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L.- Cuestiones Previas

1 arbitraje es una institucién conso

lidada histéricamente como una de

las férmulas heterocompositivas de
solucion de los conflictos juridicos, carac-
terizada por la intervencion de un tercero,
que impone la solucién al litigio suscitado,
siendo asumida por las partes afectadas por
el mismo. De este modo, a través del arbi-
traje uno o varios drbitros, nombrados ad
hoc o bien institucionalmente resuelven el
conflicto jurfdico planteado a través del lau-
do arbitral, que es aceptado por quienes en
su momento decidieron, mediante el con-
venio arbitral, someterse a la decisién asu-
mida por los drbitros.

La regulacion legal del arbitraje se
encuentra en la Ley 36/1988 de 5 de diciem-
bre, Ley Arbitral (LA), que en el momento
de su promulgacion supuso el intento de
revitalizar una institucion con claro raigam-
bre historico en nuestro sistema, al tratar de
significar un importante avance respecto de
la legislacion anterior. Anteriormente, la Ley'
de 22 de Diciembre de 1953 estaba conce-
bida para la solucidn arbitral de conflictos
de Derecho Civil en sentido estricto, no sir-
viendo en la prictica para solucionar “me-
diante instrumentos de composicidn arbitral
las contraversias que surgen en el trifico
mercantil, ni menos altn para las que surgen
en ¢l trafico mercantil internacional”, como

! Prof. Dra. Caledritica de Derecho Procesal
Universitat de Valéncia,

sefiala expresamente la Exposicién de Mo-
tivos de la Ley de 1988.

Las dificultades en la actualidad para
considerar el arbitraje como un medio dgil
de resolucién de conflictos permanece tam-
bién con la Ley de Arbitraje de 1988, pues
si bien en la actualidad en Espaiia cl siste-
ma arbitral funciona, no lo es por el arbitra-
Jje comiin de la Ley de 1988 sino mds bien
como consecuencia de la aplicacion de Jos
denominados arbitrajes especiales. Perdura,
tras la regulacion de 1988 un cierto escepti-
cismo por parte del Estado respecto de la
viabilidad de la institucién arbitral, y se in-
tercalan numerosas intervenciones judicia-
les, que permiten controlar e intervenir en
la institucién arbitral, no sabemos si con la
pretendida intencion de favorecer el arbitraje
0, por ¢l contrario, de controlar un cauce de
resolucién de los conflictos no estatal.

A todo ello habria que afiadir que la
Ley de 1988 deja numerosas cuestiones sin
resolver, no abriéndose tampoco el cauce
posible de lu integracion de la institucion
arbitral en nuéstro sistema procesal, de ma-
nera tal que alld donde el legislador no re-
suelve se permitiese el acceso al ordena-
miento juridico procesal sin problemas de
interpretacion. Volveremos sobre este tema
al analizar algunas cuestiones no resueltas
en la Ley de Arbitraje de 1988, que requie-
ren soluciones integradoras no amparables
a través de la ley arbitral.
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Atendida la situacién politico-ju-
ridica actual en relacién con el arbitraje Ia
primera cuestion que surge es Ja referente a
su naturaleza jurfdica, que vamos a conee-
tar, necesariamente, con el andlisis histori-
co de lainstitucion y con la perspectivi cons-
titucional. Y en este sentido son ya numero-
sas las resoluciones del Tribunal Constitu-
cional en las que se plantea la naturaleza
juridica del arbitraje, su configuracion y
encuadre con el derecho a la tutela judicial
efectiva asi como las posibles dudas de
constitucionalidad que la regulacion del
mismo conlleva?.

La Constitucion espaiiola de 1978
no se refiere expresamente al arbitraje en
su articulado, lo que no impide que la poda-
mos fundamentar constitucionalmente, Esta
situacidn, sin embargo, no refleja la reali-
dad politica e histérica del pals, dado que
ya en la Constitucidn espafiola de 1812 se
recogia su fundamento constitucional. Asi,
el articulo 280 sefialaba: “no se podrd pri-
var a ningin espafiol del derecho de termi-
nar sus diferencias por medio de jucces dr-
bitros, elegidos por ambas partes”; y el arti-
culo 281 sefialaba: “la sentencia que dieren
los arbitros se ejecutard si las partes, al ha-
cer el compromise, no se hubieren reserva-

? Ver Sentencins del Tribunal Constitucional (TC)
43/1988, de 16 de marzo, BIC 1988-84, pp.

517 y 55, 233/1988, 2 de dicicmbre, BIC 1988-92,
pp. 1590 y ss; 6171991, 20 de marzo, BIC 1991-
120, pp. 81 y ss; 288/1993, 4 de octubre, BJC 151
(1993), pp. 50 y ss; 174/1995, 23 de noviembre, BIC
176 (1995), pp. 32 v ss; 75/1996, 30 de abwil, BIC
181 (1996), pp. 116y ss; ¥y 176/1996, 11 de noviem-
bre, B.O.E. 17 de dliciembre, entre otrus; y los AATC
259/93 de 20 de julio, y el 326/1993 de 26 de ociu-
bre.

do el derecho de apelar”® Si éste serfa cl
fundamento constitucional mas inmediato,
no podemos olvidar que estamos ante una
institucion existente y vigente en toda nues-
tra historia juridica. Piénsese asi que los
“jueces avenidores”, escogidos o puestos por
las partes para librar la contienda entre ellas,
yaquedaban referidos en Las Partidas*, sien-
do posteriormente denominados como jue-
ces drbitros en la Constitucion de 1812; pese
a su terminologia no son en sentido estricto
verdaderos jueces, pero la funcion desem-
pefiada, en cuanto dirimidores de los con-
flictos juridicos suscitados, lleva a tomar
esta acepcion respecto de los mismos. Pen-
semos que en la Constitucion de 1812 se
acufizba ya el monopolio judicial de la ju-
risdiccidn en el articulo 242 cuando sefiala-
ba que “la potestad de aplicar las leyes en
las causas civiles y criminales pertenece ex-
clusivamente a los (ribunales™; pero junto
con este principio se referia a la posibilidad
del arbitraje en los articulos 280 y 281 an-
tes citados, y ello por cuanto la “exclusivi-
dad jurisdiccional de los #rbitros se conce-
bia dentro de la division de poderes, no con

*Tiene sentido ese fundamento constitucional si par-
timos del dato de que en la Constitucién francesa de
3 de septiembre de 1791 ya declaraba: “le droil des
citoyens de terminer définitivement leurs
contestations par la voie de 'arbitrage, en peut
recevoir aucune attencinte par les actes du pouvoir
legislatif™,

* En la Partida [1{ sc distinguin entre jueces ordina-
rios, delegados y drbitros, definiendo a estos Gltimos
como “judgadores de albedrio, que son escogidos,
para librar algiin pleito seiinlado, con otorgamiento
de minbas partes”; y en las leyes 23 a 35 venia a refe-
rirse a los uvenidores o drbilros de derecho y los
arbitradores o alvedriadores o comunales amigos, que
lenfan sentido en cuanto drbitros de cquidad.
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relacion al arbitraje, que se consideraba un
derecho connatural a la libertad’™ . Las cons-
tituciones sucesivas no se refirieron de ma-
nera expresa al arbitraje, si bien si lo hicie-
ron respecto de la necesidad de mantener la
exclusividad jurisdiccional respecto de los
otras poderes del Estado.

En la actualidad el arbitraje en-
cuentra su asidero constitucional en la liber-
tad, en cuanto ésta es su fundamento y ra-
z6n de ser. La Constitucion establece que la
funcidn de juzgar y de hacer gjecutar lo juz-
gado corresponde exclusivamente a los jue-
ces y magistrados (art. 117.3), lo que podria
provocar una duda de constitucionalidad en
cuanto existiesen organos no jurisdicciona-
les que ejercieren la funcién de resolucion
de conflictos. La existencia de Ia institucion
arbitral implica claramente una formula di-
ferente a la judicial que sirve a los fines
resolutorios antes afirmados; su
constitucionalidad se basa en Ja libertad, en
la autonomia de la voluntad, en la disponi-
bilidad de las materias que lleva a que se
asuma la resolucion del conflicto 0 la ne
resolucidn de éste (no acudiendo a ningtin
mecanismo ni drgano que resuelva el con-
flicto planteado) o bien eligiendo de entre
las posibles, la via que parezea mas acerta-
da a los intereses de los sujetos en conflic-
to. En cuanto estemos ante materias dispo-
nibles para las partes, esta disponibilidad
juega tanto en la via jurisdiccional (piénsese
que los Grganos jurisdiccionales no actian
de oficio en los procesos de cardcter dispo-
sitivo sino tan sdlo a instancia de parte)

MONTERO ARQCA, 1., Comentario breveala Ley
gg.mhiua_is, (con olros), Civitas, Madrid, 1990, p.

como respecto de otros medios, como lo es
el arbitraje®.

