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I. Introduccioén

Como es sabido, la Ley 60/2033, de 23 de diciembre de Arbitraje
(LA, en adelante), ha sido objeto de una reciente modificaciéon por
medio de la Ley 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley
60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje y de regulacion del arbitra-
je institucional en la Administracion General de Estado y de la LO
5/2011, de 20 de mayo, complementaria de la anterior.

Sin perjuicio de otro tipo de consideraciones que podriamos efec-
tuar sobre los posibles aciertos o desaciertos de la citada modificaciéon
legislativa —lo que creemos que no es el objetivo del presente traba-
jo—, es lo cierto que ninguno de los preceptos que se han modificado
en la LA o que han sido introducidos en la misma como novedad, con-
templan el tratamiento de la prejudicialidad penal en el arbitraje. Nos
referimos, claro esta, a la regulacion de este tipo de cuestiones duran-
te el proceso de declaracion del laudo, no asi, como tendremos oca-
sién de examinar en este mismo trabajo, durante la ejecucion forzosa
del laudo arbitral, puesto que para este supuesto, es la propia LEC
—art. 569 LEC—y no la LA, como no podria ser de otra manera, la que
regula como tratar la aparicion de hechos de relevancia penal durante
la fase de ejecucién del laudo arbitral.

* Profesor titular de Derecho procesal de la Universidad Rey Juan Carlos. Cremades &
Calvo Sotelo, Abogados.



122 ARBITRAJE: REVISTA DE ARBITRAJE COMERCIAL Y DE INVERSIONES, 2012

No sabemos si la LA no regula esta cuestion porque no lo ha creido
necesario y conveniente el legislador o porque se debe a una laguna
legal necesitada de integraciéon. De lo que no cabe duda es que esa
constatacion de hechos delictivos en sede arbitral se puede producir y
en tal sentido, estar necesitada de una solucidn.

Debemos aclarar ya desde este momento que la perspectiva que
tomamos como referencia es estrictamente nacional, es decir, hechos
de relevancia penal que surgen en territorio nacional, que seran cono-
cidos por tribunales espanoles respecto de un procedimiento arbitral
que se sustancia igualmente en Espana.

Asi pues, ni la que constituyé nueva LA en el afio 2003 sustituyen-
do a su precedente legislativo del afio 1988 hizo referencia alguna a
esta cuestion, ni ahora en esta ultima modificacion de aquélla se ha
incluido precepto alguno que regule esta materia. Por tanto, en un
escaso plazo de tiempo, no se ha acometido la regulacion de una cues-
tion que creemos necesaria no solo por la asiduidad por la que llega a
plantearse en los distintos arbitrajes? sino por las importantes conse-
cuencias procesales que puede conllevar segiin qué tratamiento pro-
cesal se siga en cada supuesto ante la ausencia de normativa expresa
que regule la misma.

Quizas el titulo otorgado a este trabajo pueda hacer pensar ya al
lector que partimos de un error y es considerar la posible existencia
de prejudicialidad penal en el proceso arbitral. En este momento tra-
tamos de examinar si, surgiendo en un proceso arbitral hechos de
apariencia delictiva de influencia fundamental en la decision final por
medio del laudo, ése dan los presupuestos para el arbitraje de la pre-
judicialidad penal en el proceso civil?

Acudiendo a las normas reguladoras de la prejudicialidad penal pa-
ra el proceso civil que regula los arts. 40 ss Ley de Enjuiciamiento
Civil (LEC, en adelante), el art. 10 Ley Organica del Poder Judicial
(LOPJ, en adelante), las novedades que pudiera aportar la LA y la
jurisprudencia adecuada al caso, trataremos de dar respuesta a una
serie de interrogantes que de forma sucinta adelanto en estos instan-
tes: dexiste la prejudicialidad penal en el proceso arbitral?; édebe el
arbitro decidir sobre estas cuestiones?, ¢tiene que elevar el tanto de
culpa al 6rgano penal competente?, ¢ha de suspender en tal caso el

