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MARCO JURIDICO DEL ARBITRAJE EN ESPANA

Silvia BARONA VILAR

CUESTIONES

1. ;/Cudles son las bases normativas del arbitraje en su pais?
El arbitraje esta regulado en Espafia por un conjunto de normas de origen
interno e internacional.

Normas de origen interno

Con caracter general, debe mencionarse la Ley 36/1988, de 5 de di-
ciembre, de arbitraje (BOE n. 293, de 7 de diciembre de 1988), que desa-
rrolla desde el origen hasta el desarrollo del proceso y del procedimiento
arbitral. Es especialmente significativa puesto que, si bien el arbitraje ha
estado presente en la legislacion espafola desde tiempos de Alfonso X El
Sabio, tan so6lo a partir de esta ley ha encontrado una regulacion que la
favorece. La Ley de Arbitraje se ha visto recientemente complementada en
aspectos concretos tales como la adopcion de medidas cautelares y en ma-
teria de ejecucion del laudo arbitral, por la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil (BOE n. 7, de 8 de enero de 2000).

Segundo, junto a esta Ley de 1988, que se encuentra en proceso de
reforma, cabe mencionar un conjunto de disposiciones que regulan esta
institucion con caracter sectorial; tal como sucede, a titulo de ejemplo, con
el RD 636/1993, de 3 de mayo, que regula el sistema arbitral de consumo;
la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de los Transportes Terres-
tres, que regula el arbitraje en materia de transportes; la Ley 30/1995, de 8
de noviembre, de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados; el
RD Legislativo 1/1996, de 12 de abril, de Propiedad Intelectual, que regu-
la el arbitraje en materia de propiedad intelectual, que en la actualidad se
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halla en un proceso de modificacion, habiéndose presentado un Antepro-
yecto que favorece y potencia las funciones mediadoras y arbitrales de la
Comision de Mediacion y Arbitraje de la Propiedad Intelectual; la Ley 29/
1994, de 24 de noviembre, que regula el arbitraje en materia de arrenda-
mientos urbanos; la Ley 30/1992, de 26 de de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y de Procedimiento administra-
tivo comun, que regula el arbitraje contra la Administracion, entre otros.

Normas de origen internacional

De entre las normas de origen internacional destacan dos convenios de
caracter multilateral, que fueron ratificados por Espafia en su momento.
Hablamos del Convenio sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias
arbitrales extranjeras, hecho en Nueva York el 10 de junio de 1958 (BOE
n. 164 de 11 de julio de 1977), y el Convenio europeo sobre arbitraje co-
mercial internacional, hecho en Ginebra el 21 de abril de 1961 (BOE n.
238 de 4 de octubre de 1975).

Junto a estos convenios multilaterales, existen una pluralidad de conve-
nios sobre reconocimiento y ejecucion de resoluciones extranjeras de natu-
raleza bilateral que incluyen al arbitraje dentro de su ambito de aplicacion.
Se trata del Convenio con Suiza sobre ejecucion de sentencias en materia
civil y comercial de 10 de noviembre de 1896 (articulo 1), Convenio con
Francia sobre reconocimiento de decisiones judiciales y arbitrales, y actas
auténticas, de 28 de mayo de 1969 (articulo 1), Convenio con Italia sobre
asistencia judicial, reconocimiento y ejecucion de sentencias en materia ci-
vil y mercantil de 22 de mayo de 1973 (articulo 11), Convenio con la extinta
Checoslovaquia sobre asistencia juridica, reconocimiento y ejecucion de
sentencias en asuntos civiles de 4 de mayo de 1987 (articulo 16), Convenio
con México sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias judiciales y lau-
dos arbitrales en materia civil y mercantil de 17 de abril de 1989 (articulo 8),
Convenio con Brasil de cooperacion juridica en materia civil de 13 de abril
de 1989 (articulo 27), Convenio con China sobre asistencia judicial en mate-
ria civil y mercantil, de 2 de mayo de 1992 (articulo 24), Convenio con
Bulgaria de asistencia judicial en materia civil, de 23 de mayo de 1993 (ar-
ticulo 22), Convenio con Marruecos de cooperacion judicial en materia ci-
vil, mercantil y administrativa de 30 de mayo de 1997 (articulo 29).

2. En su pais, ;existe un arbitraje obligatorio junto al arbitraje voluntario?
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No existe en Espafia un arbitraje obligatorio sino tan solo el arbitraje
que se asienta en el principio de la autonomia de la voluntad, en conse-
cuencia, solo es posible el arbitraje voluntario.

2.1. ;Qué impide la introduccion de un arbitraje obligatorio?

No existe arbitraje obligatorio en Espana. La Constitucion espafiola de
1978, en su articulo 24, consagra el derecho a la tutela judicial efectiva, del
que se deriva la proclamacion del libre acceso de todo ciudadano a los
tribunales estatales. Consecuencia, la exigencia del arbitraje obligatorio
supondria en Espafia una traba al debido respecto al citado articulo 24, CE.

No obstante, especialmente significativa ha sido la Ley 16/1987, de 30
de julio, de Ordenacion de los Transportes Terrestres, que introducia en su
articulo 38.2 un arbitraje obligatorio para resolver aquellos conflictos de-
rivados del contrato de transporte ante las Juntas arbitrales cuando la cuan-
tia no excedia de 3,000 euros. Sefialaba expresamente: “Siempre que la
cuantia de la controversia no exceda de 500,000 pesetas, las partes somete-
ran al arbitraje de las Juntas cualquier conflicto que surja en relacion con el
cumplimiento del contrato, salvo pacto en contrario”.

Cuestionada la constitucionalidad de este precepto, el Tribunal Consti-
tucional se pronunci6 en Sentencia 174/1995, de 23 de noviembre, en la
que declard la inconstitucionalidad del parrafo primero del articulo 38.2
de la citada Ley 16/1987, al establecerse un arbitraje obligatorio injustifi-
cado y contrario al derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el
articulo 24.1 de la Constitucion espafiola. Expresamente afirmaba:

Es evidente que un sistema como... el que se consagra en el articulo 38.2,
parrafo primero, de la LOTT, resulta contrario... al derecho a la tutela judi-
cial efectiva que tienen todas las personas para obtener de los jueces y tri-
bunales la proteccion de sus derechos e intereses legitimos... La autono-
mia de la voluntad de las partes constituye la esencia y el fundamento de la
institucidn arbitral, por cuanto que el arbitraje conlleva la exclusion de
la via judicial. Por tanto, resulta contrario a la Constituciéon que la Ley
suprima o prescinda de la voluntad de una de las partes de someter la con-
troversia al arbitraje de la Junta, que es lo que hace en el parrafo primero
del articulo 38.2. La primera nota del derecho a la tutela consiste en la libre
facultad que tiene el demandante para incoar el proceso y someter al de-
mandado a los efectos del mismo. Quebranta, por tanto, la esencia misma
de la tutela judicial tener que contar con el consentimiento de la parte con-
traria para ejercer ante un 6rgano judicial una pretension frente a ella. Esto
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es exactamente lo que hace el articulo 38.2, parrafo primero, de la LOTT,
que al exigir un pacto expreso para evitar el arbitraje y acceder a la via
judicial, estd supeditando el ejercicio del derecho a la tutela judicial
efectiva de una de las partes al consentimiento de la otra, lo que, por
razones que han quedado expuestas, resulta contrario al articulo 24.1 de
la Constitucion.

Y, precisamente, consecuencia de esta Sentencia, el Tribunal Constitu-
cional, en Sentencia 75/1996, de 30 de abril, vino a conceder el amparo al
considerar vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva en cuanto se le
ha sometido al demandante en amparo a un procedimiento arbitral obliga-
torio, del que se derivo la exclusion del conocimiento del fondo del asunto
por parte de los Tribunales ordinarios sin que haya prestado previamente
su consentimiento para ello.

3. ;Como se nombran los arbitros?

Con caracter general son los articulos 12 a 20 de la Ley de Arbitraje los
que establecen las pautas legales de nombramiento de los arbitros, asi como
las condiciones para ser arbitros y las normas de funcionamiento a efectos
de designacion del Presidente, del Secretario, asi como las garantias de
imparcialidad de los mismos. Obviamente, como punto de partida debe
afirmarse la distincion entre el arbitraje ad hoc y el arbitraje institucional.

En primer lugar, la Ley de Arbitraje no dedica un precepto a la determi-
nacion concreta de los sistemas de designacion de los arbitros, cuando de
arbitraje ad hoc se tratare; si que se refiere a la designacion de los arbitros
cuando se trate de un arbitraje institucional (articulo 14, LA). No obstante,
del articulado de la Ley podemos afirmar que los sistemas de designacion
de los arbitros son los siguientes:

Designacion por las partes: Segun el articulo 9.1 Ley Arbitraje el con-
venio arbitral puede extenderse a la designacion concreta del arbitro o ar-
bitros que vayan a dirimir la contienda. Es mas, es perfectamente posible
que si las partes no hubieren pactado la designacion in concreto de las
citadas personas, en cualquier momento habil, mediante acuerdo comple-
mentario, pueden hacerlo. Los requisitos para ser arbitro se establecen en
el articulo 12 de la Ley de Arbitraje, y el nlimero de arbitros y su configu-
racion en el articulo 13 de la Ley de Arbitraje.
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El articulo 12 dispone:

1. Pueden ser arbitros las personas naturaleza que se hallen, desde su acep-
tacion, en el pleno ejercicio de sus derechos civiles.

2. Cuando la cuestion litigiosa haya de decidirse con arreglo a derecho, los
arbitros habran de ser abogados en ejercicio.

3. No podran actuar como arbitros quienes tengan con las partes o con la
controversia que se les somete alguna de las relaciones que establecen
la posibilidad de abstencion y recusacion de un juez, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 17.2.

4. Tampoco podran actuar como arbitros los jueces, magistrados y fiscales
en activo, ni quienes ejerzan funciones publicas retribuidas por arancel.

El articulo 13, por su parte, dispone:

El ntimero de arbitros, que sera siempre impar, y las reglas para el presi-
dente del Colegio Arbitral, en el caso de ser varios, se fijaran por las partes
de comun acuerdo. A falta de acuerdo, los arbitros seran tres y el presidente
del Colegio Arbitral sera elegido por mayoria de los propios arbitros. Si
éstos no llegaren a un acuerdo, ejercera como presidente el arbitro de ma-
yor edad. Cuando la administracion del arbitraje se haya encomendada a
una Corporacion o Asociacion la designacion del presidente se hara de acuer-
do con su reglamento.

Pueden designarse por un tercero, que puede ser tanto persona fisica
como juridica (articulo 9.2, LA).

Pueden los interesados encomendar la designacion a las Corporaciones
de Derecho Publico, asociacion o entidad sin animo de lucro a la que se
confie la administracion de arbitraje. El articulo 10.1 asi lo prevé y se
remite al articulo 14, LA, que expresamente dispone:

El nombramiento de los arbitros en el supuesto del articulo 10.1 se efectua-
ra conforme a los reglamentos de la Corporacién o Asociacion, siempre
que se respeten los requisitos exigidos en la presente ley y sin que puedan
ser designados arbitros quienes hubieren incumplido su encargo dentro del
plazo establecido o su prorroga o incurrido en responsabilidad declarada
judicialmente en el desempefio de anteriores funciones arbitrales.
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De este precepto se deduce, por tanto, que ademas de la exigencia de la
concurrencia de los requisitos generales del articulo 12 para ser nombrado
arbitro, se requiere el debido cumplimiento de unos requisitos especificos;
se trata de requisitos negativos en cuanto se trata de circunstancias que no
han de concurrir en las personas fisicas a las que se pretende designar
arbitro:

a) Que hubiesen incumplido un encargo arbitral anterior por no dictar
el laudo dentro del plazo establecido o de su prorroga.

b) Que hubieran incurrido en responsabilidad declarada judicialmente
en el desempefio de las funciones arbitrales.

Por el Juez de Primera Instancia, lo que supone la asuncion por el legis-
lador de la formalizacion judicial del arbitraje (articulo 38.2, a contrario).
Debe matizarse esta posibilidad, en cuanto la formalizacion judicial del
arbitraje no es posible cuando de arbitraje institucional se trata.

En los supuestos de arbitraje institucional, las partes o interesados uni-
camente elegiran la Corporacidon o Asociacién que administraré la solu-
cion del conflicto de acuerdo con sus propias previsiones reglamentarias y
sera quien a la postre designara a los arbitros, de acuerdo con las citadas
disposiciones.

3.1. Con relacion al arbitraje voluntario, ;existen arbitrajes en los que
la voluntad de las partes se ve limitada en relacion con el nombramiento
de los arbitros?

La voluntad de las partes en la designacion de los arbitros juega como
regla general con toda plenitud cuando de arbitraje voluntario se trata. No
obstante, dicha voluntad viene condicionada:

a) Por la exigencia legal del debido cumplimiento de las reglas en tor-
no a los arbitros (requisitos, articulo 12; nimero y configuracion,
articulo 13).

b) Asimismo, en aquellos supuestos en que el arbitraje voluntario es
institucional, seran los reglamentos de las Corporaciones o Asocia-
ciones los que se aplicaran tanto para la exigencia de los requisitos
especificos que deben concurrir para ser nombrados arbitros, como
para el sistema de designacion de los mismos. En estos supuestos de
arbitraje institucional la voluntad de las partes es tan s6lo respecto
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del sometimiento a la institucion; a ésta le corresponde la designa-
cion de los arbitros, en la que no interviene la voluntad de las partes.

3.2. ;Con relacion al arbitraje obligatorio tiene la voluntad de las par-
tes alguna influencia en relacion con el nombramiento de los arbitros?
La inexistencia de arbitrajes obligatorios ha sido expuesta anteriormente.

3.3. ;Como se garantiza la imparcialidad de los arbitros?

Se garantiza la imparcialidad de los arbitros por los mismos cauces por
los que se garantiza la imparcialidad de los jueces, a saber, por medio de la
abstencion y la recusacion.

El articulo 12.3, LA, dispone que no podran actuar como arbitros quie-
nes tengan con las partes o con la controversia alguna de las relaciones que
establecen la posibilidad de abstencion y de recusacion de un juez. Los
preceptos aplicables son todavia los articulos 217 a 228 de la Ley Organi-
ca del Poder Judicial, sin perjuicio de que la regulacion de los procedi-
mientos de la abstencion y recusacion, no las causas, se han regulado en la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, pero no se entienden
aplicables hasta la entrada en vigor de los articulos 101 a 119 de la citada
Ley (Disposicion Final 17a.), momento que todavia no ha llegado.

A) Abstencion: En la Ley de Arbitraje no existe una regulacion especi-
fica de la abstencion. Lo mas proximo a ella es el articulo 17.3, segtn el
cual la persona designada como arbitro, tan pronto como conozca la con-
currencia de alguna causa que pueda determinar su recusacion, esta obli-
gada a ponerla de manifiesto, y entendemos que debe también manifestarse
a las partes.

La unica obligacion del arbitro, en este contexto, es poner en conoci-
miento de las partes la concurrencia de alguna de las causas del articulo 219
de la Ley Orgéanica del Poder Judicial. La obligacion no existe si el arbitro
fue designado por las partes y éstas ya tenian conocimiento de la concu-
rrencia de la causa en el momento en que se efectuo la designacion.

Cuando las partes tienen conocimiento de la existencia de la citada cau-
sa, y el arbitro no se abstiene, pueden hacer uso de la segunda posibilidad,
la recusacion.

B) Recusacion: Si existe recusacion el arbitro debe apartarse del cono-
cimiento del asunto, sin mas; si no existe recusacion, se produce una con-
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formidad tacita de las partes o, si se prefiere, una situacion que equivale a
la designacion por acuerdo de las partes de arbitro con la concurrencia de
causa del articulo 219 LOPJ; lo que es evidente, es que posteriormente no
podra recurrirse por este motivo solicitando la anulacion del laudo. Pode-
mos apuntar, con caracter especifico:

1. Si el arbitro ya conoce la concurrencia de la causa de recusacion en el
momento de aceptacion por el arbitro, seria muy conveniente que no acep-
tara, si bien nada le impone esa decision. Seria posible que el arbitro acepta-
ra e inmediatamente ponga en conocimiento la existencia de la causa a que
se refiere el articulo 17.3; ciertamente seria una postura juridicamente co-
rrecta, si bien dudosa desde el punto de vista de la actuacion arbitral.