Atendida la doctrina gonstifucional
hemos de partir de la afirmacidn de que la
existencia del arbitraje no plantea dudas de
constitucionalidad; la legalidad vigente es
la que regula el arbitraje y los presupuestos
para su admisibilidad y desarrollo. En oca-
siones, por tanto, 11os vamos a enconirar que
se lleva al Tribunal Constitucional (TC)

& EIATC 259/93 de 20 de julio ha sido muy expresi-
vo a los efectos del andlisis constitucional del arbi-
traje, de manera que expresamente apunia: “Desde
la perspectiva del objeto, el arbitraje sblo llega hasta
donde aleanza la libertad, que cs su fundamento y
motor. Por ello, quedan extramuros de su dimbito
aquellas cuestiones sobre las cuales los interesados
carezean de poder de disposicibn, seglin cuida de
indicar el att. 1 de la Ley vigente. Ademis, cf ele-
menlo subjelive, conectado con el objetivo, pone el
¢énfasis en [ diferente configuracion del “juez”, titu-
lar de la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzpa-
do que cmana del pueblo (a1, 117 CE), revestido,
por tanto, de imperitm, y del “arbitro™, desprovisto
de tal carisma o cualidad, cuyo mandato tiene su ori-
gen en la voluntad de los interesados, dentro de una
conereta contienda o controversia. En definitiva, es
un particular que ejerce una funcion piblica, como
en olros seclores pueden mencionarse ejemplos de
libro (el notario, el capitan de buque mercante, el
pérroco) y muchos otros que In jurisprudencia ha ido
afadiendo a ese primer reperiorio (agentes de adua-
nas, guardas jurados, habilitados de clases pasivas,
elc). La funcién que cjerce el arbitro es para-juris-
diccional o cuasi-jurisdiccional y en ese “casi™ est
el quid de la cuestion, Efectivamente la inexistencia
de jurisdiceién en sentido propio se traduce en la
carencia de potestas o poder. El arbilro, que no nos
puede plantear una cuestion de insconstitucionalidad
por estar reservada n Jos drganos judiciales (art. 163
CE) ni tampoco esté Jegitimado para formular cues-
tiones prejudiciales ante ¢! Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea, por no ser érgano jurisdiccio-
nal (art. 177 del Tralado, Sentencia de 23 de marzo
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cuestiones que van referidas a la legalidad,
mds no a la constitucionalidad del arbitraje.
Asi, piénsese que ha llegado a pronunciarse
el Tribunal Constitucional sobre la funcién
y la naturaleza del juicio de nulidad, tanto
el que venia regulado en la antigua Ley de
22 de diciembre de 1953 de arbitrajes de
Derecho Privado, como el referente al re-
curso de anulacién de la Ley de 1988, pues-
to que no es posible al érgano jurisdiccio-
nal que resuelve los mismos, corregir las
deficiencias u o misiones, sino que tan sélo
puede resolver y dejar sin efecto lo que cons-
tituye exceso en el laudo, no pudiendo dis-
cutir el mayor o menor fundamento de lo
resuelto (SSTC 43/1988, 16 de marzo y 288/
1993, de 4 de octubre, entre otras), sin que
lo contrario implique vulneracion de la tu-
tela judicial efectiva,

El TC se ha pronunciado sobre el
posible enjuiciamiento constitucional en
relacidn con la interpretacion de la activi-
dad desempefiada en el ejercicio de las fun-
ciones arbitrales. De este modo, el Auto 259/
93 de 20 de julio ya sefialaba la imposibili-
dad de que el drbitro pudiera plantear una
cuestién de inconstitucionalidad, al ser re-
servada ésta exclusivamente a los organos
Jjudiciales (art. 163 CE)". Por su parte, tam-
poco parece el Tribunal Constitucional re-

de 1982, caso Nordsee), necesita ademas del brazo
secular del Juez para dotar de eficacia al laudo me-
diante la adicién o estrambote de una decisién judi-
‘cial que ordene su cumplimiento en una fase
netamente procesal, en un proceso de ejecucion, por-
que s6lo u los Jueces corresponde hacer ejecutar [o
Jjuzgado {Autos TS Sala tercern, 18 de noviembre de
1986 y 2 de marzo de 1987)."

ceplivo a admitir el recurso de amparo de
manera ¢lara y extensiva®,

Toda vez que admitimos con cardc-
ter general que el arbitraje es una institu-
c¢i6n con raigambre historico constitucional
expreso, que hoy se asienta constitucional-
mente en la existencia del principio de libre
eleccion a la hora de resolver las contiendas
que legalmente puedan ser objeto de arbi-
traje (disponibles para las partes)’, y que,

7 8in perjuicio de que ¢sta sea la legalidad vigente, lo
cierlo es que no enconiramos razones juridicas que
amparen csta situacion, mixime cuando se le estd
atribuyenclo a la decision arbitral el mismo efecto de
cosa juzgada que ¢l que poseen las resoluciones ju-
diciales. Ello significa que en caso de un arbitraje de
derecho, fundado y molivado juridicamente, no tic-
ne demasiado sentido que no pueda plantear el drbi-
tro o los drbitros las posibles dudas de
constitucionalidad. Deberia ser rcconsiderada estu
postura y con ello interpretar con el sistema arbitral
y ¢l procesal el articule 163 de I Constitucion, hu-
ciéndose cxtensiva esta posibilided de solicitud de
inlerpretncion de las normas constitucionales tam-
bién a los drbitros.

® La Sentencia del TC de 11 de noviembre de 1996:
“...en e] bien entendido de que este Tribunal carece
de jurisdiccion para enjuiciar el laudo arbitral en si
mismo considerado, por cuanio como acto no
referible a ningin lipo de poder plblico (art, 41,2
LOTC) resulta extrafio al émbito y funcién del pro-
ceso constitucional de amparo. Solo en la medida,
bien esensn como veremos, en que las supuestus
vulneraciones alegadas sean referibles a [a actuacion
de érgano jurisdiccional que conocié de! recurso de
nulidad frente al laudo, estard justificado que este
Tribunal enjuicic una eventual Jesion del derecho a
In tutela judicial o la prestacion de dicha tutela por
organo judicial no legalmente predelerminndo. Aque-
llo que, por voluntad expresa de las partes, se defiere
al dmbito del proceso arbilral por esa misma volun-
tad expresa de las partes queda sustraido al conoci-
miento del Tribunal Constitucional™.
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en base a esa disponibilidad que se plasma
en el convenio arbitral, por el que las partes
deciden someter su conflicto a la institucion
arbitral, surgid sin embargo, una cuestiéon
que si ha llegado aate el Tribunal Constitu-
cional, planteandose su dudosa
constitucionalidad y siendo ésta refutada por
el citado Tribunal. Se trata del supuesto ar-
bitraje impuesto con prescindencia de la
voluntad de una de las partes. Planteado a
propésito de la situacién puntual del arbi-
traje especial en materia de transporte. La
sentencia del Tribunal Constitucional (§TC)
174/1995, de 23 de noviembre, declard la
inconstitucionalidad del articulo 38.2, pa-
rrafo | de la Ley 16/1987, de Ordenacién
de los Transportes Terresires, seglin el cual:
“Stempre que la cuantia de la controversia
no exceda de 500.000 pesetas, las partes
someteran al arbitraje de las Juntas cualquier
conflicto que surja en relacion con el cum-
plimiento del contrato, salvo pacto cxpreso
en contrario”.

