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Resumen: Arbitraje y funcion jurisdiccional

El arbitraje no es un modo de resolver las diferencias frente a la via judicial, sino una
alternativa a ésta. Una alternativa aconsejable con preferencia a la via judicial a la que li-
bremente podran acudir quienes entiendan que se adapta mejor a sus condiciones o cir-
cunstancias. Solo de ese modo puede entenderse la funcion y el papel que debe cumplir el
arbitraje y evitar frustraciones o desengafios, producido muchas veces por una confusién en
su verdadero cometido. El arbitro no es es un juez, ni desempena una completa funcién juris-
diccional. El arbitraje no nace como sustituto de la funcion jurisdiccional, sino como una al-
ternativa a la misma y, por tanto, no utilizarse como un remedio supletorio del judicial.
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Abstract: Arbitration and jurisdictional function

Arbitration is not a way to resolve disputes in the courts, but an alternative to it. An
advisable alternative with preference to the judicial way to which freely they will be able
to go to those who understand that it adapts better to their conditions or circumstances.
Only in this way can the _function and the role of arbitration be understood and frustra-
tions or disappointments avoided, often resulting in confusion in its true meaning. The
arbitrator is not a judge, nor does he perform a complete jurisdictional function. Arbitra-
tion does not arise as a substitute for the jurisdictional function, but as an alternative to it
and, therefore, not be used as a remedy for judicial remedies.
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I. Arbitraje y jurisdiccion

Junto al tradicional monopolio judicial del Estado, a quien los dis-
tintos textos constitucionales atribuyen la funcion jurisdiccional de
“Juzgar y hacer ejecutar lo juzgado” (asi, en Espaiia lo dispone el art.
117.3° CE), los particulares, representantes genuinos de la sociedad ci-
vil, han buscado, desde el propio Derecho romano, otras formulas al-
ternativas, de caracter y naturaleza privada, para resolver sus contro-
versias. La mediacion, la conciliacion, el corretaje y el arbitraje son ma-
nifestaciones de la bisqueda del ser humano por encontrar solucion,
sin necesidad de acudir a los tribunales de justicia, a sus diferencias y
conflictos privados. Todas ellas, con sus matices y diferencias, son ma-
nifestaciones de la libertad del individuo, que opta, en el legitimo ejer-
cicio de dicha libertad, por resolver privadamente sus diferencias. La
autonomia de la voluntad (art. 1255 Cc) se constituye, por tanto, en la
base, origen y punto de partida de dichas formulas de resoluciéon de
controversias. En su virtud, y a través del convenio arbitral, al que ha-
remos referencia mas adelante, las partes discrepantes acuden al arbi-
traje para resolver sus diferencias.

En esta colaboracién haremos referencia, ya lo hemos anticipado, a
una de esas formulas de resolucion privada de conflictos, el arbitraje, que
tiene como caracteristica distinguible y mas resefiable respecto de las
otras formulas, la de encargar a un tercero, ajeno a las partes, la resolucion
de la controversia a través de un laudo, que produce los efectos de cosa
juzgada, con la misma eficacia que una sentencia, susceptible solo de ser
impugnado por medio de la accion de anulacion ejercitable ante los tribu-
nales de justicia competentes (en Espana el Tribunal Superior de Justicia
perteneciente a la sede en que tuvo lugar el arbitraje). En todo caso, in-
teresa resaltar que los motivos de la accion de anulacion son tasados (art.
41.1° LA) y aluden fundamentalmente a defectos formales de especial
transcendencia, sin que, en ningdn caso, el tribunal de justicia pueda en-
trar a conocer del fondo del asunto, ni sustituir el “iter racional” seguido
por el tribunal arbitral a la hora de dictar el laudo (principio de “inter-
vencion minima”, al que después nos referiremos).

No obstante, es preciso resaltar algunas de las caracteristicas que ha-
cen del arbitraje un medio alternativo al judicial diferenciado de éste?,

1 M. Olivencia Ruiz, “Arbitraje, una justicia alternativa”, Veinticinco afos de arbitraje
en Espana. Libro conmemorativo de la Corte Civil y Mercantil de Arbitraje. Libro conme-
morativo de 25 afios de CIMA (J.C. Fernandez Rozas, coord.), Madrid, CIMA, 2015, pp. 43
—50: “... los protagonistas profesionales del trafico mercantil (mercaderes, comerciantes,
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que ofrece a la sociedad una posibilidad de resolucion de conflictos dis-
tinta a la jurisdiccional y que, en consecuencia, enriquece y amplia las
distintas vias a las que pueden acudir las partes a la hora de resolver
sus diferencias. Al arbitraje no hay que considerarlo como un modo de
resolver las diferencias “frente” a la via judicial, sino como “una alter-
nativa” a esta, al que libremente podran acudir quienes entiendan que
se adapta mejor a sus condiciones o circunstancias, haciéndolo acon-
sejable con preferencia a la via judicial. Solo de ese modo puede enten-
derse la funcién y el papel que debe cumplir el arbitraje y de ese modo
evitar frustraciones o desengafios, producido muchas veces por una
confusién en su verdadero cometido, porque ni el rbitro es un juez, ni,
en consecuencia, desempena, como tendremos ocasion de comprobar,
una completa funcidn jurisdiccional. El arbitraje no nace como susti-
tuto de la funcién jurisdiccional, sino como una alternativa a la misma
y por tanto no debe plantearse como un remedio sustitutorio del judi-
cial que tenga su razén de ser y como causa proxima el retraso y acu-
mulacién de asuntos en los juzgados y tribunales. Tal planteamiento es
erroneo y desvirtia la esencia del arbitraje que, como acabamos de afir-
mar, nace de la libre voluntad de las partes que, ante un conflicto pre-
sente o futuro, pactan resolver sus diferencias acudiendo a una féormula
alternativa a los tribunales de justicia, sencillamente porque la consi-
deran idonea y adecuada al fin que persiguen.

Es evidente que existe un grave y no deseable retraso en la solucion
de los asuntos tramitados en los juzgados y tribunales de justicia y que
a veces, y a pesar del esfuerzo y trabajo de los 6rganos jurisdiccionales,
hay quienes buscan en el arbitraje el remedio rapido a una situacion
angustiosa y dificil. Pero no es menos cierto, que esa misma situacion
produce el efecto contrario, de suerte que no se incrementa el nimero
de procedimientos arbitrales, por cuanto que las partes, sabedoras
desde un principio que el conflicto y controversia va a producirse, evi-
tan acudir al arbitraje dilatando en el tiempo la resoluciéon del pro-
blema, que con certeza les sera desfavorable. Y asi, la rapidez y celeri-
dad, caracteristicas del arbitraje, pueden ser también en determinados
supuestos un obsticulo para su utilizacion. Sin embargo, las notas y
caracteristicas del arbitraje hacen del mismo un modo de resolver con-
troversias que justifican que cada vez vaya siendo mas frecuente acudir
al mismo como modo alternativo de resolverlas. Notas y caracteristicas
a alguna de las cuales haremos referencia mas adelante.

empresarios...) siempre han buscado alternativas a la jurisdiccién ordinaria para resolver
los litigios originados en el gjercicio de su actividad propia”.
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En todo caso, la funcion del arbitro nace y se ejerce por la libre vo-
luntad de las partes, constituyendo dicha voluntad el principio, limite
y fin de su encomienda. Por tanto, la funcién arbitral no es solo una
delegacidén de la funcion jurisdiccional del Estado, sino también el re-
sultado de la libre voluntad de las partes, a la que el legislador reconoce
y regula. De ahi, que por mor de esa voluntad, reconocida por el legis-
lador ordinario, el 4rbitro desempena una funcién jurisdiccional con-
cretada en la labor de juzgar (lo que no es baladi), pero sin que tenga
las potestades de ejecucion, que la Constitucion reserva en exclusiva a
los jueces, por tener los mismos el imperium o potestad de ejecucion
derivada directamente de la propia Constitucion. En efecto, al ser el
Estado el titular del poder de coaccion se hace necesaria su interven-
cién para llevar a puro y debido cumplimiento los laudos dictados por
los arbitros cuando la parte afectada por el mismo se niega a dicho
cumplimiento. Al arbitro le compete dictar el laudo que pone fin a la
controversia, pero no tiene potestad para ejecutarlo, potestad que co-
rresponde a los tribunales de justicia.

Pues bien, es preciso resaltar, como primera nota o caracteristica del
arbitraje, cudl es la funcion o cometido del tribunal arbitral encargado
de conocer y resolver la controversia, funcion que queda delimitada por
la propia naturaleza del arbitraje y el encargo recibido de las partes, y
que no es otra que resolver el caso concreto (la discrepancia) sometido
a su consideracion. El tribunal arbitral, sea unipersonal o colegiado,
debe limitarse a resolver la controversia sometida a su conocimiento a
la vista del Derecho (arbitraje de Derecho) o principios generales o éti-
cos (arbitraje de equidad) aplicables al caso, sin entrar en otras consi-
deraciones (v.gr., validez o constitucionalidad de la norma), ni exten-
der mas alla de la controversia suscitada el &mbito de su actuacion.