2. Si el arbitro recusado acepta la recusacion, se le apartara de sus fun-
ciones, procediéndose al nombramiento de otro arbitro en la forma que se
prevé para el nombramiento de las sustituciones. Y si no la aceptare, el
interesado podra, en su caso, hacer valer la recusacion al solicitar la anula-
cion del laudo (articulo 18 LA).

3. No es posible, con base en el principio de autonomia de la voluntad,
un pacto de exclusion de la posibilidad de recusacion. Quizas lo 16gico
seria fijar un plazo preclusivo para la recusacion, si bien en los supuestos
de carencia absoluta de determinacion de dicho momento, habra que en-
tender que existe un momento procedimental a partir del cual ya no se
admita recusacion alguna, sea cual fuere la causa que se alegare. Debe
entenderse que este momento va a depender de como se haya conformado
el procedimiento general, pero parece razonable que después de la tltima
alegacion de las partes y cuando se esta ya en el plazo para dictar el laudo
arbitral no deberia admitirse una recusacion arbitral.

4. La tramitacion de la recusacion suspende el procedimiento arbitral en
tanto en cuanto se tramita la recusacion.

5. Es el propio arbitro el que resuelve sobre la recusacién (articulo 18).
Puede: a) No aceptar la recusacion, en cuyo caso cabe que la parte pueda
plantear este motivo como anulacion (articulo 45.2 LA); o b) Aceptar la
recusacion, en cuyo caso habra que proceder a nombrar otro arbitro.

3.4. jExiste alguna regulacion especifica en relacion con el arbitraje
con mas de dos partes?

No existe en Espafia regulacion especifica alguna en relacion con el
arbitraje con mas de dos partes.
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No obstante, ello no es obice a la posible existencia de un posible arbitraje
con mas de dos partes. En tal caso, su configuracion y desarrollo vendria
determinado desde la base del principio de autonomia de la voluntad.

3.5. ;Existen normas especificas que regulen la relacion contractual
entre las partes y los arbitros?

No existen normas especificas que regulen la relacion contractual entre
las partes y los arbitros.

4. ;Como se regula la relacion entre los arbitros y los jueces?

No existe una regulacion general y amplia de las relaciones existentes
entre los arbitros y los 6rganos jurisdiccionales, si bien si pueden determi-
narse algunas normas especificas en relacion con determinados ambitos
(por ejemplo, en la formalizacion judicial del arbitraje, en materia de anu-
lacion, en el auxilio judicial para la practica de prueba, entre otros).

Se trata, en todo caso, de una regulacion que se refiere a la participacion
judicial en el arbitraje en relacion con aquellos aspectos que, bien por falta
de acuerdo de las partes o bien por la misma exigencia legal, van a interve-
nir los jueces en el desarrollo del procedimiento arbitral.

Sin embargo, no existe, como en otros paises, una actuacion conjunta
en determinadas materias que lleve a que, bien con caracter previo al pro-
ceso judicial o bien intraprocesalmente se “invite” a las partes en conflicto
a lidiar con un arbitraje antes de pretender alcanzar la solucion por los
organos jurisdiccionales.

4.1. ;Existe alguna forma de arbitraje en el marco de un proceso judi-
cial cuya practica sea impuesta a las partes por el juez al que acudieron?

No. En Espana, como apunté anteriormente, no existe una modalidad de
arbitraje que pueda ser impuesta en el marco de un proceso judicial, es
decir, por medio de los tribunales, ya con caracter previo o ya en un deter-
minado momento del proceso mismo.

4.2. ;Son las normas sobre cuestiones de competencia y litispendencia
aplicables? En particular en relacion con el arbitraje voluntario en sus
diversas formas, y en caso de existir, con el arbitraje obligatorio.

La cuestion en Espaiia solo viene reconducida al ambito del arbitraje
voluntario, al no existir el obligatorio. Y, en tal sentido, las soluciones que
a continuacion se exponen son perfectamente aplicables al arbitraje volun-
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tario, cualquiera que fuere su forma. Deben distinguirse dos situaciones
cuando de cuestion de competencia se trata:

A) Conflicto que se plantea ante los tribunales, existiendo un convenio
arbitral por el que las partes, con renuncia a los tribunales de justicia,
deciden someterse a arbitraje

En este caso, siguiendo lo que dispone la reciente Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil, se podra interponer la declinatoria, como
medio procesal para alegar por la parte que el conocimiento del litigio
debe ser competencia de los arbitros. Asi, debemos citar los preceptos que,
como punto de partida, habran de tenerse en consideracion en el analisis de
esta cuestion.

1. Se dispone en el articulo 39 LEC: “El demandado podrd denunciar
mediante declinatoria la falta de competencia internacional o la falta de
jurisdiccidn por pertenecer el asunto a otro orden jurisdiccional o por ha-
berse sometido a arbitraje la controversia”.

2. Por su parte, el articulo 63.1.1 LEC dispone: “Mediante la declinatoria,
el demandado y los que puedan ser parte legitima en el juicio promovido
podran denunciar la falta de jurisdiccion del tribunal ante el que se ha
interpuesto la demanda, por corresponder el conocimiento de ésta a tribu-
nales extranjeros, a 6rganos de otro orden jurisdiccional o a arbitros”.

3. Finalmente, la Disposicion Final octava de la LEC/2000 viene a mo-
dificar el articulo 11, LA, siendo esencial en este sentido la sustitucion que
se realiza haciendo desaparecer la “excepcion de arbitraje” por la de
“declinatoria” en su inciso final.

B) Cuando la cuestion se plantea ante o por los mismos arbitros en la
institucion arbitral:

1. Como punto de partida debe tenerse en cuenta que la competencia de
los arbitros para resolver determinados conflictos intersubjetivos depen-
de de dos elementos presupuestarios: a) Que se trate de materia suscepti-
ble de arbitraje (articulos 1 y 2 LA) y b) Que exista un convenio arbitral
que se haya concertado con arreglo a lo dispuesto en la legislacion arbi-
tral (articulo 3.1 LA).
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2. En tal sentido, deberan los arbitros analizar de oficio su propia com-
petencia, y si consideraren que son incompetentes, deberan dejar de cono-
cer automaticamente de la controversia. Y, cuando el arbitro no se ha
abstenido, sera pues el demandado el que podra alegar la falta de compe-
tencia como motivo de oposicion al arbitraje.

3. Asi, el articulo 23.3 de la Ley de Arbitraje establece la posibilidad de
que los arbitros aprecien de oficio la falta de su propia competencia obje-
tiva, aunque no hubiere sido alegado por la parte. Se trata en realidad de
que la materia que se ha sometido a arbitraje no es disponible (articulo 1,
LA) o se trata de alguna de las que quedan excluidas del mismo (articu-
lo 2, LA). Es mas, si bien el precepto no sefiala ninguna causa mas, hay
que entender, sin embargo, que cabria también este control de oficio en
aquellos supuestos en que concurre inexistencia, nulidad o caducidad del
convenio arbitral.

4. Pese al tenor literal del precepto (articulo 23.3, LA), debemos enten-
der que estamos no ante una potestad sino ante una obligacioén, como suce-
de con los jueces (articulos 9.6 de la Ley Orgénica del Poder Judicial y 48,
LEC).

5. La cuestion que se plantea es el momento en que va a poder efectuar-
se ese control. Lo razonable es que se efecttie ese control en el momento
inicial del procedimiento, dado que las actuaciones arbitrales posteriores
serian inutiles, de otro modo. No obstante, no existe una imposibilidad de
que en cualquier momento del procedimiento arbitral pueda llevarse a cabo
el citado control, con la consiguiente posibilidad de que se llegue a dictar
la nulidad de todo lo que se ha realizado por el arbitro hasta el momento.

6. El otro cauce para poder controlar la competencia del arbitro es me-
diante la oposicion al arbitraje por la parte. Asi, si el arbitro no se abstiene
de oficio —porque cree que tiene competencia o porque no advierte que le
falta—, y emplaza al demandado, éste puede, en sus alegaciones iniciales,
denunciar la falta de competencia, siempre que éste venga referida a la
falta de atribucion o a la posible nulidad, inexistencia y caducidad del con-
venio arbitral. Aunque de forma breve, la oposicion se regula en los articu-
los 23.1y 2 LA.

La segunda cuestion que se plantea es la referida a la litispendencia, a la

que nos vamos a referir especificamente en las preguntas 4.5 y 4.6 de este
cuestionario.
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4.3. ;Como se articula la excepcion de arbitraje? ;Cuestion de compe-
tencia o a traves de la contestacion a la demanda? ;Cudl es su naturaleza?

No existe ya en Espaiia, tras la reforma del articulo 11, LA, por la LEC/
2000 la excepcion de arbitraje sino que tan so6lo es posible plantear esta
cuestion mediante la interposicion de la declinatoria, a la que ya nos refe-
rimos en el apartado anterior.

El sometimiento a arbitraje produce, en consecuencia, no sélo la exclu-
sion de la decision de la controversia por los tribunales ordinarios, sino
también la propia actividad procesal. Se le otorga, en consecuencia, un
tratamiento de un incidente de previo pronunciamiento. Se resuelve, con
ello, el problema que existia con anterioridad a la LEC/2000 al no existir
un cauce para que fuera opuesta y resuelta con caracter previo.

A través de la declinatoria se permite invocar el convenio arbitral, sin
necesidad de contestar a la demanda, eludiéndose, de este modo, la posible
renuncia al convenio arbitral.

Asi, si el demandado decide hacer uso de la declinatoria, debe propo-
nerla ante el mismo tribunal que esté conociendo del pleito y al que se
considere carente de jurisdiccion (articulo 63.2, LEC), por medio de escri-
to. Propuesta la declinatoria se suspende, hasta que sea resuelta, el plazo
para contestar a la demanda —en el juicio ordinario— o el computo para el
dia de la vista —en el juicio verbal— y el curso del proceso principal
(articulo 64.1, LEC).

La tramitacion de la misma y la decision se desarrollan en la LEC, en
los articulos 65 y siguientes.

4.4. ;Es posible la traslatio judicii entre los arbitros y el juez, y viceversa?

No es posible la traslatio judicii de los arbitros a los jueces ni de los
jueces a los arbitros en el sistema arbitral espafol.

En consecuencia, van a ser las partes las que, en su caso, decidirdn ac-
tuar para que el asunto cuestionado sea resuelto por el verdaderamente
competente.

4.5. ;Impide a los arbitros conocer de la controversia la pendencia de
un proceso judicial ante los tribunales estatales?

Si mientras se estd sustanciando un proceso judicial (/itispendencia ju-
dicial) se iniciare un proceso arbitral para conocer de la misma controver-
sia, parece claro que el proceso arbitral debe desaparecer. El problema, sin
embargo, se suscita al tratar de determinar, en su caso, el medio a través
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del cual el demandado va a poder poner fin al proceso arbitral. ;Puede
hacer uso de la excepcion de litispendencia? Existen dos argumentos que
nos llevarian a mantener la negativa:

1. La LA no excluye del arbitraje las cuestiones que se hallen pendien-
tes ante la jurisdiccion ordinaria, sino solo aquellas sobre las que
haya recaido ya resolucion judicial firme y definitiva (articulo 2.1,
LA).

2. Elarticulo 23.1, LA, no acoge como motivo de oposicion al arbitraje
la posible pendencia de un proceso judicial sobre la misma cuestion
litigiosa.

Pese a los dos argumentos esgrimidos, la doctrina comparte la opinion
de poder alegarse la citada excepcion de litispendencia. No obstante, como
presupuesto innegable se exige la pendencia de dos procesos, uno judicial
y otro arbitral, en los que deben concurrir identidades subjetivas, objeti-
vas y de la actividad. Si se dan esas identidades procesales no puede negar-
se, por considerar que concurre un claro principio de orden publico procesal,
que admitir la pendencia de los dos vulneraria los efectos de la litispendencia
en su sentido negativo o de exclusion.

En consecuencia, si los arbitros estiman la oposicion que se hubiere
planteado, pondrén fin al procedimiento arbitral sin que quepa recurso al-
guno contra su decisidon (articulo 23.2, LA). Si, por el contrario, se
desestimare, la decision arbitral de este contenido desestimatorio podra
asimismo impugnarse via solicitud de anulacion (articulo 23.2, LA).

Cierto es que la duda que se suscita aqui es la ausencia de un motivo de los
del articulo 45, LA, que se refiera a esta posibilidad como motivo de anu-
lacion, lo que nos llevaria a entenderle integrado dentro del articulo 45.5,
LA, referido al orden publico (en este caso, orden publico procesal).

4.6. ;Impide a los jueces conocer de la controversia la pendencia de un
proceso arbitral?

La litispendencia arbitral va a incidir en la jurisdiccion ordinaria si una
de las partes somete la misma controversia, primero a los arbitros y poste-
riormente a los jueces, en cuyo caso la exclusion del segundo proceso s6lo
sera factible si el demandado invoca formalmente la existencia de un pro-
ceso arbitral pendiente con el mismo objeto.
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El cauce para su planteamiento sera la alegacion de la litispendencia, y
los presupuestos para poder plantear la excepcion de litispendencia son: a)
La existencia de dos pleitos pendientes; y b) La identidad subjetiva y obje-
tiva entre ambos.

Lanueva LEC/2000 en su articulo 416 hace referencia a la litispendencia,
cuestion que sera resuelta si se trata de un proceso ordinario en el trdmite
de la audiencia previa; y el articulo 421, LEC, se refiere sin més a la pen-
dencia de otro juicio sobre idéntico objeto, lo que abre las posibilidades de
que ese otro proceso sea bien judicial o bien arbitral.

En consecuencia, la pendencia de un proceso arbitral produce el efecto
negativo o excluyente que proviene de la excepcion de la litispendencia.
De este modo, la previa pendencia de un arbitraje constituye un dbice pro-
cesal que impide al juez entrar a conocer sobre el fondo del asunto que se
ha planteado.

El momento en que se produce la litispendencia arbitral es aquél en que
los arbitros notifican a las partes por escrito la aceptacion del arbitraje,
momento a partir del cual, atendido lo que prescribe el articulo 22.1, Ley
Arbitraje, comienza el procedimiento arbitral. Asimismo, la litispendencia
cesa cuando se obtiene la firmeza del laudo que pone fin al proceso arbitral
(asalvo, por ejemplo, de aquellos supuestos en que el procedimiento acaba
sin laudo, por desistimiento, en cuyo caso la pendencia se mantendria has-
ta que devenga firme la resolucion que finalice el proceso).

4.7. ;Tiene la suspension de un procedimiento arbitral alguna inciden-
cia en la tramitacion de una decision de una cuestion preliminar por los
tribunales estatales?

Tanto si lo que se esta tramitando ante los tribunales estatales es una
cuestion previa, como si se trata de una cuestion preliminar o una cuestion
prejudicial, no afecta la posible suspension de un procedimiento arbitral,
dado que aquélla se va a resolver autbnomamente, sin perjuicio de la posi-
ble suspension del arbitraje.

4.8. ;Qué incidencia tiene en la tramitacion de una decision de una
cuestion previa por los arbitros la suspension de un procedimiento pen-
diente ante los tribunales estatales?

La LA no sefiala nada a este respecto. Los Reglamentos de las corpora-
ciones e instituciones destinadas a administrar el arbitraje institucional tam-
poco. Ello significa, por tanto, que no existe una disposicion que resuelva
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la cuestion planteada. No obstante, creemos que debe ser la voluntad de las
partes, con base en el respeto al principio de la autonomia de la voluntad,
la que va a determinar, en su caso, la suerte de la cuestion previa-prelimi-
nar o prejudicial que se esta resolviendo por los arbitros. En consecuencia,
seran las partes las que decidiran si se debe suspender el procedimiento
arbitral como consecuencia de la suspension del proceso judicial o si debe
continuarse el curso de su tramitacion.

