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ARBITRAJE Y CONSTITUCION EN ESPANA

Pedro CRUZ VILLALON"

SUMARIO: 1. “Arbitraje” y estructura del Estado. 11. EI arbi-
traje como “materia”’ en la distribucion de competencias.
1. El arbitraje privado.

Los “medios alternativos de soluciéon de controversias”, a los que para
simplificar en adelante me referiré como “arbitraje”, tienen una plurali-
dad de puntos de contacto con la Constitucion. Conviene comenzar ob-
servando como en la Constitucion solo cabe encontrar el verbo “arbi-
trar”, y ello en una sede que nos invita a intentar una consideracion de
conjunto, lo mas amplia posible: la funcion arbitral del monarca (articulo
56.1 de la Constitucion Espanola, en adelante CE).

La institucion del arbitraje privado tiene que ver sobre todo con la par-
te dogmatica de la Constitucion, en cuanto expresion del principio gene-
ral de libertad, a su vez “valor superior del ordenamiento” (articulo 1.1
CE). Lo que ocurre es que su posicion de imbricacion, a la vez que de
concurrencia, con el tercero de los poderes del Estado, el Poder Judicial,
le lleva a proyectarse también sobre la parte organica. Mas alla de esto,
la idea de “arbitraje”, en un sentido figurado, resulta también operativa
en esta segunda parte de la Constitucion. En realidad, es claro que es del
arbitraje privado del que sobre todo corresponde hablar. Pero el enuncia-
do no quedaria completo sin una referencia a la nocidon de “arbitraje” en
el contexto de la distribucion del poder que es propia del Estado consti-
tucional. Igualmente, conviene prestar atencioén a la controversia que el
arbitraje ha suscitado en tanto que “materia competencial” en el contexto
de la distribucion territorial del poder.

* Universidad Auténoma de Madrid.
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I. “ARBITRAJE” Y ESTRUCTURA DEL ESTADO

“El Rey... arbitra y modera el funcionamiento regular de las institu-
ciones”, asi dice el articulo 56.1 de la Constitucion con el que se abre el
titulo relativo a la Corona. En una aproximacién muy elemental, este pa-
saje pone ante todo de manifiesto la evidencia de la pluralidad institucio-
nal que caracteriza siempre al arquetipo constitucional —la separacion
de poderes—, a la vez que apunta a un modo de encarar o de prevenir la
conflictividad entre las instituciones. A su vez, en los Estados “compues-
tos”, como es nuestro caso, la distribucion vertical del poder incorpora
una segunda dimension a la conflictividad entre los poderes, a la que
conviene hacer referencia. El lugar de “lo jurisdiccional” y el lugar de
“lo alternativo” es distinto en cada caso.

Situados en la disyuntiva medios jurisdiccionales/medios “alternati-
vos” de solucion de controversias, la distribucion horizontal del poder
derivada de la Constitucion de 1978 se organiza mas bien con arreglo a
pautas alternativas y no con pautas jurisdiccionales. Ello es consecuencia
casi inevitable de un sistema de gobierno que es esencialmente parlamen-
tario, como todavia habra ocasion de ver. Y, como no predomina la es-
tricta separacion de poderes, tampoco queda mucho espacio para su for-
malizacion, vale decir, su judicializacion.

El punto de partida de esta vertiente bien podria ser el precepto con el
que se abre la parte organica, mas arriba reproducido: un poder regio ar-
bitral o moderador se encargaria de prevenir o de pacificar los conflictos
entre las instituciones. Sin embargo, esta apariencia se disuelve pronto.
La monarquia de 1978 es la “parlamentaria” declarada desde el articulo
lo., y este principio se ha impuesto como cabia esperar sobre el lenguaje,
en definitiva “doctrinario”, del articulo 56.1 CE en los términos arriba
reproducidos.

Y es que la nocion de un poder presidencial arbitral todavia podia ser
presentada con ciertos visos de credibilidad en el contexto cuasicesarista
de la Constituciéon gaullista de 1958, de la que procede de manera directa
el pasaje en cuestion, con un presidente de la Republica que no tardaria en
ser elegido por sufragio universal directo.! Por el contrario, en un contexto

1 Articulo 50.: “Le président de la République... assure, par son arbitrage, le fonc-
tionnement régulier des pouvoirs publics...”. Cfi. Olivier Jouanjan, Frankreich, en Bog-
dandy, Armin von et al., lus Publicum Europaeum, Heidelberg, Bd. 1, Grundlagen und
Grundziige staatlichen Verfassungsrechts, 2007.
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monarquico contemporaneo, la formula necesariamente queda eclipsada
por la légica de lo que la Constituciéon llama “monarquia parlamentaria”.
En definitiva, en nuestro sistema el rey no esta llamado a arbitrar en el
sentido de que haya recibido la autoridad de zanjar de manera vinculante
eventuales discrepancias entre los poderes ptblicos.”? Cosa distinta es que
el monarca esté en situacion de “mediar”, lo que es innegable.

