan efectos
patrimoniales de la pareja) se llevara a cabo conforme a lo previsto en los articulos 952 ss LEC 1881.
Se trata de un procedimiento contradictorio (que no inaudita parte) que, por lo demas, es el mismo que

32 Vid. la Propuesta citada en la nota a pie niim. 24.

3 Sobre estos procedimientos, A. L. CaLvo CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional privado, Vol.
I1, 12* Ed., Comares, Granada, 2011, pp. 466-471.
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debe desarrollarse para el reconocimiento del laudo arbitral. En virtud de los articulos 955y 956* LEC
1881 para conocer de este exequatur conoceran los Juzgados de Primera Instancia. Frente a la resolucion
del Juzgado cabra recurso de apelacion.

Por el contrario, para el reconocimiento del laudo arbitral son competentes los Tribunales Supe-
riores de Justicia (art. 8.5. LA* y 955 LEC 1881). Ademas, y a diferencia de lo que ocurre en el &mbito
del reconocimiento de la sentencia judicial, frente a su resolucion otorgando o denegando el exequatur
no cabe recurso alguno. Se trata, por tanto, de un procedimiento mas rapido (sin posibilidad de recurso)
reservado a un organo judicial jerarquicamente superior.

36. En consecuencia, excepto para aquellos supuestos que se sustancien en un solo exequatur
(sentencia de divorcio con pronunciamientos posteriores dictada en terceros paises), en los supuestos de
sumision a arbitraje habra de recurrirse, en principio y segln la intencion de las partes, a dos procedi-
mientos de exequatur distintos: aquel en el que se resolvera sobre el exequatur de la sentencia judicial
que resuelve el vinculo y aquél otro en el que se resolvera sobre el exequatur del laudo. Lo anterior sin
perjuicio de que el actor sélo pretenda reconocer una cuestion sometida a arbitraje, ante lo cual no seria
necesario el exequatur de la sentencia judicial extranjera que disuelve el vinculo.

En los supuestos comunitarios de no sumision a arbitraje habra de recurrirse a un triple régimen
de exequatur, si bien los dos primeros podrian ser acumulables. El triple régimen consistiria en un exe-
quatur para la disolucién del vinculo, otro para el hipotético reconocimiento del pronunciamiento sobre
alimentos; y, un tercer exequatur —distinto completamente a los dos anteriores (en tanto que previsto en
los arts. 952 ss LEC 1881)— para el resto de los pronunciamientos.

VI. A modo de conclusion

37. El sometimiento a arbitraje de las cuestiones estrechamente vinculadas con el ambito del
Derecho de familia es una opcion cada vez mas aceptada a nivel comparado. Especialmente en los paises
de nuestro entorno cultural. Tal circunstancia, junto con otros elementos, permite presagiar un desarrollo
del arbitraje familiar internacional en nuestro pais, ya sea por la via de los efectos que podran desplegar
los laudos arbitrales extranjeros en nuestro pais, ya sea por la misma sumision a arbitraje en Espafia. Por
ello, debe estudiarse hasta qué punto la Ley de Arbitraje espafola sirve como marco juridico para este
tipo de arbitrajes.

38. La Ley de Arbitraje espafiola, al inspirarse en la Ley Modelo de UNCITRAL, dej6 de lado
las cuestiones relativas al arbitraje familiar. Lo cual no obsta, sin embargo, para que pueda aplicarse a
este tipo de arbitrajes. En efecto, una interpretacion de sus preceptos mas relevantes (ad. ex. arts. 2, 3, 9,
41 y 46) a la luz de las circunstancias propias de los supuestos de familia, permitiria aplicar la LA a este
tipo de arbitrajes sin mayores problemas; sin necesidad de modificar la misma Ley.

En concreto, para asegurar una aplicacion coherente de la LA a arbitrajes familiares interna-
cionales seria conveniente: (i) una interpretacion amplia del articulo 2 LA, para considerar arbitrables
aquellas materias que tanto el Derecho como la jurisprudencia comparadas estan considerando arbitra-
bles; (ii) una reinterpretacion de los criterios de internacionalidad previstos en el articulo 3 LA, para
considerar internacionales supuestos que a la luz de las conexiones cléasicas del Derecho internacional
privado si lo son, pero que en aplicacion estricta del articulo 3 no alcanzarian tal calificacion; (iii) una
reinterpretacion del articulo 9.6 LA en relacion con el articulo 34 LA, para considerar arbitrables y
poder someter a las normas juridicas que las partes estimen convenientes las disputas relacionadas con

3% En su redaccion dada por la Ley 11/2011 de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje (BOE num.
121,21.5.2011).