E! articulo 38.2 establecia un arbi-
traje obligatorio para las controversias sur-
gidas en relacién con el contraio de trans-
porte terrestre cuya cuantia no exceda de
500.000 ptas, pretendiéndose con el mismo
fomentar el arbitraje como miedio idéneo
para, descargando a los organos judiciales,
obtener una mayor agilidad a la solucién de

? Podriamos referirnos fundamentalinente a los arti-
culos 33 v 38 en los que se acuila el reconocimienlo
del derecho de propiedad privada y el de la libertad
de empresa en ¢l marco de la economia de mercado,
expresiones cllas gue, como apunta MONTERQ
AROCA, J, (Op. cit., p. 21), “tienen un sentido poli-
tico determinado que relaciona el derecho con ¢l sis-
tema liberal capitalista de organizacién econdmica.

las controversias de menor cuantia; la ma-
nera de llevarlo a afecto quebranta la esen-
cia mismna de la tutela judicial efectiva, al
tener que contar con el consentimiento de
la parte contraria para poder llegar a ejercer
ante el 6rgano judicial una pretension fren-
te a elia'®,

Consecuencia de la anterior resolu-
cidn, el TC, en S.75/1996, de 30 de abril,
vino a conceder el amparo al considerar vul-
nerado el derecho = la tutela judicial efecti-
va en cuanto ¢l demandante fue sometido a
un procedimiento arbitral obligatorio, del
que se derivé la exclusidn del conocimien-
to del fondo del asunto por parte de los T'ri-
bunales ordinarios, sin que haya prestado

0 _a Sentencia citoda sedala: “Es evidente que un sis-
tema como... el que se consagra en ¢l articulo 38.2, pi-
rmfo primero, de ln LOTT, resultn contrario.., al dere-
cho a ln tutela judicial efectiva que tienen lodas las per-
sonas para oblener de los Jueces y Tribunales la protec-
cién de sus dercchos ¢ intereses legitimos. ... La auto-
nomia de ln voluntad de las partes constituye la esencia
y el fundamento de la instilucién arbitral, por cuanto
que ¢l arbitraje conlleva ln exclusion de la via judicial,
Por tanto, resulta conirario a la Constitucidn que Ia Ley
suprima o prescindn de la voluntad de una de las partes
para someter la controversia al arbitraje de la Junta, que
es lo que hnce en el parmafo primero del articulo 38.2.
La primera nota del derecho a la tulela consiste en la
libre facultad que tiene ¢ demandante para incoar el
proceso y someler al demandado a Jos efectos del mis-
mo. Quebranta, por tanto, Ia esencia misma de 1a tutela
judicial fener que contar con el consentimiento de la
parte contraria para ejercer ante un érgano judicial una
pretension frente a lla. Esto es exactamente lo que hace
el aniculo 38.2, pfmafo primero, de la LOTT, que al
exigir un picto expreso para evilar el arbitmje y scece-
der a la via judicinl, estd supeditando ¢l cjercicio de!
derecho a li tutel: judicial efectiva de una de las partes
al consentimiento de la otra, lo que, por las razones que
han quedado expuestas, resulla contrario al artieulo 24.1
dz la Constitucion”.
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previamente su consentimiento para ello.

De todo lo anterior debemos con-
cluir:
1°) El arbitraje tiene su sustento
constitucional en la libertad, motor y fun-
damento de la institucion (ATC 259/93, de
20 de julio), y en el principio de autonomia
de la voluntad, convirtiéndose en el “medio
heterbnomo de arreglo de controversias que
se fundamenta en la autonomia de la volun-
tad de los sujetos privados: o que constitu-
cionalmente le vincula con Ia libertad como
valor superior del ordenamiento (art. I.]
CE)”" (STC 176/1996, de 11 de noviembre).
2°) Lo anterior conlleva una con-
vivencia pacifica con la garantia del dere-
cho 4 la tutela judicial efectiva, no afectan-
do la institucién arbitral 2l ejercicio de tal
derecho, siempre que ésta se asiente cn los
citados derechos de libertad y de autonomia
de la voluntad, que se plasman en el conve-
nio arbitral. No obstante la existencia de un
arbitraje obligatorio, excluyentc legalmen-
te, de la tutela judicial si que implica aten-
tado constitucional frente a tal derecho,
como lo ha puesto de manifiesto el TC en
relacion al arbitraje en materia de transpor-
te del articulo 38.2, 1 de la LOTT.

En consecuencia, hay que parlir de
la idea que el derecho a la tutela judicial
efectiva consagrado en el articulo 24.1 CE
no supone que la via del Estado-Juez-Pro-
ceso sea obligatoria ni tampoco que sea la
Unica via para la resolucion de los conflic-
tos; de este modo, el particular puede bien
acudir a esta via u oplar por otros cauces
diferentes que pueden ir desde las formulas
autocompositivas hasta cauces como el ar-

bitraje, que responden a los mismos
pardmetros de la heterocomposicion.

3*) No cabe la duda constitucio-
nal planteada por los drbitros al TC a través
de la cuestion de inconstitucionalidad; tema
sobre el que discrepamos,

4%) Cabe acudir al amparo plantea-
do tras ¢! laudo arbitral, pero tan sélo refe-
rido a las supuestas vulneraciones referidas
a las actuaciones del drgano jurisdiccional
que conocid del recurso de anulacion frente
al laudo; de lo contrario, resulta extrafio al
dmbito y funciones del proceso constitucio-
nal de amparo cualquier cuestion que pue-
da suscitarse al hilo del laudo arbitral que
ha recaido en el proceso arbitral correspon-
diente.

Atendidas las indicaciones del Tri-
bunal Constitucional, queda sin embargo,
por definir el arbitraje como aquella institu-
¢cion a través de la cual “el drbitro que zanja
una controversia mediante un laudo de de-
recho actia en ejercicio de una potestad de
“juris dietio”, pues el arbitraje es un “equi-
valente jurisdiccional”, mediante el cual las
partes pueden obtener los mismos objetivos
que con la jurisdiceion civil, esto es, una
decision que ponga fin al conflicto con to-
dos los efectos de la cosa juzgada. Su de-
claracion de los derechos y obligaciones
reciprocas de las partes de la controversia
se encuentra revestida de auctoritas, por
imperativo de la ley; y s6lo carece del
imperium necesario para ejecutar forzosa-
mente su decision, que la Ley vigente reser-
vaa los Tribunales civiles” (ATC 326/1993,
de 26 de octubre).

Frente a quicnes mantuvieron en su
momento la posicion contractualista de! ar-
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bitraje, pensamos que si bien en su origen
el arbitraje se asienta en la voluntad expre-
sada a través del convenio arbitral (contra-
to, elemento contractualista, art, 5 LA), la
institucion en si, en su desarrollo y progre-
sién responde a los pardmetros jurisdiccio-
nales, mdxime si se parte del principio ge-
neral de que el laudo produce cosa juzgada
(art. 37) y es titulo ejecutivo (art. 52), y te-
niendo en cuenta que cn el procedimiento
arbitral deben respetarse los principios esen-
ciales de la actividad jurisdiccional o pro-
ceso (art. 21.1). Esta posicién sirve a los
efectos del intento de integrar el arbitraje
en el sistema procesal civil espafiol, de ma-
nera tal que en aquellas cuestiones que que-
den no resueltas por el legislador, pueden
acogerse las pautas determinadas por el mis-
mo proceso civil. De ahi que consideramos
que no basta con afirmar que estamos ante
un procedimiento arbitral sino que afirma-
mos la existencia de un verdadero proceso
arbitral. ‘

II, Materias Arbitrables

El articulo | de la LA de 1988 vaa
determinar que el arbitraje s6lo puede refe-
rirse a las materias sobre las que las perso-
nas tengan su libre disposicién conforme a
derecho, y el articulo 2 establecé. determi-
nadas cuestiones que no tienen el ‘Gardcter
de arbitrables.

Si bien el principio general es el de’

entender arbitrables las cuestiones litigiosas
surgidas o que puedan surgir en materias de
libre disposicién conforme a derecho, no es
viable una enumeracién de las mismas. Sin
embargo, se pueden fijar algunos principios
generales a la hora de delimitar tales cues-

tiones. Se debe hacer referencia a dos con-
ceptos que durante mucho tiempo han veni-
do referidos al arbitraje y a la exclusién de
materias arbitrables que pudieran afectar a
los mismos, cuales son el orden publico y
las denominadas normas de jus cogens.