Frente a este disefo basico de 1978, el legislador de 1979, a la hora
de articular la jurisdiccion constitucional, y haciendo uso de la clausula de
apertura de la Constitucion (articulo 161,1.d), tuvo a bien prever la judi-
cializacion de una eventual conflictividad institucional bajo la forma de un
proceso constitucional no previsto en la Constitucion, el “conflicto de atri-
buciones” o conflicto entre 6rganos constitucionales del Estado: las rela-
ciones entre Parlamento (basicamente, la camara baja) y gobierno podria
encontrar un cauce formalizado, judicializado, a resolver ante el Tribunal
Constitucional

Pero también aqui se ha impuesto la légica parlamentaria, la 16gica
politica, dejando al referido proceso constitucional en un limbo existen-
cial. Apenas dos procesos de este tipo ha tenido ocasidon de solventar el
Tribunal Constitucional a lo largo de mas de un cuarto de siglo de exis-
tencia (SSTC 45/1986 y 234/2000). De estos dos procesos, ademas, so-
lo el segundo de ellos resolvio el fondo del asunto, habiéndose limitado
el primero de ellos a precisar que no se estaba ante un conflicto de atri-
buciones propiamente dicho. Forzoso es reconocer cierta contribucion
del propio Tribunal Constitucional a esta evolucidén, como consecuen-
cia del enfoque particularmente rigido de la vindicatio potestatis que se
hizo en la primera de las sentencias. De ahi que en algo tuviera que sua-
vizar su doctrina al respecto el Tribunal en la segunda de dichas senten-
cias, a fin de poder entrar en el fondo del asunto.

En resumen, la conflictividad institucional en su dimension horizontal
no se encauza por vias judiciales. Ello no autoriza sin embargo a calificar-

2 Solo en una sefialada ocasion un poder del Estado hizo el intento de tomar al pie
de la letra la funcion arbitral del monarca ante la situacion conflictual generada por la
STC 7/1994: La Sala Primera o de lo Civil del Tribunal Supremo se dirigio, sin éxito fi-
nal, al presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder Judicial en soli-
citud de que se dirigiera a S. M. el rey en solicitud a su vez del ejercicio de esta funcion
de arbitraje.

3 Al igual que, como es sabido, con el Senado y con el Consejo General del Poder
Judicial, y de todos estos 6rganos entre si.
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los de “alternativos”, ni siquiera en sentido figurado: pues en este contexto
la alternativa a la justicia tiene un nombre propio, la politica sin mas.*

En abierto contraste con la situacion anterior, los conflictos mas o me-
nos previsibles suscitados por la distribucion territorial de competencias
propias de un Estado compuesto siguen en la Constitucién de 1978 un
modelo judicializado, y ello tanto en la letra como en la practica politica.
La propia Constitucion encomienda al Tribunal Constitucional el conoci-
miento de los conflictos competenciales territoriales, cosa que la Ley
Orgéanica del Tribunal Constitucional (LOTC) encauza esencialmente a
través de dos procesos, el recurso de inconstitucionalidad de contenido
“competencial”, y el “conflicto positivo de competencia”, completado
con otros procesos secundarios. Por el contrario, falta en la Constitucion
un organo con un disefio capaz de prevenir o aminorar el alcance de la
conflictividad judicializada, en tanto que posible medio “alternativo” de
solucion de controversias, en este sentido, el Senado espafiol tiene poco
parecido con el Consejo Federal de Alemania, con frecuencia afiorado
entre nosotros.’ La practica ha confirmado esta prevision: desde el pri-
mer momento, Estado y comunidades autdnomas acudieron al Tribunal
Constitucional solicitando la delimitacion de las respectivas competen-
cias, sin que cupiera apreciar un acusado esfuerzo para resolver alternati-
vamente el conflicto.

Hay que admitir, sin embargo, que no son comparables los conflictos
previsibles en uno y otro ambito, es decir, en el horizontal y en el verti-
cal. Este ultimo es el que de verdad esta articulado sobre una formalizada
“separacion” de poderes, y ello a través de un complejo sistema de des-
linde, ante el que, acaso paraddjicamente, no parece sino que, a mayor
sofisticacion, mayor litigiosidad. Tanta conflictividad, sin embargo, ha
conducido a la basqueda de algunos elementos alternativos de solucion
de las controversias territoriales, habria que decir que bastante débiles.

4 De autocomposicion, de nuevo en sentido figurado, cabria hablar en relacion con
los supuestos en los que la Constitucion prevé comisiones mixtas Congreso/Senado lla-
madas a obtener un texto aceptable por ambas camaras (articulos 74.2 y 167.1 CE).

5 La reciente reforma de la LOTC (L. O. 6/2007, de 24 de mayo) ha dado cabida a
una participacion indirecta de las Comunidades Autéonomas en el procedimiento de de-
signacion de los magistrados del Tribunal Constitucional, con alguna relevancia en el te-
ma que nos ocupa: el nombramiento del arbitro. El parrafo segundo del articulo 16.1
LOTC dispone ahora que “Los magistrados propuestos por el Senado seran elegidos en-
tre los candidatos presentados por las asambleas legislativas de las comunidades auténo-
mas en los términos que determine el Reglamento de la Camara”.
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Es asi como la Ley Organica 1/2000 ampli6 el plazo para la interposicion
de los recursos de inconstitucionalitad de raiz competencial, a fin de per-
mitir un mayor juego de la negociacion entre el Estado y las comunida-
des auténomas, susceptible de evitar la interposicion de algunos recursos
de este tipo (articulo 33, apartados 2 y 3 LOTC). Por lo demas, y desde
el inicio, la LOTC ha exigido a las comunidades autdbnomas una especie
de conciliacion previa, en forma de un requerimiento de incompetencia
previo a la interposicion de un conflicto positivo de competencia (articu-
lo 63.1). Para el Estado, sin embargo, este requerimiento previo se confi-
gura exclusivamente como potestativo (articulo 62).