En intima conexién con lo dicho, otra de las caracteristicas del arbi-
traje, es que la funcion del arbitro nace y se extingue con la controversia
sometida a su consideracion. Nace con su nombramiento y aceptacion
y finaliza al dictar el laudo. Nombramiento que se hace para cada arbi-
traje concreto, no existiendo, a diferencia de lo que sucede en la funciéon
jurisdiccional, el derecho “al arbitro determinado por la ley”, por
cuanto que el juez desempena de modo permanente su funcion juris-
diccional, integrandose en el poder judicial, lo que, como acabamos de
sefalar, no sucede en la funcién arbitral, cuya naturaleza privada y
temporal es incuestionable2.

2 J.C. Fernandez Rozas, “Arbitraje versus jurisdicciéon”, Veinticinco anos de arbi-
traje..., op. cit., pp. 65 —81. Desde un punto de vista subjetivo el arbitro no puede equi-
pararse a un juez en la medida en que éste es titular de la potestad de juzgar y hacer
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Como hemos senalado, el arbitraje nace de la libre voluntad de las
partes que optan por resolver sus diferencias acudiendo a un tercero
(que puede ser al propio arbitro —arbitraje ad hoc— o una institucion
arbitral —arbitraje institucional— o a una autoridad nominadora— nor-
malmente una institucion arbitral-) para que resuelva o designe a
quien deba resolver la controversia a través de una resolucion (laudo),
que tiene el efecto de cosa juzgada. Es, pues, la decision libre de las
partes la que pone en marcha el arbitraje, y es dicha voluntad la que,
de comun acuerdo, determina la sede, el idioma y el derecho aplicable
a la controversia, incluso el modo y forma de designacion del tribunal
arbitral, su cualificacion profesional, 1a duracion del arbitraje y los tra-
mites y normas procedimentales aplicables al mismo, sin mas limita-
cion que el respeto escrupuloso a los principios de audiencia, igualdad
y contradiccién de las partes (Exposiciéon de Motivos LA/(2003 y art.
29.1° Regl. CIMA). Las partes tienen que tener y recibir del tribunal y
de la institucién arbitral un trato idéntico (igualdad) para hacer valer
sus derechos y pretensiones, deben ser informados de los distintos tra-
mites procedimentales, de los pedimentos de la contraparte al objeto
de alegar lo procedente (audiencia), asi como poder acreditar los hechos
en que apoyan su pretension (contradicciéon) proponiendo cuantos me-
dios de prueba tengan relacion con la controversia, pudiendo recusar o
apartar al arbitro que no retina las condiciones exigibles de independen-
cia e imparcialidad o no dedique al arbitraje el tiempo y estudio que la
naturaleza de aquella (la controversia) requiera.

Otra de las notas caracteristicas del arbitraje es la reduccion de pla-
zos y términos para resolver la controversia, de suerte que el procedi-
miento arbitral se caracteriza por su sencillez y agilidads, estando los
arbitros obligados a dictar el laudo en el tiempo fijado por las partes o,
en su caso, por las normas reglamentarias previstas en la institucion
arbitral encargada de su gestiéon y administracion y a la que libremente

ejecutar lo juzgado que emana del pueblo (art. 117 CE), revestido, por tanto, de impe-
rium, mientras que aquél se encuentra desprovisto de tal cualidad, pues su mandato
tiene su origen en la voluntad de los interesados, dentro de una concreta contienda o
controversia” (p. 67).

3 M. Olivencia, loc. cit.: “Para las materias mercantiles —en general, para todas las de
Derecho privado de libre disposicién— no cabe mas alternativa que el arbitraje, que permite
atender esas exigencias observadas como permanentes en la historia; la sustitucion del juez
y del procedimiento ordinario por arbitro o arbitros profesionales en la materia litigiosa,
practicantes de ella o expertos en el Derecho aplicable, designados por las partes o por ins-
tancias nominadoras conocedoras del trafico, y para conocer del litigio a través de un pro-
cedimiento 4gil, breve y simple, disefiado por las partes, por los arbitros o por la institucién
administradora, conforme a normas legales, eminentemente dispositivas, de contadas exi-
gencias (audiencia, igualdad, contradiccion)”.
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se han sometido las partes al suscribir el convenio arbitral, de suerte
que la extralimitacion temporal del laudo puede ser causa de acciéon de
responsabilidad del arbitro de la institucién arbitral. En efecto, el plazo
fijado para dictar el laudo y su cumplimiento es una exigencia del arbi-
traje, hasta el punto de configurarse como una de sus principales notas
caracteristicas. De ahi la exigencia al arbitro de su disponibilidad para
la funcién encomendada. La disponibilidad (dedicacion) del arbitro,
junto a su independencia e imparcialidad, constituyen el tripode esen-
cial en que se sustenta el arbitraje, hasta tal punto que, antes de su ul-
tima reforma, la ley espanola de arbitraje consideraba como posible
causa de anulacion del laudo el que éste fuera dictado fuera de plazo.
Los reglamentos de las instituciones arbitrales suelen considerar como
causa de remocion del arbitro los retrasos injustificados en la tramita-
cion del procedimiento arbitral4.

I1. Equivalente jurisdiccional

La consideracion del arbitraje como “equivalente jurisdiccional”
tiene su origen en la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitu-
cional, que mantiene la idea de que el arbitraje cumple en el ambito
privado la misma funciéon que los tribunales de justicia, por lo que
se configuraba como su “equivalente”, expresion equivoca, que ha
sido posteriormente matizada por el propio Tribunal Constitucional.
Asi pues, la consideracion que nuestro Tribunal Constitucional hace
del arbitraje, calificindolo como “equivalente jurisdiccional”, solo
puede entenderse referida a la fase declarativa de todo proceso, y no a
su fase de ejecucién, que queda reservada a los tribunales de justicia.
Equivalente es en cuanto el laudo resuelve la controversia y produce
efectos de cosa juzgada. Pero mas alla de tan importante funcion, la
ejecucion del laudo, si surgiera discrepancia entre las partes sobre la
misma, corresponde, como ya hemos indicado, a los tribunales de jus-
ticia.

El profesor Olivencia afirma que:

“... no es correcta, sino equivoca e inexacta, la denominacion “equivalente jurisdiccio-
nal”, recogida en Sentencias del TC e incluso por el legislador espafiol. Fue la STC
43/1988 (Sala Segunda, ponente D. Carlos de la Vega Benayas) la que introdujo la

4 El art. 20.4°.b) Regl. CIMA “... 1a Corte podra dejar sin efecto el nombramiento de un
arbitro: b) En el supuesto de que, pese a la declaracion de disponibilidad...acredite la exis-
tencia de retrasos injustificados en la tramitacién del procedimiento arbitral...”.
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expresion”. Para Olivencias “el adjetivo “jurisdiccional” no se compadece con la natura-
leza juridica del arbitraje, porque los arbitros no ejercen “jurisdicciéon”, potestad reser-
vada al Estado”.” Son las partes, afiade, las que en virtud de un contrato optan por esta
alternativa extra—jurisdiccional. La “equivalencia” no se da entre via judicial y via arbi-
tral, sino en la igualdad de efectos del laudo y de una sentencia firme (art. 43 LA)”.

En ésta misma linea se manifiesta Juan Antonio Xiol cuando senala
que,

“... su naturaleza es la de medio alternativo de resolucién de controversias. Esto no
significa, sin embargo, que pueda predicarse plenamente de él un caracter de equi-
valente jurisdiccional, pues la jurisdicciéon nace del poder soberano y el arbitraje se
funda en la libertad de las partes”®.

Senala, no obstante, José Carlos Ferndndez Rozas que

“... existe un sector doctrinal que defiende el acercamiento hacia la jurisdiccion afir-
mando que, en el arbitraje, hay, efectivamente, un proceso jurisdiccional, a pesar de que
los arbitros son particulares y no funcionarios del Estado. Y es precisamente la dimen-
sion jurisdiccional del arbitraje la que permite deslindar la institucién de otras que guar-
dan con ella cierta relacién con ella como la pericia, la mediacion, la conciliacién o el
mandato. Segtn esta posicion, los arbitros quedan investidos transitoriamente de juris-
diccibn a partir de la aceptacion del cargo y hasta el fin del arbitraje. Como quiera que el
arbitraje se pacta libremente por las partes resulta que, en virtud del convenio arbitral,
se produce un traslado o desplazamiento de la jurisdiccion y de la competencia del juez

al arbitro en cada caso concreto” 7.