Como principio general habrd que
partir de la afirmacion de que no son mate-
rias dispositivas ni disponibles para las par-
tes las que afectan al orden publico) enten-
dido éste en el sentido de aquellas que por
su configuracién pertenecen a ese sector del
ordenamiento juridico que el Estado quiere
proteger. Los problemas se derivan de la
falta de concrecion del concepto de orden
plblico y de la inexistencia de norma que
nos diga realmente en qué casos es posible
acudir al arbltraje y en qué casos no. Par-
tiendo del principio general de que las ma-
terias de.derecho piiblico no pueden some-
terse-a la institucion arbitral, habra que de-
limitar aquéllas que, dentrc de la esfera del
derecho privadg, no inciden en I pstrucu:ra ’
del Estado, en cuantp a éste Je interesa sii.
proteccién’y su control't 8616 desde esa
Orbita es posible entcndcr ¢l término * “or-
den piblico”, que, en ningiin caso ¢s. &qui-
valenle a nornta,de itis cogens, dado que Jos”

' No debemos olvidar que existen materias en hs-
que -cl Estado ticne inlérés por afectar. el drden
socioeconémico, pero ello no signifien.que no quepa -
arbitraje sino que éste queda’ delimitado ¢n rélacion”
con aquellas materias sometibles al mismo. A titulo -
de gjemplo podemaos cilar el campo jurfdico del de-
recho societario. En realidad se tralu de sométer a
los arbitros, si un acto o acuerdo socinl es contrarioa
In ley, se opone a los Estatutos, atenta al orden pi'ibglif :
co, a la morg] o a las buenas costumbre, o vulnera
los intereses sociales del acuerdo social, sin deter-
minar si supone una lesién a los intereses de los so-
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arbitros si pueden entrar a decidir supues-
tos, conflictos o situaciones que vienen am-
paradas por las normas imperativas, no asi
aquellos sectores del ordenamiento juridico

que van 2 estar referidos al orden pliblico
12

Es evidente que detrds de ese interés
del Estado por proteger lo que ha venido
denominandose como organizacidn del Es-
tado, vamos a encontrar materias que van
desde el orden social ptiblico (las referentes
a la familia, a la capacidad, a la extranje-
ria...}, pasando por las referidus al orden
econdmico publico (el Derecho de la com-
petencia, normas laborales, o el propio De-
recho comunitario...), hasta desembocar en
el orden politico en su sentido mds estricto
(normas constitucionales, politicas, adminis-
trativas, fiscales...). Todas ellas pertenecen
a ese sector del ordenamiento juridico que
el Estado ha recabado para si su integracion,
su configuracion y, sobre todo, su control.
La regulacién que de las mismas se haga
puede variar, pero lo que en ellas se estruc-
tura es algo que preocupa al Estado, de ahi
que escape del ambito de la arbitrabilidad.

cios que ejercitan la accidn, o que se trata de mate-
rias disponibles. En este sentido se pronuncia la SAP
de Pontevedra de 13 de junio de 1994 (RCEA, 1994,
p. 247), afiadiendo que la Ley de Responsabilidad
Limitada no excluye la posibilidad de someter a ar-
bitraje la validez de los acuerdos sociales y que la
ley de Cooperativas de In Comunidad Valenciana de
25 de octubre de 1985 admite expresamente en su
art. 35.2 que lodn iinpugnacion de acuerdos socinles
pueda ser objeto de conciliacién y arbitraje.

12 Sobre este punto puede verse MUNOZ SABATE,

L., La Ley de Arbilraje: un eajnpo seinbrado de mj-
nas, cn “Arbitraje, mediacion, conciliacién”, CGPJ,
Madrid, 1995, p. 202.

En todo caso, no existe una norma que asi
nos lo diga sino que responde 2 la concep-
cidn que va acufidndose poco a poco u tra-
vés de la jurisprudencia,

Esa concepcidn cada vez menos res-
tringida, tendente hacia .unza mayor
permisibilidad del arbitraje, ha venido en
gran medida a potenciarse con las concep-
ciones del arbitraje internacional? . Duran-
te mucho tiempo la doctrina dominante hasta
fechas relativamente recientes venia man-
teniendo que los drbitros no tenian posibili-
dad de pronunciarse sobre cuestiones que
afectasen al orden pitblico; en la actualidad
se mantiene que lo importante no es tanto
que los arbitros juzguen asuntos que afec-
ten al orden piblico en tanto que su deci-
sién no contrarfe aquél. Este giro concep-
tual se produjo como consecuencia de la
Sentencia del Tribunal Supremo americano
de 2 de julio dc 1985, Mitsubishi Motors
Corp c. Soler Chrysler-Plymouth, Inc., que
supuso la posibilidad del arbitraje interna-
cional sobre Derecho antitrust.

Posicion distinta a la anterior es la
que mantiene la SAP de Barcelona de 19 de
julio de 1995, que excluye la materia de
competencia desleal (en general lo que ver-

" GOLDMAN, Nouvelles réflexions sur la lex
mercatoria, en “Eindes de droit international en
Uhonnewr de Pierre Lalive”, Bile, Francfurt aM.,,
1993, pp. 251-252; JAYME, E., L'aglonomje de I3
Mummmmw;mmm

entre persones privées, Annuaire, sesion Basilea, vol.
64 1991, pp. 16-17; REQUEJO ISIDRO, M.,
Arl h|1|,lhs|:;i;;sl de |a controversia v arbitraje comer-
gial infernacional, RCEA, 1995, pp. 60-63; y con esta
posicién encontramos también el articulo 1.4 de los
Principios del UNIDROIT,
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se sobre la existencia o no del ilicito
concurrencial) del conocimiento de los ar-
bitros, al tratarse de materias que escapan
del poder de disposicion de los particulares,
al estar vinculado a tal categoria juridica no
solo “el interés privado de los empresarios
competidores, sino también el interés colec-
tivo de los consumidores y el propio interés
publico del Estado por el mantenimiento de
un orden concurrencial debidamente sanea-
do —como dice el preambulo de la Ley 3/
1991, de 10 de enero— de modo que las
cuestiones litigiosas relativas a tal tipo de
ilicito, 0 inseparablemente unidas a ellas, no
pueden ser vdlidamente sometidas a la de-
cision de drbitros -articulos | y 2.1.b) de la
Ley 36/1988 de 5 de diciembre- y, conse-
cuentemente, el convenio arbitral carece de
eficacia impeditiva de la cognicion judicial”
(RCEA, 1995, p. 326).

Sin embargo, la SAP de Madrid de
7de noviembre de 1995 (RCEA, 1996, en
prensa) considera que “aiin de aceptarse...
la tesis de ser ¢l contrato principal nulo por
ser contrario a la Ley de Competencia Des-
leal, ello no conllevaria la nulidad del con-
venio arbitral, ya que éste no es conlrario a
esa Ley de Competencia Desleal. Y nada
impide que el arbitraje verse sobre un de-
terminado efecto de esa relacion juridica
nula, como la indemnizacion por dafios y
perjuicios™. :

I1L.- El Convenio Arbitral y sus efectos

Los articulos 5a 11 dela Ley de Ar-
bitraje nos van a marear las pautas de la re-
gulacién del convenio arbitral.

Si partimos de la concepci6n acerca
de la naturaleza del arbitraje que en su mo-
mento sostuvimos, aqui debemos reiterar
que el nacimiento del arbitraje se produce
de manera contractual a través del conve-
nio arbitral. Este ha pasado a sustituir la du-
plicidad existente en la Ley de 1953 (clau-
sula compromisoria y contrato de compro-
miso), adopténdose con ello el sistema vi-
gente en nuestro ordenamiento juridico para
el arbitraje comercial internacional al am-
paro del Convenio de Nueva York de 10 de
junio de 1958 sobre reconocimiento y gje-
cucion de sentencias arbitrales extranjeras,
ratificado por Espafia el 29 de abril de 1977,
y el Convenio de Ginebra de 21 de abril de
1961 sobre arbitraje comercial internacio-
nal, ratificado por Espafia el 5 de marzo de
19735.