5. ¢Cudles son los tipos de procedimiento arbitral?

En Espaifia existe solo el arbitraje voluntario, esto es, aquel al que las
partes, de comun acuerdo, y por tanto, sobre la base del principio de la
autonomia de la voluntad deciden renunciar a los tribunales y someter su
controversia voluntariamente a los arbitros.

Y, asumiendo como punto de partida la existencia tan sélo del arbitraje
voluntario, éste puede ser de dos tipos: a) El arbitraje ad hoc, instituido
para conocer el conflicto tras la aparicion del mismo; y b) El arbitraje
institucional, en virtud del cual las partes acuden a una institucién con el
fin de que sea la misma la que organice el arbitraje, desde el nombramiento
del o de los arbitros, hasta la delimitacion del procedimiento arbitral.

5.1. En relacion con el arbitraje voluntario, ;existe un arbitraje ad hoc
en el que la voluntad de las partes queda limitada en cuanto a la regula-
cion del procedimiento?

Si bien el articulo 21.2, Ley Arbitraje, proclama la libertad en la delimita-
cion del procedimiento arbitral, al sefialar que éste se va a desarrollar segiun
la propia voluntad de las partes, la libertad no es absoluta, y ello por cuanto
este precepto —articulo 21.1— dispone: “El procedimiento arbitral se ajus-
tara en todo caso a lo dispuesto en esta ley, con sujecion a los principios
esenciales de audiencia, contradiccion e igualdad entre las partes”.

Es mas, la misma Ley de Arbitraje contiene una serie de preceptos en
los que se establecen normas de desarrollo del procedimiento, tales como
la preclusion de los plazos para formular las alegaciones de las partes (ar-
ticulo 25.2, LA), se practicara prueba tanto a instancia de las partes como
de los propios arbitros (articulo 26, LA), etcétera.

5.2. Con referencia al arbitraje obligatorio, ;posee la voluntad de las
partes algun tipo de influencia en la regulacion del procedimiento?
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No existe el arbitraje obligatorio y por tanto no incidira la voluntad de
las partes en la regulacion del procedimiento que da forma a un proceso
arbitral obligatorio.

5.3. ;/Cudles son los poderes de los arbitros en materia probatoria?

En materia probatoria el precepto de la LA que debe tenerse en cuenta
es el articulo 26, que dispone: “Los drbitros practicardan a instancia de
parte, o por propia iniciativa, las pruebas que estimen pertinentes y admi-
sibles en derecho. A toda practica de prueba seran citadas y podran inter-
venir las partes o sus representantes”. En consecuencia:

1. Los arbitros pueden practicar prueba de oficio. Ello implica que pue-
den abrir la fase probatoria aun cuando no lo pida ninguna de las partes. El
presupuesto para que pueda efectivamente procederse de oficio a la practi-
ca de prueba debe ser el de que concurran hechos alegados por las partes
en el tramite de alegaciones correspondientes en que los litigantes funden
sus respectivas posiciones, y que estos hechos sean controvertidos.

2. Por su parte, los arbitros pueden, cuando ha mediado peticion previa de
parte de abrir la fase probatoria, tomar una decisién que consista en no deci-
dir el pleito a prueba atn cuando sin embargo concurriesen hechos contro-
vertidos, fundando a este respecto las razones de tal decision. En cualquier
caso se podrd impugnar esta decision al solicitar la anulacion del laudo.

3. Los arbitros deciden, tras acordar recibir el pleito a prueba, sobre la
admision de las pruebas propuestas, para lo cual el articulo 26 proporciona
una serie de criterios a los arbitros, esto es, la impertinencia y la posible
inadmisibilidad en derecho de las mismas, o, por el contrario, su pertinen-
cia o admisibilidad.

La inadmision de un medio de prueba la puede basar en alguna de estas
tres razones: a) Porque se refiere a hechos no controvertidos. b) Porque es
impertinente. ¢) Porque es inttil, en cuanto a la inadecuacion de la prueba
al fin que se persigue (probar uno o varios hechos). Asimismo, debe enten-
derse aplicable lo que dispone el articulo 287, LEC/2000, en relacion con
el proceso judicial, respecto de la posible inadmision de uno o varios me-
dios de prueba por considerarlos ilicitamente obtenidos, por vulnerar de-
rechos fundamentales.

4. La practica de los medios de prueba debera realizarse ante el o los
arbitros, en virtud de la debida exigencia del principio de inmediacion a
que se refiere el articulo 28, LA.
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Esta inmediacion va a quebrar tan s6lo en dos supuestos: a) Cuando las
pruebas se practican bajo la exclusiva direccion del juez de primera instan-
cia (articulo 43, LA) o bien cuando, producida la sustitucion de un arbitro
en el curso del procedimiento arbitral, ya se hubieren practicado pruebas y
el nuevo arbitro no estimara necesario que se reiteren porque se considera
suficientemente informado por la lectura de las actuaciones (articulo 28,
LA).

5. Si bien las pruebas se practican por regla general en la sede del local
en que se desarrolla la actuacion arbitral, los arbitros pueden en ciertos
casos acordar que las pruebas se practiquen fuera del local o en lugar dis-
tinto al del arbitraje (articulos 24.1 y 43, LA).

6. Los arbitros pueden solicitar el auxilio judicial en la practica de la
prueba, cuestion a la que nos referimos en la pregunta 5.4.

5.4. ;Se toma en consideracion la asistencia judicial a efectos de la
realizacion de pruebas?

Si, el articulo 27, LA, asi lo permite. De este modo se dice: “Los arbi-
tros podran solicitar el auxilio del juez de primera instancia del lugar don-
de se desarrolle el arbitraje, en la forma prevenida en el articulo 43, para
practicar las pruebas que no puedan efectuar por si mismos”. La redaccion
de este precepto ha llevado a considerar dos interpretaciones:

a) Que se ofrece al arbitro una facultad de solicitar colaboracion de los
jueces en la practica de la prueba en el proceso arbitral; esta inter-
pretacion es a la que se llega con el tenor estricto de la ley.

b) Que lo que se esta regulando realmente es una obligacion, y en cuan-
to tal, el incumplimiento de la misma por los arbitros, a los efectos
de favorecer la prueba en el arbitraje y, por tanto, a las partes, supon-
dra una posibilidad de reclamar responsabilidad de los arbitros, en
atencion a lo que prescribe el articulo 16.1, LA. Esta es la interpreta-
cion razonable de la ley, pero no es estrictamente lo que el precepto
esta sefalando.

El presupuesto-base para poder solicitar la asistencia judicial en la prac-
tica de la prueba es el que las pruebas no puedan ser practicadas por los
arbitros, lo que permite sefialar como tales, la practica de una prueba docu-
mental que se halle en poder de la parte contraria o en poder de terceros (de
modo que se solicite auxilio judicial a los efectos de adoptar medidas coer-
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citivas para lograr la comparecencia de quien los posee); la posibilidad de
que se adopte una medida de coercidon que permita que el testigo compa-
rezca ante la citacion, entre otras.

5.5. ;/Pueden terceros ser llamados e intervenir en el proceso arbitral?
Teodricamente si, si bien esta afirmacion debemos matizarla.

1. No se regula en la Ley de Arbitraje de 1988 ni en los respectivos
Reglamentos de las instituciones arbitrales tal posibilidad de llamar a ter-
ceros, no partes en el proceso arbitral, y permitirles la intervencion en el
mismo.

2. Lo anterior, sin embargo, no impide esta posibilidad, pese a que ori-
ginariamente el tercero no interviniera en el sometimiento voluntario de la
cuestion a arbitraje.

En primer lugar, y en relacion con la posible intervencion del tercero en
el proceso arbitral —se entiende intervencién voluntaria del tercero—,
podria perfectamente intervenir el mismo, siempre que esta intervencion
venga aceptada por ambas partes en el litigio arbitral, lo que significaria un
aval a su intervencion.

Loégicamente su intervencion voluntaria, lejos de ser pacifica, provoca-
ra una serie de cuestiones que no pueden olvidarse, tales como los gastos
que genera su intervencion en el mismo, y que —entiendo— habrian de
ser sufragados, mediante la debida contribucion al pago de los gastos que
se generan por la intervencion de los arbitros y por el desarrollo del proce-
dimiento; maxime si se tiene en cuenta que el tercero se convierte en parte
en dicho proceso.

3. La segunda cuestion —la de la llamada al tercero— plantea quizas
mas problemas al menos desde el punto de vista tedrico. La razén no es
otra que los supuestos de intervencion provocada, a los que se refiere el
articulo 14, LEC, en relacion con el proceso judicial pero que pueden ser
tenidos en cuenta a estos efectos, son aquellos en los que el demandante o
bien el demandado solicitan que intervenga un tercero.

En esos casos, si existe voluntad bilateral sucesiva de llamar al tercero,
en principio nada impediria que asi se hiciera. Los problemas, sin embar-
g0, surgiran cuando una de las partes no acceda a la intervencion del terce-
ro a quien se pretende llamar. En este supuesto, la ausencia de voluntad de
ambas partes, impide efectuar la debida llamada por el arbitro.
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No debe olvidarse, a estos efectos, que en el plano de la doctrina proce-
sal, los jueces tienen postestad jurisdiccional, que pueden ejercerla en con-
tra de cualquier de las partes del proceso, pero el arbitro carece de la misma,
lo que impediria imponer en tal sentido una solucion de tal género, que
llevara a llamar, en contra de la voluntad de una de las partes, a un tercero
al proceso arbitral.

5.6. ;jPuede haber acumulacion de procesos arbitrales?

Nada se dice en la Ley de Arbitraje sobre la posibilidad de acumular
procesos arbitrales. Ello no impide, sin embargo, que asi se haga. Y enten-
demos que la permisibilidad a que se refiere la LEC en la ordenacién de la
acumulacion de procesos civiles debe abonar esta solucion (articulos 75 y
siguientes, LEC/2000). No obstante, vamos a matizar esta afirmacion:

1. Sélo seria posible acumular procesos arbitrales cuando las partes en
el conflicto fueran las mismas, dado que en el momento existiera cambio
de sujetos en uno de los dos procesos arbitrales, careceria de sentido la
posible acumulacion de los mismos. La razén no es otra que no se puede
imponer a quien no se sometio al arbitraje de ese arbitro o de esa institu-
cion arbitral, la decision de reconducir su proceso arbitral a otro.

En tal sentido, debe partirse del principio general de que nunca es posi-
ble que sea el arbitro o el colegio arbitral el que de oficio efectle la citada
acumulacion.

2. Asumida por tanto la posibilidad de acumular dos o mas procesos
arbitrales siempre que las partes de consuno asi lo decidan, no existen
limites objetivos a la misma, de modo que podra asumir la competencia el
arbitro o los arbitros que estén conociendo de la cuestion de mayor enti-
dad, aplicandose, con ello, el criterio de que “el que puede lo mas, puede lo
menos”.

6. ;/Cudl es el posible contenido de las medidas arbitrales?

Los arbitros, ademads de las decisiones que le estan posibilitadas en la
Ley de Arbitraje, y que fundamentalmente van referidas a las normas de
conformacion del procedimiento, van a poder adoptar tan s6lo medidas
de caracter declarativo, a saber, todas a aquellas que comporten una decla-
racion, dado que la ejecucion de dicha declaracion solo podra practicarse
por medio del auxilio judicial a que se refiere el propio legislador arbitral.
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6.1. ;Pueden los arbitros dictar resoluciones meramente declarativas y
resoluciones constitutivas?

Los arbitros pueden dictar un laudo meramente declarativo, en cuanto
en el mismo se declare la existencia o inexistencia de una relacion juridica
ya existente. En este supuesto se agota de tal modo la satisfaccion del ac-
tor, que no es titulo ejecutivo el laudo y no se procedera a dictar el mismo.

No es posible, sin embargo, las resoluciones constitutivas arbitrales. La
razén no es otra que lo que se esta planteando en el conflicto arbitral son
derechos constitutivos y éstos son indisponibles para las partes.

6.2. ;jPueden los drbitros adoptar medidas de caracter sumarial?

Los arbitros carecen de cualquier facultad para adoptar medidas de ca-
racter sumarial. No existe en el ordenamiento juridico espaiiol la posibili-
dad de adoptar por los arbitros este tipo de medidas.

6.3. ;jPueden adoptar los arbitros medidas cautelares?

La Ley Arbitraje, en el momento de su aprobacion en 1988 tan so6lo
hacia referencia a la adopcion de las medidas cautelares mientras se estu-
viera resolviendo el recurso de anulacion planteado contra el laudo arbi-
tral, en virtud de lo que dispone el articulo 50, LA, de 1988, y solamente
por los tribunales. Ello llevaba a plantear las siguientes cuestiones:

1. Solo era posible segun el tenor estricto de 1a LA, las medidas cautelares
en la fase judicial de impugnacidn del laudo arbitral, nunca durante la trami-
tacion del procedimiento arbitral. Ello era duramente criticado por la doctri-
na, existiendo partidarios de defender la posibilidad de que mientras se
tramitare el procedimiento arbitral, se pudieren adoptar medidas cautelares.
Si bien la Ley de Arbitraje no lo prohibia, cierto es que los problemas que
planteaba su admisibilidad no eran pocos, debido a la inexistente norma
que regulare la competencia, el procedimiento, el momento, etcétera.

2. El 6rgano competente para adoptar estas medidas era, en virtud de lo
que disponia el articulo 50, LA, el juez de primera instancia que fuera
competente para la ejecucion; ello planteaba serias cuestiones en la deli-
mitacidn del criterio de competencia, dado que surgian las dudas acerca
del competente ;para la ejecucion de las propias medidas cautelares que se
llegaren a adoptar, o del laudo arbitral? Lo razonable era entender, y asi
se habia venido defendiendo por la doctrina procesal, que debia ser com-
petente el juez del lugar en que deba ejecutar el laudo arbitral.
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La aprobacion de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, ha supuesto
una importante mejora de la situacion, y podemos apuntar como notas esen-
ciales las siguientes:

» Se ha pasado de una tutela cautelar tan sélo posible en la fase del
recurso de anulacion (LA de 1988) a una tutela cautelar instrumental
de todo el proceso arbitral, permitiéndose, tras la LEC/2000, la adop-
cion de medidas ante causam, como cuando esté pendiente un arbitra-
je o incluso en fase posterior. En este iter ha sido esencial la posicion
de la jurisprudencia que, si bien en algunas ocasiones se ha mostrado
contradictoria sobre estas cuestiones, cierto es que ha supuesto un
paso adelante en la concepcion permisiva de la tutela instrumental
cautelar durante la pendencia del proceso arbitral.

» No se establece en ningtn precepto la posibilidad de que los arbitros
adopten medidas cautelares. Ello suscita todavia la cuestion de si €s-
tos —los arbitros— pueden o no ser competentes para la adopcion de
las mismas, maxime cuando de admitirse la operatividad de la medi-
da seria mucho mas eficaz.

En tal sentido, nada impide en el ordenamiento juridico espafol que un
arbitro adopte medidas cautelares. Ello significa que un arbitro puede en-
tender conveniente que se adopten una o varias medidas que favorezcan y
garanticen la efectividad de la resolucion que en su dia se dicte. Lo que
sucede es que esa posibilidad lo sera tan s6lo en lo que a la fase de “decla-
rar” la medida se refiere.

Una vez declarada la medida o las medidas cautelares correspondientes,
debera solicitar el auxilio judicial para la adopcion de cuantas medidas coer-
citivas sean necesarias para ejecutar las mismas. Ello convierte realmente en
inoperante la adopcion puramente declarativa arbitral de las medidas. Y es
por eso que no existe en Espafia cultura cautelar por los arbitros: a) Porque
se necesita, en todo caso, la colaboracion judicial en las medidas de coer-
cion; y b) Porque los arbitros tienen miedo a incurrir en responsabilidad
exigida por la parte que debe soportar la medida, al adoptar una medida
cautelar sobre la que, en ningun precepto de la ley, pueda ser competente.

En consecuencia, la competencia reconocida legalmente para adoptar
medidas cautelares en el arbitraje la tiene el tribunal competente del lu-
gar en que el laudo deba ser ejecutado y, en su defecto, el lugar donde las
medidas deban surtir su eficacia (articulo 724, LEC/2000).
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7. En relacion con el arbitraje voluntario.