En conclusion de este somero repaso, cabe decir que, en lo que a la es-
tructura compleja del Estado constitucional se refiere, la disyuntiva basi-
ca no se situa entre justicia y “medios alternativos”, sino entre politica y
judicializacion. Es mas, la segunda opcion tiende a verse con desconfian-
za, con frecuente recurso a la expresion “judicializacion de la politica”.
Con independencia de ello, en el &mbito mas susceptible de reconducirse
a la solucion judicial, el de las reglas de la delimitacion competencial te-
rritorial en el contexto de la distribucion vertical del poder, puede gene-
rarse una reaccion favorable a la promocion de mecanismos “alternati-
vos” de solucién de estos conflictos.

II. EL ARBITRAJE COMO “MATERIA” EN LA DISTRIBUCION
DE COMPETENCIAS

En la ordenacion de un Estado compuesto como el espafiol ninguna ins-
titucion o sector de la actividad publica esta libre de su calificacion y ads-
cripcion desde la perspectiva de la distribucion territorial del poder. El ar-
bitraje e instituciones proximas tampoco escapan a esta regla. Y no debe
extrafiar el que en un modelo territorial tan judicializado, como se ha com-
probado que es el nuestro, el Tribunal Constitucional haya debido abordar
este problema. Muy resumidamente, y adelantando lo que se diga a conti-
nuacion, cabe sefialar que el Tribunal Constitucional, en ausencia de una
mencidn expresa, en los frecuentes casos en los que se ha producido “en-
trecruzamiento” de titulos, ha dado preferencia a la materia “legislacion
procesal” que el articulo 149.1.6 de la CE atribuye en exclusiva al Estado,®

6 <, legislacion procesal, sin perjuicio de las necesarias especialidades que en este
orden se deriven de las particularidades del derecho sustantivo de las comunidades auto-
nomas”.
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sobre una pluralidad de competencias autonémicas (consumidores y usua-
rios, publicidad, propiedad intelectual), susceptibles de una promocion de
medios alternativos de solucion de controversias.

Esta jurisprudencia arranca con la STC 15/1989, sobre la Ley de De-
fensa de Consumidores y Usuarios, donde el Tribunal razona en térmi-
nos practicamente apodicticos la adscripcion de la competencia contro-
vertida a la materia legislacion procesal.” Mucho mas clara aparece la
cuestion en el caso de la STC 56/1990, relativa a la Ley Organica del Po-
der Judicial, cuya disposicion adicional 6a. procedia a la supresion de los
tribunales arbitrales de censos: la materia no cabria dentro de las “espe-
cialidades autonémicas” por cuanto estaria afectado el principio de uni-
dad jurisdiccional.

La STC 62/1991 resuelve un recurso de inconstitucionalidad y un con-
flicto positivo de competencias, acumulados, interpuestos por el Estado
frente a la Ley de Galicia del Consumo y al Decreto creando la comision
correspondiente. El Estado impugno la ley gallega “por encomendar fun-
ciones arbitrales a una “comision Consultiva del Consumo” por contrario
a la competencia estatal ex articulo 149.1.6* (“legislacion procesal”),
acogiendo el Estado el argumento con invocacion de la STC 15/1989,
por mas que ésta no dice nada de “equivalente jurisdiccional”.?

Anos mas tarde, la STC 146/1996, sobre la Ley Estatal de Publicidad,
repite la adscripcion de la materia, de manera preferente, a “legislacion
procesal”, con cita tanto de la STC 15/1989 como de la 62/1991: Es legis-

7 FJ 9 b: “el establecimiento de un sistema general de arbitraje es materia que incues-
tionablemente ha sido atribuida a la competencia exclusiva del Estado (articulo 149, 1, 6 y
8, CE), por lo que ninguna tacha de inconstitucionalidad cabe oponer al articulo 31”.

8 FJ 5: “no cabe duda que el establecimiento de un sistema de arbitraje, como diji-
mos en la STC 15/1984, fundamento juridico 9, b, es materia atribuida a la competencia
del Estado por los titulos competenciales del articulo 149.1, 5y 6, pues, siendo el arbitra-
je un «equivalente jurisdiccional», mediante el cual las partes pueden obtener los mismos
objetivos que con la jurisdiccion civil (esto es, la obtencion de una decision que ponga
fin al conflicto con todos los efectos de la cosa juzgada), es evidente que la creacion de
organos de naturaleza arbitral y el establecimiento de dicho procedimiento heterocompo-
sitivo es materia propia de la legislacion procesal civil, relacionada, en cuanto a los efec-
tos del laudo arbitral y al sistema de recursos, con la administracion de justicia, tal y co-
mo lo confirma la supletoriedad que respecto del articulo 31 de la Ley 26/1984 establece
la disposicion adicional primera de la Ley estatal 36/1988, de 5 de diciembre, de arbitra-
je, por lo que, tanto el segundo parrafo del articulo 31 de la Ley gallega como el articulo
60. del Decreto 37/1985 invaden la competencia estatal”.
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lacién procesal en tanto que “equivalente jurisdiccional”.’ Poco después,
la STC 196/97, sobre la Ley Estatal de Propiedad Intelectual, desestima la
impugnacién autonémica de la creacion por medio de la misma de un 6r-
gano arbitral en el Ministerio de Cultura con el mismo argumento.'?