Tratando de sintetizar las notas més
significativas del convenio arbitral podemos
sefialar las siguientes:

1) El convenio arbitral se asienta
en los requisitos generales de la contrata-
cidn civil (arts. 1261 y siguientes del CC)
asi como en los concretamente delimitados
en la Ley de Arbitraje (art. 3.1). No olvide-
mos que el arbitraje se asienta en la “volun-
tad inequivoca” de sometimiento de ia so-
lucion de la cuestidn litigiosa por las partes
a los 4arbitros, de manera que la falta de di-
cho elemento provoca la nulidad del conve-
nio

Excepcionalmente serd vélido el ar-
bitraje instituido por la sola voluntad del
testador que lo cstablezca para solucionar
las diferencias que puedan surgir entre he-
rederos no forzosos o legatarios para cues-
tiones relativas a la distribucién o adminis-
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tracion de la herencia (art. 7). Se trata de un
arbitraje impuesto a través del cual el cau-
sante trata de proporcionar a los herederos
y legatarios un cauce répido y dgil para la
solucion de los conflictos futuros, que pue-
de confiar a personas es quienes tiene depo-
sitada su confianza'. El objeto de este ar-
bitraje va referido a “cuestiones relativas a
la distribucidn o administracion de la heren-
cia”, aceptindose una interpretacion amplia
del tenor literal incluyéndose cuestiones que
versaban sobre si alguien ha sido participe
o no en ella, la proporcidn en que ha de par-
ticipar, condiciones de participacion...”s

2°) El objeto del convenio arbitral
es el que estudiamos respecto del arbitraje,
de ahi que nos remitamos 4 los articulos 1 y
2 de la LA. Quizds podriamos aqui afiadir
que la cuestion litigiosa puede haber surgi-
do ya, o, por el contrario, surgird en el futu-
ro. En todo caso, debe dejarse constancia
en el Convenio la relacion juridica de la que
surgen, y sc exige no sélo una delimitacion
de la relacidn juridica a partir de la cual se
suscitan las controversias actuales o futuras
sino que serd necesario establecer la volun-
tad de obligarse a cumplir la decision arbi-
tral. Es posible que todo ello forme parte
integrante de los contratos de adhesion,
como dispone la L.A. en su articulo 5.2'6.

B ALBADALEJO, El arbitraje testamentario, Actua-
lidad Civil, n. 6, 1990, p. 77.

¥ LACRUZ-SANCHO, Derecho de sucesiones, Bar-
celona, 1971, p. 232; PRIETO-CASTRO, Tratado de
Derechio Procesal Civil Il, Pamplona, 1985, p. 403;
CORDON MORENO, F., El Convenio arbitral v sus
efectos, en “Comentario breve a lu ley de arbitraje”
(con olros), ciL., p. 56.

¥ Interesante, a estos efeclos, es la SAP de Sevilla
de 18 de encro de 1993, que se expresa en cl 2° Fto

3%) En cuanto a la forma del conve-
nio arbitral, se sustituye la exigencia de la
escritura piiblica del contrato de compromi-
so de los articulos 15 y 16.1 de la anterior
Ley de 1953 por la exigencia de la simple
forma escrita. Si no se cumple este requisi-
to las partes pueden oponerse al arbitraje por
nulidad del convenio arbitral {(art. 23.1),
pudiendo ser apreciada la falta de oficio por
los arbitros (art. 23.3) y, en todo caso, es
causa de anulacion del laudo (art. 45.1).

El convenio escrito, sin embargo,
podrd concertarse como cldusula incorpo-
rada a un contrato principal o por acuerdo

Jco en los siguientes términos: “Exige la Ley de Ar-
bitraje en forma precisa y contundente, la voluntad
inequivoca de las partes de someterse a la solucion
arbilral, para resolver las cuestiones litigiosas que
enire ellos puedan producirse; esta volunltad inequi-
voca, es el elemento o substrato que legitima la ac-
tuacién del &rbitro, y la exclusion del derecho de tode
ciudadano a acudir a la jurisdiccion para resolver
sus problemas, y de ello sc deriva que esa exigencia
de voluntad, sea inequivoca, es decir, que no apa-
rezca duda alguna al respecto que pudiera poner en
entredicho esa declaracion de voluntad; ha de cons-
tar por ello [a voluntad de cada parte de someter sus
conflictos a la decisién de un tercero; si no aparece
en forma inequivoca esa voluntad, la funcién del ar-
bitro no estara legitimada, no podrid acudirse a €] para
pedir solucion al conflicto planteado, y si recae so-
lucidn, ésta no tendrd la mds minima fuerza ejecuti-
va para la parte al adolecer del elemento que, come
deciamos Ja justifica, como es el acto voluntario del
sujeto, El articulo 5 de la citada Ley, no se conforma
con exigir la voluntad inequiveca en el convenio ar-
bitral, sino que exige que en aquél se recoja otra de-
claracion de voluntad de las partes, cual es, la obli-
gacion que contraen de cumplir la decision, no basta
pues, con manifesiar |2 voluntad de someter |2 con-
troversia al drbitre, sino que por Ley, es obligado
también expresar en el convenio, que deberd ser es-
crilo, tal y como lo exige el articulo 6, que se con-
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independiente del mismo. Y asimismo se
entendera que el acuerdo sea formalizado
por escrito no solo cuando esté consignado
en un (nico documento suscrito por las par-
tes sino también cuando resulte de intercam-
bio de cartas, o de cualquier otro medio que
deje constancia documental de la voluntad
de las partes de someterse al arbitraje (art.
6.2).

4" Como se desprende del articu-
lo 8 “la nulidad del contrato no llevard con-
sigo de modo necesario la del convenio ar-
bitral accesorio”, lo que significa que el con-
venio arbitral, se halle o no incorporado a
un contrato principal, o se encuentre formu-
lado independientemente del mismo, es
siempre un pacto accesorio, si bien auténo-
mo'?,

5°) Si bien nos hemos referido al
contenido del convenio arbitral en cuanto
requisitos esenciales se refiere, también éste
puede referirse a otros posibles aspectos que
si no esenciales no por ello dejan de ser im-
portantes en el arbitraje. En concreto ei ar-
ticulo 9 se refiere a la designacion de los
arbitros y a la determinacién de las reglas

trae la obligacion de cumplir tal decision, lo que vie-
ne a legitimar la gjecutoriedad de [o resuello por el
arbitro. Estos dos extremos resefizdos, son sin duda
esenciales por cuanto que son [a expresién de Iz vo-
luntad de las partes, debiendo por ello tener la consi-
deracion juridica de nulo, aquel convenio que no los
recoja de forma precisa y clara” (RCEA, 1994, p.
249).

17 CORDON MORENO, F,, Convenio arbitral v sus

efectos, cit,, p. 57."7 Véase a este respecto CORDON

MORENO, Convenio arbitral v sus efectos, eit., p.
69.

de procedimiento,

6% Por (ltimo, hemos de referir-
nos a los efectos que produce el convenio
arbitral, que estan regulados en el articulo
11, cuando dispone: “el convenio arbitral
obliga a las partes a estar y pasar por lo es-
tipulado e impedira a los jueces y Tribuna-
les conocer de las cuestiones litigiosas so-
metidas a arbitraje, siempre que la parte a
quien interese lo invoque inmediatamente a
la oportuna excepcion”.

Es cominmente aceptado por la doc-
trina*® que el convenio arbitral produce un
doble efecto:

a.- De un lado el efecto positivo, que
implica la obligacidn de las partes de some-
ter la solucion de las controversias que pue-
dan surgir entre ellas al arbitraje, asi lo dis-
pone la SAP de Tarragona de 10 de mayo
de 1993 (RCEA, 1994, p. 264).

Extrapolando ese efecto mds alld del
dmbito estrictamente estatal, tanto el Con-
venio de Nueva York como la mayor parte
de los Reglamentos arbitrales reconocen este
efecto positivo, admitiéndose incluso el ar-
bitraje desarrollado en ausencia de la parte
que se niegue a cumplir lo pactado en el
convenio arbitral (art, V.1, b del Convenio,
a contrario; art. 15.2 del Reglamento de ar-
bitraje de la CCI o el art. 24 del Reglamen-
to de arbitraje de la AAA).

b.- El efecto negativo, que consis-
te en la sustraccién de la controversia del
conocimiento de los 6rganos jurisdicciona-

" Véase a este respecto CORDON MORENO, Con-
venio arbitral v sus efectos, cit., p. 69,
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les'?. Este efecto negativo se admite en el
Convenio de Nueva York en el articulo

11.3%, y en el articulo VI del Convenio de
Ginebra? .