Es evidente que para el constituyente espafiol la “potestad jurisdic-
cional” (esta es la expresion utilizada en el texto constitucional -art.
117.3°, ya referido-) comprende dos actuaciones diferentes, pero inti-
mamente conectadas entre si, la de juzgar y la de hacer ejecutar lo juz-
gado, de tal suerte que no basta con la funcion de juzgar, es decir, de
tomar una decisién tras un analisis y estudio racional y logico de la
cuestion objeto de examen y estudio, sino que la potestad jurisdiccional
exige ademas la posibilidad de llevar a cabo (ejecutar) la decisiéon to-
mada previamente. Y esa potestad jurisdiccional la Constitucion la re-
serva en exclusiva (“exclusivamente” dice el mencionado precepto de
nuestra carta magna) “a los juzgados y tribunales determinados por
las leyes”, que no son otros que los tribunales de justicia. En idénticos

5 M. Olivencia, loc. cit.

6 J.A. Xiol, “Arbitraje y Constitucién”, loc. cit.

7J.C. Fernandez Rozas, loc. cit.: “El arbitro tiene poder decisor acerca del asunto que se
le encomienda como si fuera un juez, aunque nunca queda asimilado a él, pues, como se ha
indicado, el arbitro esta limitado por la voluntad de las partes a un determinado asunto, por
laley a un determinado tipo de controversias, no dispone de poder de ejecucién y su funcion
es, esencialmente, discontinua en el tiempo”.
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términos se expresa, como no podia ser de otro modo, el art. 2.1° LOPJ,
sefialando su art. 3.1° que

“...lajurisdiccion es tinica y se ejerce por los juzgados y tribunales previstos en esta Ley,
sin perjuicio de las potestades jurisdiccionales reconocidas por la Constitucion a otros
organos”.

Pues bien, en ningan caso la Constitucién regula o se refiere di-
rectamente al arbitraje, por lo que los tribunales arbitrales no tienen
reconocimiento constitucional y no ejercen la potestad jurisdiccio-
nal en el sentido que le atribuye el texto constitucional. (Mas ade-
lante haremos referencia a los preceptos constitucionales que per-
miten reconocer al arbitraje como forma privada de resolver las con-
troversias surgidas entre los particulares).

Asi pues, y ante la cuestion, objeto de permanente debate, de si el ar-
bitro ejerce o no una verdadera funcion jurisdiccional (es o no un equi-
valente jurisdiccional) en los términos antes expuestos, es preciso hacer
algunas consideraciones. La primera de ellas, a la que ya nos hemos re-
ferido, alude al origen del arbitraje como forma alternativa de resolver
las disputas entre particulares. Ya hemos dicho que el origen esta en la
libre voluntad de las partes. Tiene pues el arbitraje una base negocial o
contractual, puesta de manifiesto por medio del convenio arbitral. La se-
gunda consideracion esta en el reconocimiento que el legislador hace del
arbitraje y en la regulaciéon que cada Estado hace del mismo, por cuanto
que no todas las legislaciones contienen la misma regulacion, si bien a
partir de la Ley Modelo se tiende a una homogeneizacion de la materia.
Y en tercer lugar, y como consecuencia de dicha regulacion, es evidente
que en paises como Espana, donde el arbitraje tiene una regulaciéon equi-
parable a los paises mas avanzados, la funcion arbitral, aunque de origen
contractual, implica atribuir a los arbitros la potestad de juzgar la con-
troversia y poner fin a la misma por medio de un laudo, que tiene y pro-
duce efectos de cosa juzgada, sin que ello implique el ejercicio de potes-
tad jurisdiccional alguna, ya que como hemos visto solo puede hablarse
de potestad jurisdiccional cuando la misma comprende las funciones de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, siendo necesario, ademas, segtn el
art. 3.1° LOPJ, que asi lo reconozca la Constitucion.

El arbitraje tiene como limite o alcance, segin la perspectiva que se
tenga, la libertad del individuo y el &mbito que determine el legislador,
ambito que en ningln caso podra ser sobrepasado por la libre voluntad
de las partes. Es el legislador el que determina las materias arbitrables y
no arbitrables. Es el legislador el que determina los requisitos y capacida-
des para ser arbitro. Es el legislador el que establece qué personas
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juridicas pueden actuar como instituciones arbitrales y el que establece los
limites a la autonomia de la voluntad, o las causas de recusacioén de los
arbitros. Es el legislador el que determina los casos y requisitos que deben
de concurrir para exigir responsabilidad a los arbitros y a las instituciones
arbitrales. Es el legislador el que determina las causas de la accion de nu-
lidad del laudo y los supuestos en los que es posible acudir al auxilio judi-
cial para la préctica de las pruebas, la adopcion de medidas cautelares o
para la ejecucion del laudo, incluso para el nombramiento de los arbitros.

En suma, no es cierto, como se viene afirmando, tanto por la Doctrina,
como por la propia jurisprudencia, que el limite del arbitraje sea la au-
tonomia de la voluntad, la libertad del individuo. El limite esta en la re-
gulacion normativa que cada Estado haga del arbitraje. Es cierto que la
voluntad de las partes pone en marcha el aparato arbitral, pero el arbi-
traje tiene que desarrollarse dentro de los limites legalmente estableci-
dos. Muchas de esas situaciones se regulan de distinta manera, segtn lo
considere cada Estado, incluso asi se hace en otras legislaciones (v.gr.,
la legislacion peruana atribuye a los arbitros la competencia para ejecu-
tar las medidas cautelares, o permite el arbitraje administrativo), lo que
pone de manifiesto lo cierto de nuestra afirmacion.

Y en este contexto, y dadas las facultades (competencia) que las
partes y la ley atribuyen a los 4rbitros, no puede hablarse en puridad
de que los mismos ejerzan una actividad jurisdiccional, al menos
desde la perspectiva espafiola. Es cierto que su intervencion, en base
al convenio arbitral, les atribuye en exclusiva la competencia para
conocer y resolver la controversia a través de un laudo, con fuerza
ejecutiva y efectos de cosa juzgada, lo que supone en palabras escri-
tas del profesor Olivencia que “la ‘equivalencia’ no se da entre via
judicial y via arbitral, sino en la igualdad de efectos del laudo y de
una sentencia firme (art. 43 LA)”, pero mas alla de tan importante
y fundamental actuacion, el arbitro carece de competencia para “ha-
cer ejecutar lo juzgado” debiendo acudir para ello al auxilio judicial.
Para Juan Antonio Xiol:

“... el arbitraje, para su plena efectividad, necesita de la asistencia judicial. Prescindir de ella,
segun las figuras més prominentes del circulo arbitral internacional (como se ha puesto de
manifiesto, por ejemplo, en las discusiones mantenidas en el seno de la UNCITRAL sobre la
modificacion del régimen de las medidas cautelares), comportaria una erosién de la con-
fianza en el sistema por los usuarios y, en consecuencia, desvirtuar la institucion”s.

8 J.A. Xiol, loc. cit.: “Resumiria mi posicion diciendo que el arbitraje tiene su origen en
la opcién consciente de las partes de preferir este medio frente a la justicia estatal o, en su
caso, supranacional, y, en consecuencia, que su naturaleza es la de medio alternativo de
resolucion de controversias. Esto no significa, sin embargo, que pueda predicarse
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Sin embargo, creo que dicha asistencia judicial, cuya existencia no dis-
cuto, deberia quedar limitada solo a aquellos supuestos en que fuera
exigible el ejercicio del poder coercitivo o sancionador, por quedar este
reservado al Estado, cuyo monopolio le corresponde, pero no en los de-
mas supuestos, en los que seria aconsejable atribuir a los arbitros las
facultades necesarias para dar cumplimiento a las resoluciones arbitra-
les. Reconozco, sin embargo, que se trata de una cuestiéon polémica y
opinable, que requiere un estudio profundo y sosegado.

II1. Arbitraje y Constitucion espaiola

A diferencia de la Constitucién de Cadiz (1812)9, la Constitucion es-
panola vigente (1978) no contiene referencia alguna al arbitraje, lo que
no ha impedido el pronunciamiento del Tribunal Constitucional consi-
derando al arbitraje, en cuanto manifestacion de la libertad individual,
como un medio heter6nomo de arreglo de controversias permitido, por
tanto, por la propia Constitucion. En efecto, el art. 1.1 de la CE consi-
dera a la libertad como uno de “los valores superiores del ordena-
miento juridico”, reconociendo que la propia Constitucion sienta las
bases para considerar al arbitraje, en cuanto manifestacion de la liber-
tad individual, como modo alternativo de solucion de conflictos?. A partir
de ese reconocimiento, sera el legislador, como acabamos de resaltar, el
encargado de regular el arbitraje, a través de una ley ordinaria. Asi se pro-
mulga la ley de 1988, hoy sustituida por la ley 60/2003, que a su vez ha
sido parcialmente reformada por la ley 11/2011, de 20 de mayo.