1 A titulo de ejemplo, podemos sefialar que en el conjunto de arbitrajes administrados
por la Corte de arbitraje de la Camara Oficial de Comercio e Industria de Madrid durante
el afio 2010 —mas de 150— en, al menos un diez por ciento de ellos se ha planteado una
cuestion prejudicial de naturaleza penal.
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proceso arbitral?, ¢mantienen los arbitros durante esa hipotética sus-
pensién del arbitraje su jurisdiccion en el asunto?, ¢qué posible vincu-
lacion puede tener la hipotética resoluciéon de condena que recaiga en
el proceso penal a titulo prejudicial sobre el proceso arbitral hipotéti-
camente suspendido?

I1. Fundamento de la suspension por prejudicialidad penal

Al analizar en otra sede el fundamento de la prejudicialidad penal a
proposito del proceso civil2, partia de que la constatacion de una con-
ducta delictiva —con independencia de la naturaleza de ésta— duran-
te el desarrollo de un proceso civil, hacia surgir la necesidad de que
los 6rganos penales tuvieran conocimiento de esta circunstancia —
bien de oficio, bien a instancia de parte— para que se procediera a la
incoacion del correspondiente proceso penal que investigara y enjui-
ciara dicha conducta.

En realidad, son principios como el de oficialidad o el ius puniendi
del Estado los que nos obligan a actuar de esta manera, ya que a los
jueces civiles les esta vedado entrar a resolver, aunque solo sea a titu-
lo prejudicial, materias reservadas en exclusiva a los érganos del or-
den penal y ésta es una consecuencia mas de la aplicacion en nuestro
ordenamiento de la méxima francesa “le criminel tient le civil en
état”, es decir, lo penal suspende lo civil.

Pero esta constatacion de hechos penales so6lo alcanza a explicar el
por qué debe existir proceso penal en donde sean investigados y en-
juiciados, pero no llega a explicar por qué debe suspenderse el proce-
so civil en el que surgen. En nuestra opinion, la suspension se debe a
que el relato factico que va a ser objeto de investigacion en el proceso
penal (via prejudicialidad) y el que resulta de fundamental para la
decision del asunto civil coinciden, es decir, para poder entrar en el
fondo del asunto civil es necesario resolver con caracter previo la
cuestion prejudicial que, al tener naturaleza penal, debera ser resuelta
por érganos penales que correspondan por razon de la materia.

Lo que se persigue, en definitiva, es evitar resoluciones contradicto-
rias basadas en los mismos hechos, por tanto, que un mismo hecho
sea tenido como cierto para un orden jurisdiccional e inexistente para
otro. Por ese motivo se suspende el proceso civil a la espera de la deci-

2 Vid. J.L. Gonzédlez—Montes Sanchez, Cap. II, Las cuestiones prejudiciales penales en
el proceso civil, Madrid, 2002, pp. 39—45 (publicado en ese instante como J.L. Gonzélez
Sanchez).
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sién que se tome en el proceso penal y proceder posteriormente a la
vinculacion de la resolucion penal en el civil.

Siendo éste el fundamento de la suspension del proceso civil por
prejudicialidad penal, lo que nos preguntamos en este momento es si
se dan, a proposito del arbitraje, los mismos presupuestos para sus-
pender el proceso arbitral cuando en su seno surjan hechos de apa-
riencia delictiva de influencia fundamental para la decision del asunto
arbitral.

A mi modo de ver si que se da en el arbitraje el fundamento de la
prejudicialidad y por tanto la necesidad de suspender éste cuando
concurran los requisitos de la prejudicialidad penal. Sin embargo, esta
afirmacion esta necesitada de mayores matizaciones cuando la sede
de la prejudicialidad penal es un proceso arbitral:

En primer término, porque el arbitro no esta revestido del impe-
rium de un 6rgano judicial lo que va a impedir suspender el proceso
arbitral (sin perjuicio del requerimiento que pudiera tener origen en
un proceso judicial en donde se instara desde alli la paralizacién de un
proceso arbitral por prejudicialidad penal, cuestiéon a la que poste-
riormente nos referiremos).