7.1. ;De acuerdo con qué criterios se determinan las cuestiones que
pueden ser sometidas a arbitraje?

El criterio asumido con caracter general por el legislador espafiol ha
sido el de la libre disposicion de una materia conforme a derecho (articu-
lo 1, LA).

Ello comporta, en consecuencia, que no podran someterse a arbitraje
cuestiones litigiosas que afecten a derechos o titularidades a los que no se
pueda renunciar o de los que no se pueda disponer por ser renuncia y dis-
posicion contrarias al orden publico o perjudicar a terceros.

El problema en general que se plantea es que el intérprete de la norma
no puede realizar una lista de las materias incluidas y excluidas porque
ello le obligaria a repasar todo el derecho privado examinando una a una
todas las materias imaginables, lo cual evidentemente es imposible. No
obstante, puede entenderse como punto de partida que si el arbitraje se
basa en la autonomia de la voluntad, en cuanto conformadora de las rela-
ciones juridicas, aquélla es evidentemente predominante cuando esas re-
laciones afectan a intereses econdémicos, la regla general debe ser favorable
a la posibilidad de arbitraje cuando estemos ante materias patrimoniales; y
que, por las mismas razones, la regla general debe ser la contraria en mate-
ria de personas.

Ademas, y como complemento de este principio positivo fundamental,
que juega de manera especial y en un sentido negativo, no pueden ser ob-
jeto de arbitraje las materias disponibles cuando estén inseparablemente
unidas a otras indisponibles. Por ejemplo, la reparacion civil del dafio cau-
sado por un acto ilicito puede ser objeto de arbitraje, aun cuando ese acto
sea al mismo tiempo delito.

Ademas de los principios generales anteriores, el legislador espafiol ha
querido delimitar las materias que entiende deben excluirse del arbitraje.
Resulta especialmente significativo observar que, frente a un criterio abs-
tracto de inclusion de materias que pueden ser objeto de arbitraje, el legis-
lador ha querido especificar las materias que deben excluirse del mismo, y
que son, segun el articulo 2, LA:

a) Las cuestiones sobre las que haya recaido resolucion judicial firme y

definitiva, salvo los aspectos derivados de su ejecucion, tales como
podrian ser la liquidacion del importe de los dafios y perjuicios, la de
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los frutos, rentas, utilidades o productos de cualquier clase, rendi-
cion de cuentas de una administracion y entrega del saldo y la de
frutos en especie, entre otras.

b) Las materias inseparablemente unidas a otras sobre las que las par-
tes no tengan poder de disposicion.

c) Las cuestiones en que, con arreglo a las leyes, deba intervenir el
Ministerio Fiscal en representacion y defensa de quienes, por care-
cer de capacidad de obrar o de representacion legal, no puedan ac-
tuar por si mismos.

7.2. ;Se admite el arbitraje en relacion con litigios cuyo objeto refiere a
derechos no disponibles para las partes?

No. El articulo 1, LA, mantiene como criterio, segtn lo apuntado, el de
la disponibilidad con caracter general, lo que significa que las materias no
disponibles no pueden ser objeto de arbitraje. Excepcionamos en cualquier
caso, el arbitraje laboral, debido a que el articulo 2.2, LA, esta expresa-
mente excluyendo del ambito de aplicacion de esta Ley de Arbitraje a los
arbitrajes laborales, en cuanto tienen un arbitraje propio.

7.3. ;Coincide el conjunto de controversias que pueden ser sometidas a
arbitraje con el ambito de los derechos disponibles y/o con el conjunto de
litigios que pueden ser objeto de transaccion?

Coincide en el ambito propio al que nos hemos estado refiriendo, de
modo que tanto la ley general de arbitraje de 1988 como las normas secto-
riales o especificas referidas a la regulacion de un arbitraje estan asumien-
do como punto de partida que pueden ser sometidas a arbitraje las cuestiones
referidas al &mbito de los derechos disponible y/o que pueden ser objeto de
transaccion.

La excepcidn vendria configurada en el articulo 2.1 a) cuando excluye
del arbitraje “aquellas sobre las que haya recaido resolucion judicial firme,
salvo los aspectos derivados de su ejecucion”. De este precepto y en rela-
cion con la cuestion suscitada, debe entenderse que puede que se trate de
una cuestion disponible u objeto de transaccion y sobre la que haya recaido
ya una resolucion judicial firme, en cuyo caso no seria susceptible de so-
meterse a arbitraje. Sobre este punto ya nos hemos pronunciado en cues-
tiones anteriores.
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7.4. ;Puede ser la naturaleza imperativa de las reglas susceptibles de
ser aplicadas un limite a la posibilidad de someter el litigio a arbitraje?

Si. Hay determinados sectores del ordenamiento juridico que no se en-
tienden susceptibles de ser sometidos a arbitraje, tal como sucede, por ejem-
plo, con ambitos como el derecho a la competencia, en el que la naturaleza
imperativa de sus normas impide que se pudieren resolver los conflictos
juridicos planteados a través de la institucion arbitral.

7.5. ;Coinciden las controversias que pueden ser sometidas a arbitraje
con las controversias que pueden ser objeto de una clausula arbitral?

Si. Las controversias que pueden ser objeto del convenio arbitral son las
mismas que las que por la configuracion del legislador pueden ser sometidas
a arbitraje, segun aparecen delimitadas en los articulos 1 y 2 de la Ley de
Arbitraje de 1988; preceptos a los que nos hemos referido anteriormente.

7.6. ;Cudles son los limites subjetivos de validez del arbitraje y de una
clausula arbitral?

En general debe afirmarse que los requisitos del convenio arbitral son
los que se exigen para cualquier contrato (articulos 1261 a 1277, CC). Y,
asimismo, el convenio arbitral debe cumplir los requisitos que se le exigen
en esta modalidad contractual de la LA (articulos 5 a 11). Desde el punto
de vista subjetivo, hay que tener en cuenta dos elementos esenciales:

a) La capacidad de las partes para contratar: pueden acudir al arbitraje
las personas fisicas o juridicas, en materia de su libre disposicion
conforme a derecho (articulo 1, LA). Por tanto, deben ser capaces,
desde el punto de vista del ordenamiento y civil y deben tener dispo-
sicion de las materias sobre las que se suscribe el convenio arbitral.

b) Deben prestar el consentimiento, mediante la constatacion de la vo-
luntad inequivoca de someterse a arbitraje. La cuestion surge res-
pecto del denominado “consentimiento tacito”, lo que parece
descartable a tenor de lo que prescribe la LA, en cuanto el articulo 6,
LA, esta exigiendo que el consentimiento se manifieste por escrito,
lo que es realmente incompatible con esta modalidad del consenti-
miento.

El incumplimiento de los requisitos sefialados daria lugar a la ineficacia
del convenio arbitral.
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Con caracter especial, es posible el denominado arbitraje testamentario
al que se refiere el articulo 7 de la LA: excepcionalmente, sera valido el
arbitraje instituido por la sola voluntad del testador que lo establezca para
solucionar las diferencias que puedan surgir entre herederos no forzosos o
legatarios para cuestiones relativas a la distribucion o administracion de la
herencia. Se trata de una excepcidn en cuanto aqui es la declaracion unila-
teral del testador la que decide someter la decision de uno o varios arbitros
las cuestiones litigiosas que puedan surgir en el futuro entre los herederos
o legatarios no legitimarios acerca de la administracion o distribucion de la
herencia. De este precepto se derivan unos limites subjetivos, cuales son
esencialmente que las contiendas dirimibles lo sean entre sucesores, y que
¢éstos sean herederos no forzosos o legatarios.

7.7. ;Se admite una accion especifica con vistas a la verificacion de la
validez del acuerdo arbitral?

No existe un cauce especifico y concreto que permita la verificacion de
la validez del acuerdo arbitral. No obstante, a través del recurso de anula-
cion previsto en los articulos 45 y siguientes de la LA es posible plantear la
validez del mismo.

En tal sentido, el articulo 45 enumera los motivos del recurso de anula-
cion, siendo el que aparece en el nimero 1: cuando el convenio arbitral
fuese nulo.

Debe entenderse que la nulidad del convenio arbitral es una modalidad
de ineficacia del mismo y entendemos que se produce cuando existen vi-
cios que afectan a los requisitos esenciales del convenio, es decir, aquellos
que vienen en la Ley Arbitraje exigidos. Asi, cuando el convenio arbitral
tenga por objeto materias no dispositivas, cuando se coloque a una de las
partes en cualquier situacion de privilegio respecto a la designacion de
los arbitros, entre otros. En estos supuestos, el convenio arbitral ha tenido
una existencia material y juridica, pero carece de eficacia por incurrir en
algun vicio que se considera esencial en el convenio.

Es mas, parece que el articulo 45.1, LA, también pretende dar la cober-
tura debida a los supuestos de caducidad del convenio arbitral, esto es,
aquellos supuestos en que se delimit6 la vigencia del convenio y ha trans-
currido el plazo sefalado, habiéndose producido la caducidad y, por tanto,
la ineficacia del mismo. Ello puede ser también alegado en la fase del
recurso de anulacion.
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7.8. ;/Se admite el arbitraje respecto de cuestiones que, estando vincu-
ladas a la cuestion sometida al proceso judicial, no son técnicamente re-
sueltas en éste (por ejemplo, la determinacion de la cuantia de la
indemnizacion sin perjuicio de la cuestion principal relativa a la determi-
nacion del derecho de compensacion)?

Se admitiria siempre y cuando concurran dos condiciones esenciales:

* Que se cumpla con el principio general de que se trate de una materia
disponible para las partes, atendiendo a lo que determina la misma
Ley de Arbitraje.

* Y que sea perfectamente separable de la cuestion sometida al proceso
judicial. Ello significa que s6lo sera posible cuando quepa una sepa-
racion racional entre los disponible y lo indisponible, pero no si no
hay posibilidad de separarlas por estar indisolublemente unidas, ya
que en tal caso es la indisponibilidad la que va a primar sobre lo que
puede ser disponible y, por ende, arbitrable.

En cualquier caso esa indisponibilidad a que se refiere el legislador es-
pecificamente en el articulo 2, LA, puede ser de dos clases:

1. Cierto es, en cualquier caso, que entre la materia disponible y la no
disponible puede existir un nexo de inseparabilidad objetivo, deri-
vado de la misma naturaleza de las cosas, en cuyo caso no podria
someterse a una decision arbitral ninguna de las dos, con arreglo a lo
prevenido en el articulo 2.1 b) de la LA.

2. Puede suceder que el nexo de la separabilidad entre las materias dis-
ponibles e indisponibles sea consecuencia de la voluntad de los inte-
resados, en cuyo caso tampoco cabria la separacién de ambas mate-
rias, por lo que la indisponible provocaria una vis atractiva que
impediria el conocimiento arbitral de la disponible.

8. ;Hay diferentes clases de arbitrajes voluntarios?

En el sistema espaiiol es posible hablar de diferentes clases de arbitraje
voluntarios, que van a venir delimitados por diferentes criterios, en aten-
cion a la misma naturaleza de la funcion que se desempena y la exigibili-
dad de sometimiento a la ley a la buen saber de los arbitros; y, en otras
ocasiones, los criterios que se emplean para delimitar la clasificacion plu-
ral de diferentes procedimientos arbitrales puede venir marcada por la na-
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turaleza de las relaciones juridicas materiales que se ventilan en los mis-
mos. Se desarrolla esta cuestion en las respuestas siguientes.

8.1. JEs posible distinguir entre los diversos tipos de arbitraje en rela-
cion con la naturaleza del procedimiento y/o las relaciones entre el proce-
dimiento arbitral y el procedimiento judicial, y/o los efectos reconocidos
al laudo, y/o la regulacion de los posibles recursos?

En relacion con los criterios que se apuntan, es posible distinguir entre:

1. Arbitraje de derecho y arbitraje de equidad

El articulo 4, LA, permite que los arbitros decidan la cuestion litigiosa
con sujecion a derecho (arbitraje de derecho) o segtn su leal saber y enten-
der (arbitraje de equidad). Las diferencias entre ambas modalidades de
arbitraje son:

* En cuanto a las condiciones que deben cubrirse por los arbitros: los
de derecho deben ser abogados en ejercicio, mientras que los de equi-
dad bastara con que estén en el pleno ejercicio de sus derechos civiles
(articulos 12.1 y 2, LA).

» No existen dos procedimientos (de derecho y de equidad) sino uno
solo, sin perjuicio de la intervencidon que en el mismo se dé a las
partes o incluso a la pluralidad de procedimientos que pueden ser
regulados en los reglamentos de las instituciones o corporaciones que
administran el arbitraje (articulo 21).

* En el arbitraje de derecho el laudo debera ser motivado, mientras que
en el de equidad no es necesario, sin que esto pueda significar vulnera-
cion del orden publico o en perjuicio de terceros o fraude a la ley, de
manera que si asi se procediese, cabria interponer el recurso de anula-
cion y la Audiencia Provincial podria controlar de oficio estos efectos.
En cualquier caso, numerosa jurisprudencia de las Audiencias se ha
pronunciado en torno a esta cuestion, argumentandose que la equidad
no puede significar, en ninglin caso, discrecionalidad del arbitro sino
adecuacion a la realidad, de manera que lo que importa es determinar si
existe o no limite normativo a la posible decision arbitral.

e Contra el laudo, dictado en cualquiera de las dos clases de arbitraje,
solo cabe plantear el recurso de anulacion, con fundamento en los
estrechos limites marcados legalmente en los motivos enumerados en
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el articulo 45, LA. La opcion legal en este caso es asumir que el arbi-
traje tiene la misma naturaleza sea de derecho o sea de equidad, y que
no cabe una segunda instancia, judicial, que revise el contenido de
fondo de la resolucion arbitral. Esta opcion se aplica tanto a cuando el
laudo que se dicto fue el resultado del leal saber y entender de los arbi-
tros como cuando el laudo se dicte aplicando el derecho al caso concre-
to. En ninguno de los dos supuestos le esta permitido al 6rgano juris-
diccional controlar la decision de fondo que en el laudo se adopto.

» Especialmente significativa es la opcion que ha hecho el legislador
espaiol en relacion con estas dos modalidades de arbitraje, y ello
por cuanto se entiende que se opta por el arbitraje de equidad (articu-
lo 4.2, LA) siempre que no se diga expresamente que las partes aco-
gen el arbitraje de derecho.

2. Arbitraje institucional versus arbitraje ad hoc

Las diferencias en relacion con estas dos maneras de manifestarse el
arbitraje no afectan a la naturaleza del procedimiento ni a las relaciones
entre el procedimiento arbitral y la posible intervencion judicial, ni a los
efectos reconocidos al laudo, ni a la regulacion de los posibles recursos.

3. Arbitraje comun-arbitrajes especiales

El arbitraje comun es el que se regula en la LA de 1988, si bien en la 1a.
Disposicion Adicional se refiere a la existencia de los denominados arbi-
trajes especiales, de modo que existen normas especificas que referencian
a estos arbitrajes especiales, tales como el arbitraje de consumo, el de pro-
piedad intelectual, el de arrendamientos, el de transportes, el de cooperati-
vas, el de seguros, el de publicidad, el de propiedad horizontal, entre otros.

No obstante, la ley modelo que establece los limites y en suma la natu-
raleza del arbitraje es la Ley de 5 de diciembre de 1988, de Arbitraje, de
manera que, aunque existan normas especificas en relacion con el procedi-
miento (acortamiento de los plazos, por ejemplo), ello no significa que
existan diferencias en relacion con lo que se ha apuntado con anterioridad,
es decir, no afectan a la naturaleza del proceso arbitral mismo, ni a las
relaciones que pueden existir entre los arbitros y los jueces en sus diversas
manifestaciones e intervenciones que le permite la Ley de Arbitraje, ni en
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relacion con los efectos reconocidos al laudo, ni en la regulacion de los
posibles recursos.