El todavia reciente Estatuto de Autonomia de Catalufia,!' como en
tantas otras ocasiones, ha procurado reaccionar frente a esta jurispruden-
cia constitucional. Su articulo 106.2 declara: “La Generalidad puede es-

9 FJ 6: “No cabe duda de que las normas recurridas, que configuran un tnico bloque
normativo con el resto de los preceptos contenidos en el referido Titulo, se insertan en el
ambito de la legislacion procesal, pues la implantacion o establecimiento de un sistema o
mecanismo jurisdiccional como medio de resolucion de las controversias derivadas, en
este caso, del desarrollo de la actividad publicitaria, mediante el cual las partes pueden
obtener una decisién que ponga fin a los conflictos surgidos, es materia propia de la le-
gislacion procesal, reservada al Estado con caracter exclusivo por el articulo 149. 1.6.
CE, cuya atribucion «responde a la necesidad de salvaguardar la uniformidad de los ins-
trumentos jurisdiccionalesy (SSTC 71/1982, fundamento juridico 20; 83/1986, funda-
mento juridico 2.; 123/1988, fundamento juridico 3). En este sentido, no es ocioso recor-
dar que el Tribunal Constitucional ya tuvo ocasion de declarar en relacion con el
establecimiento de un sistema de arbitraje, que, en tanto que equivalente jurisdiccional, a
través del cual se pueden obtener los mismos objetivos que con la jurisdiccion civil, era
materia propia de la legislacion procesal civil (articulo 149.1.6. CE), relacionada, en
cuanto a los efectos del laudo arbitral y al sistema de recursos, con la administracion de
justicia” (SSTC 15/1989, fundamento juridico 9.b; 62/1991, fundamento juridico 5).

10 FJ 12: “La competencia de legislacion que al Estado atribuye el articulo 149.1.9.
CE, permite a éste, segiin hemos razonado, establecer el régimen juridico completo de la
propiedad intelectual y, por tanto, la instauracion de este mecanismo para la resolucion
de los problemas que en ¢l puedan plantearse. Pero es que, ademas, la norma recurrida se
inserta también a efectos competenciales, en el ambito de la legislacion procesal» (articu-
lo 149.1.6. CE) y en el de la «administracion de justicia» (articulo 149.1.5. CE), como ya
ha tenido ocasion de sefialar este Tribunal, pues «siendo el arbitraje un equivalente juris-
diccional, mediante el cual las partes pueden obtener los mismos objetivos que de la ju-
risdiccion civil, esto es, la obtencion de una decision que ponga fin al conflicto con todos
los efectos de la cosa juzgada, es evidente que la creacion de organos de naturaleza arbi-
tral y el establecimiento de dicho procedimiento es materia propia de la legislacion proce-
sal civil, en cuanto a los efectos del laudo arbitral y al sistema de recursos, con la adminis-
tracion de justician” (SSTC 15/1989, fundamento juridico 9. b, y 62/1991, fundamento
juridico 5).

11 L. 0. 6/2006, de 19 de julio. Y, en idénticos términos, L. O. 2/2007, de 19 de marzo,
de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia. Articulo. 150.2: La Junta de Anda-
lucia puede establecer los instrumentos y procedimientos de mediacion y conciliacion en la
resolucion de conflictos en las materias de su competencia. No se entiende por qué este
precepto es situado en la parte menos ventajosa, a efectos de enfrentarse con una conside-
racion de constitucionalidad (“Competencias sobre la administracion de justicia”).
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tablecer los instrumentos de mediacidon y conciliacion en la resolucion de
conflictos en las materias de su competencia”. De este modo, el EAC
busca desactivar la doctrina constitucional contenida en sentencias como
la 15/1989, 1a 62/1991, 1a 146/1996 o 1a 196/1997.

En resumen, puede decirse que la formula del “equivalente jurisdic-
cional” ha nacido en el contexto de la litigiosidad competencial, funda-
mentando la adscripcion de cualesquiera institutos de arbitraje al titulo
estatal “legislacion procesal”, con independencia de que se respete la or-
denacion estrictamente procesal del arbitraje.

III. EL ARBITRAJE PRIVADO

El arbitraje,'” eso puede afirmarse con seguridad, es una institucion
“constitucionalmente relevante”, la mencione o no expresamente la Cons-
titucion. En términos absolutamente generales, la opcion por dirimir una
controversia civil acudiendo de comtin acuerdo a un tercero desprovisto de
potestas conecta con el principio general de libertad, al igual que con el bi-
nomio Estado/sociedad, consustancial al Estado constitucional. El arbitra-
je, por tanto, es constitucionalmente legitimo, lo que implica que el Estado
no podria prohibirlo en todo lo que no sea ilicito ratione materiae. A otro
nivel se situaria el deber positivo del Estado de reconocimiento de cosa
juzgada, junto a la potestad de hacer ejecutar lo juzgado, con el auxilio de
su “brazo secular”: en todo caso, la legitimidad constitucional de estas pie-
zas, practicamente consustanciales al arbitraje, resulta indudable.