Para Jests Garcia Torres

plenamente de él un caracter de equivalente jurisdiccional, pues la jurisdiccion nace del
poder soberano y el arbitraje se funda en la libertad de las partes.

Jests Garcia Torres, “El silencio constitucional sobre el arbitraje”, Veinticinco afios de
arbitraje en Espana..., op. cit., pp. 57—63: “La doctrina constitucional suele afirmar que el
arbitraje se circunscribe al mismo tipo de tutela que puede obtenerse de la "jurisdiccién
civil". En beneficio de la exactitud, seria preferible que sustituyera este giro por otro que,
mas o menos, dijera que el arbitraje permite obtener el mismo tipo de tutela declarativa que
puede obtenerse de cualquier orden jurisdiccional sobre materias de libre disposicion”.

9 El art. 280 de la Constitucion de 1812 disponia que “no se podra privar a ningtin espa-
fiol del derecho de terminar sus diferencias por medio de jueces arbitros, elegidos por am-
bas partes”.

10 La STC 9/2005, de 17 de enero, senala que “el arbitraje es un medio heter6nomo de
arreglo de controversias que se fundamenta en la autonomia de la voluntad de los sujetos
privados, lo que constitucionalmente lo vincula con la libertad como valor superior del or-
denamiento”.
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“... el silencio constitucional plantea de manera inmediata la pregunta de su compatibi-
lidad del arbitraje con los principios de unidad y exclusividad judicial, garantizados cons-
titucionalmente en los términos de, respectivamente, los apartados 3 y 5 del art. 117 CE™

que debe resolverse reconociendo la competencia del Estado para regu-
lar la materia en base a lo establecido en el art. 149.1. 52 (Administracion
de Justicia) y 62 (legislacion mercantil y procesal) de la propia Constitu-
cién, sobre materias que son de la competencia exclusiva del Estado.
Llama la atencion Garcia Torres sobre el hecho de que el Tribunal
Constitucional se refiera siempre, a la hora de justificar la regulacion
estatal del arbitraje, a dichos apartados del precepto constitucional y,
por el contrario, la ley de arbitraje (Disposicion Final 22) se refiera al art.
149.1. 62 (legislacion mercantil y procesal) y 82 (legislacion civil), evi-
tando toda referencia al art. 149.1.52 (Administracion de Justicia) y ello,
anade, “pese a que la doctrina constitucional, con persistente empeno,
califica el arbitraje como ‘equivalente jurisdiccional”.

Para José Carlos Fernindez Rozas

“... el arbitraje llega exclusivamente "hasta donde alcanza la libertad, que es su fundamento
y motor" (ATC 259/1993, de 20 de julio) y ese &mbito de libertad también tiene un res-
paldo constitucional, concretamente en el art. 33 CE, que reconoce el derecho a la pro-
piedad privada, fundamentado en los postulados de la libertad econémica y de la auto-
nomia de la voluntad, y en el art. 38 que estatuye el principio de libertad de empresa en
el marco de la economia de mercado™2.

Para Juan Antonio Xiol, dado el origen privado del arbitraje apoyado
en la autonomia de las partes, no es posible buscar el apoyo constitucional
en el principio de tutela judicial (art. 24 CE), que, al igual que el recurso
de amparo, solo procede respecto de las resoluciones judiciales, sino

“en el art. 10, que proclama la dignidad y la autonomia de la persona, en relaciéon con
otros preceptos en los cuales se desarrolla este principio, entre los cuales puede desta-
carse el art. 38, que consagra la libertad de empresa”, manifestando como consideracién
final que “la concepcion del arbitraje como institucién fundada en la libertad y autonomia
de la persona permite no solo considerarlo como una instituciéon acorde con la Constitu-
ci6n, sino admitir que su supresion absoluta por el legislador plantearia, cuando menos,
dudas de inconstitucionalidad, a pesar de tratarse de una institucién no mencionada ex-
presamente en la Constitucion (a diferencia de lo que ocurria en la Constitucién de 1812,
art. 281)"13.

Para José Fernando Merino Merchan

11 J, Garcia Torres, loc. cit.
12 J.C. Fernandez Rozas, loc. cit.
13 J.A. Xiol, loc. cit.
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“el sometimiento de los conflictos a un tercero —no juez estatal— no atenta contra el mo-
nopolio de la potestad jurisdiccional de jueces y tribunales a que se refieren los articulos
117dela Constitucién y 2 de la LOPJ, sino que es manifestacion de la libertad como “valor
supremo del ordenamiento (art.1.1)"4.

Asi pues, si bien la Constitucion guarda silencio sobre el arbitraje y
atribuye en exclusiva a jueces y tribunales de justicia la potestad juris-
diccional de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado (al margen de las funcio-
nes jurisdiccionales constitucional y militar, incluso, con matices, del
Tribunal de Cuentas), es lo cierto que en virtud del derecho de libertad
reconocido, fundamentalmente en el art. 1.1° de la Constitucién, como
valor supremo del ordenamiento juridico, los particulares pueden, en el
ejercicio legitimo de ese derecho, someter libremente a un tercero la so-
lucion de sus controversias. A partir de este reconocimiento, y en virtud
de las competencias exclusivas que la propia Constitucion reconoce al
Estado en el art. 149.1. 52, 62 y 82, éste debe regular la materia para
que no quede vacio de contenido el ejercicio de dicha libertad. Y en el
ejercicio de dicha competencia el Estado atribuye a los arbitros com-
petencia (jurisdicciéon para algunos) limitada a la labor de juzgar, re-
servandose el propio Estado la competencia de ejecutar lo decidido
por el arbitro. Como hemos expuesto en otro lugar de este trabajo,
cada Estado regulara el arbitraje del modo y forma que estime mas
adecuados a su concepcion del arbitraje. En Espafia, la ley 60/2003
ha seguido el camino marcado por la Ley Modelo UNCITRAL, equi-
parandonos a los paises mas avanzados en materia arbitral.

IV. El convenio arbitral y el principio kompetenz—kompetenz

Parece por tanto l6gico entender que, si el origen del arbitraje esta
en la libertad de los particulares para acudir al mismo, en virtud del
principio de autonomia de la voluntad, es necesario y obligado que las
partes asi lo decidan y acuerden de modo claro e inequivoco, maxime
cuando el arbitraje supone una renuncia al juez determinado por la ley.
Sefiala la sentencia AAP de Baleares de 18 diciembre 2008 (JUR 2009,
115048) que “el convenio arbitral debe reflejar la voluntad inequivoca
de las partes de someter la cuestion controvertida a la decisiéon de un
arbitro”ss. Se configura asi el convenio arbitral como el mecanismo

14 J.F. Merino Merchén y J.M. Chillon Medina, Tratado de Derecho arbitral, Cizar Me-
nor, Civitas, 2014, p. 109.

15 F.G. Prol, “Comentarios de urgencia sobre la sentencia del Tribunal Supremo
409/2017 de 27 de junio”, Diario La Ley, n°® 9070, Secciéon Tribuna, 27 octubre 2017. El
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utilizado por las partes para, con renuncia al fuero judicial que pueda
corresponderles (renuncia que puede ser tacita por el hecho mismo
de suscribir el convenio arbitral), dejar clara su voluntad de resolver
las posibles controversias por medio del arbitraje. Asi pues, el conve-
nio arbitral supone un acuerdo de las partes que lo suscriben, lo que
ha permitido calificar al arbitraje como un contrato (teoria contrac-
tual del arbitraje). Como tal acuerdo de voluntades exige el ejercicio
libre de un consentimiento no viciado por ninguno de los defectos que
pueden anular su validez (error, dolo, violencia, intimidacion), asi
como la voluntad inequivoca de sometimiento arbitral, ya que de otro
modo la controversia no podré ser resuelta por via arbitral, en virtud
de la “vis atractiva” de la competencia jurisdiccional cuando no
queda clara la voluntad de las partes de sometimiento arbitral de la
contienda.

La ley espafiola de arbitraje (LLA), a diferencia de la Ley Modelo UN-
CITRAL (art. 7.1°) no define el convenio arbitral, limitandose a hacer
referencia al mismo en su art. 9, inclinAndose por un sistema antifor-
malista sobre el modo o forma de acreditar su existencia, pero exi-
giendo dicha existencia, asi como su validez, so pena de incurrir en
causa de anulacion del laudo (art. 41.1°,a). El art. 9.3° LA exige que “el
convenio arbitral debera constar por escrito, en un documento firmado
por las partes o en un intercambio de cartas, telegramas, télex, fax u
otros medios de telecomunicacion que dejen constancia del acuerdo”.
Senala en esta linea Juan Cadarso

“... que ahora se contemple adicionalmente la posibilidad de que el convenio arbitral
conste y sea accesible para su ulterior consulta en soporte electronico, 6ptico o de otro
tipo”, no desmiente en manera alguna la exigencia de forma escrita, pues no hay que
confundir la forma de expresién con lo que constituye el soporte en el cual consta, se
registra o se conserva lo expresado™® .