4. Arbitraje ritual (sometido a la LA de 1988)-arbitraje irritual

La LA de 1988 mantiene la situacion en términos similares a como ve-
nia regulada en la Ley de 1953, de modo que desde el articulo 3 puede
mantenerse que el legislador ha querido ser continuista, sosteniendo una
posicion beligerante contra el arbitraje irritual, negandole incluso la exis-
tencia. Es obvio que si para conceder alguna eficacia a lo decidido por los
arbitros, se exige aceptacion por las partes a posteriori, después de que el
laudo arbitral se haya dictado, se esta perdiendo la esencia misma del arbi-
traje como institucion. No tiene eficacia juridica la decision que se adopte
en un arbitraje irritual salvo que con posterioridad a la decision se convalide
la solucidn a la que ha llegado el arbitro.

La LA de 1988 pretendid con esto potenciar el arbitraje ritual. De ahi
que el articulo 3 disponga: el arbitraje para ser valido debera ajustarse a las
prescripciones de este ley. La interpretacion literal de este precepto lleva a
afirmar que el legislador arbitral espafiol estda mostrandose contrario al uso
de la libertad de los ciudadanos respecto de un arbitraje irritual, al negarle
validez alguna.

8.2. ;sExiste alguna diferencia entre el arbitraje jurisdiccional y el con-
tractual?

No existe en nuestro sistema una diferencia entre lo que aqui se denomi-
na como arbitraje jurisdiccional y el arbitraje contractual. Mas bien, en la
doctrina espafiola se defiende que el arbitraje es contractual en su naci-
miento, pero es jurisdiccional en su desarrollo y conclusion. Por tanto, en
Espafia la Ley de Arbitraje esta configurando un arbitraje jurisdiccional.

Lo anterior no significa, sin embargo, que no pudiera darse tedricamen-
te un arbitraje contractual. Ciertamente, ello significaria que a la postre
estariamos configurando un arbitraje que, en términos espatfioles, le deno-
minamos como arbitraje irritual, no sometido al rito o norma arbitral, fren-
te al arbitraje ritual, que es el jurisdiccional. Y, en tal sentido, es
perfectamente posible pactar un arbitraje entre dos partes excluyendo la
aplicabilidad de la Ley de Arbitraje, y ello aunque la Ley de Arbitraje no
se refiera a esta posibilidad, pese a lo que apuntabamos respecto de la
pregunta anterior, es decir, pese a que el articulo 3, LA, esta determinando
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la inexistente validez juridica de lo acordado en dicho arbitraje irritual, a
salvo de que con posterioridad las mismas partes revalidaran lo resuelto en
el laudo dictado en dicho arbitraje no sometido a rito.

Es por ello que en los supuestos de los arbitrajes irrituales van a care-
cer de la fuerza juridica que el ordenamiento juridico otorga a las deci-
siones arbitrales en el denominado aqui arbitraje jurisdiccional o sometido
alaley.

En caso de respuesta afirmativa:

8.3. La diferencia entre estos dos tipos de arbitraje, ;afecta solo a los
efectos del laudo o también a su estructura y/o naturaleza?

Si atendemos a la consideracion que hemos apuntado, distinguiendo
entre arbitraje jurisdiccional como arbitraje ritual y arbitraje contractual,
como arbitraje irritual, debemos tener en cuenta:

1. La diferencia esencial proviene de la fuerza que el ordenamiento juri-
dico otorga al laudo que se dicta en un arbitraje jurisdiccional, de manera
que tiene eficacia de cosa juzgada, y con fuerza ejecutiva para ser impues-
ta a las partes de manera coactiva, por medio de la intervencion judicial, en
los supuestos de incumplimiento de las partes. Por tanto, el laudo que se
dicta en un arbitraje contractual carece de esa fuerza a la que nos hemos
referido. La base contractual no puede extenderse a una cuestion de natu-
raleza publica.

2. En relacion con la estructura, nada impediria que las partes pactaran
una estructura semejante a la del arbitraje jurisdiccional; y nada impediria
que fuere otra. En cualquier caso, la base contractual es la que, a la postre,
va a servir para delimitar la estructura.

3. En cuanto a la naturaleza juridica, es obvio que en el arbitraje con-
tractual no estamos ante un verdadero proceso, como si sucede con el arbi-
traje jurisdiccional. Si las partes quieren otorgar una estructura procesal al
arbitraje irritual, es una opcion que se asienta en la voluntad bilateral de las
mismas, si bien no estamos ante un verdadero proceso arbitral, sino ante
un contrato arbitral. Los mecanismo para impugnar, atacar o reclamar en
ambas modalidades ponen de relieve que no estamos ante la misma natura-
leza juridica.

8.4. ;Es valido el principio de la autonomia de la clausula arbitral
respecto de ambos tipos de arbitraje (por ejemplo, el principio del acuer-
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do por el cual la nulidad del contrato no afecta necesariamente a la clau-
sula arbitral en el contenido)?

Si, es valido.

El convenio arbitral puede pactarse por separado, de manera indepen-
diente de un contrato principal en el que las partes se comprometen a dis-
tintas prestaciones; no obstante, lo normal es que figure como clausula
dentro del contrato principal. Es por ello que en la practica se le suele
denominar como clausula arbitral (articulo 6.1, LA).

El articulo 6.1 dispone: “El convenio arbitral debera formalizarse por
escrito y podra concertarse como cldusula incorporada a un contrato prin-
cipal o por acuerdo independiente del mismo”.

No obstante, bien incardinado como clausula incorporada a un contrato
principal o bien de manera independiente, el convenio arbitral es un con-
trato diferente e independiente del contrato principal. Esto es obvio, dado
que el convenio arbitral se fundamenta en la idea de sometimiento del
conflicto juridico entre las partes a uno o varios arbitros, con renuncia de
la jurisdiccidn, se convierte asi en una institucion dirigida al “apartamien-
to” de la jurisdiccion. Diferente, por tanto, del propio fundamento del con-
trato principal, en el que su fin esencial es el de regular las relaciones
juridico-materiales entre las partes contratantes.

La autonomia del convenio arbitral viene consagrada en el mismo arti-
culado de la Ley de Arbitraje. Asi, el articulo 8 dispone: “La nulidad de un
contrato no llevara consigo de modo necesario la del convenio arbitral
accesorio”, ademas de referirse a la misma la propia Exposicion de Moti-
vos de la Ley de Arbitraje.

En consecuencia, la posible nulidad del contrato principal no comporta,
como punto de partida, la de la clausula arbitral. No obstante, cierto es que
en ocasiones la nulidad del contrato principal se debe a la concurrencia de
un vicio que afecta no sélo al contrato principal sino también a la clausula
arbitral, tal como sucede, a titulo de ejemplo, con la falta del consenti-
miento de una las partes contratantes. En este caso, el vicio esta presente
en ambas modalidades contractuales, y es por eso que la nulidad lo es de
ambos.

8.5. ;/Se admite el arbitraje de equidad (ex aequo et bono)?

Si. Es més, no so6lo es que se admite en la La Ley de Arbitraje espafiola
el arbitraje de equidad, sino que, como se ha venido argumentando en
la pregunta 8.1 anteriormente respondida, la Ley de Arbitraje opta por esta
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modalidad de arbitraje de manera preferente. Asi, siempre que no se diga
otra cosa, se entiende que las partes estan optando por el arbitraje de equi-
dad (articulo 4.2, LA).

Dispone el articulo 4.2, LA: En el caso de que las partes no hayan
optado expresamente por el arbitraje de derecho, los arbitros resolverdan
en equidad, salvo que hayan encomendado la administracion del arbitraje
a una corporacion o asociacion, en cuyo caso se estard a lo que resulte de
su reglamento.

Se asume, por ello, la solucion contraria a la que se habia venido mante-
niendo en la Ley de Arbitraje de 1953, en cuanto en ésta se pretendia pri-
mar el arbitraje de derecho en contra del arbitraje de equidad, de modo que
si las partes nada pactaban al respecto, se entendia que la opcion lo era por
el arbitraje de derecho. Con esta posicion se habia venido desconociendo
la realidad histdrica arbitral.

El cambio en este sentido se produce con la Ley de 1988, que altera
sustancialmente la situacion y, aun partiendo del principio general de la
libertad de las partes para elegir entre el arbitraje de derecho y el arbitraje
de equidad, se mantiene en este caso la preferencia por el arbitraje de equi-
dad, salvo que se diga lo contrario.

9. ¢Incluye el arbitraje voluntario transaccion y acuerdos de confor-
midad con independencia de que su contenido sea determinado por una
tercera parte? ;Incluye el arbitraje voluntario también el mandato con-
junto de transaccionar y de estipular un acuerdo de conformidad o conci-
liatorio?

No se regula explicitamente en la Ley de Arbitraje la transaccion y los
posibles acuerdos que llevaran a alcanzar una conformidad del conflicto
juridico planteado.

Tampoco se incluye en la regulacion del arbitraje un mandato a la tran-
saccidn o a la consecucion de un acuerdo que comporte la conformidad de
las partes o la conciliacion, a la postre de ambas.

A pesar de la no inclusion de estas posibilidades, ciertamente debe afir-
marse que esta posibilidad existe y puede, por tanto, obtenerse una tran-
saccidn, un acuerdo, una conformidad en el desarrollo propio del arbitraje.
El fundamento de esta posibilidad, lejos de hallarse en la misma normativa
arbitral, lo encontramos en la esencia misma de la institucion arbitral,
que es el principio de autonomia de la voluntad, la libertad de los sujetos que
acuden al arbitraje. Es mas, la Ley de Arbitraje esta expresamente permi-
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tiendo que las partes que han acudido al arbitraje puedan incluso desistir
del mismo o suspenderlo. Asi, el articulo 31 dispone: “En cualquier mo-
mento antes de dictarse el laudo las partes, de comin acuerdo, pueden
desistir del arbitraje o suspenderlo por un plazo cierto y determinado”. En
consecuencia, cualquier solucién a la que pueda llegarse por las partes,
durante la tramitacion arbitral, aun cuando se trate de asumir una solucion
en la que puede haber intervenido un tercero, si existe voluntad bilateral,
producira efectos en el proceso arbitral.

Con caracter especial, destaca también, a estos efectos, el articulo 12.4
del RD 636/1993, que regula el sistema arbitral de consumo y en el que se
establece la posibilidad de que en la audiencia del procedimiento arbitral
de consumo “se podra intentar la conciliacion de las partes, que, de lograrse,
se recogera en el laudo”. Se esta con ello asumiendo esas posibilidades de
pactos conciliatorios a los que el legislador quiere otorgar cuerpo de laudo
arbitral.

Cuestion distinta es, sin embargo, si existe un mandato de llegar a una
transaccion en el mismo arbitraje. Si la voluntad de las partes es la de fijar
esa obligatoriedad en el mismo arbitraje, parece que no habria dudas a su
admisibilidad. No obstante, esta formula podria plantear mas problemas,
dado que la exigencia aqui de la voluntad inequivoca de las partes de intro-
ducir ese mandato conjunto de transaccionar y de estipular un acuerdo
conciliatorio es, en cualquier caso, extra legem. El principio de autonomia
de la voluntad lo que hace es ofrecer una cobertura posible a este tipo de
actuaciones, pero obligar a que en el arbitraje se llegue a un laudo concilia-
torio, por ejemplo, no tiene demasiado sustento en un sistema como el
esparfiol.

Con caracter mas especifico, en relacion con estas cuestiones y mas
concretamente en relacion con el laudo conciliatorio, pueden leerse las
respuestas a las cuestiones enumeradas en el 11, a las que nos remitimos.

10. ;Como se diseria el informe de experto o de arbitro?

10.1. ;Cual es su regulacion?

En Espafia con tal denominacién no se conoce figura alguna. Quizas lo
que mas se aproximaria seria —y por ello vamos a hacer referencia a las
dos— lo que ha venido conociéndose doctrinalmente como arbitrio de ter-
cero, que se considera como “la realizacion de una actividad negocial me-
diante la remision a la decision de un tercero”, que en Italia la doctrina ha
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denominado arbitraggio; y, en segundo lugar, vamos a hacer referencia a
los peritos dirimentes.

En primer lugar, y haciendo referencia a la figura del arbitrador o arbi-
trio de tercero, debe decirse que se trata de una figura que debe distinguir-
se del arbitraje, en cuanto, pese a la semejanza terminologica, no es en
absoluto un arbitraje. Se habla ciertamente de arbitro-arbitraje y de
arbitrador-arbitrio de tercero; son figuras fronterizas no confundibles en-
tre si. Y, este caracter fronterizo se podia apreciar en la anterior Ley de
arbitraje ( Ley sobre Régimen Juridico de los Arbitrajes de Derecho Priva-
do de 22 de diciembre de 1953) en cuyo articulo 2 se decia que “no se
considerard arbitraje la intervencion de un tercero que no se haga para
resolver un conflicto pendiente, sino para completar o integrar una rela-
cion juridica atin no definida totalmente”, afiadiendo que “en este caso, los
efectos juridicos de la intervencion del tercero continuaran sometidos al
régimen particular que hoy en cada supuesto se establece”. Es mas, incluso
en la misma Exposicion de Motivos de la Ley de 1953 también se hacia
referencia a la necesidad de distinguir entre arbitro y arbitrador, como fi-
guras afines que eran.

Sin embargo, en la actualidad no existe un tratamiento unitario de la
figura del experto arbitrador en nuestro ordenamiento juridico positivo.
Ello no es 6bice a la posible existencia de algunos preceptos aislados y
fragmentarios en los que un tercero va a ejercer una cierta intervencion en
una relacion juridica, de manera que se le va a otorgar validez y eficacia a
su arbitrio (a su intervencion como experto) como elemento integrador de
esta relacion. Y en tal sentido, entre otros pueden citarse asi algunos su-
puestos en que este arbitrio puede llevarse a cabo, tales como:

* En la determinacion del precio de la compraventa (articulo 1447 del
CO).

* En la determinacién de la particion en pérdidas y ganancias en el
contrato de sociedad (articulo 1690, CC).

* En la aprobacion por un tercero en el contrato de obra (articulo 1598,
CO).

* Enlacondicion dependiente de un tercero (interpretacion a sensu con-
trario de los articulos 115 y 1256, CC).

* En la divisidn de las cosas comunes (articulo 402, CC).

* En la determinacion de herederos o legatarios y de partes en la suce-
sion (articulos 670y 671, CC).
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* En la determinacion en la cuantia de la indemnizacion de dafios y
perjuicios (articulo 406, CCom —derogado—, 380, CC; 846 y ss,
especialmente el 851, CCom).

Estas son algunas de las normas en que se puede encontrar la figura del
arbitrio de terceros. Claro esta que con base en el principio de autonomia
de la voluntad parece que no existe ningiin inconveniente en remitirse a un
tercero para “completar o integrar” otros aspectos de una relacion juridica
atn no definida totalmente. En este sentido se habla del arbitrio de tercero
en los siguientes términos: arbitrio como actividad de intervencion en la
formacion del contrato; arbitrio como actividad de determinacion de la pres-
tacion; arbitrio como actividad de determinacion del contenido del contra-
to; arbitrio como actividad de integracion del contrato; arbitrio como
actividad de integracion de una relacion juridica.

Si bien de forma un tanto polémica, sin embargo, se ha considerado por
un sector de la doctrina que el procedimiento que se recoge en el articu-
lo 38 de la Ley de Contrato de Seguros es un arbitrio de tercero; y también
se ha considerado que la figura que contemplaba el articulo 25 de la Ley de
Propiedad Intelectual (mediador para determinacion de la remuneracion
compensatoria por copia privada) se debia encuadrar en esta figura, en la
del arbitrio de tercero.

Una segunda figura es la del perito dirimente o pericia contractual. Las
partes atribuyen en este caso a un tercero, precisamente por sus cualidades
técnicas, la funcion de realizar una determinada actividad sometiéndose al
resultado de la misma, el cual debe valer como expresion de su propia
voluntad, y de ahi que el acuerdo de las partes sea obligatorio y valido para
las mismas con los requisitos y efectos de un contrato.