En segundo lugar, hay que tener en cuenta que la actual LA sélo
permite suspender el arbitraje por acuerdo de las partes dando res-
paldo al principio de autonomia de la voluntad y por medio de acuer-
do de los arbitros en los casos previstos como prérroga para dictar el
laudo y que no encajan en este supuesto.

En tercer lugar, por el limite temporal al que esta sujeto la decision
de la controversia por via arbitral y que se estipula en el art. 37.2 LA
en seis meses desde la contestaciéon a la demanda arbitral o desde la
expiracion del plazo para contestarla y siempre que las partes no
hayan fijado otro momento para el computo del dies a quo del plazo.

Notese ademas, las repercusiones que podria tener para los arbitros
la emision de un laudo fuera de plazo y la posible aplicacion del art. 21
LA reclamando responsabilidad por danos y perjuicios a los arbitros
derivados del retraso en el pronunciamiento del laudo.

En conclusion, parece perfectamente valida la concurrencia de
hechos delictivos en el transcurso de un proceso arbitral que siendo
antecedente logico—juridico de la decision del asunto arbitral, se re-
quiera una decision previa por parte de los 6rganos penales con juris-
diccion y competencia en el asunto y una posterior vinculaciéon en el
proceso arbitral. No obstante, la distinta naturaleza que inspira el
proceso civil y el arbitral, junto con la ausencia de regulacién expresa
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en este sentido, nos lleva a conclusiones quizas algo alejadas de las
que serian propias de un proceso civil y que pasamos a analizar a con-
tinuacion.

111. Posibles soluciones al problema

Entiendo que por los motivos anteriormente apuntados la solucion
a este problema puede no ser tnica pudiendo obtenerse conclusiones
distintas perfectamente validas y, a su vez, correctamente argumenta-
das. Nuestra intencion es poder integrar una posible laguna juridica
en esta materia que, en definitiva, influya positivamente en la propia
instituciéon arbitral para que se convierta este medio extrajudicial de
conflictos en una verdadera alternativa a la jurisdiccion con todas las
ventajas que esto pudiera conllevar. No obstante, ya desde este mo-
mento abogo por la cuarta de las soluciones aqui propuestas aunque,
insisto, existen argumentos que permitirian validar cualquiera de las
otras opciones apuntadas.

Antes de abordar con detalle cada una de las soluciones que se van
a proponer, es necesario hacer una delimitacion previa de la hipotesis
de trabajo: por eso vamos a considerar, como criterio inicial, que la
posible concurrencia de una cuestion prejudicial en el arbitraje, pero
también desde luego en el proceso civil, tiene caracter absolutamente
restrictivo. Esto es, resulta un supuesto completamente excepcional el
que concurran los presupuestos necesarios para la constatacion de
una cuestion prejudicial penal.

En la mayoria de los supuestos no concurriran dichos presupuestos
y, en consecuencia, el arbitro podra decidir sobre el fondo de la cues-
tion que se le ha sometido pues los hechos de relevancia penal en nin-
gan caso constituyen una cuestién previa de necesaria resoluciéon al
objeto principal del arbitraje.

De ahi que la labor que ha de efectuar el arbitro respecto del anali-
sis del objeto del arbitraje y del conjunto de pronunciamientos que se
le solicitan en éste, resulta fundamental para determinar si, algunos
de esos pronunciamientos, tiene la consideracion de esencial respecto
del fondo del asunto arbitral y ademés tienen una relevancia penals.

3 Por esta razon, J. Nieva Fenoll ha afirmado acertadamente que: “...algunas veces no
existe en el proceso una auténtica cuestion prejudicial, porque su resolucién no es en
absoluto necesaria para emitir el juicio en el pleito civil. Lo que ocurre es que cuando
surge una cuestion penal, prejudicial o no, se disparan todas las alarmas, y cualquier juez,
prudentemente, se aparta del tema. Y en ocasiones no habria de ser necesario, porque
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Si la respuesta es negativa, esto es, si los hechos delictivos que son
objeto del proceso penal no afectan a la decision que haya de produ-
cirse en el pronunciamiento del laudo, no habréa cuestién previa sobre
la que pronunciarse sin necesidad de ahondar en ninguna otra consi-
deracion acerca de la aplicacion o no de los preceptos reguladores de
la prejudicialidad penal en el proceso civil.