La LA tampoco se refiere al convenio arbitral en el escrito de inicia-
cién del arbitraje, siendo las instituciones arbitrales las que en sus res-
pectivos reglamentos (art. 6 Regl. CIMA) suelen exigir que las partes

autor, al comentar la referida sentencia, sobre operaciones financieras, y tras un certero
analisis de la misma, pone de manifiesto sus reservas y preocupacioén por la doctrina man-
tenida por nuestro Tribunal Supremo. En esta linea manifiesta lo siguiente: “La conclusion
a la que se llega con la postura del TS en la Sentencia, es que la firma de un contrato de
adhesion, sin salvedad ni reserva de ningtn tipo por parte del adherente, no puede ser con-
siderada como una declaracion explicita, clara, terminante e inequivoca de la voluntad del
adherente de someterse a arbitraje, renunciando asi a dilucidar sus litigios con el propo-
nente del contrato de adhesion ante la jurisdiccion civil ordinaria”.

16 J, Cadarso Palau, Comentarios a la nueva ley de arbitraje (J. Gonzalez Soria, coord.),
22 ed., Aranzadi—-Thompson—Reuters, 2011, p. 558.
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acompaien con su escrito de solicitud el convenio arbitral en que basan
el inicio del procedimiento arbitral. Los reglamentos mas avanzados sue-
len atribuir a la Corte arbitral 1a obligacion de llevar a cabo un estudio pre-
liminar de la solicitud, antes de la designacion del tribunal arbitral, al ob-
jeto de determinar prima facie la existencia y/o validez de la clausula ar-
bitral, sin perjuicio de la decisiéon que posteriormente adopte dicho tribu-
nal (art. 9 Regl. CIMA), a quien corresponde resolver de modo definitivo.
Dicha intervencion preliminar de la Corte permite evitar arbitrajes impro-
cedentes y, en consecuencia, reducir costes y tiempo a las partes.

Es aconsejable que el convenio arbitral refleje con la mayor precision
posible la decidida voluntad de las partes de someter sus discrepancias
al procedimiento arbitral (es conviene establecer con suficiente clari-
dad las controversias sometidas a arbitraje, que en todo caso deben re-
ferirse a materias de libre disposicion). Que concrete si el arbitraje sera
ad hoc o institucional y en este caso identifique con precision la insti-
tucion arbitral encargada de su gestion y administraciéon. Que deter-
mine si el arbitraje serd de Derecho o de equidad, debiendo tener pre-
sente que la mayor parte de los reglamentos de las instituciones arbi-
trales se inclinan, en caso de silencio sobre el particular, por el arbitraje
de Derecho. Que fije con claridad el nimero de arbitros, normalmente
impar, que conoceran del mismo, asi como su modo de designacion, el
idioma y la sede del arbitraje (la sede tiene especial importancia, por-
que determina el 6rgano judicial competente para conocer de la accion
de anulacion y de ejecucion del laudo).

El convenio arbitral determinara, si se confirma su validez, que la
disputa entre partes sera conocida y resuelta a través del procedi-
miento arbitral, siendo necesario, como primera actuacién del tribunal
arbitral que haya sido designado para intervenir, que éste declare su
propia competencia para conocer del mismo. Asi lo establece la LMU
(art.16.1°), la LA (art.22.1°) y el Regl. CIMA (art. 35.1°). En todos los
supuestos el arbitro podra resolver toda excepciéon planteada sobre la
existencia y validez del convenio arbitral.

El principio competencia de la competencia (“Kompetenz—Kompe-
tenz”) requiere, como primera actuacion del arbitro, que éste examine
el documento en el que la parte solicitante del arbitraje apoya dicha
solicitud por entender que el mismo contiene el convenio arbitral co-
rrespondiente. Si por la parte demandada se ha planteado alguna ex-
cepcidn por inexistencia o invalidez del convenio arbitral, debe el arbi-
tro, una vez aceptado el nombramiento, analizar y resolver, previamente
a toda otra actuacion, si dicho convenio existe y, en caso de discutirse su
validez, debera resolver igualmente sobre la misma. Esta exigencia
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(obligacion) es consecuencia logica de la naturaleza del arbitraje que,
como venimos reiterando, nace de la voluntad de las partes, la que se
manifiesta a través del convenio arbitral. Si no hay convenio arbitral va-
lido, el arbitro debe declararse incompetente o simplemente comunicar a
las partes y a la institucion arbitral que la controversia no puede trami-
tarse por el procedimiento arbitral. Lo mismo debe de hacer, aunque no
lo haya alegado la parte demandada, si advirtiera la inexistencia de con-
venio arbitral, si bien en este supuesto debe advertirlo a las partes por si
ambas estuviesen de acuerdo en someter a arbitraje la controversia plan-
teada.

Debe asimismo el 4rbitro analizar la arbitrabilidad de la materia ob-
jeto de controversia, ya que hay materias no susceptibles de arbitraje
privado (en Espaiia, las relaciones laborales) o no ser “de libre disposi-
cion de las partes” (las relaciones paterno—filiales o el estado civil de
las personas). En estos supuestos también debe el arbitro abstenerse
de intervenir por falta de competencia para ello. Si en cualquiera de los
supuestos descritos el arbitro decidiera declararse competente por
planteérsele dudas sobre la existencia o validez del convenio o arbitra-
bilidad de la controversia, el procedimiento podra continuar, sin per-
juicio del ejercicio por las partes de la accion de nulidad, bien contra el
laudo final, bien contra el laudo interlocutorio resolviendo la excepcién
planteada. En tales supuestos se han pronunciado los tribunales de jus-
ticia. La SAP de Madrid, de 12 febrero 2009 (JUR 2009, 190420) dice
que “... Pero ello no significa que tengan que acertar necesariamente en
su decision (se refiere a los arbitros), ni que ésta tenga que desembocar
siempre en una apuesta a favor del arbitraje”.

Existiendo un convenio arbitral valido sobre materia de libre dispo-
sicion, el arbitro debera declarar su propia competencia. Dicha decla-
racion conlleva un doble efecto o consecuencia, positivo uno, negativo
el otro, ya que por dicha declaracion expresa del arbitro reconociendo
la existencia y validez del convenio arbitral y, por tanto, su competencia
para intervenir y resolver la controversia, ésta sera sometida a arbitraje
(efecto positivo) y, en consecuencia, quedara excluida la intervencion
de los tribunales de justicia (efecto negativo).

En virtud del efecto positivo, una vez comenzado el procedimiento
arbitral, el arbitro es el iinico competente para resolver todas las cues-
tiones que puedan plantearse por las partes en el seno del mismo, in-
cluso las discrepancias sobre la validez o no de la clausula arbitral. El
arbitro queda investido de la potestad necesaria, derivada de la voluntad
de las partes y de su nombramiento y aceptacion, para conocer y resolver
dichas cuestiones, sin perjuicio, claro esta, de que las partes puedan
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ejercitar, como acabamos de reseiar, la oportuna acciéon de anulaciéon
del laudo. Incluso si el arbitro se excede del &mbito de su competencia,
deberan las partes plantearlo en el procedimiento arbitral, tan pronto
como se produzcan, sin perjuicio de después reiterarlo al ejercitar la ac-
cion de anulacion. De no hacerlo asi, se entendera que han renunciado
al derecho a denunciar, tal y como establece en el 4 LMU, art. 6 LA y art.
6 Regl. CIMA, y no podran impugnar posteriormente el laudo final.

El efecto negativo, implica, no solo la no intervencion de la justicia
ordinaria en la configuracién y pronunciamiento del laudo, lo que le
esta vedado por Ley, sino que en aquellos supuestos en que la ley per-
mita acudir al auxilio judicial (practica de pruebas, ejecucion de medi-
das cautelares y del laudo) dicha intervencion, dado su caracter tasado
y excepcional, debe limitarse a lo realmente necesario e imprescindi-
ble, de suerte que, so pretexto de dicha intervencion, que nunca sera de
oficio, no se desvirtie la naturaleza y finalidad del arbitraje. Es lo que
ya se denomina en el &mbito arbitral, tanto por la Doctrina, como por
la jurisprudencia, “principio de intervenciéon minima”. Principio que
logicamente es también, y en mayor medida, aplicable a la accién de
anulacién del laudo, donde la intervencion de los Tribunales Superio-
res de Justicia (Tribunales competentes en Espafia para conocer de di-
chas acciones) debe quedar limitada a interpretar, siempre de modo
restrictivo, las cusas de anulacion que aparecen tasadas en nuestra LA.