La discusion doctrinal sobre los peritos dirimentes se centra, precisa-
mente, en torno a su naturaleza juridica, estando de acuerdo la doctrina
con la consideracion de que en absoluto estamos ante un arbitraje. El o los
peritos dirimentes no resuelven el conjunto de una controversia, y no la
resuelven aplicando normas juridicas o equidad, sino que realmente con-
curren a determinar el objeto de una obligacion o a fijar si se ha cumplido
correctamente, sirviéndose a tal efecto de los conocimientos técnicos en la
materia. No hay arbitraje porque no hay una solucion sobre toda la contro-
versia sino que solo se pronuncian sobre una faceta muy especifica de la
misma que es de hecho, no de derecho ni de equidad, y que servira, en su
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caso, de sustento para que el 6rgano que resuelve heterocompositivamente
el conflicto —sea juez o sea arbitro— asi lo haga.

Es importante tener en cuenta una cuestion cuando se trata de la inter-
vencion de estos peritos: si una parte no cumple con lo que ha sido dicta-
minado, habra de acudirse por la otra al proceso declarativo que corresponda,
0, €n su caso, a un proceso arbitral, para de ese modo obtener una resolu-
cion de condena que, en caso de no cumplimiento voluntario, pueda ser
objeto de ejecucion.

11. ;Cudl es la relacion entre arbitraje y conciliacion?

En Espaiia no existe con caracter general una relacion en la norma arbi-
tral entre el arbitraje y la conciliacion. La Ley de Arbitraje no hace refe-
rencia alguna en su articulado a la posibilidad de que la institucion se
combine con la conciliacion.

Durante muchos afios la conciliacion y el arbitraje han convivido como
dos instituciones reguladas en normas diferentes, que no encontraban un
camino comun en la finalidad de alcanzar un acuerdo. De este modo, se han
convertido en instituciones de iure alejadas la una de la otra, y alternativas.

Sin embargo, de facto la situacion en Espafia ha ido cambiando en estos
ultimos tiempos, y sobre todo en el ambito propio de ciertos arbitrajes
especiales. Asi, en la actualidad existe un proceso arbitral, el que se puede
desarrollar para resolver los conflictos en materia de consumo. Especial-
mente, destaca el articulo 12.4 del RD 636/1993, regulador del sistema
arbitral de consumo, en el que se potencia la posibilidad de la conciliacion
en este procedimiento, de modo que de alcanzarse la misma, ésta quedaria
plasmada en el laudo arbitral que se dictase al finalizar el proceso. De
hecho, cuando se ha llegado a una solucion de comun acuerdo mediante
técnicas conciliatorias, el laudo que se dicta al finalizar el proceso arbitral
se le viene denominando como “laudo conciliatorio”.

11.1. En particular, ;se exige un intento de conciliacion previo a efec-
tos de poder acudir a un arbitraje?

No. Consecuencia de cuanto hemos expuesto anteriormente, la vida au-
tonoma e independiente de ambas instituciones —la conciliacion y el arbi-
traje— asi como la inexistente regulacién comun de las mismas, ha supuesto
una cultura de inexigibilidad de conciliacion con caracter previo al acceso
al arbitraje.
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Debe tenerse en cuenta que en Espafia la conciliacion ha sido historica-
mente una institucion netamente judicial, a salvo de algiin supuesto excep-
cional en materia laboral, en el que se ha querido conformar un Servicio de
mediacion y conciliacion laboral, ajeno al mundo judicial, y al que obliga-
toriamente se ha de acudir, pero para posteriormente acudir no al arbitraje
laboral, sino al propio proceso judicial laboral.

Teniendo en cuenta esa clara naturaleza de la conciliacion, vinculada a
los jueces, la regulacion de la misma ha venido histéricamente siendo re-
gulada en el marco del proceso civil, y mas concretamente de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Es mas, hasta 1984 la conciliacion era obligatoria en
el proceso judicial civil, de modo que se convertia en un claro presupuesto
de procedibilidad del mismo. A partir de la reforma de la LEC de 1984, la
inoperancia y la consideracion de la conciliacion como un puro tramite
que carecia de efectividad de cara a la reduccion del nimero de demandas
civiles, la convirtieron en potestativa, y, con ello, la condenaron a ser una
reliquia del pasado.

No obstante, la aprobacion de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil de
2000 ha supuesto dos novedades en este sentido: se mantienen vigentes los
preceptos de la LEC/1881, pese a haber sido derogada la misma por la
LEC/2000, referidos a la conciliacion postestativa, y ello hasta que se aprue-
be la nueva Ley de la Jurisdiccion Voluntaria; Ley que, segun la Disposi-
cion Final Decimoctava debia haberse aprobado ya, en cuanto en un plazo
de un afio desde que entr6 en vigor la LEC/2000 (8 de enero de 2001), es
decir, el 8 de enero de 2002, el gobierno debia haber remitido a las Cortes
Generales un Proyecto de Ley sobre jurisdiccion voluntaria. La situacion
en Espana en estos momentos es que es ahora cuando se ha configurado un
grupo de trabajo para elaborar el texto que pueda en su dia ser debatido y,
en su caso aprobado, como Ley de la Jurisdiccion Voluntaria.

11.2. jAparece la conciliacion como un presupuesto del procedimiento
arbitral y una condicion para el posterior desarrollo del mismo?

En los mismos términos anteriormente expuestos, no es la conciliacion
ni presupuesto del procedimiento arbitral ni conditio para el posterior de-
sarrollo del mismo. Para que asi fuera, el legislador deberia haberlo regu-
lado de este modo, y no lo ha hecho.

11.3. ;Se usa el intento de conciliacion como un método opcional con
vistas a definir la controversia solventada en el procedimiento arbitral?
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Si. Bien es verdad que no es un criterio comun que se sigue con caracter
general. La Ley de Arbitraje no recoge esta posibilidad, no existe precepto
alguno que haga especifica referencia a la concatenacion que puede efec-
tuarse para la definicion del conflicto planteado arbitralmente, pero ello no
es Obice a que la conciliacion pueda servir de método opcional para definir
la controversia que se plantea en el procedimiento arbitral.

Por tanto, y como ya comentamos en la introduccién previa en la con-
testacion a la pregunta 11, efectivamente, aun no existiendo una regula-
cion general que asi lo permita, ni que lo exija como requisito previo del
procedimiento arbitral, cierto es que en algunos arbitrajes especiales, como
el que se regula en materia de consumo, se hace referencia a la concilia-
cion (articulo 12.4 RD 636/1993). Supone, a la postre, una intervencion
mayor de la voluntad bilateral de las partes la que acentaa la solucion al
conflicto juridico en materia de consumo planteado. Y, estadisticamente
se demuestra que el laudo conciliatorio en materia de consumo se cumple
voluntariamente en la mayoria de los casos, lo que favorece la eficacia del
sistema, al no tener que acudir a la ejecucion forzosa del laudo ante el
incumplimiento de la parte.

12. jExisten en su pais diferentes cauces de justicia no formal para
favorecer la conciliacion-mediacion entre las partes (mini-trial, summary-
jury, trial, moderated-settlement, etcétera)?

Si que existen. Algunos de ellos claramente regulados legalmente y con
un ambito extensivo de aplicacion, mientras que otros se emplean sin un
parametro normativo concreto, o0 mas bien, cuando existe algin tipo de
regulacion, ésta se refiere a sectores muy especificos del derecho.

No debe olvidarse que durante muchos afios la cultura espafiola ha sido
la litigiosa, de modo que, a salvo de excepciones subjetivas e incluso res-
tringidas especificamente a determinados &mbitos objetivos, las conflictos
se han venido solucionando acudiendo a los drganos jurisdiccionales del
Estado.

No obstante, diversas razones (aumento cualitativo y cuantitativo del
tipo de conflictos, las nuevas tecnologias y desarrollo tecnologico, la des-
aparicion de las fronteras politicas en muchos casos, el desarrollo de la
cultura y de la educacion, el impulso de los medios de comunicacion, entre
otros) han puesto de relieve de forma notable la inoperancia del Poder
Judicial como realidad innegable, y quizas una década posterior a algunos
paises de Europa mas avanzados y dos décadas a los sistemas anglosajones,
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Espafia comienza a plantearse, en algunos casos, y a replantearse, en otros,
la necesidad de impulsar, desarrollar, formar y acufiar otros cauces de
tutela que permiten solventar, e incluso prevenir o aminorar, los conflictos
juridicos que se plantean.

Desde ese punto de vista, existe en Espafia, por un lado, la conciliacion
con raigambre historico innegable. Espafia ha sido un pais en el que la con-
ciliacion era la formula exigida con caracter previo obligatorio para poder
tener acceso a la via judicial. La inoperancia de la misma tal como estaba
regulada y muy probablemente no tanto por culpa de la propia institucion
sino mas bien porque la puesta en escena de la misma no funcionaba, la
dirigieron hacia su fracaso, llevando al legislador de 1984 a que en la re-
forma de la LEC desapareciera la obligatoriedad de la misma y la convir-
tiera en potestativa.

En la actualidad, la Disposicion Derogatoria 1, 2a. de la LEC mantiene
vigente, hasta que se dicte una ley sobre jurisdiccion voluntaria, el Titulo [
del Libro II de la LEC/1881, es decir, los articulos 460 a 480, que regulan
la conciliacidn preventiva, en tanto en cuanto intenta evitar el proceso.

Y junto a dicha conciliacion preventiva, los articulos 415 y 428.2, LEC,
referidos al juicio ordinario, regulan la denominada conciliacion
intraprocesal, a pesar de que en el tenor literal del precepto se elude hablar
de conciliacion, haciéndose referencia a intento de arreglo, acuerdo o tran-
saccion. El caracter de intraprocesal se deriva precisamente del momento
en que la conciliacion se intenta, es decir, lo que pretende es terminar el
proceso que ya ha comenzado.

La mediacion, sin embargo, ha sido durante décadas una institucion
apenas conocida en la practica juridica, si bien en estos ultimos afios se ha
producido un importante avance en este sentido. Se ha convertido en una
institucion en alza, muy probablemente haciendo perder fuerza a la institu-
cion conciliatoria.

Los grandes inconvenientes, sin embargo, que tenemos en estos tiem-
pos en Espaia en relacion con la mediacion son: a) La falta de regulacion
especifica de la mediacion, lo que la deja demasiado desformalizada y qui-
zas a la buena voluntad de quienes la practican, siendo en tal sentido nece-
saria la regulacion de la institucion, que la convierta en un cauce con
garantias, que, ademas, puede incidir de manera importante en el proceso,
ya evitandolo o ya incluso favoreciendo las soluciones consensuadas; b)
La falta de formacion de los mediadores, de manera que se les exija un
titulo reconocido de mediador/a; c¢) Incluso la falta todavia de una cultura
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mediadora, si bien ésta se va a alcanzando poco a poco entre los operado-
res juridicos.

A pesar de esa ausencia de regulacion de la mediacion, ciertamente,
como apuntabamos, en determinados sectores del ordenamiento juridico
se esta potenciando en estos ultimos tiempos de forma intensiva la media-
cion, de modo que se estd convirtiendo no ya en una alternativa, sino en
una pieza mas del engranaje que es la tutela de los ciudadanos, ya por
cauces jurisdiccionales o ya por cauces no jurisdiccionales. Asi, a titulo de
ejemplo, puede citarse la mediacion familiar, con la aprobacion de normas
de las Comunidades Auténomas (algunas) sobre mediacion familiar, si bien
con ausencia de una norma estatal que delimite los lindes de la misma; la
mediacion en el arbitraje de consumo, favoreciendo la idea de ser engrana-
je perfecto al sistema mixto del denominado med-arb, y en tal sentido es
especialmente ilustrativo el articulo 4 del RD 636/1993, regulador del sis-
tema arbitral de consumo, en el que se hace referencia a la mediacion en el
ambito del arbitraje de consumo; la mediacion en las escuelas, en los hos-
pitales, en los conflictos universitarios, entre otros.

Sin embargo, los cauces alternativos y/o complementarios a la justicia
del Poder Judicial a los que nos referimos no cuentan con otro tipo de
medios que pudieren favorecer el uso de la conciliacion y de la mediacion,
tales como mini-trial, summary-jury, trial, moderated-settlement, etcétera.
Todos ellos forman parte de un conjunto de mecanismos que integran una
cultura de no necesariamente la litigiosidad, es decir, no siempre hay que
acudir a los tribunales para iniciar un proceso, dado que no siempre es el
mejor sistema para obtener la tutela pretendida. La timida iniciacion que
esta teniendo nuestro pais, y quizas muy probablemente la iniciacion ha
venido por la rafaga de mundialidad que nos envuelve y que no permite
todavia hoy que podamos hacer referencia a los medios tan conocidos y
desarrollados en los sistemas anglosajones.

Los denominados Ombudsman o Defensores bancarios, defensor del clien-
te, defensor del asegurado, Tribunal de Agravios universitario, etcétera, se
han potenciado con caracter especial, pero asumiendo a la postre, en la ma-
yoria de los supuestos, la funciéon mediadora y/o conciliadora. Todos ellos
son figuras que pretenden resolver los conflictos que se plantean en determi-
nados sectores, si bien sin imponer la decisidon de forma coactiva.

12.1. ;Existen formas de justicia alternativa administradas por institu-
ciones publicas o privadas?
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Especialmente significativo es el Servicio de Mediacion, Arbitraje y Con-
ciliacion que se conoce en el ambito de los conflictos juridico-laborales. Es
obligatoria la conciliacion laboral ante este Servicio, que se incardina en
cada una de las Comunidades Autdénomas, de ahi que supone una actividad
que no desempeifian los tribunales laborales. Son 6rganos administrativos.

Asimismo, es posible citar la Comision Nacional de Mediacion y Arbi-
traje en materia de propiedad intelectual, si bien sus intervenciones numé-
ricamente hablando han sido reamente pirricas.

Existen, ademas, determinados sectores del ordenamiento juridico que
en estos ultimos tiempos han desarrollado mecanismos de solucion de los
conflictos sin salir de su entorno, prefiriendo una soluciéon desde dentro
que someterse a un 6rgano de fuera, por muy 6rgano jurisdiccional que
sea. Asi sucede, por ejemplo, con el Jurado de Autocontrol de la Publici-
dad espafiol, que responde a las lineas modernas de actuacion publicitaria,
a lo que puede denominarse como autorregulacion, que se creo en 1996 y
al que se le atribuyo la funcidn de resolver los conflictos planteados entre
los publicistas, desempefiando funciones de caracter autocompositivo como
la mediacion, siendo cada vez mas los asuntos resueltos por este cauce.

Destaca, por su parte, la funcion mediadora que se desempefia, como
complemento perfecto del arbitraje, las Juntas Arbitrales de consumo, que
pretenden realizar una actividad previa de mediacion con el fin de evitar
que el conflicto finalice en el proceso arbitral (articulo 4 RD 636/1993).

12.2. ;Existe regulacion legislativa de estas formas de justicia alter-
nativa?

Como se ha ido exponiendo en las cuestiones anteriores, en algunos
supuestos no existe regulacion legislativa ninguna sobre la conformacion
y desarrollo de estas formas de justicia alternativa, lo que no ha impedido
su utilizacion y eficacia. Sin embargo, poco a poco va existiendo concien-
cia publica de la necesidad de regular las mismas, sin caer en el lado peli-
groso del reglamentismo, convirtiendo de este modo en un sistema
alternativo burocratizado que carece de todo el rigor formalista que existe
en los tribunales del Estado y pierde la frescura de la flexibilidad que con-
lleva la existencia de estas formas de justicia que no son el sistema proce-
sal judicial.

Junto a las normas sobre arbitraje —comun y especiales— la concilia-
cion ha sido desde siempre, y sobre todo la judicial, preventiva o intrapro-
cesal, el cauce de justicia extrajurisdiccional por excelencia. Suregulacion
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estaba estrechamente vinculada a las normas procesales, muy probable-
mente por su vinculacion con efectos procesales, en cuanto no existiera
proceso o en cuanto se pusiera fin al proceso ya iniciado. En la actualidad
su regulacion, vinculada esencialmente al proceso, se encuentra en los ar-
ticulos 460 a 480, LEC/1881 (vigentes hasta que se dicte la ley de la juris-
diccion voluntaria), en relacion con la conciliacion preventiva, y en los
articulos 415 y 428.2, LEC/2000, respecto de la conciliacion intraprocesal.