Este es el caso que de la SAP Madrid 202 4 de abril de 2011:

“La prejudicialidad penal , que tanto inquieta a la impugnante, ha sido ampliamen-
te analizada en el laudo conforme las disposiciones procesales aplicables, para concluir,
acertadamente, que en el presente supuesto se estan resolviendo incumplimientos con-
tractuales sin interferencia penal que pueda tener repercusion alguna en la resolucion
del conflicto. Se trata de unas facturas no impugnadas, basadas en un contrato de
arrendamiento de servicios tampoco impugnado, anterior a la apertura de la causa pe-
nal, y que ha surtido efectos en otros momentos, y la denuncia penal no est4 referida al
representante legal de la sociedad reclamada, por lo que continda en sus funciones y
ostenta todo el apoyo legal de la empresa a la que representa”.

Este seria el primer medio para poder evitar suspensiones injustifi-
cadas del proceso arbitral, ya que en muchas ocasiones lo que verda-
deramente subyace en la interposicién de numerosas denuncias y
querellas que se ponen de manifiesto en un arbitraje, es la intenciéon
de provocar una paralizacion injustificada del mismo, un alteracion
en su sustanciacion que provoque importantes dilaciones que afecte
sobremanera a alguna de las partes del arbitraje. Por eso se ha afir-

prejudicial solamente es una cuestiéon cuando su resolucién previa resulte imprescindible
para poder realizar el juicio en el proceso de que se trate. Si esa resolucién previa no es
necesaria, la cuestion, en realidad, no es prejudicial, sino que se trata de un tema conexo
con el objeto del juicio, pero cuya determinaciéon no es imprescindible para que se dicte
sentencia, por lo que se puede dejar de lado la cuestién penal y resolver el objeto principal
del juicio”. En conexi6n con lo anterior, propone lo siguiente: “Lo que si resulta muy ttil
es el analisis empirico de cada juicio concreto, olvidando categorias doctrinales3. Y en ese
analisis encontraremos un conglomerado de hechos y derecho que nos ayudaran a saber
qué es lo que tiene que resolver el juez en cada caso concreto. Pues bien, con ese conglo-
merado lo que debe hacer el arbitro es ordenar todos los puntos de discusion, establecien-
do una especie de plan de cuestiones a tratar en el arbitraje concreto de que se trate, a fin
de dar respuesta a los interrogantes que las partes plantean en el proceso. De ese modo, el
arbitro habra determinado validamente el objeto del juicio. Pues bien, una vez que se haya
realizado la anterior labor, lo que surgird sera un listado de puntos a resolver, entre los
cuales apareceran todas las cuestiones que sean prejudiciales al pronunciamiento princi-
pal, entre ellas las penales”.. Ese ser4 el preciso momento en que surgiré la cuestion pre-
judicial penal. Y ese sera el instante en el que el arbitro debera decidir qué hacer con ella.
Queda fuera de toda duda que la materia, no solamente es que sea indisponible, sino que
ademés, insisto, pertenece al orden penal, por lo que el arbitro no puede pronunciarse en
absoluto sobre ella al quedar fuera de su jurisdiccion” (cf. J. Nieva Fenoll, Jurisdiccion y
Proceso, Madrid, M. Pons, 2009, pp. 877 ss, esp. p. 902).

* JUR 2011/187493.
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mado por J. Palomino, que: “En contraposicidén a la justicia ordinaria,
el arbitraje encuentra su razon de ser, en parte, en la celeridad proce-
dimental y resolutiva. Precisamente por esto, la no sumision del arbi-
tro a reglas procedimentales ordinarias intenta evitar dilaciones in-
justificadas de una de las partes que, arrojando sospechas sobre la
trascendencia penal del objeto, trata de contravenir el fin perseguido
por el arbitraje”s.