V. Principio de intervencion minima

En efecto, ni la actividad auxiliar que los jueces y tribunales de Jus-
ticia prestan al arbitraje puede suponer una sustitucion o suplantaciéon
de la funcion arbitral, ni la funcion arbitral puede convertirse en una
fase preliminar, a modo de primera instancia, de la actuacion judicial
a través de la accion de anulacion del laudo. En el primer caso, activi-
dad auxiliar o de asistencia, los 6rganos judiciales desempefian, deben
de desempenar, una clara labor de apoyo de la actividad arbitral, sin en
ningun caso sustituirla ni reemplazarla. En el segundo, accién de anu-
lacion, el 6rgano judicial no debe entrar a conocer la cuestiéon de fondo,
ni suplir por el suyo propio, el razonamiento seguido por el arbitro para
pronunciar el laudo impugnado por una de las partes. Lo contrario se-
ria alterar la esencia del arbitraje, basada como hemos visto en la libre
voluntad de las mismas.

Estas, conocedoras del arbitraje y de las normas que lo regulan, de-
ciden, en el libre ejercicio de su voluntad, acudir al arbitraje para
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resolver sus controversias, renunciando, en cuanto al fondo de la cues-
tion debatida, a la intervencion de los tribunales de justicia. Las partes
y sus letrados, que son quienes suelen aconsejar o no la inclusién en un
contrato de la clausula arbitral, son expertos y conocedores de las ra-
zones por la que incluyen o no la referida clausula arbitral. Silas partes
y sus letrados optan por incluir la clausula arbitral lo estan haciendo
con la conviccion de que arbitros, Cortes arbitrales y Tribunales de jus-
ticia asumen, cada cual es su esfera de competencia, las prescripciones
legales y reglamentarias, a las que libremente se han sometido: los ar-
bitros teniendo un comportamiento éticamente irreprochable, siendo
y manteniéndose a lo largo del procedimiento independientes e impar-
ciales, dedicando al proceso el tiempo y estudio necesario para resolver
y dictar un laudo justo y ejecutable. Las instituciones arbitrales velando
por la capacidad de los arbitros, a los que designaran por métodos ob-
jetivos y transparentes, velando por la pureza y celeridad requeridas en
la tramitacion del procedimiento, dejando constancia evidente del re-
sultado de las pruebas y garantizando su propia imparcialidad y la ca-
lidad del laudo, a través de la correspondiente labor de su escrutinio. Y
a los 6rganos jurisdiccionales el cumplimiento estricto y riguroso de
sus competencias, tanto en las labores de auxilio y asistencia, como a
la hora de resolver la accion de anulacién del laudo.

Juan Antonio Xiol sefiala al respecto que

“... seglin la exposicion de motivos de la LA, “la intervencion judicial en los asuntos so-
metidos a arbitraje ha de limitarse a los procedimientos de apoyo y control, expresa-
mente previstos por la ley”. El caracter minimo de la intervencion judicial queda refle-
jado en el art. 7.° de la LA, que recoge literalmente lo dispuesto en el art. 5.° de la Ley
Modelo y en el establecimiento de los supuestos tasados en los que se produce la inter-
vencion judicial”. En esta linea argumental anade que “el ejercicio de la funcién judicial
en relacion con el arbitraje no implica una sustitucion de las facultades de los arbitros,
sino un apoyo para su €jercicio cifrado en la resolucién de las cuestiones procedimenta-
les que escapan a sus facultades o al poder de disposicion de las partes, en la adopcion
de medidas cautelares o ejecutivas o medios de prueba para garantizar el buen fin del
laudo y en el control de la regularidad formal y externa del mismo™7.

Pascual Sala se plantea la necesidad de delimitar claramente la liber-
tad como origen del limite a la intervencion judicial para no desvirtuar
la razén de ser del sistema arbitral al sefialar que

“el hecho de ser el arbitraje un sistema alternativo al judicial para la resolucién de con-
flictos con base en la autonomia de la voluntad, plantea el problema de determinar la

17 Loc. cit.
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medida en que sus resoluciones puedan abocarse a la justicia sin desvirtuar la raiz del
propio sistema”.

Porque, a mi juicio esa es la clave: determinar con toda claridad el ne-
cesario equilibrio entre el escrupuloso respeto a la libertad de las partes
y la necesaria intervencion judicial de apoyo (auxilio judicial) y control
(accion de anulacion del laudo) al arbitraje, sin que este pierda su razon
de ser. Ello nos lleva l6gicamente a sefialar que en cualquier caso (fun-
cién de apoyo o funcion de control) la intervencién judicial debe ser
minima. La razén es obvia, continua Pascual Sala,

“... si tras el procedimiento arbitral y el dictado de la decisién o laudo que le pone tér-
mino, se abre ampliamente la posibilidad de impugnarlo en via jurisdiccional, el arbi-
traje deja de ser un “sistema” de solucién alternativa de conflictos para convertirse en
una mera fase previa al auténtico proceso, que resultaria ser asi el judicial, a modo de
una primera instancia afiadida a éste y, como tal, innecesaria y perturbadora™s.

El TS, entre otras, en sentencia de 11 febrero 2010 (RJ 2010,3771)
sefiala con toda claridad “que el arbitraje supone una renuncia a la inter-
vencion de los tribunales cuando no es absolutamente indispensable
(siempre que la parte interesada invoque oportunamente la clausula ar-
bitral). Esta renuncia ampara la exclusion de la intervencion judicial”.
“Las partes decidieron libremente en la clausula (...) del contrato (...),
dice la sentencia SAP Madrid, 26 septiembre 2007 (JUR, 353707) con-
forme al principio de la autonomia de la voluntad establecido en el art.
1255 del codigo civil, someter su controversia a arbitraje y, consiguien-
temente, renunciaron a la jurisdiccion ordinaria...excluyendo toda posi-
bilidad de resolver esas concretas materias en via jurisdiccional, cuya in-
tervencion queda limitada...a las causas tasadas en el art. 41 LA/2003”.

En suma, la accién de anulacion no puede servir de cauce para obte-
ner en via judicial un pronunciamiento sobre el fondo de la controver-
sia distinto al obtenido por via arbitral, convirtiendo a la accién de anu-
lacion en un mero recurso de apelacion, lo que es claramente contrario
a la esencia del arbitraje y a la letra y espiritu del propio legislador, que
no solo tasa los motivos de anulacién del laudo (art. 41), sino que res-
petando la libre voluntad de las partes dispone en el art. 7 que “en los
asuntos que se rijan por la presente ley no intervendra ningin tribu-
nal...”. Es reiterada la jurisprudencia, no solo del Tribunal Constitucio-
nal y del Tribunal Supremo que asi lo disponen, sino también la de las
Audiencias Provinciales y Tribunales Superiores de Justicia

18 P, Sala Sanchez, “El principio de minima intervencion judicial en el arbitraje y sus
principales manifestaciones”, Arbitraje. Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones,

vol. IX, n° 2, 2016, pp. 333—367, esp. p. 333.

Arbitraje, vol. XII, n° 1, 2019, pp. 109—134
ISSN 1888-5373



ARBITRAJE Y FUNCION JURISDICCIONAL 127

(competentes desde la reforma de 2011 para conocer de la accién de
anulacién), con alguna puntual y acotada excepcidén. Valga por todas la
SAP Barcelona 152 18 noviembre 2005 al sefialar que

“Las partes se sometieron voluntariamente al arbitraje, y deben asumir sus conse-
cuencias, sin que quepa acudir a la jurisdiccion ordinaria para volver a enjuiciar una
cuestion que quedé decidida en el laudo, sin recurso ordinario alguno, sino es éste de
anulacion que como ya hemos reiterado esta sujeto a causas tasadas™9.

VI. Auxilio judicial a la funcién arbitral

Pero el principio de intervencién minima debe también ser observado
por los 6rganos judiciales en todas las fases del procedimiento arbitral en
las que dichos 6rganos desempetian funciones de asistencia, auxilio o con-
trol al tribunal, como son: a) en la designacion de arbitros; b) en la fase
probatoria (practica de determinadas pruebas); ¢) en la ejecucion de las
medidas cautelares y d) en la ejecucion del laudo. Salvo en la designacion
de arbitros, a la que haremos referencia a continuacion, en los demas su-
puestos, se justifica la intervencion judicial por la propia configuracion del
arbitraje como un instrumento carente de imperium o poder coactivo, po-
testad que como ya hemos sefialado son propias y exclusivas del Estado.