A partir de lo anterior, la relevancia constitucional del arbitraje re-
sulta de la capacidad del laudo arbitral, este es el nicleo de la cuestion,
para desplazar a la sentencia judicial, anticipando una declaracion con
fuerza de cosa juzgada. Optando por el arbitraje, los particulares renun-
cian a su derecho fundamental (articulo 24.1 CE) a someter en el caso
concreto su controversia a un 6rgano judicial, titular en exclusiva de la
potestad de juzgar, por mas que no se despoje a éste de la potestad de ha-
cer ejecutar lo juzgado. El arbitro, por voluntad de los particulares, se
pone en el lugar del juez.

12" E] Tribunal Constitucional ha debido pronunciarse sobre el arbitraje tal como han si-
do regulados en las tres sucesivas leyes de 1953, 36/1988, del 5 de diciembre y 60/2003,
del 23 de diciembre.
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De este modo se produce, siempre como consecuencia de la libre vo-
luntad de las partes, una intensisima interferencia en la eficacia del dere-
cho fundamental a dirigirse al juez en obtencidén de una resolucidon que
resuelva acerca de un derecho o interés legitimo: lo que llamamos dere-
cho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE).

En lo que sigue, y en este contexto del binomio arbitraje/Constitucion,
abordaremos brevemente tres problemas especificos: la inconstitucionali-
dad del “arbitraje obligatorio”, lo que podriamos llamar el dilema de las
leyes inconstitucionales y, por fin, el alcance del control del arbitraje a
través del recurso de amparo.

1. La proscripcion del arbitraje obligatorio

El ejemplo mas claro de como la regulacion legal del arbitraje puede
vulnerar la Constitucion es el supuesto del arbitraje obligatorio.

En la STC 174/1995 el Tribunal Constitucional resolvié la cuestion de
inconstitucionalidad planteada frente al articulo 38.2 de la Ley de Trans-
portes Terrestres. Este precepto establecia un arbitraje que tenia visos de
obligatorio, es decir, no basado en la libre voluntad de las partes: “Siem-
pre que la cuantia de la controversia no exceda de 500,000 pesetas, las
partes, someteran al arbitraje de las Juntas cualquier conflicto que surja
en relacion con el cumplimiento del contrato, salvo pacto expreso en
contrario”. El Tribunal, por unanimidad, aprecidé en este precepto una
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva:

La autonomia de la voluntad de las partes —de todas las partes— constitu-
ye la esencia y el fundamento de la institucion arbitral, por cuanto que el
arbitraje conlleva la exclusion de la via judicial. Por tanto, resulta contra-
rio a la Constituciéon que la Ley suprima o prescinda de la voluntad de una
de las partes para someter la controversia al arbitraje de la Junta que es lo
que hace en el parrafo primero del articulo 38.2 (FJ 3).

El legislador reacciond pronto a esta sentencia, modificando, por la
minima, la redaccion del precepto declarado inconstitucional. En sustitu-
cion del apartado segundo declarado inconstitucional, se complet6 el pri-
mero de los apartados del articulo 38 de la Ley de Transportes Terrestres
en los siguientes términos:
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Se presumira que existe el referido acuerdo de sometimiento al arbitraje de
las Juntas siempre que la cuantia de la controversia no exceda de 500,000
pesetas y ninguna de las partes intervinientes en el contrato hubiera mani-
festado expresamente a la otra su voluntad en contra antes del momento en
que se inicie o deberia haberse iniciado la realizacion del servicio o activi-
dad contratado.

Habia todavia base para plantear una cuestion de inconstitucionalidad
frente a esta segunda version, de tal manera que la correspondiente cues-
tion también ha sido recientemente merecedora de una sentencia. La STC
352/2006, sin embargo, ha considerado suficientemente respetado el de-
recho a la tutela judicial con esta otra formula.'?

2. El dilema de las leyes inconstitucionales

En efecto, tal cardcter asume el problema de las posibilidades de los
arbitros a la hora de enfrentarse con un precepto legal acaso inconstitu-
cional. En nuestro sistema se viene invocando repetidamente el obiter
dictum contenido en un Auto de inadmision de 1993, de la Seccién Pri-
mera del Tribunal Constitucional.'*

13 FJ 3. “b) En cambio, la redaccion del precepto aqui cuestionado permite evitar el ar-
bitraje y acceder a la via judicial, ejercitando pretensiones frente a la otra parte, por la mera
declaracion unilateral del interesado, sin necesidad de pacto y de consentimiento de la otra
parte.” FJ 4: “hemos de concluir que la consecuencia juridica cuestionada —sometimiento
al arbitraje—, en cuanto puede ser excluida por la declaracion de una sola de las partes, cu-
ya formulacion, ademas, puede producirse incluso después de la celebracion del contrato,
no resulta desproporcionada. De una parte, porque no merece tal calificacion la vinculacion
por el silencio resultante de una disposicion normativa referida a una actividad muy con-
creta (contratos de transporte terrestre) y en relacion unicamente con las controversias de
menor entidad econdémica. De otra, porque los contratantes no vienen obligados a formular
aquella declaracion en el momento mismo del perfeccionamiento o de la formalizacion del
contrato sino que el dies ad quem para la expresion de su voluntad contraria a la interven-
cion de las juntas arbitrales se pospone hasta el momento «en que se inicie o deberia haber-
se iniciado la realizacion del servicio o actividad contratada» que es cuando ha de ponde-
rarse especialmente la seguridad de las partes en la relacion negocial, aqui en un aspecto
tan relevante como es el mecanismo de resolucion heterdnoma de conflictos”.