35 En su redaccion dada por la Ley 13/2009 para la implantacion de la nueva Oficina judicial (BOE nam. 266, 4.11.2009).

3¢ En su redaccion dada por la Ley 11/2011 de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje (BOE num.
121,21.5.2011).
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el ambito familiar. En este sentido, se impone también una reinterpretacion de lo que debe entenderse
por normas juridicas, desligandolo de lo que tradicionalmente viene considerandose lex mercatoria y
refiriéndolo a un método para alcanzar decisiones.

39. Aceptar las interpretaciones anteriores podria contribuir a fomentar el recurso de esta forma
extrajudicial de resolucion de controversias; cuestion especialmente deseable para los supuestos inter-
nacionales. Asi es; en la medida en que el arbitraje familiar internacional exonera a las partes del férreo
—y no siempre justo— régimen conflictual que impone el ordenamiento juridico espaiiol, el recurso al ar-
bitraje supone tanto como que las partes podran designar libremente el conjunto de normas y tradiciones
culturales que estimen aplicables a su controversia. Lo cual coadyuvaria a una resolucion mas sencilla
y justa de la misma.

Particularmente importantes son las ventajas que el laudo arbitral internacional ofrece en sede
de reconocimiento y ejecucion (exequatur). Y es que, no puede obviarse que el régimen comunitario
europeo en materia de reconocimiento y ejecucion de sentencias de divorcio con pronunciamientos rela-
tivos a alimentos y otros efectos patrimoniales es especialmente complejo. Tan complejo que hasta tres
tipos de regimenes normativos pueden llegar a ser de aplicacion en un mismo supuesto. Por el contrario,
el régimen uniforme, sencillo y claro que prevé el CNY es de particular eficacia en este contexto.
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Riassunto: Sin dall’entrata in vigore della Convenzione di Bruxelles del 1968, gli Stati membri
posseggono un insieme di regole uniformi sulla giurisdizione nella materia civile e commerciale. In anni
recenti nuove misure sono state adottate per promuovere la compatibilita delle regole sui conflitti di giu-
risdizione, mentre alcune proposte sono ancora in discussione. Ma tali misure non sono completamente
coerenti tra loro, poiché ciascuno pone ’accento su principi e valori differenti. Mentre il regolamento
CE n. 44/2001 ¢ ispirato principalmente ai principi di certezza del diritto e di prevedibilita del titolo di
giurisdizione, i regolamenti CE n. 2201/2003 e n. 4/2009 sono diretti a salvaguardare valori materiali,
come il favor divortii o la protezione dei creditori di alimenti. Le proposte recenti stanno peraltro svilu-
ppando almeno una regola uniforme in materia di competenza giurisdizionale, basata sul forum neces-
sitatis e gia prefigurata dall’art. 7 del regolamento CE n. 4/2009. Tale innovazione costituisce anche
una conseguenza della proposta abolizione dei fori nazionali esorbitanti. Il presente scritto descrive le
caratteristiche generali di tale meccanismo, che puo essere usata solo su base sussidiaria ed eccezionale,
e precisamente quando nessuna disposizione attribuirebbe altrimenti giurisdizione a uno Stato membro.
Di conseguenza, tale meccanismo deroga ai principi di prevedibilita e prossimita del titolo di giurisdi-
zione, in quanto si applica quando la controversia ha uno stretto collegamento con uno Stato terzo. In
tale contesto 1’uso del forum necessitatis € richiesto per evitare o rimediare ad un diniego di giustizia che
potrebbe aver luogo (o ha gia avuto luogo) nello Stato terzo. Quando il diniego di giustizia pregiudichi
diritti fondamentali, procedurali o sostanziali, dell’attore, il meccanismo del forum necessitatis consente
a questi di avviare la sua azione dinanzi alle corti degli Stati membri. Requisiti piu specifici riguardo
all’esistenza di un diniego di giustizia sono prefigurati nella proposta di revisione del regolamento CE
n. 44/2001. Inoltre, la controversia deve avere un «sufficiente collegamento» con lo Stato membro del
foro; tale condizione ¢ necessaria al fine di assicurare la ripartizione della competenza giurisdizionale
tra gli Stati membri.

Parole chiave: giurisdizione, regolamento CE n. 44/2001, regolamento CE n. 2201/2003, rego-
lamento CE n. 4/2009, forum non conveniens, collegamento stretto, prevedibilita, diniego di giustizia,
diritti fondamentali.

Abstract: Since the entry into force of the 1968 Brussels Convention, Member States of the
European Union possess a comm