1. Aplicacion analégica de los articulos reguladores de la prejudicia-
lidad penal en el proceso civil

La primera solucion puede venir de considerar al proceso arbitral
como un proceso jurisdiccional —salvando todas las distancias y al
menos en parte— y no nos referimos a la necesidad de darle a la insti-
tucion arbitral naturaleza juridica contractual o jurisdiccional pues
probablemente participa de ambas, sino mas bien de considerar que
son perfectamente trasladables los preceptos que regulan la prejudi-
cialidad a propdsito de un proceso civil para el arbitraje (arts. 40 ss
LEC, art. 10.2° LOPJ y art. 114 LECrim). No obstante, dejamos para
un momento ulterior la respuesta a la pregunta sobre si el art. 114
LECrim debe entenderse derogado o no como consecuencia de la ac-
tual regulacion de las medidas cautelares en los arts. 40 ss LEC.

En esa medida, los arbitros deberian suspender el proceso arbitral
remitir los hechos delictivos al 6rgano penal y proceder a la reanuda-
cién del proceso arbitral una vez dictada resolucion en el &mbito pe-
nal con su posterior vinculacion en el arbitraje.

A) éQué presupuestos deberian concurrir para la constataciéon de
una verdadera cuestion prejudicial en el arbitraje?

Los presupuestos en aplicacion del art. 40 LEC, con caracter gene-
ral y sin exponer la materia ni mucho menos en profundidad, serian
los siguientes:

a) Es condicion esencial la aparicion de hechos que revistan carac-
teres delictivos. Es decir, no se hace depender la posible suspension
—como hacia la anterior regulacion de la prejudicialidad en los arts.
362y 514 LEC/1881— de la existencia o no de un delito, sino en la apa-
riencia delictiva de uno o varios hechos sometidos a su consideracion.

5 J. Palomino, “La prejudicialidad penal en el arbitraje”, diariojuridico.com, 30 de
agosto de 2011, pp. 1-3, esp. p. 1.
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b) Es necesario que los hechos que presentan apariencia delictiva
revistan caracter esencial de cara a las pretensiones de las partes para
que proceda la suspension. El arbitro debe entonces realizar una do-
ble actividad, de una parte comprobar en qué medida, y aunque solo
sea de forma aparente, si el hecho en cuestion tiene trascendencia
juridico—penal; y a continuacion, si puede prescindir de tal hecho en
el momento de fallar el laudo arbitral. Los hechos delictivos han de
ser fundamentales para otorgar o denegar la tutela solicitada en el
procedimiento arbitral, esto es, que no se pueda llegar a dictar el lau-
do si no se realiza por el arbitro un juicio sobre la certeza positiva o
negativa de tales hechos.

¢) Que exista proceso penal pendiente sobre los hechos de relevan-
cia penal de influencia decisiva en el arbitraje. En este sentido, ha de
entenderse que se haya producido la incoacion del sumario o de las
diligencias previas en el procedimiento ordinario o en el procedimien-
to abreviado respectivamente®.

Los presupuestos para la suspension del arbitraje por una cuestion
prejudicial penal basada en falsedad documental deberian ser los si-
guientes:

a) Que el documento presente una apariencia delictiva.

b) Que el documento tachado de falso ha de ser decisivo para resol-
ver sobre el fondo del arbitraje. No todo documento podria provocar
esta alteracién en el procedimiento. Su eficacia en el proceso arbitral
debe ser trascendental. El documento en cuestion deber4 ser alguno
de los que se haya presentado con fines probatorios en relaciéon con el