14 ATC 259/1993. “El arbitro, que no nos puede plantear una cuestion de inconstitu-
cionalidad por estar reservada a los 6rganos judiciales (articulo 163 CE), ni tampoco esta
legitimado para formular cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de la Co-
munidad Europea, por no ser 6rgano jurisdiccional (articulo 177 del Tratado; sentencia
del 23 de marzo de 1982, caso Nordsee)”.
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Desde luego, basta leer los términos en los que se expresa el articulo
163 de la Constitucion, asi como los correlativos preceptos de la LOTC
para comprender que los arbitros no son jueces en el sentido de estos
preceptos. Sélo los juzgados y tribunales integrantes del Poder Judicial
pueden formalizar una cuestion de inconstitucionalidad.

La cuestion, sin embargo, permanece. Con independencia de que el ar-
bitro no pueda plantear la cuestion de inconstitucionalidad, ;qué se supo-
ne que debe hacer ante la norma de rango legal contraria a la Constitu-
cion? Pues la respuesta casi instintiva basada en el deber de aplicar la ley
en ausencia de la posibilidad de elevar la cuestion es a estas alturas muy
poco convincente. El problema de constitucionalidad puede afectar tanto
al propio derecho sustantivo aplicable como al propio derecho procesal
contenido tipicamente en la Ley de Arbitraje.

La solucion no parece que pueda venir sino por la via del auxilio judi-
cial. Ciertamente, produce cierta prevencion un mecanismo que puede
gravar tan intensamente una de las finalidades mas relevantes del arbitra-
je, la obtencion de una solucidn répida de la controversia. Pero tampoco
es algo que fuera a ocurrir todos los dias. Siempre tendra el juez que exa-
minar la consistencia del argumento. Y lo que parece inconcebible es que
la propia Ley de Arbitraje no vincule en todo caso al arbitro, la experien-
cia demuestra que el problema dista de ser académico.

3. El alcance del recurso de amparo en el control del laudo arbitral

La cuestion de mayor enjundia que ha venido ocupando al Tribunal
Constitucional en relacion con el arbitraje es la relativa a las posibilida-
des de plantear ante el Tribunal Constitucional eventuales vulneraciones
del derecho a la tutela judicial efectiva en este contexto.

La circunstancia de que el Tribunal Constitucional espafiol conozca
por la via del recurso de amparo de las vulneraciones del derecho a la tu-
tela judicial efectiva a instancia de cualquier particular, de modo particu-
lar frente a las resoluciones judiciales, ha motivado una abundante y va-
riada jurisprudencia de dicho Tribunal Constitucional en relacion con el
arbitraje.

Habria que comenzar especificando que no cabe acudir directamente
en amparo frente a un laudo arbitral. El amparo solo puede impetrarse en
Espaiia frente a los actos de los poderes publicos. De ahi que el amparo
se pida indefectiblemente frente a la resolucion judicial recaida en la “ac-
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cion de nulidad” interpuesta frente a un laudo arbitral.'> Desde esta pers-
pectiva, estos amparos no funcionan de manera distinta a como lo hacen
los que se enfrentan con los supuestos de vulneracion de derechos en las
relaciones entre particulares.'®

Lo que ocurre es que, con ocasion del laudo, da la sensacién de haberse
producido en el seno del Tribunal Constitucional una disputa interna, casi
una querella de escuela, acerca de la naturaleza del arbitraje, entre “juris-
diccionalistas” y “contractualistas”. La cuestion tiene alguna repercusion
pues, si es auténticamente jurisdiccion, en el arbitraje pueden vulnerarse
derechos fundamentales procesales por parte de particulares revestidos de
funcion publica. Si es un “equivalente”, pero no es jurisdiccion, si lo que
se vulnera es solamente la legislacion de arbitraje, entonces el acceso al
amparo es bastante mas restringido. La historia de la jurisprudencia consti-
tucional espafiola al respecto parece ser la de una vacilacion finalmente
vencida del lado de un alejamiento de la concepcion jurisdiccional.

La “polémica” parece arrancar de la STC 43/1988, de la Sala Segunda
(ponencia del magistrado De la Vega Benayas). El FJ 4 utiliza en ella ex-
presiones tales como “la jurisdiccion en la que se ha resuelto la instan-
cia”, o “la jurisdiccion dentro de la cual se ha resuelto el litigio, es decir,
la de arbitraje”.!”

15" De hecho, la accion de nulidad funciona en buena medida como un primer ampa-
ro, dada la muy frecuente conexion del contenido de esta accion con una alegacion de
vulneracion de los “equivalentes” derechos procesales (indefension, audiencia, incon-
gruencia) ATC 116/1992, FJ 3: “la clausula de orden publico se ha impregnado desde la
entrada en vigor de la Constitucion con el contenido de su articulo 24. Asi las cosas, da-
do que en la sentencia impugnada se razona de manera suficiente —al hilo de las restan-
tes pretensiones de la ahora recurrente— la no concurrencia de causas de nulidad tales
como la indefension o la incongruencia, ha de entenderse que la decision judicial de tener
por no conculcado el orden publico no puede ser tachada de atentatoria contra el derecho
a la tutela judicial efectiva de la demandante”.