1. Designacioén de arbitros

En principio, la designacién de los arbitros, incluso el procedimiento
para la misma corresponde a las partes litigantes, bien directamente
(arbitraje ad hoc), bien indirectamente (arbitraje institucional). El art.
15 LA asi lo dispone, sin mas limite que el respeto al principio de igual-
dad. Solo si el arbitro o arbitros no pudieran ser nombrados por el pro-
cedimiento pactado por las partes, se podra acudir al 6rgano judicial
competente para que proceda a su designaciéon. En consecuencia, la in-
tervencion judicial en el nombramiento de arbitros solo se produce a
falta de acuerdo de las partes o, si existiendo acuerdo en el procedi-
miento de designacion, no pudiera ser nombrado con arreglo al mismo.
El 6rgano judicial competente (TSJ) solo podra negarse al nombra-
miento si comprobara que no existe convenio arbitral, y siempre a so-
licitud de parte. Si procediera la designacién de arbitros por el tribunal
de justicia, éste confeccionar4 una lista con tres nombres por cada ar-
bitro que deba ser nombrado, teniendo en cuenta los requisitos esta-
blecidos por las partes para nombrar arbitros y tomara las medidas

19 JUR 2006, 107158
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necesarias para garantizar su independencia e imparcialidad, procu-
rando, en caso de arbitraje internacional, nombrar un arbitro de nacio-
nalidad distinta a la de las partes. Confeccionada la lista referida, el ar-
bitro serd nombrado por sorteo entre los componentes de dicha lista.
Ese es el marco en el que debe actuar el 6rgano judicial y por lo tanto
las condiciones que deben darse para su intervencion. La propia expo-
sicion de motivos de la LA lo sefala al indicar que

“... el juez solo debe desestimar la peticion de nombramiento de arbitros en el caso ex-
cepcional de inexistencia de convenio arbitral...pero el juez no est4 llamado en este pro-
cedimiento a realizar un control de los requisitos de validez del convenio”.

En esta direccién, Ana Fernandez Pérez2° subraya, refiriéndose a la in-
tervencion judicial que

“debe limitarse a comprobar, mediante el examen de la documentaciéon aportada, la
existencia o no de convenio arbitral pactado entre las partes, y, en su caso, que se ha
realizado el requerimiento a la parte contraria para la designacion de arbitros, la nega-
tiva a realizar tal designacion por la parte requerida y el transcurso del plazo pactado o
legalmente establecido para la designacion”.

Cumplidos esos requisitos y hechas las referidas comprobaciones, el
tribunal nombraré al arbitro del modo descrito.

Asi pues, la intervencion del Tribunal (Sala de lo Civil y Penal del TSJ)
en el nombramiento de arbitros tiene las siguientes caracteristicas: a) su
caracter subsidiario o supletorio, ya que solo se puede producir si las
partes no se han puesto de acuerdo o si el procedimiento de designacion
es inviable; b) su caracter obligatorio, de suerte que producida la impo-
sibilidad del nombramiento por concurrir cualquiera de los supuestos
referidos, el 6rgano judicial tiene la obligacién de nombramiento del ar-
bitro, salvo que no exista convenio arbitral, o lo que es igual, existiendo
convenio arbitral el 6érgano judicial queda obligado a dicho nombra-
miento; ¢) nombramiento mediante sorteo. A tal fin, el tribunal debera
confeccionar la lista de tres nombres por arbitro a designar, y d) nom-
bramiento objetivo y neutral, por cuanto que el tribunal debe confeccio-
nar la lista de arbitros entre los que garanticen su independencia e im-
parcialidad y no tengan la misma nacionalidad de alguna de las partes.

Merece en este punto referirnos a la STSJ de Castilla y Leon, de 24
noviembre 2011 (AC 2012, 835), que en nuestra opinion sintetiza lo
ahora expuesto cuando dispone que

20 A, Fernandez Pérez, El arbitraje entre la autonomia de la voluntad de las partes y el
control judicial, Barcelona, Bosch, 2017, p.158.
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“...]la circunstancia de que no exista en la Camara de Comercio e Industria de Le6n una
Corte de Arbitraje ni un reglamento que regule ésta institucion no es motivo suficiente
para considerar invalido el convenio toda vez que, como se ha dicho anteriormente, la
vigente Ley, a diferencia de la anterior, ha establecido una previsién concreta para el
caso de que no fuera posible designar arbitros a través del procedimiento acordado por
las partes, en su art. 15 encomendando su nombramiento a las Salas de lo Civil y Penal
de los Tribunales Superiores de Justicia y estableciendo el procedimiento para efec-
tuarlo”.

Y siguiendo con el razonamiento, la Sala afiade que

“... para casos como el presente en que, acreditada la existencia del convenio arbitral,
resulta necesaria la actuacion judicial para suplir la voluntad de las partes, esta habra de
interpretarse con arreglo al principio de conservacion del negocio juridico arbitral, en
armonia con el principio que rige con caracter general para la interpretaciéon de los con-
tratos en el art. 1284 Cc en cuya virtud si una clausula admitiere diversos sentidos, de-
bera entenderse en el méas adecuado para que produzca efecto...”.

Salvando la duda que nos plantea el razonamiento final de la senten-
cia, en su referencia al art. 1284 (a nuestro juicio, la intervencién judi-
cial en el nombramiento del arbitro deriva directamente del art. 15 de
la LA), es evidente que existiendo convenio arbitral y no siendo posible
el nombramiento del arbitro por el procedimiento pactado entre las
partes, el tribunal viene obligado a realizar dicho nombramiento por
exigencia expresa de la LA.

2. Practica de pruebas

En relacion con la intervencion judicial en la practica de pruebas, las
legislaciones suelen establecer y exigir para que dicha intervencion se
produzca cuando lo soliciten las partes y, en todo caso, lo acuerde el
tribunal arbitral, vedando la posibilidad de que el 6rgano judicial actie
de oficio. Asi lo establecen el art. 27 LMU y el art. 33 LA, con diferencia
de matices, permitiendo esta posibilidad de solicitar el auxilio judicial
para la practica de cualquier prueba, pudiendo el arbitro (caso de la ley
espaiiola), de oficio o a instancia de parte, solicitar dicho auxilio, bien
proponiendo al juzgado que se practique la prueba en sede judicial, bien
en sede arbitral. En todo caso, si la prueba se practicase en sede arbitral
su préctica se llevara a cabo, segiin lo acordado por las partes o, en caso
de falta de acuerdo, bajo el control e intervencion exclusiva de las partes
y del arbitro. Sefiala al respecto Pérez—Llorca que “son los arbitros —y no
los jueces— quienes deben resolver la controversia planteada por las par-
tes. En este sentido —afnade—, el criterio que puedan formarse como
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consecuencia de dicha practica serd mucho mas preciso y objetivo si la
prueba se practica directamente ante ellos. No se olvide —concluye— que
una de las principales ventajas del antiformalismo del procedimiento ar-
bitral, y del que han hecho uso los arbitros en no pocas ocasiones (en mi
opinion, y desde la experiencia que da la secretaria de una Instituciéon
Arbitral, esa es la regla general), es permitir un interrogatorio muy libre.
Antiformalismo que no existira cuando la prueba deba se practicada ante
el juez correspondiente, ya que en este caso seran de aplicacion las nor-
mas correspondientes de la LEC”21,

Los supuestos en los que es méas frecuente acudir al auxilio judicial
para la practica de pruebas, son la exhibicion o aportacion de documen-
tos, cuando la parte requerida se niega a llevarla a cabo, pese a haber
sido autorizada y admitida dicha prueba por el tribunal arbitral, y la de-
claracion de testigos, para el caso de que se negaran a compadecer ha-
biendo sido citados en forma (constando acreditada la recepcion de la
notificaciéon) o, que constando su domicilio, se negasen a la recepcion, o
incluso apareciera desconocido dicho domicilio. Es también frecuente
acudir al auxilio judicial para conseguir de Entidades y Administracio-
nes publicas respuesta a los requerimientos que puedan dirigirles los ar-
bitros al objeto de obtener informacion sobre hechos o documentos re-
lacionados con la causa petendi.

En suma, y como hemos indicado, la intervencion judicial para posi-
bilitar la practica de pruebas tendentes a acreditar hechos de relevancia
para la adecuada resolucién de la controversia, es necesaria e impres-
cindible para que el arbitraje cumpla adecuadamente con su funcion.
Como hemos asi mismo indicado, dicho auxilio debe producirse a solici-
tud del arbitro o, si este se negara injustificadamente a hacerlo, a instan-
cia de parte, sin perjuicio de poder reiterarlo al ejercitar, si a ello hubiera
lugar, la correspondiente accion de anulacién del laudo, y trae su causa
de la ausencia de potestad coercitiva de los arbitros, que impide que los
mismos puedan ejercer cualquier tipo de actuacion que necesite el ejer-
cicio de dicha potestad (“imperium”).