6 A proposito del proceso civil sefialaba que, con la idea de evitar que la simple interpo-
sicién de denuncias y querellas técnicas que, en un primer término pudieran dar lugar a
una incoacién de un sumario o de unas diligencias previas provocando en muchos su-
puestos sin necesidad la suspension del proceso civil, deberia exigirse en estos casos para
llegar admitir la suspensioén que en el proceso penal seguido a titulo prejudicial, se hubiera
dictado al menos auto de procesamiento en el procedimiento ordinario o que se hubiera
finalizado la fase de diligencias previas en el procedimiento abreviado, lo que permitiria
una mayor investigacién de los hechos objeto del proceso que llevara al érgano instructor
a declarar formalmente la presunta culpabilidad de una persona determinada, al des-
prenderse de las actuaciones practicadas indicios racionales de criminalidad. Sin embar-
go, optar por esta solucion en el arbitraje podria dejar sin efecto la posible constatacién de
una cuestion prejudicial penal debido a la rapidez y agilidad que se le supone al proceso
arbitral. Asi, en un arbitraje, en el mismo momento en que una de las partes excepcione la
falta de jurisdiccion de los arbitros por la existencia de una cuestion prejudicial penal, el
arbitro/s debera plantearse si se dan o no los presupuestos para la suspension, conside-
rando que la simple incoacién de sumario o diligencias previas bastara par cumplir dicho
requisito.
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fondo del asunto descartando, en consecuencia, que la falsedad se
refiera a alguno de los documentos procesales.

c) Al igual que esta previsto para el proceso civil y si finalmente
permitimos la aplicaciéon analbégica de los arts. 40 ss LEC, también
debera admitirse que la parte que ha aportado el documento tachado
de falso, pueda renunciar a él para evitar la suspension o para lograr
su alzamiento (art. 40.5° LEC).

d) Finalmente, siguiendo el mismo razonamiento anterior, deberia
permitirse el derecho a indemnizacion de dafos y perjuicios a las par-
te perjudicada por la suspension (art. 40.7° LEC).

Pueden encontrarse diversas resoluciones judiciales de nuestras
Audiencias Provinciales en las que se produce una aplicacion analogi-
ca de los preceptos reguladores de la prejudicialidad penal en el pro-
ceso civil —esencialmente arts. 40 ss LEC—. Tal es el caso que comen-
tamos a continuacion, asi el FD 2° SAP Asturias 62 23 de junio de
2008, establece que:

“...la prejudicialidad penal solo debe provocar la suspension de las actuaciones cuando
conste la existencia de causa criminal en la que se estén investigando, como hechos de
apariencia delictiva, alguno o algunos de los que fundamenten las pretensiones de las
partes en el proceso civil y se aprecie que la decision del tribunal penal acerca del hecho
por el que se procede en causa criminal pueda tener influencia decisiva en la resolucion
sobre le asunto civil.

En el caso que nos ocupa la identidad factica es completa, mas no concurre el se-
gundo de los requisitos previstos en el art. 40 LEC desde el momento que la denun-
ciante proclama la autenticidad de los dos documentos en que se instrumentaron el
contrato de arrendamiento original y el que habria que surtir efecto a la extincién de
éste, por lo que la duplicidad en el pago de la renta a que alude la denuncia es irrele-
vante para determinar si existe defecto de jurisdiccion...”.

Igualmente, en otras ocasiones se determina que no cabe una apli-
cacion sin més al arbitraje de la doctrina general sobre prejudicialidad
penal, sino que es necesario observar si efectivamente lo que pueda
ser objeto de decision a través de las correspondientes actuaciones
penales, puede llegar a influir o no en la decision del arbitraje. Este es
el supuesto de la SAP Madrid 182 5 de octubre de 2004:

“Pero es que ademas en el laudo se manifiesta el motivo por el que se entiende no
precisa esa suspension cual es que lo que se resuelva en la via penal no afecta a la cues-
tién civil planteada, por lo que la fundamentacién de la causa de nulidad alegada no
puede consistir solo en la narracion de la doctrina general sobre la prejudicialidad pe-
nal en procesos civiles y afirmar que la misma es aplicable al arbitraje sino en la mani-
festacion de en qué medida y por qué hechos concretos la decision del arbitraje estara