16«2 Es necesario comenzar destacando que, conforme a nuestra reiterada jurispru-
dencia, el laudo arbitral no puede ser objeto directo de impugnaciéon por medio del recur-
so de amparo y que «este Tribunal carece de jurisdiccion para enjuiciar el laudo arbitral
en si mismo considerado, por cuanto, como acto no referible a ningun tipo de poder pi-
blico (articulo 41.2 LOTC), resulta extraiio al ambito y funcion del proceso constitucio-
nal de amparo»” (SSTC 176/1996, del 11 de noviembre, FJ 1; 13/1997, de 27 de enero,
FJ 2) (STC 9/2005, FJ 2).

17 FJ 4: “...es fundamental el dato relativo a la jurisdiccion dentro de la cual el litigio
se ha resuelto en la instancia, es decir, la de arbitraje ...renunciando a la jurisdiccion es-
tatal por la del arbitro o arbitros particulares de equidad, como es el caso del recurso”. FJ
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Una respuesta a dicho lenguaje parece descubrirse en el casi inmediato
Auto 701/88, de la Seccion Primera (de la Sala Primera): ““...de ello no se
deriva necesariamente su sumision (es decir, del arbitraje) a los preceptos
constitucionales”; el articulo 24 CE se proyecta sobre la jurisdiccion del
Estado.!® Y la polémica parece tener continuacion en la STC 288/93, don-
de la bandera del jurisdiccionalismo la toma la Sala Primera (pero hay que
tener en cuenta que, un afio antes, con motivo de la renovacion parcial del
Tribunal de 1992, los magistrados han cambiado de Sala).

Con estos antecedentes, cabe ya ocuparse de la mucho mas reciente
STC 9/2005, de la Sala Primera, por la que se resuelve un recurso de am-
paro promovido frente a un laudo arbitral. La sentencia contiene un FJ 5,
en el que se declara que no se pueden acoger las quejas relativas a la vul-
neracion de los derechos del articulo 24 CE frente al laudo arbitral porque:
@) quienes se someten a un arbitraje de equidad tienen derecho (un “dere-
cho subjetivo”) a la imparcialidad y a la no indefension, pero, b) éstos son
derechos que derivan de la configuracion legal del arbitraje; c) tales dere-
chos tienen el caracter de derechos que se desenvuelven en el ambito de la
legalidad ordinaria; d) se tutelan a través del recurso o accion de anulacion
(ante los jueces y tribunales ordinarios), que la regulacion legal “conce-
de”; toda vez que e) estos derechos “no son garantias derivadas —con el

5. “En la vertiente procesal, esto se traduce en la prevision de un proceso especial, ajeno
a la jurisdiccion ordinaria, caracterizado por la simplicidad de formas procesales y el uso
del arbitrio (saber y entender) por los jueces arbitros designados por las partes, no obliga-
dos a la motivacion juridica, aunque si, en todo caso, a «dar a aquéllas la oportunidad
adecuada de ser oidas y de presentar las pruebas que estimen necesarias» (articulo 29 de
la Ley especial). A su vez, esta peculiaridad se refleja en el tratamiento del unico y posi-
ble recurso: el de nulidad ante la Sala Primera del Tribunal Supremo (articulos 1.729 y
ss. de la L. E. C.), que habra de fundarse en causas tasadas (articulo 1.733: nulidad del
compromiso, laudo dictado fuera de plazo, resolver puntos no sometidos al arbitraje y no
oir o no permitir pruebas al recurrente)”.

18 FJ 1: “aunque pudiera admitirse con algiin sector doctrinal que la actividad de
los arbitros de derecho privado es una actividad propiamente jurisdiccional, en la medi-
da en que produce efectos de cosa juzgada, de ello no deriva necesariamente su sumi-
sion a los preceptos constitucionales, especialmente en aquellos casos en que por ser el
arbitraje de equidad, las partes, en virtud del juego de la autonomia de la voluntad, ma-
nifestada en el contrato de compromiso, o previamente en las clausulas o pactos com-
promisorios, se han autoexcluido no solamente de la actividad jurisdiccional de los 6r-
ganos jurisdiccionales del Estado, sino de la vinculacion al ordenamiento juridico,
sometiendo sus conflictos y litigios a decisiones de equidad o, como suele decirse, al
leal saber y entender de los arbitros”.
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caracter de derechos fundamentales— del articulo 24, cuyas exigencias
s6lo rigen para el proceso... y para el 6rgano”."”

Por tanto, en la regulacion legal del arbitraje quienes se someten al mis-
mo tienen ciertamente un “equivalente” a los derechos fundamentales que
reconoce el articulo 24.1 CE, pero en modo alguno se equiparan a esos ul-
timos. No son “garantias derivadas, con el caracter de derechos fundamen-
tales, del articulo 24”; por el contrario, son derechos (no ya de “configura-
cion legal” como son con frecuencia los derechos derivados del derecho a
la tutela judicial efectiva), sino derechos que “se desenvuelven en el &mbi-
to de la legalidad ordinaria” (es la regulacion legal quien los “concede”™):
en este caso los contenidos en los articulos 17 y 24.1 de la Ley 60/2003.
Por eso estos derechos legales se tutelan, en su caso, a través del recurso o
accion de anulacion ante los tribunales ordinarios.