3. Medidas cautelares22

En relacién con la adopcion de medidas cautelares conviene resaltar
que segun la legislacion espafiola (y lo mismo sucede con otras leyes de

21 J.P. Pérez —Llorca, “Asistencia judicial para la préctica en las pruebas”, Comentarios
a la nueva Ley de Arbitraje, op. cit., p. 488

22 Algunas de las opiniones vertidas en ésta apartado han sido expuestas por el autor en
la obra conjunta, Manual de Arbitraje, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, p. 73.
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nuestro entorno y cultura juridica), las partes solicitantes de la medida
cautelar podran dirigirse, indistintamente, al tribunal arbitral que venga
conociendo de la controversia o al tribunal de justicia competente sobre la
materia, existiendo, en consecuencia, una clara opcion o alternativa que
las partes deberan ponderar en su estrategia procesal. Asi, el art. 11.3° LA,
sefiala que “el convenio arbitral no impedira a ninguna de las partes, con
anterioridad a las actuaciones arbitrales o durante su tramitacion solicitar
de un tribunal la adopcion de medidas cautelares ni a éste concederlas”.
Del mismo modo, el art. 23.1° de la propia LA anade que “salvo acuerdo
en contrario de las partes, los arbitros, podran, a instancia de cualquiera
de ellas, adoptar las medidas cautelares que estimen necesarias respecto
del objeto del litigio...”.

Por tanto, el solicitante de la medida cautelar podra optar entre diri-
girse, bien al tribunal arbitral que conoce de la controversia, bien al 6rgano
judicial competente, tal y como hemos visto, reconociendo en tal sentido
la Exposicién de Motivos de la LA que “las potestades arbitral y judicial en
materia cautelar son alternativas y concurrentes, sin perjuicio del juego
del principio de buena fe procesal”, lo que légicamente admite, con las
matizaciones precisas, la posibilidad de que el juez o el tribunal arbitral
puedan intervenir en el incidente cautelar del que viniera conociendo el
otro, sin mas limite que la buena fe procesal. Cuestion ésta que, a nuestro
juicio, puede plantear no pocas dificultades de vertebrar en la practica, lo
que debe conllevar una prudentisima actitud, tanto por los tribunales de
justicia, como por los tribunales arbitrales, a la hora de decidir intervenir
en una cuestion cautelar en la que pudiera producirse dicha concurrencia.

Sin embargo, a pesar de reconocer el legislador la indicada dualidad
de posibilidades, establece una sutil distincion en caso de la utilizacion de
una u otra opcion, segun se trate de la via judicial o de la opcién arbitral.
En efecto, mientras que tratdindose de la opcion judicial, la LA no permite
a las partes su exclusion en el convenio arbitral (“el convenio arbitral no
impedira a ninguna de las partes...”, dice la ley), tratandose de la opcion
arbitral, si que permite dicha exclusion al permitir el pacto en contrario
de las partes (“salvo acuerdo en contrario de las partes”, senala el art.
23.1°, que en éste punto es reproduccion del art. 17.1° LMU), lo que im-
plica la posibilidad de que las partes renuncien, cuando de medidas cau-
telares se trata, a que las mismas sean adoptadas por el tribunal arbitral.
Dicha renuncia lo es a la intervencion del tribunal arbitral, pero no a las
medidas cautelares, que en tal caso, deberan ser adoptadas, si es que asi
se solicita por una de las partes, por el 6érgano judicial competente. No
puede olvidarse que las medidas cautelares, segtin reiterada jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional, se integran en el principio de tutela
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judicial efectiva y, en consecuencia, no es posible su renuncia. Es por
ello, que la renuncia, insistimos, no lo es a la adopcién de la medida cau-
telar, sino a que sea adoptada por el tribunal arbitral. Sin embargo, y
como hemos visto no se admite la renuncia a la medida cautelar judicial.

A nuestro juicio, si el arbitraje tiene su origen en el principio de autono-
mia de la voluntad de las partes, es dicha libertad contractual la que debe
determinar si es su deseo dirimir sus diferencias a través del arbitraje, y
en base a ello, determinar el modo y quién debe encargarse de la gestién
del procedimiento arbitral y de resolver la controversia. Del mismo modo,
si las partes han optado por el arbitraje, deben ser los arbitros, al igual
que sucede con la cuestion de fondo de la controversia, los competentes
para adoptar o no las medidas cautelares solicitadas por las partes, sin
perjuicio de que éstas puedan acudir a los tribunales de justicia, al igual
que sucede con el laudo, para obtener la ejecucion de dichas medidas
(decretar un embargo de bienes). Pero reconocer a los tribunales de jus-
ticia, y ademéas de modo irrenunciable, la competencia para que adopten
medidas cautelares en un procedimiento arbitral, supone una reminiscen-
cia de la vieja desconfianza hacia los arbitros, que no tiene razén de ser.

ftem mas, permitir la concurrencia de ambas opciones, supone la ad-
mision de una dualidad de competencias innecesaria y la puerta abierta a
posibles y no deseables conflictos entre tribunales de justicia y tribunales
arbitrales, ya que de la lectura de la Exposicion de Motivos de la LA (como
hemos visto habla de “potestades alternativas y concurrentes”) nada im-
pide que una medida cautelar adoptada por un tribunal de justicia pueda
ser modificada, sustituida, complementada o revocada por un tribunal ar-
bitral, o viceversa, sin mas limite que la buena fe procesal, cuya delimita-
cion final (concurrencia o no de la buena fe) también puede dar lugar a
claras discrepancias. Se hace preciso en esta cuestion una mejor regula-
cion en la linea aqui sefialada. En todo caso, si se admitiera la posibilidad
de optar, una vez ejercida la opcion por una de ellas, deberia evitarse la
posibilidad de concurrencia con la opcién no ejercitada.

4. Ejecucién del laudo y las medidas cautelares

Interesa resaltar que la renuncia tiene que ser pactada (de comun
acuerdo entre las partes) y por tanto expresa e inequivoca. De no hacerlo
de ese modo, se entendera que las partes aceptan la competencia del tri-
bunal arbitral para poder adoptarlas, lo que légicamente supondra la
concurrencia de ambas potestades, judicial y arbitral, para su adopcion.
La renuncia puede hacerse de modo directo, sea en el convenio arbitral,
sea en documento o comparecencia posterior ante la institucion

Arbitraje, vol. XII, n° 1, 2019, pp. 109—134
ISSN 1888-5373



ARBITRAJE Y FUNCION JURISDICCIONAL 133

arbitral, en la que las partes dejen constancia de su voluntad de renun-
ciar, o incluso indirecta, aceptando someterse a un reglamento que con-
tenga dicha renuncia, supuesto éste poco probable, ya que los reglamen-
tos de las instituciones arbitrales no suelen contener una clausula de tal
naturaleza. El art. 23 LA, tras reconocer al arbitro la competencia para
adoptar las que procedieran atendiendo a las circunstancias concurren-
tes, se remite a las normas que regulan la anulacién y ejecucion del
laudo, que considera aplicables a las medidas cautelares.

Como ya hemos hecho referencia a la accién de anulacion del laudo,
procede referirnos ahora a lo que debe ser la intervencion judicial en la
ejecucion del mismo, siempre sobre la base del principio de intervencion
minima ya referido. En efecto, ni la parte que solicite la ejecucion o, en su
caso, la que se oponga a la misma, ni el 6rgano judicial encargado de la
ejecucion del laudo, pueden utilizar esta fase del procedimiento arbitral
para plantear cuestiones no planteadas o ya resueltas en via de la acciéon
de anulacion. Es evidente, que el juez al que se solicita la ejecucion del
laudo debe llevar a cabo las actuaciones encaminadas a “acreditar la vali-
dez formal del laudo y por tanto su existencia, asi como la existencia del
convenio arbitral y que el laudo ha sido notificado a las partes” (SAP Ma-
drid 13 octubre 2006. JUR 2002,62233), pero hechas las referidas com-
probaciones, el juez no puede ir més alla. En otra sentencia, septiembre
2007, SAP 2007,325409, la Audiencia Provincial sefiala con toda claridad:
“los hasta ahora expuestos, son los requisitos que debe comprobar el juez
con caracter previo al despacho de la ejecucion, sin embargo, le esta vedado
examinar el convenio arbitral para sobre la base de su nulidad denegar la
ejecucion, siendo ello asi porque la expresada nulidad debe ser declarada
por via del recurso de anulacion del laudo a instancia de parte...”. Y el 15
octubre 2007 (SAP Madrid AC 2007, 2318) dice que “...podria rechazar la
ejecucion... cuando verse sobre materias no susceptible de arbitraje (con-
trario a su naturaleza) o se solicite la ejecucién sobre materias no decidi-
das en el laudo (contrario a su contenido) o no haya sido notificado en
legal forma o cuando el contenido sea contrario al orden ptiblico”.
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