7 La Ley 162164/2008.
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influida por las actuaciones penales no bastando con limitarse a la pretensién que esta
Sala examine las querellas presentadas porque ello seria tanto como pretender el exa-
men del fondo de esa cuestion previa, lo cual es ajeno a este recurso en el que como an-
tes se dijo la cuestién se centra en la realizacién de un juicio externo sobre las formali-
dades del proceso arbitral y la garantia de los principios de audiencia, contradiccion y de-
fensa. Pero es que ademas de la lectura de la narracion del hecho quinto de la querella
que se cita por mera referencia en el recurso en nada afecta a la cuestion sometida a arbi-
traje cual lo es las consecuencias civiles del alegado incumplimiento con la consecuente
pretension resolutoria de una determinada relacion contractual, siendo indiferente a ta-
les efectos si la contraparte efectu6 pedidos después de la revocacion de poderes, si se
apropi6 o no de bienes de la empresa o de los que esta tuviera depositados, puesto que
ello seria algo posterior a los alegados incumplimientos determinantes de la resolucion
contractual cuya realidad y consecuencias son el objeto del proceso arbitral”s.

No obstante, se han realizado matizaciones a lo anterior porque,
aun partiendo de la aplicacion analdgica de los preceptos de la LEC al
arbitraje, sin embargo, deben tenerse presente otros factores como el
relativo al plazo para dictar el laudo:

“Diversa suerte debe correr, a nuestro entender, la prejudicialidad penal, dada la vis
atractiva de la jurisdiccion penal. En este sentido la prejudicialidad penal, también de
forma similar a su tratamiento procesal en sede judicial, exige en sede arbitral: a) la pen-
dencia de una causa criminal sobre alguno de los hechos en que se funden las pretensio-
nes de las partes, y no la mera interposicién de una denuncia o una querella; y b) que la
decision del tribunal penal acerca del hecho por el que se procede en dicha causa cri-
minal pueda tener influencia decisiva en la resolucién de la controversia sometida a arbi-
traje, a criterio del arbitro. Ello no obstante, a diferencia de lo que sucede en la Jurisdic-
ci6n ordinaria la suspension del proceso arbitral, que en su caso pueda acordar el arbitro,
tendra el limite temporal de los ocho meses a los que se refiere el art. 37.2° LA, incluyen-
do la prérroga del plazo para laudar. En tal caso el archivo de las actuaciones dejara sin
juzgar la controversia y en su caso dara lugar a un segundo arbitraje una vez resuelta la
causa criminal, en el que podra abordarse la controversia sometida a arbitraje y en su
caso los dafios y perjuicios derivados de esa dilacion en la resolucion de la litiso“.

Esta solucion no quedaria sin embargo amparada por ninguna
norma legal, pues la LA no permite a los arbitros suspender el arbitra-
je por este motivo, sélo podrian hacerlo como proérroga del plazo para
dictar el laudo y durante el exiguo tiempo de dos meses y a nadie es-
capa que la tramitacion de un proceso penal no puede quedar reduci-
da a un plazo concreto y menos aun limitarlo como maximo a los seis
meses —de media y salvo pacto en contrario— mas los dos meses de
una posible prérroga acordada por los arbitros. Todo ello sin perjuicio

8 JUR 2004/300166.

9 F. Muné Catrina, comentario de la SAP Barcelona 152 27 de enero de 2006,
http://www.tab.es/index.php?option=com_ content&view=article&id=130%3Ala—prejudiciali
dad —civil-en—el—proceso—arbitral&catid= 19%3Ajurisprudencia& Itemid=75 &lang =es.
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de lo que se dird a continuacion en relaciéon con la posible prorroga
del plazo para dictar el laudo del art. 37.2° LA.

Sin contar ademas con que en el proceso penal pudiera recaer una
resolucion como el sobreseimiento provisional que constatara la exis-
tencia de un hecho delictivo pero que no pudiera ser imputado a un
sujeto concreto o que no pudiera mantenerse la acusacion por falta de
pruebas, lo que provocaria la suspension del proceso penal hasta que
concurrieran nuevas circunstancias que permitieran su reanudacion y
la influencia de esta situacion respecto al proceso arbitral previamen-
te suspendido.