La mediacion esta siendo en estos ultimos afios considerada como la
“nifia bonita”, y existen ya numerosas actuaciones en aras a su introduc-
cion en determinados sectores de nuestro ordenamiento (familia, seguros,
consumo, etcétera), si bien la presencia de un desarrollo normativo de la
misma sigue siendo un espejismo, buenos propositos, sin todavia haber
encontrado el cuerpo legal pretendido. Existe regulacion normativa secto-
rial en sede de las Comunidades Autdénomas, pero tan solo referida a la
mediacion familiar.

12.3. ;Cudles son las relaciones de estas formas de justicia alternativa
v la jurisdiccion estatal?

Escasas, a salvo de los supuestos en que se establecen las conciliaciones
con incidencia en un proceso, ya por su caracter preventivo evitando el
proceso mismo o ya su caracter intraprocesal, tratando de poner fin al mis-
mo. Pero no se ha llegado a un grado tal que permita la incardinacion de un
sistema de conciliacidén que funcione, en un servicio de conciliacidén que se
ubique fisicamente en los mismos juzgados (semejante al sistema anglo-
sajon), sino que simplemente la relacion que existe entre la conciliacion y
la jurisdiccion estatal es la que se deriva de la aplicacion de la norma.

Por su parte, la mediacion legalmente carece de desarrollo en determi-
nados sectores. Pese a todo, es especialmente significativa la potenciacion
que se esta realizando por parte de los mismos tribunales en estos ultimos
afnos de la mediacidn familiar en la fase de ejecucion, de manera que se
eviten las situaciones derivadas de lo que se entiende por sentencias de
tracto sucesivo, de manera que en el ambito de las crisis matrimoniales en
muchas ocasiones las ejecuciones son sucesivas, constantes y hay que es-
tar constantemente acudiendo a los jueces para solicitarles la ejecucion
forzosa. Las bondades de la mediacion familiar estan siendo muy recono-
cidas por los sectores judiciales, que favorecen y aconsejan su uso por las
partes, y en tal sentido, sin que exista una regulacion explicita que asi lo
abone, son los tribunales muy proclives a fomentar, desarrollar y formar a
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mediadores, con el fin de que desempefien una labor que es intrinsecamen-
te complementaria para alcanzar la tutela en estos sectores.

12.4. ;Cudles son las relaciones de estas formas de justicia alternativa
con el arbitraje?

Existe relacion entre la conciliacion y el arbitraje, especialmente en de-
terminados ambitos como en materia de consumo, empero no con caracter
general.

Por otra parte, aunque la norma no se pronuncie explicitamente al res-
pecto, si que existe relacion entre la mediacion y el arbitraje. De este modo,
uno de los sistemas que mas interés estan teniendo en Espafia en estos
momentos en la practica, que no de iure, es el del med-arb. So6lo en el
supuesto de que la mediacion no fuera fructifera tiene sentido continuar
con el arbitraje.

Lo que sucede, sin embargo, es que en Espafa la Ley de Arbitraje no
ampara esta formula mixta, aunque la realidad demuestra que se emplea en
determinados sectores con efectos netamente positivos. Uno de los efectos
bondadosos de esta formula mixta es la sucesion de posibilidades de alcan-
zar una solucion al conflicto planteado, intentando, en primer lugar dar
preponderancia al principio de la coparticipacion de los sujetos en conflic-
to, de modo que se trata de favorecer las formulas autocompositivas por
encima de las impositivas o heterocompositivas. No obstante, si no existiere
acuerdo entre los sujetos en conflicto, se pasara al arbitraje.

13. ;Se describe la validez del laudo arbitral a través de la utilizacion
de expresiones tales como “decision validity”, “judgment validity” o simi-
lares?

No. No se emplean esas expresiones como mecanismo de validez del

laudo arbitral.

14. En su pais, jexisten reglas que contengan expresiones tales como
“decision validity”, “judgment validity” o similares usadas con vistas
a describir la validez de los acuerdos contractuales (transacciones, acuer-
dos de conformidad)? ;jCudles son esas reglas?

No existen esas expresiones que pretendan describir la validez de los
acuerdos contractuales, ni reglas especificas al respecto.
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15. Con independencia de las expresiones utilizadas, ;coincide la efi-
cacia de los laudos y de las sentencias?

Si. En el sistema espaiiol se entiende que el laudo arbitral y la sentencia
son titulos ejecutivos.

Asi, el articulo 517.2, LEC, incardina, entre los titulos ejecutivos, en su
numero 20. “los laudos o resoluciones arbitrales firmes”. Se comprenden
en este apartado todos los laudos, sean dictados con sujecion a derecho o
a equidad, que es la forma habitual de resolver el arbitraje.

Resultan, sin embargo, significativos los términos empleados en el ar-
ticulo 517.2.2, cuando se hace referencia como titulo ejecutivo tanto a los
laudos arbitrales como a las resoluciones arbitrales. ;A qué se refiere el
legislador con estos términos?

Puede suceder que estas resoluciones arbitrales se dicten a lo largo del
procedimiento arbitral y deriven de las siguientes posibles situaciones:

1. Que sean consecuencia del acuerdo al que llegan las partes a lo largo
del procedimiento arbitral, acuerdo que se va a plasmar en la resolu-
cion arbitral.

2. Que se dicten resoluciones anticipadas de finalizacion del arbitraje
anteriores al laudo y diferentes del mismo, como sucede en algunos
arbitrajes especiales, como el arbitraje de consumo.

3. Que se trate de las sentencias arbitrales extranjeras reconocidas en
Espafia, que son también titulos ejecutivos.

Ademas de todo lo expuesto no debe olvidarse asimismo que en la LEC
se puede también encontrar algiin precepto en el que se ha venido equipa-
rando sentencia y resolucion arbitral, como sucede, por ejemplo, con el
articulo 518, LEC (que establece la caducidad de la accién ejecutiva fun-
dada en sentencia judicial o resolucion arbitral, si no se interpone la co-
rrespondiente demanda ejecutiva dentro de los cinco afios siguientes a la
firmeza de la sentencia o resolucion).

En suma, la atribucion de una naturaleza asimilada entre la sentencia y
las resoluciones arbitrales lleva a afirmar que efectivamente el laudo arbi-
tral firme va a producir efectos de cosa juzgada, como la sentencia, y asi lo
afirma el articulo 37, LA, cuando dispone que el laudo arbitral firme pro-
duce efectos idénticos a la cosa juzgada.

Requisito basico para que el laudo produzca efectos de cosa juzgada
sera el de que el mismo haya alcanzado firmeza, que se producira bien
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cuando se haya interpuesto el recurso de anulacion y éste no haya prospe-
rado, o bien cuando el laudo haya sido consentido por las partes, ya porque
las mismas hayan dejado transcurrir el plazo para preparar o interponer el
recurso sin haberlo utilizado, o ya porque se haya producido el desisti-
miento del recurso interpuesto mediante declaracion de voluntad expresa
del recurrente.

15.1. ;Cudles son los limites objetivos y subjetivos de la validez del
laudo arbitral?

Como regla general, el laudo arbitral que se dicta al finalizar el proce-
so arbitral es valido y produce los mismos efectos juridicos que la sen-
tencia judicial. No obstante, esa validez es obvio que viene condicionada
al cumplimiento de sus parametros objetivos y subjetivos a que aqui se
hace mencion.

Desde el punto de vista objetivo, hay una serie de limites objetivos
evidentes:

* El laudo debe dictarse en plazo.

» El laudo so6lo puede resolver cuestiones disponibles para las partes,
que puedan ser susceptibles de arbitraje.

» Ladecision arbitral contenida en el laudo debe tinicamente referirse a
las cuestiones que han sido objeto de arbitraje, es decir, debe predi-
carse la congruencia como requisito interno del laudo. Ello significa
que, por un lado, existe el deber de resolver todas las peticiones de las
partes y, en segundo lugar, el deber de resolver dentro de los limites
fijados por las mismas. Por tanto, deben resolverse todas y cada una
de las cuestiones planteadas por las partes a su decision, de modo que
si no se cumple con esto, se incurre en incongruencia por omision de
pronunciamientos, o incongruencia por defecto. Y, asimismo, los ar-
bitros, al resolver en el laudo la cuestion debatida, no pueden dar mas
de lo que las partes hubieran planteado o pedido a lo largo del proce-
dimiento, de tal modo que si se quiebra esta maxima, se incurre en
incongruencia por exceso, al haberse pronunciado sobre cuestiones
que las partes no pedian.

* El laudo no debe ser contrario al orden publico.
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No obstante, si bien esos limites objetivos son los que encuadran vali-
damente el laudo, cierto es que si no se cuestiona la validez del mismo por
extralimitacion de éstos, por las partes y a través del recurso de anulacion,
el laudo en ciertas ocasiones incluso llega a producir plenos efectos, a
pesar de que incurre en defectos evidentes que le deberian privar de su
validez. Es el articulo 45 Ley de Arbitraje el que permite invocar estos
defectos como motivos del recurso de anulacion. El articulo 45 dispone:

El laudo s6lo podra anularse en los siguientes casos: 3. Cuando el laudo se
hubiere dictado fuera de plazo. 4. Cuando los arbitros hayan resuelto sobre
puntos no sometidos a su decision o que, aunque lo hubiesen sido, no pue-
den ser objeto de arbitraje. En estos casos la anulacion afectara sélo a los
puntos no sometidos a su decision o no susceptibles de arbitraje, siempre
que los mismos tengan sustantividad propia y no aparezcan indisoluble-
mente unidos a la cuestion principal. 5. Cuando el laudo fuese contrario al
orden publico.

No obstante, debe tenerse en cuenta que, si bien en determinados su-
puestos la irrecurribilidad en anulacion, por la existencia de un defecto,
convierte el laudo en eficaz, tal como sucede por ejemplo si no se alega en
anulacion el que el laudo fuere dictado fuera de plazo, cierto es que resulta
mucho mas complejo mantener que el laudo es valido cuando, por ejem-
plo, el laudo se dicte resolviendo materias que no pueden ser objeto de
arbitraje. Sobre este punto, véase cuestion 15.3.

Desde el punto de vista subjetivo, los limites de la validez del laudo son
evidentes: inter partes. Esto es obvio si se parte del principio general de
que la eficacia del convenio arbitral en virtud de lo cual las partes deciden
someter su conflicto juridico a los arbitros, solo afecta a las partes y a sus
sucesores por asumir la personalidad de aquéllas, pero no a los terceros,
frente a los cuales el contrato es res inter alios acta (articulo 1257, CC). Y
en este sentido, especialmente significativa es la posicion mantenida por la
jurisprudencia del TS, que, en STS de 28 de mayo de 1990 ha mantenido:
“El arbitraje solo puede afectar a quienes a ¢l se sometieron. Solo puede
versar sobre conflictos planteados por personas que se comprometieron a
aceptar la decision y no puede extenderse a personas ajenas al pacto”.

No puede extenderse, por ello, la eficacia de los laudos arbitrales mas
alla de las partes intervinientes en el proceso arbitral. Son validas las solu-
ciones arbitrales inter partes.
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15.2. ;Los efectos subsiguientes del laudo tanto sobre las partes como
sobre terceras partes, coinciden con los de las sentencias?

Si. Tanto la sentencia como el laudo arbitral no pueden contener pro-
nunciamiento alguno respecto de quien no ha sido parte en el proceso, ya
sea proceso judicial o ya sea un proceso arbitral, ni para condenarlo ni para
absolverlo.

Naturalmente, hay que entender que en ciertos supuestos podria produ-
cirse la extension a terceros en los supuestos de sucesion a titulo universal
o singular de una de las partes, en cuyo caso el heredero y los causahabien-
tes de las partes van a quedar afectados por la cosa juzgada formada res-
pecto de su causante, siempre que el titulo de adquisicion sea posterior a la
constitucion de litispendencia. Asi, si la transmision se ha producido antes
de la litispendencia y el causante litigo6 sobre el derecho transmitido, por
carecer de legitimacion, la resolucion sera ineficaz para el causahabiente.

No obstante, los supuestos en los que se permite por el legislador la
extension erga omnes de las sentencias judiciales (articulo 222.3, II) no
son aplicables al laudo arbitral. La razon es obvia: se trata de aquellos
supuestos en que existen pronunciamientos en las sentencias sobre estado
civil, matrimonio, filiacion, paternidad, maternidad e incapacitacion y rein-
tegracion de la capacidad, supuestos todos ellos que no pueden ser suscep-
tibles de arbitraje.

15.3. ;Tiene el laudo no recurrido en tiempo la misma fuerza que una
sentencia firme? En caso afirmativo, jes esto incluso cuando se dicta sin
un acuerdo arbitral o respecto de una controversia que no puede someter-
se a arbitraje? ;Incluso si las medidas son contrarias al orden publico?

Si, el laudo no recurrido en tiempo tiene la misma fuerza que una sen-
tencia firme. No obstante, cierto es que no se pronuncia asi expresamente
el legislador, pero vamos a tratar de fundamentar nuestra respuesta.

La Ley de 1988 no contiene un precepto semejante al antiguo articu-
lo 1730, LEC (hoy derogado), en el sentido de establecer imperativamente
que “transcurrido este plazo sin haberse interpuesto el recurso, quedara
firme el laudo y no se admitird ningln otro recurso”. De ahi que surja el
problema de determinar si el laudo arbitral sera valido y surtira plenos
efectos en el caso de que no planteasen las partes el recurso de anulacion;
es decir, si transcurrido el plazo de diez dias siguientes a la notificacion del
laudo o de la aclaracion del mismo (articulo 46.2, LA), no se interpone
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anulacion alguna y, por tanto, el posible motivo que podia dar lugar a
la anulacion queda subsanado por la no interposicion.

En algunos supuestos, como en el caso de que el laudo hubiere sido
dictado fuera de plazo, podria llegar a pensarse en una subsanacion por la
no impugnacion. Sin embargo, esta situacion no parece tan clara cuando se
trata de un laudo dictado sobre materias que no pueden plantearse por via
de arbitraje, o cuando se atentare al orden publico o cuando nos hallemos
ante algunos de los supuestos del articulo 45.1, LA (convenio arbitral nulo),
o incluso cuando la cuestion no es susceptible de someterse a arbitraje. En
estos casos es mas dificil aceptar la subsanacion por la no impugnacion. El
problema se plantea cuando, instada la ejecucion por la parte, el 6rgano
jurisdiccional ha de ejecutar (articulos 52 y siguientes). La regla general es
la que parte de la base de que, instada la ejecucion por la o las partes el juez
debe ejecutar. Pero esta obligatoriedad podria venir matizada por algunos
preceptos de nuestro ordenamiento juridico, como el articulo 6.3, CC, o el
articulo 11.2, LOP]J.

Asi, en relacion con el articulo 6.3 CC es necesario hacer la distincion
entre normas permisivas o dispositivas y normas de ius cogens. Siun lau-
do fuere contrario a una norma dispositiva, podria llegar a convalidarse
por el transcurso del tiempo sin impugnarlo; pero si fuere contrario a una
norma de ius cogens, no es posible su convalidacion porque ello iria contra
los mas elementales principios de nuestro derecho positivo. En cualquier
momento se podria acudir a la via ordinaria para impugnar el laudo que
viole las normas consideradas de ius cogens.

Ademas, el articulo 11.2, LOPJ, podria dar cabida a la posibilidad de
permitir que el 6rgano jurisdiccional deje de ejecutar una peticion de eje-
cucion de un laudo arbitral, instada por cualquiera de las partes intervinientes
en el procedimiento arbitral, si considera que a través del laudo se ejerce
manifiesto abuso de derecho o entrafia fraude de ley o procesal. Asi, por
ejemplo, habiéndose dictado un laudo que fuese contrario al orden publi-
co, si ninguna de las partes lo pone de manfiesto a través de la posible
impugnacion del mismo por la via del articulo 45.5, LA, instada la ejecu-
cion por las partes, el juez de primera instancia del lugar donde se haya
dictado, puede negarse a la ejecucion.