Con independencia de cual sea el
organo jurisdiccional regulador del conve-
nio arbitral lo que si es cierto es que la for-
ma especifica de hacer valer el efecto nega-
tivo del convenio arbitral en el procedimien-
to iniciado ante el juez estatal “dependerd
de la normativa procesal de esie concreto
Estado™?, Atendido dicho principio en Es-
pafia el régimen de la excepcién de arbitra-
je viene determinado por el articulo 533.8

¥ “No se trata de un cfecto excluyenle que opere im-
perativa y automdticamente, por cuanto se precisn
que las parles lo hagan valer mediante la oportuna
excepeion, lo quesignifica: 1°) que no cs cuestion de
orden piiblico apreciable de oficio por ¢l 6rgano ju-
risdiccional; y 2°) que debe invocarse por la viu de
excepeion” (SAP de Mudrid de 22 de marzo de 1994
(RCEA, 1994, p. 241,
2043 Tribunal de uno de los Estados contratantes al
que se someta un liligio respecto del cual las partes
hayan concluido un acuerdo en el sentido del pre-
sente articulo, remitird a las partes al arbitraje, a ins-
tancia de unoa de ellas, a menos que comprucbe que
dicho acucrdo cs nulo, eficaz e innplicable-,
2 “Todn excepcion o declinatoria por incompeten-
cia de Tribuna! estutal basada en in existencia de un
acuerdo o compromiso arbitral e intentada ante el
Tribunal estatal ante el cual se promovio el asunlo
por una de las partes del acuerdo o compromiso ar-
bitral, deberd ser propuesta por el demandado so pena
de pérdida de derechos por vencimiento de plazo,
antes o en el mismo momento de presentar sus pre-
tensiones o alegaciones en cuanto 2l fondo, segin
que a ley del pais del Tribunal considere tal excep-
cién o declinatorin como una cuestion de derecho
process] o sustantivo™.
”ESPLUGUES MOTA, C., El juez y el drbitro el
rhi acjongl, Curso de forma-
cion del CGPJ, Madrid, 1997, en prensa.

LEC; siendo asumida por el juez, éste se
abstendrd de conocer del asunto. ;Cudles son
las caracteristicas de esta excepcién?:

1°) Es una de las que pueden con-
siderarse como referidas 2l objeto del pro-
ceso®,

2°) Sélo podri ser tenida en cuenta
por ¢l juez si sc alega ope exceptionis, de
ahi que en palabras de CORDON MORE-
NO ¥ “esa elicacia depende bien de lz vo-
luntad concorde de ambas partes, bien de
una voluntad positiva del demandado, ma-
nifestada en la oposicién de la correspon-
diente excepeion, que el juez no puede apre-
ciar de oficio porque limitaria la libre
renunciabilidad”.

3°) La alegacion de la excepeion
de arbitraje como medio de evitar la renun-
cia tdcita al convenio arbitral (art. 11.2) en
suma va a depender del tipo de procedimien-
to en que sc formule; de ahi que en el juicio
de mayor cuantia estaremos ante una excep-
cion dilatoria, mientras que en los demads
juicios deberd proponerse necesariamente en
la contestacidn a la demanda para ser resuel-
ta en la sentenciy, teniendo en cuenta, sin
embargo, que la excepcidn de arbitraje de-
bera ser resuelta en primer lugar, si se pro-
puso junto a otras de cardcter procesal,

4°) Se plantean problemas respec-

B MONTERO AROCA, I (con ORTELLS/ GOMEZ
COLOMER/MONTON), Derecho Jurisdiceional 1,
L.. Barcelona, Bosch, 1994, p. 183; también asume
esta poasicion CORDON MORENO, F., Conevnio ar-
bitral v sus efectos, cit., p. 71,

* Op. cit., p. 71,
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to de diferenciacién con la sumision tacita
del articulo 58.2 LEC (declinatoria) debido
a la formulacion del articulo 11.2.

A este respecto, CORDON MORE-
NO % sefiala: “Nunca podra entrar en coli-
sion la sumision técita, operada por el he-
cho de contestar a la demanda, y la sumi-
sion a arbitraje, porque operan a niveles di-
versos; no cabe plantear ni resolver cues-
tiones de jurisdiccion o de competencia en-
tre jueces y arbitros, por consiguiente, la
atribucion de competencia en virtud de la
sumision no excluye que el juez en la sen-
tencia pueda estimar la excepcion de arbi-
traje”.

El problema se plantea cuando se
produce una contestacion “ad cautelam™ en
el juicio de menor cuantia en el que se
excepciona arbitraje. ¢ Significa esto renun-
cia del arbitraje?. La jurisprudencia no man-
tiene una posicion uniforme, sino que, an-
tes al contrario, podemos citar dos posicio-
nes divergentes:

1.- La que mantiene que la realiza-
cidn por el demandado de una actividad que
no sea proponer en forma la declinatoria su-
pone una renuncia tdcila al arbitraje, con so-
metimiento a los drganos jurisdiccionales.

Resulta significativa, a este respec-
to, [a STS de 18 de febrero de 1993

2.- Junto a la anterior posicion, de-
terminadas Audiencias Provinciales han ido
flexibilizando la anterior doctrina, mante-
niendo la necesidad de dividir la posicién
mantenida respecto de la declinatoria (art.

 Op. cit., pp. 72/73.

58.2 LEC), respecto de la excepcion de ar-
bitraje del articulo 11.2 LA,

5%) Para estimar la excepcion se hace
necesario un previo pronunciamiento de la
existencia y validez del convenio arbitral.
Ello obliga a que la excepcién de arbitraje
siguiera el mismo cauce que la declinatoria

i L

% La SAT de Navarra de 16 de marzo de 1993 expone:
“...la doctrina jurisprudencial referente al art, 58,2 LEC
no resulta aplicable a la renuneia ticita al arbitraje, por
cuanto si, por un lado, la cuestion de competencia por
declinatoria dispone de cance adecuado para su formu-
lacion, que no requiere que el demandado se oponga al
fondo del asunto al tiempo que plantea la declinatoria,
dado que dispondré de la posibilidad de efectuarlo tras
la resolucion de la declinatoria, sin embargo, la excep-
cidn dilaloria de arbitraje, salvo en el juicio declarativo
de mayor cuantiza y, con mayores dificultades, en cl de
menor cuanlia, si fuere resuelta en la comparecencia y
se otorgare pluzo para contestar a la demanda si fuere
desestimada, no dispone de cauce que permita su for-
mulacién exclusiva con posibilidad posterior, si fuere
desestimada, de oposicion en cuante al fondo por lo
que, generalmente, si solo se permitiese al demandado
oponer la excepcidn entendiéndose que renuncia al ar-
bitraje si contesta & la demanda, se produciria una si-
tuacién que dificultaria en la préctica hacer valerel con-
venio atbitrai, dado que invocar [a excepeidn inicamente
podria situar al demandado en riesgo de indefension si
fuere desestimada, al carecer ya de via para conlestar a
la demanda®™. Y posteriormente manifiesta: “atendien-
doal derecho a la tutela judicial efectiva y a la proscrip-
cion de [a indefension, consideramos que siresulta cla-
ra Ja voluntad de] demandado de no renunciar al arbi-
lraje, es licilo que, tras formwlar la excepcion de urbi-
traje, puede oponerse, subsidiariamente, al fondo del
asunto contestando a la demanda, sin que ello suponga
una renuncia lacits al arbitraje, constituyendo una me-
dida de prudencia razonable para el supuesto de deses-
timacion de la excepeion, y acorde con ¢l derccho a fa
defensa y a la contradiceion de los que podria resultar
privado el demandado que desease exigir el cumpli-
miento dei convenio arbitral, si no se le permitiese con-
lestar a la demanda en tal fase procesal y se rechazase
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dela LEC, interponiéndose con cardcter pre-
vio, como ha propugnado de lege ferenda
un sector doctrinal?’. De lo contrario, como
apunta CORDON MORENO?® “en los jui-
cios que no sean de mayor cuantia, en que
la excepcidn debe interponerse en la con-
testacion a la demanda, el demandado o se
somete a la competencia del juez (si contes-
ta) o renuncia tdcitamente al arbitraje (si no
contesta proponiendo excepcion).