La STC 9/2005 tiene desde luego la ventaja de la claridad. El “equiva-
lente” arbitral de las garantias constitucionales no tiene el caracter de de-
rechos fundamentales, ni siquiera de configuracion legal, se mueven en
un ambito inferior. El amparo frente a las sentencias dictadas en acciones
de nulidad se agota en ese propio proceso, mas alla de ello s6lo hay que
cuidar el canon de la manifiesta irrazonabilidad, de lo que es “mera apa-
riencia de justicia”.

Lo primero que habria que preguntarse, sin embargo, es por qué no se
ha otorgado a los arbitros la posicion de cualquier particular como sujeto
pasivo u obligado por los derechos fundamentales. Si se reconoce que
cualquier particular puede vulnerar el principio general de igualdad, o las
prohibiciones de discriminacion, o la libertad de expresion, o el derecho
al honor, ;por qué los arbitros no podrian vulnerar los derechos procesa-

19«5 El mismo pronunciamiento desestimatorio merecen las pretensiones que se for-
mulan invocando la prohibicioén constitucional de indefension (articulo 24.1 CE) y el dere-
cho al juez imparcial (articulo 24.2 CE). Es indudable que quienes someten sus controver-
sias a un arbitraje de equidad tienen un derecho subjetivo a la imparcialidad del arbitro
(articulo 12.3 de la Ley de arbitraje de 1988 y articulo 17 de la Ley 60/2003, de 23 de di-
ciembre, de arbitraje) y a que no se les cause indefension en la sustanciacion de las actua-
ciones arbitrales (articulo 21.1 de la Ley de arbitraje de 1988 y articulo 24.1 de la Ley de
arbitraje de 2003), derechos que derivan de la misma configuracion legal del arbitraje co-
mo forma de heterocomposicion de los conflictos entre ellos. Pero esos derechos tienen
precisamente el caracter de derechos que se desenvuelven en el ambito de la legalidad ordi-
naria y que se tutelan, en su caso, a través del recurso o accion de anulacion que la regula-
cion legal del arbitraje —por medio de motivos de impugnacion tasados— concede a quie-
nes consideren que aquéllos han sido vulnerados”.
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les cuando el ordenamiento les permite resolver una controversia con efi-
cacia de cosa juzgada?, ;por qué no puede funcionar la ficcion que ha
permitido imputar al juez que no corrige una vulneracion de este tipo esa
misma vulneracion del derecho fundamental?

La primera explicacion que se nos ocurre es que estos derechos funda-
mentales estarian tan inescindiblemente ligados al ejercicio de la potestad
jurisdiccional que “no podrian” ser vulnerados por nadie que no fuese titu-
lar de dicha potestad publica. No se puede imputar a un arbitro la vulnera-
cion del derecho al juez imparcial porque el arbitro no “es” juez. Otra cosa
es que el ordenamiento subconstitucional —la ley— imponga que el arbi-
tro —cOomo no— ha de ser imparcial. Pero eso no lo convierte en un dere-
cho fundamental y, por lo tanto, no puede ser materia de amparo.

Da la impresion de que, una vez mas, “lo procesal” ha mandado sobre
“lo sustantivo”. De forma parecida, aunque a la inversa, como se amplio
el contenido del derecho a la libertad sindical por via legal a efectos de
extender el ambito del amparo, ahora parece que se “degrada” a lo legal
un derecho a fin de excluirlo de la tutela del amparo constitucional. Cla-
ro que en esta ocasion no habia alternativa, si se hubiera predicado el ca-
racter de derecho fundamental a las notas de independencia e imparciali-
dad de los arbitros, dificilmente se hubiera podido excluir al Tribunal
Constitucional del conocimiento de dichas vulneraciones, a menos de
echar por completo abajo la ficciébn que viene permitiendo conocer en
amparo de los supuestos de vulneracion por parte de los particulares.

La cuestion, desde luego no facil, es ésta: ; Tan imposible es negar que
el arbitraje suponga ejercicio de la potestad jurisdiccional del Estado y, a
pesar de ello, reconocer que los arbitros estan en posicion de vulnerar el
derecho fundamental a un laudo arbitral dictado de manera independiente
e imparcial? Quiza hubiera que resistirse a una concepcion de “unién in-
disoluble” entre potestad jurisdiccional y sujeto pasivo de los derechos
fundamentales procesales. Los arbitros son particulares pero estan en una
posicion de vulnerar un derecho fundamental de forma mucho mas ca-
racteristica a como cualquier particular con una determinada posicion so-
cial puede discriminar o puede atentar a la intimidad de otra persona.

Da la sensacion de que esto el Tribunal Constitucional no lo ha expli-
cado. Desde luego esta doctrina constitucional es coherente con la inten-
cion que preside a toda la institucion del arbitraje: la obtencion de una
solucién definitiva de la controversia de manera relativamente agil. Pero
en términos de principio no acaba de convencer.