Sin embargo, esta posibilidad de control de oficio por el érgano juris-
diccional encargado de ejecutar un laudo sélo seré posible si no se interpu-
so el recurso de anulacion en tiempo y forma, dado que, de lo contrario, el
control jurisdiccional ya se habria llevado a cabo por la Audiencia Provin-
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cial. Y, en cualquier caso, no se trata de un control judicial general en la
ejecucion forzosa, sino una situacion excepcional, que llevaria a que, sélo
en aquellos supuestos extremos expuestos, pudiera denegarse el despacho
de la ejecucion por el juez.

16. ;Cudl es la influencia en el procedimiento arbitral de la cuestion
de la aparente inconstitucionalidad de la normativa a aplicar por los
arbitros?

No es posible que, ante una duda de inconstitucionalidad de una norma
a aplicar por los arbitros en el proceso arbitral, aquéllos llegaran a plantear
la cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional.

En tal sentido, el Auto 259/93, de 20 de julio ya sefialaba la imposibili-
dad de que el arbitro pudiera plantear una cuestion de inconstituciona-
lidad, al ser reservada ésta exclusivamente a los 6rganos judiciales.

Sin perjuicio de que ésta sea la legalidad vigente, lo cierto es que no
encontramos razones juridicas que amparen esta situacion, maxime cuan-
do se le esta atribuyendo a la decision arbitral el mismo efecto de cosa
juzgada que el que poseen las resoluciones judiciales. Ello significa que en
caso de un arbitraje de derecho, fundado y motivado juridicamente, no
tiene demasiado sentido que no pueda plantear el arbitro o los arbitros las
posibles dudas de constitucionalidad. Deberia ser reconsiderada esta pos-
tura y con ello interpretar con el sistema arbitral y el judicial el articulo 163
de la Constitucion, haciéndose extensiva esta posibilidad de solicitud de
interpretacion de las normas constitucionales también a los arbitros. Asi, si
los arbitros aplican el derecho y tienen dudas de constitucionalidad, debe-
ria permitirsele plantear la correspondiente cuestion al respecto.

En consecuencia, pueden con caracter preventivo dejar de aplicar una
norma que pudiera incurrir en vicios de inconstitucionalidad, si bien ello
podria provocar un incumplimiento de su funcion y derivar en la posible
demanda de responsabilidad por la actuacidn arbitral. Carecen de la facul-
tad de cuestionar la constitucionalidad de una norma en el momento de su
aplicacion en el proceso, porque no existe fundamento legal que sustente
esta posibilidad.

17. ;Existe una segunda instancia admitida en el arbitraje?

No. La legislacion espafiola no reconoce la segunda instancia en el arbi-
traje; no cabe el control del laudo arbitral ni por instancia judicial ni por
instancia arbitral superior.
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Es cierto que es posible controlar el desarrollo de la actividad arbitral
desde su nacimiento, a través del sometimiento que se produce a través del
convenio arbitral, hasta el momento de finalizacién del proceso arbitral,
que se produce cuando se dicta el laudo arbitral, convirtiéndose en el espe-
jo que instrumentaliza un control de legalidad y de regularidad de la insti-
tucion. Esa actividad de control se despliega cuando se interpone el mal
llamado “recurso” de anulacion, que no es un verdadero recurso, ni, por
supuesto, comporta una revision del fondo del laudo arbitral.

Especialmente significativa ha sido en este punto la Sentencia de la Au-
diencia Provincial de Las Palmas de 4 de febrero de 2002, que ha mantenido
al respecto que el recurso de anulacion no es una segunda instancia que
transfiera al tribunal revisor la jurisdiccion sobre el tema resuelto por el lau-
do sino el examen de las formas y de las minimas garantias formales que
la ley exige, rechazando la citada Audiencia una valoracion diferente por la
misma de la decision arbitral, al estarle vedado al ambito jurisdiccional. Esta
posicion jurisprudencial ha venido siendo una constante en los ultimos afios.

18. ;Como puede ser recurrido el laudo arbitral?

La legislacion arbitral espafiola regula en su articulo 45 los motivos que
permiten el acceso al llamado “recurso” de anulacion; no es un verdadero
recurso, sino que se trata de un control de legalidad.

El articulo 45 dispone expresamente:

El laudo sélo podra anularse en los siguientes casos:

1. Cuando el convenio arbitral fuese nulo.

2. Cuando en el nombramiento de los arbitros y en el desarrollo de la ac-
tuacion arbitral no se hayan observado las formalidades y principios
esenciales establecidos en la Ley.

. Cuando el laudo se hubiere dictado fuera de plazo.

4. Cuando los arbitros hayan resuelto sobre puntos no sometidos a su deci-
sion o que, aunque lo hubiesen sido, no pueden ser objeto de arbitraje.
En estos casos la anulacion afectara s6lo a los puntos no sometidos a su
decision o no susceptibles de arbitraje, siempre que los mismos tengan
sustantividad propia y no aparezcan indisolublemente unidos a la cues-
tién principal.

5. Cuando el laudo fuese contrario al orden publico.

98]

(Es actividad jurisdiccional? Naturalmente lo es. Lo que sucede es que
no es una fase de impugnacion contra el laudo, dado que si asi fuera, esta-
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riamos ante un verdadero recurso. Es obvio que, pese a la denominacion,
no se trata de un recurso, sino de una accion de anulacion, cuya finalidad
es la de pretender el control, y en su caso el establecimiento, de la regula-
ridad formal del arbitraje.

Ciertamente es el laudo arbitral el que aparentemente es objeto de control,
pero es puro instrumento, dado que es el espejo a través del cual la Audien-
cia Provincial va a controlar el cumplimiento efectivo de los elementos que
configuran el arbitraje, y que van desde la plasmacion real y efectiva de la
autonomia de la voluntad, pasando por el nombramiento de los arbitros, el
debido cumplimiento de los principios del proceso y del procedimiento asi
como la extralimitacion de los arbitros en el desempeiio de su funcion, el
control de las materias sometibles a arbitraje, quedando como elemento dis-
cordante el referido a que el laudo no fuera contrario al orden publico, moti-
vo que ha dado lugar a una importante jurisprudencia que, claramente, ha
puesto de relieve la naturaleza y funcion de la anulacion.

Asumido por la jurisprudencia de las Audiencias Provinciales que el
recurso de anulacion no es una segunda instancia que transfiera al tribunal
revisor la jurisdiccion sobre el tema resuelto por el laudo sino el examen
de las formas y de las minimas garantias formales que la ley exige, es
obvio que sistematicamente se ha venido rechazando por estos 6rganos
jurisdiccionales una valoracion diferente por la misma de la decision arbi-
tral, al estarle vedado al &mbito jurisdiccional.

En consecuencia, atendiendo a la naturaleza juridica de la anulacion,
debemos tener en cuenta las siguientes conclusiones:

a) No esun medio de impugnacion, es decir, un instrumento legal puesto
a disposicion de las partes y destinado a atacar un laudo arbitral para
provocar su anulacion, y ello por cuanto no es el laudo lo que se
ataca sino que se controla la regularidad formal del arbitraje. En
absoluto supone, por ello, la continuacién de la primera actividad
jurisdiccional a la que nos hemos referido, no es una segunda instan-
cia procesal.

b) Esunaaccion nueva, que da lugar al inicio de una actividad jurisdic-
cional distinta de la primera que finalizé mediante la notificacién
del laudo. Aparece, en consecuencia, como un algo independiente,
distinto de la primera de las actividades jurisdiccionales.

c) El objeto de esta accion es la pretension anulatoria de aquello que
suponga el incumplimiento de la esencialidad formal del arbitraje.

DR © 2005. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/PFsmqgS

116 SILVIA BARONA VILAR

La consideracion de lo que el legislador ha entendido por esenciali-
dad formal del arbitraje ha venido a desarrollarse a través de los
motivos taxativos enumerados en el articulo 45, LA.

En tal sentido, se ha venido manteniendo en constante doctrina jurispru-
dencial que la anulacion del laudo prevista en el articulo 45 de la Ley de
1988 coincide esencialmente con el anterior recurso de nulidad que pre-
veia el articulo 30 de la Ley de Arbitraje privado de 1953 para los arbitra-
jes de equidad, que procedia interponer por los motivos que taxativamente
se establecian en el articulo 1691.3 de la LEC/1881, y que se tramitaba, a
este respecto, a través del procedimiento que desarrollaban los articu-
los 1774 a 1789 de la misma norma procesal, ya derogada.

19. ;Estan las anteriores vias de recurso sujetas a la previa concesion
de la validez ejecutiva del laudo o a la aprobacion del laudo por parte del
Jjuez?

No se establece concesion previa a la validez ejecutiva del laudo, ni tam-
poco se condiciona la misma a la posible aprobacion judicial del mismo.

La razén no es otra que la derivada de la naturaleza juridica que se ha
otorgado en la LA al arbitraje, o mejor al proceso arbitral, en cuanto su
desarrollo, garantias y efectos son los mismos que los que condicionan el
proceso judicial, siendo que en este ultimo no se exige condicidn ni apro-
bacion (que a la postre seria homologacion) para que la sentencia judicial
sea ejecutiva.

20. ;Existe una regulacion especifica para el arbitraje cuyo objeto sea
las controversias privadas transnacionales?

Si. El Titulo X de la Ley de Arbitraje de 5 de diciembre de 1988 se
intitula “De las normas de derecho internacional privado”. En el mismo se
abordan esencialmente tres cuestiones:

1. La capacidad para otorgar un convenio arbitral (articulo 60).

2. La validez del convenio arbitral (articulo 61).

3. La ley aplicable por los arbitros al fondo del litigio (articulo 62).
Para el resto de cuestiones, el articulo 63 se remite a lo dispuesto en
el Titulo Preliminar del Cédigo Civil respecto del convenio, proce-
dimiento y laudo.

DR © 2005. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/PFsmqgS

MARCO JURIDICO DEL ARBITRAJE EN ESPANA 117

La filosofia que subyace en estas normas, sin embargo, es doblemente
restrictiva:

1. Porun lado, en cuanto a su estructura, el legislador no toma en consi-
deracion el fendmeno del arbitraje comercial internacional, sino que dis-
tingue entre el arbitraje espanol, aquel que se celebra en Espafia, con
independencia de cual sea la naturaleza de su objeto, y el arbitraje extran-
jero, entendiendo por tal al arbitraje realizado fuera de las fronteras de
Espana.

Dentro del arbitraje “espafiol” se diferencia, a su vez, entre el que tiene
lugar en relacion con un litigio estrictamente nacional y, aquel otro en el
que el litigio presenta elementos de extranjeria. El Titulo X de la Ley Ar-
bitraje esta especificamente disefiado para esta tltima situacion.

2. En segundo lugar, las concretas soluciones incluidas son extraordina-
riamente rigidas, amén de poco sofisticadas. Llama la atencion, en este
sentido, que los articulos 61 y 62 admitan la autonomia de la voluntad
como criterio principal de conexion con vistas a determinar la ley que re-
gulara el convenio arbitral y el fondo del litigio, respectivamente. Sin em-
bargo, no se trata de una aceptacion plena—en linea con la solucion recogida
en el articulo 3 del Convenio de Roma de 1980— sino que viene doble-
mente condicionada por el hecho de tener que tratarse de una eleccion
expresay de exigirse, ademads, que la ley seleccionada por las partes tenga
conexion con el negocio juridico de que se trate.

21. ;Como se regula la concesion de eficacia ejecutiva al laudo arbitral?

Como sefialaramos anteriormente, la concesion de eficacia ejecutiva del
laudo arbitral viene en cuanto es la misma LEC/2000 la que incardina en
su articulo 517 al laudo arbitral en el listado de los titulos ejecutivos que
llevan aparejada ejecucion.

Esa concesion de eficacia ejecutiva del laudo arbitral es directa y, en
consecuencia, no se requiere de actividad alguna que otorgue la misma. El
laudo arbitral tiene la misma fuerza ejecutiva que una sentencia judicial.

22. ;Existe una regulacion especifica destinada a otorgar fuerza ejecu-
tiva a los laudos arbitrales extranjeros?

Como veremos en la respuesta a la pregunta nim. 23, la Ley de Arbitra-
je incorpora un Titulo IX referido a la ejecucion de los laudos arbitrales
extranjeros. Existe, pues, una regulacion especifica destinada a otorgar fuer-
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za ejecutiva a los laudos arbitrales extranjeros. Sin embargo, se trata de
una normativa carente de cualquier eficacia.

23. ;Cual es la normativa tomada en consideracion con vistas al reco-
nocimiento y ejecucion de laudos arbitrales extranjeros?

La Ley de Arbitraje de 1988 incluye un Titulo IX dedicado a la ejecu-
cion de los laudos arbitrales extranjeros. Este Titulo, sin embargo, carece
de virtualidad practica dado que cuando Espaiia se vincul6 al Convenio de
Nueva York de 1958, en 1977, no realizd6 manifestacion alguna referente
al articulo 1.3 del mismo. Ello supone que el Convenio posee en nuestro
pais caracter universal, aplicAndose como mecanismo para el reconoci-
miento de todos los laudos extranjeros, provengan de donde provengan.

Esta regla general, que acabamos de enunciar, se ve complementada por
la existencia de distintos convenios bilaterales concluidos por Espafia en
materia de reconocimiento y ejecucion de resoluciones extranjeras, que
incorporan en su ambito de aplicacion al arbitraje. Se trata, en concreto de
los Convenios sobre reconocimiento y ejecucion de resoluciones extranje-
ras concluidos con Suiza, de 1896, con Francia, de 1969, con Italia, de
1973, con la actual Republica Checa, de 1987, con México, de 1989, con
Brasil, de 1989, con China, de 1992, con Bulgaria, de 1993 y con Marrue-
cos, de 1997. La doctrina en esos casos se plantea la posible primacia de
los instrumentos bilaterales en aquellos supuestos en que los mismos in-
corporen un régimen de reconocimiento mas flexible que el del texto de
Nueva York.

El reconocimiento es otorgado por el Tribunal Supremo, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 955 LEC/1881 y en el articulo 57 LA. La
ejecucion se desarrollara siguiendo las pautas concretadas en los articu-
los 956 a 958 de ese mismo cuerpo legal, a los que se remite indirectamen-
te el articulo 58 LA.

24. ;Cudal es el principio aplicado con vistas a distinguir entre los lau-
dos nacionales y los extranjeros?

Como hemos sefalado anteriormente, frente a aquellas posiciones que
diferencian entre arbitraje interno y arbitraje internacional, atendiendo, por
ejemplo, a la naturaleza del litigio. La Ley espafiola de arbitraje adopta un
criterio claramente territorial.

Asi, en su articulo 56.2, sefiala que “se entiende por laudo arbitral ex-
tranjero el que no haya sido pronunciado en Esparia”. Esta solucion radi-
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calmente territorialista contrasta con la mantenida en el articulo 1.1 del
Convenio de Nueva York de 1958.

25. ;Como puede el mismo litigio entre las mismas partes pendiente ante
un juez estatal extranjero afectar a un procedimiento arbitral interno?

La normativa procesal espafiola no recoge norma alguna en materia de
litispendencia internacional. La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, de 2000
nada dice al respecto. También la Ley de Arbitraje de 5 de diciembre de
1988 mantiene silencio en relacion con esta cuestion.

Fuera de lo que puedan disponer los textos de origen comunitario en
relacion con la litispendencia internacional, no existe ninguna solucion
legislativa al problema de la litispendencia internacional.

Si existe, sin embargo, una cierta tendencia doctrinal favorable a su
aceptacion y, también, alguna sentencia de instancia —pocas— en la que
se considera como posible.

Sin embargo, en la practica, en la mayoria de las ocasiones, no se estima
la existencia de un proceso judicial o arbitral pendiente fuera de las fronte-
ras espafiolas como factor con incidencia en la jurisdiccion de los tribunales
espaiioles.

26. ;Como puede un procedimiento arbitral extranjero entre las mis-
mas partes cuyo objeto es la misma cuestion afectar a un procedimiento
arbitral interno?

Ver larespuesta a la pregunta nim. 25, dado que la solucidn alli expues-
ta es trasladable a la pregunta niim. 26.
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