IV.- Clases de Arbitraje

Atendido que el arbitraje es un me-
canismo heterocompositivo en el que las
partes, en virtud del principio de autonomia
de la voluntad deciden someterse a un ter-
cero que 1o es el juez para la resoluci6n de
sus conflictos y, analizada esla institucion
desde sus antecedentes histéricos que cle-
varon la institucidn arbitral a formula
heterocompositiva de resolucion de conflic-
tos, no podemos afirmar, sin embargo, que
se haya convertido en una verdadera alter-

la excepeidn, no existiendo en la mayorin de los proce-
dimicntos otro momento procesal oportuno para con-
testar en cuanto al fondo, no siendo tampoco razonable
exigir al demandado |a opcidn, pam evitar toda inde-
[ensidn, de renunciar a su derecho de exigir el cumpli-
miento del convenio arbilial, lo que dejaria a la volun-
tad de una de las partes, ¢l demandante, el cumplimien-
1o o no del convenio arbitrl, impidiéndolo prictica-
mente mediante la formitlacion de la demanda, frentea
la que dificilmente el demandado asumird el desgo de
oponer la excepcidn sin posibilidad de contestacién en
cuanto al fondo en caso de desestimacién de tal excep-
cidn".

7 A este respecto vénse GONZALEZ MONTES, J.L.,
La excepeion de arbitmije, La Ley, 13 marzo 1990, p. 3;
FONT SERRA, E., Lanueva configymcion del arbitm-
jeen e] Derecho espajiol, Justicia 89, p. 357; CORDON
MORENQO, Op., cit,, pr. 73.

 Op. cit., p. 73.

nativa a la via jurisdiccional,

Pese a todo, en los Gltimos tiempos,
tras la promulgacion de la Ley de Arbitraje
de 5 de diciembre de 1988, la institucion
arbitral ha ido adquiriendo un tinte diverso,
en cuanto se ha tratado de fomentar este
mecanismo arbitral con caracter general, ya
sea individual o institucionalmente; ampa-
rada en la Ley de Arbitraje de 1988 o con
caricter especial mediante la aparicién de
los arbitrajes especiales que, asumiendo una
regulacion nucva en estos campos juridicos,
sin embargo efectiian remision genérica al
arbitraje comiin de la Ley de 1988.

Atendido lo anterior, vamos a tratar
de distinguir las posibles acepciones que
sobre el arbitraje pueden provocarse, par-
tiende en primer lugar de la distincion entre
arbitraje ritual y arbitraje irvitual o infor-

Hl’{”.

Entendemos por arbitraje ritual aquel
que se constituye y desarrolla segiin lo que
dispone la ley, sometido, por tanto, a “rito”.
Asi, el articulo 3.1 dice que “el arbitraje para
ser vilido deberd ajustarse a las prescrip-
ciones de esta Ley”, manteniéndose con cllo
el antiguo articulo 3 de la LAP de 1953,
impidiéndose la posible eficacia y virtuali-
dad del arbitraje irritual, potenciando el ri-
tual o sometido a la Ley de Arbitraje. El
irritual, por su parte, supone la decision por
un tercero sin sometimiento a rito. Si bien
la regulacidn del arbitraje general tiende a
ejercer una politica obstruccionista de dicha
via, la realidad ha venido a permitir estas
formulas irrituales del arbitraje. "iénsesc a
estos efectos en el Reglamento del recien-
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temente creado Jurado de Autocontrol de [a
Publicidad, que, entre sus funciones, esta-
blece aquellas que le permiten al mismo
actuar como drbitro, pudiendo someterse a
ta Ley de Arbitraje de 5 de diciembre de
1988 porque asf las partes lo disponen, op-
tando por un arbitraje de derecho o uno de
equidad, o bien pueden acudir las partes al
Jurado, comeo arbitro institucional, pactan-
do un arbitraje irritual, de manera que no
existiria sometimiento « la ley, lo que pro-
duce que no se exijan las condiciones, pre-
supuestos y requisitos legales, mas tampo-
co se producirn los efectos que el arbitraje
ritual genera, y siempre quedaria abierta la
posibilidad de plantear la cuestion ante otras
vias en las que se llegue a agotar el conoci-
miento del asunto.

Pese a algunos ejemplos cono el
apuntado en materia publicitaria, la Ley de
Arbitraje de 1988 trata de favorecer el arbi-
traje sometido arito, alentando con ello una
politica claramente obstruccionista del ar-
bitraje irritual.

Otra distincion efectuada por el le-
gislador de 1988 es la que distingue entre
wrbitraje de derecho p arbitraje de equiduad,
Asumido el arbitraje ritual, el articulo 4 per-
mite que los drbitros decidan la cuestion
litigiosa con sujecion a Derecho (arbitraje
de Derecho) o seglin su leal saber y enten-
der (arbitraje de equidad). Si bien ésta es
una distincidn que tiene su origen ya en la
Partida 11, IV, 23° y que llegd a alcanzar a
los articulos 790 a 826 de la LEC de 1881,
concibiéndose en 1953 el arbitraje como una
figura Gnica con dos modalidades, la Ley
de Arbitraje de 5 de diciembre de 1988 acu-

fia estas dos posibilidades, estableciéndose
al efecto las siguientes diferencias? :

1) En cuanto a las condiciones que
deben cubrirse por los drbitros: los de Dere-
cho deben ser abogados en ejercicio, mien-
tras que los de equidad bastara con que es-
tén en el pleno ejercicio de sus derechos ci-
viles (art. 12.1 y 2). No se excluye la posi-
bilidad de que los arbitros sean extranjeros,
sin que ello afecte al arbitraje y al laudo,
que seran en todo caso espafioles. Los (ini-
cos problemas se derivarin de la determi-
nacion de la ley aplicable para fijar la capa-
cidad de éste, el pleno ejercicio de derechos
civiles, que podria ser la espafiola o su ley
personal; en principio parece razonable en-
tender aplicable la norma general contenida
en el art. 9.1 CCy su remisidn a la ley per-
sonal.

2%) No existen dos procedimientos
(de derecho y de equidad) sino uno solo, sin
perjuicio de la intervencidén que en el mis-
mo se de a las partes o incluso a la plurali-
dad de procedimientos que pueden ser re-
gulados en los reglamentos (art. 21).

3% En relacion con el laudo arbitral
hay que tener en cuenta que en el arbitraje
de derecho el laudo debera ser motivado,
mientras que en el de equidad no es necesa-
rio, sin que ésto pueda significar vulnera-
¢ion del orden ptiblico o en perjuicio de ter-
ceros o fraude de ley, de manera que si asi
se procediese, cabria interponer el recurso
de anulacién y la Audiencia Provincial po-

* Puede verse a esle respecto MONTERO AROCA,
J., Op. cit,, pp. 41 2 43,
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dria controlar de oficio estos efectos, y no
habiéndose interpuesto recursos el juez de
primera instancia puede efectuar tal control
no despachando ¢jecucion.

Debemos tener en cuenta, sin embar-
go, que la equidad no deberia significar
discrecionalidad del arbitro sino adecuacion
a la realidad, lo que importa es determinar
si existe 0 no limite normativo a la posible
decision arbitral, para lo que hay que aten-
der a dos supuestos:

a- No ofrece dudas que el arbitro
podra excluir la aplicacion de las normas
dispositivas, y en ello mismo se basa el ar-
bitraje de equidad, pero si llegara a
cuestionarse el dictar un laudo contrario a
norma imperativa o prohibitiva, ello seria
normalmente porque la cuestion litigiosa
que se le ha sometido no queda comprendi-
da en las materias de libre disposicion con-
forme a Derecho, segin la diccion del art,
1. Si se permitiera la exclusion de una nor-
ma imperativa o prohibitiva, se estaria vul-
nerando por esta via el art. 6.2 CC; no pue-
de admitirse que por el camino del arbitraje
las partes hagan lo que de otra manera no
podrian hacer.

b- De la misma forma la exclusion
de la norma dispositiva no puede llevar a la
vulneracion del interés o del orden publico
o al perjuicio de terceros o al fraude a la ley,
por las mismas razones que en el caso ante-
rior, pues lo establecido en el art. 6.2 y 4
CC, si no puede desconocerse por la via del
acuerdo de las partes, tampoco podra
lograrse con un laudo arbitral, aunque sea
de equidad.

En estos dos casos lo cuestionable

serd el motivo del recurso de anulacion que
podré alegarse, pero en principio los nime-
ros 4 y 5 del art. 45 ofrecen base mds que
suliciente. Ademas la AP, interpuesto el re-
curso, podra controlar de oficio estos aspec-
tos y si no hubo recurso, el control se lleva-
rd a cabo por el juez de primera instancia,
no despachando la ejecucion.

4°) Contra el laudo, dictado en cual-
quiera de las dos modalidades, solo cabe
recurso de anulacion por los estrechos limi-
tes de los motivos del art. 45.

5%) Si nada se dice, se entiende que
se opta por el arbitraje de equidad (art. 4.2
de la LA de 1988).

Llegados a este punto hay que
cuestionarse el mantenimiento de las dos
modalidades de arbitraje y su no reduccion
a uno solo, que deberia haber sido el de equi-
dad. La existencia del arbitraje de derecho
adquiere pleno sentido cuando de la deci-
sion arbitral puede controlarse después
como se procedio a la aplicacion de las nor-
mas juridicas sustantivas, pero si no existe
esa posibilidad y la actuacion arbitral no tie-
ne control en ese aspecto, las diferencias
entre uno y otro arbitraje se diluyen y pier-
den realidad. Si el o los arbitros de derecho
saben que sea cual fuere ¢l contenido de su
laudo, siempre que se mantenga dentro de
las normas dispositivas, no existe control
alguno, podran actuar de hecho sin some-
terse al derccho positivo, siendo ese no so-
metimiento lo que caracteriza precisamente
al arbitraje de equidad.

El art. 4.2 LA ha atendido a la pric-
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tica constante de los arbitrajes alterando la
norma del art. 4.3 de la LAP de 1953 ante-
rior; asi si las partes no optan expresamente
por el arbitraje de derecho, - los arbitros re-
suelven en equidad., Habrd que estar sin
embargo al supuesto de aquellos casos en
que la administracién del arbitraje se enco-
mienda a una corporacion o asociacion, en
cuyo caso habrd que estarse a lo que resulte
de su reglamento, que, mayoritariamente se
inclinan por la equidad.

Otra de las distinciones al hablar de
arbitrajes es la que hace referencia al grbi-
traje institucional yersus arbitraje ad hoc,
de manera que las partes pueden optar por
la segunda modalidad y regular ellas mis-
mas el arbitraje, nombrando los arbitros,
pactando las reglas del procedimiento, sal-
vo lo referente a las normas de caracter im-
perativo recogidas en la Ley de Arbitraje
(art. 3.1), o bien pueden encomendarlo a una
institucidn especializada que proveerd con
su personal y experiencia a la administra-
cion del arbitraje y a la designacion de los
arbitros (art. 10).

Esta posibilidad del arbitraje
institucionalizado es novedad en la LA de
1988 frente a la exclusion de la legislacion
anterior’™, ;A quiénes se puede encomen-
dar este arbitraje?. El articulo 10, apartado
1 considera que puede encomendarse la ad-

ministracion del arbitraje a:
a) Corporaciones de Derecho Pu-
lico que puedan desempefiar funciones
arbitrales, segiin sus normas reguladoras.
b) Asociaciones y entidades sin
animo de lucro en cuyos estatulos se pre-
vean funciones arbitrales.

A éstas se les atribuye dos tipos de
funciones: administracién del arbitraje y
designacién de los érbitros, respondiendo
asimismo de las funciones desempefiadas en
caso de responsabilidad por dafios y perjui-
cios que causaren por dolo o culpa, con la
peculiaridad de que el perjudicado tendrd
accidn directa contra la institucion, con in-
dependencia de las acciones de resarcimien-
to que asistan a aquélla contra los drbitros
(art. 16.1).

Consustancialimente a la misma con-
formacién de la Ley de 1988 hemos de ha-
cer referencia a la clasificacion que atiende
a la generalidad o a [a especializacion, de
manera que también se puede hacer referen-
cia al arbitraje comin, general, que se apli-
ca en cuanto puede someterse a la L.A. de
1988 y los arbitrajes especiales. No olvide-
mos que la misma LA de 1988 cstablece en
la Disposicién Adicional [* una referencia
a arbitrajes especiales, cuya regulacién se
encuentra en normas referidas a las mate-
rias que se suscitan o plantean como con-

0 Sobre los beneficios del arbitraje institucional se
pronuncia CREMADES, en Apalisis comparafjvos
de tribunales arbitrales permanentes, en “Estudios so-
bre arbitraje”, Madrid, 1977, p. 148, cuando dice™...
el arbilraje instifucionalizado supone un verdadero
refuerzo de la actividad concreta de los arbitros,
quienes se saben respaldados por una entidad espe-

cializada en lemas arbitrales... El érbitro se sabe se-
guro a] dictar su senfencia (laudo) porque confia en
que la imisma pasard por el 16gico contro] institucional
del organo arbitral que, al dictarse la sentencia en su
marco y con su respaldo, liene un interés indisculi-
ble en que el resultado final no venga en descrédilo
de su labor administradora®,
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ceptos juridicos, resolver por via arbitral, sin
perjuicio de la remision que en todos los
casos se efectiia con cardcter general a la
Ley de 1988. De este modo es posible hacer
referencia a: arbitraje de consumo, de pro-
piedad intelectual, de arrendamientos, de
transportes, de cooperativas, de seguros, de
publicidad, de propiedad horizontal..., sien-
do cada dia més numerosas las posibilida-
des que se abren de canalizar bien a través
de arbitrajes especiales o bien por remision
a los ya existentes, incluido el arbitraje co-
min de la L.A. de 1988, la resolucién de
los conflictos juridicos que puedan produ-
cirse en estas materias. No olvidemos que
la misma Disposicién Adicional 1°de la L.A.
de 1988 estd eludiendo determinadas car-
gas onerosas y costosas de algunos de los
arbitrajes especiales que hemos citado: no
se precisa |a protocolizacion notarial del lau-
do, que se dictara por los érganos arbitrales
previstos en dichas normas y ademds estos
arbitrajes son gratuitos,

Sin perjuicio de las demds ponencias
referidas a algunos de estos arbitrajes espe-
ciales podemos afirmar que hoy el replan-
teamiento de la via arbitral como cauce efi-
caz y efectivo para la resolucién de los con-
flictos juridicos deriva de la utilizacion de
estos arbitrajes especiales, de un intento por
impregnar a la sociedad de esas vias o cau-
ces que resultan mas beneficiosos para los
scctores juridicos afectados... y esa
culturizacion arbitral ha sido en gran medi-
da favorecida por estos arbitrajes especia-
les.

V. Conclusiones Generales

Si bien falta ese fendmeno de cultu-
ra arbitral que lleve a asumir mds social y
Jjuridicamente esta via como mecanismo
para alcanzar la tutela efectiva, no puede
negarse €| desarrollo de este cauce en la (il-
tima década, si bien centrado en campos
juridicos especificos.

El por qué no ha cubierto la Ley de 5
de diciembre de 1988 todas las expectati-
vas esperadas, responde a una falta de asun-
cion por todos log operadores juridicos de
lz institucion arbitral, manteniendo una po-
sicién tangencial acerca de la misma. Y, asi-
mismo, las deficiencias de la Ley de Arbi-
traje se han hecho patentes, de manera que
se estd necesitando una reforma que acoja
realmente el proceso arbitral en sus diver-
sas manifestaciones, que haga factible que
estamos ante una alternativa, asentadz en la
idea de libertad, pero sobre la que necesa-
riamente deben jugar los principios esencia-
les garantizadores de la tutela efectiva, en-
tre las que podemos citar, entre otras, la ne-
cesidad de buscar una solucion legal al tema
de la tutela cautelar, y en tedo caso, como
apunta MUNQZ SABATE® se hace nece-
sario que el Estado asuma tal institucion, se
la crea, y con ello que establezca en la regu-
lacion del arbitraje la porosidad suficiente
para comunicarse con el resto del ordena-
miento procesal.

No olvidemos que a todo ello van a
contribuir notablemente los drganos juris-

* La ley de arbitraje: un campo sembrado de minas, en
Curso del CGPJ sobre*Arbitraje, mediacidn, conciliacién,
Cuademos de Derecho Judicial, Madrid, 1995, p. 11.
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diccionales, puesto que la propia institucién
arbitral exige que, para alcanzar su éxito, la
acluacion del arbitro se apoye por.los jue-
ces.

Todo lo que antecede nos lleva a re-
clamar un nuevo maodelo arbitral, més acor-
de con la realidad socio-cultural y juridica
en la que nos encontramos, que permite real-
mente esta via arbitral y que asuma la ver-
tiente internacional como un componente
mas de dicha reforma; si nuestros informes
son ciertos, dicha reforma estd ya en mar-
cha.