B) ¢Cémo han de interpretarse las modificaciones introducidas por
la Ley 11/2011 de reforma de la LA en el art. 37. 2° LA en relacion
con el plazo para el dictado del laudo?

En efecto, tras la nueva redaccion y salvo pacto en contrario de las
partes, la expiracion del plazo sin que se haya dictado laudo definitivo
no afectara a la eficacia del convenio arbitral ni a la validez del laudo
dictado, sin perjuicio de la responsabilidad en que hayan podido incu-
rrir los arbitros.

Compartimos en este punto las consideraciones de Cedefio Her-
nan'° cuando senala que:

“... puede interpretarse en el sentido de que los laudos parciales que se hubiesen dicta-
do hasta el momento mantendran su validez o bien el sentido de que, pese a la expira-
cion del plazo, los arbitros no cesan en sus funciones y si se dicta a posteriori un laudo
sera valido. En realidad ambas interpretaciones son compatibles: la primera se basa en
que se utilizan los términos laudo dictado la segunda en que se suprime toda referencia
a la terminacion del proceso arbitral y al cese de los arbitros en sus funciones tras la
expiracion del plazo sin que se haya dictado el laudo”.

La interpretacion que puede concederse a esta modificacion del art.
37 LA es obvia, no existe en la actualidad plazo para dictar el laudo, o
mejor dicho, el plazo puede quedar siempre supeditado a su amplia-
cién por acuerdo de los arbitros. La validez del laudo no va a depen-
der de que se dicte en un determinado plazo, sera valido, en todo ca-
so, aun habiéndose dictado fuera del plazo fijado. Se apuesta decidi-
damente por la viabilidad del laudo, no se considera que un defecto
en cuanto al plazo de pronunciamiento deba afectar al contenido del
laudo y pueda desplegar eficacia. Todo ello sin perjuicio de que los

10 M. Cedefio Hernan, “La intervencion judicial en el arbitraje en la Ley 11/2011 y en la
Ley Orgénica 5/2011, de reforma de la legislacion arbitral”, Arbitraje. Revista de Arbitraje
Comercial y de Inversiones, vol. IV, n° 3, 2011, pp. 705—728, esp. p. 723.



132 ARBITRAJE: REVISTA DE ARBITRAJE COMERCIAL Y DE INVERSIONES, 2012

arbitros, superando el plazo otorgado para la realizacion del encargo
solicitado, pueden haber incurrido en responsabilidad por dafios y
perjuicios ex art. 21 LA.

Trasladando esta cuestion al asunto que nos ocupa, si el arbitro op-
ta por la suspension del arbitraje por prejudicialidad penal y final-
mente el laudo es dictado meses o afios después del plazo que, en su
dia, fue establecido por acuerdo de las partes para el pronunciamiento
del mismo, dicho laudo sera valido, podra desplegar eficacia y la cues-
tion entonces sera discutir si en ese modus operandi los arbitros han
incurrido en algun tipo de responsabilidad.

No creo que esta regulacion favorezca la seguridad juridica de las
partes y tampoco parece razonable que se deje en manos de los arbi-
tros la posibilidad de permitir cualquier plazo para el pronunciamien-
to del laudo que sea absolutamente incompatible con la instituciéon
arbitral de la que debe predicarse la rapidez y la agilidad, aunque, a
sensu contrario podria argumentarse, que la autonomia de la volun-
tad impregna todo el procedimiento arbitral incluyendo asimismo la
fijacion de mutuo acuerdo de un plazo para la decision del laudo. Asi
lo establece especificamente el art. 37.2° LA que permite a las partes
excluir esta facultad de los arbitros de prorrogar el plazo para dictar el
laudo.

En otro orden de cuestiones, efectivamente las partes podrian de
mutuo acuerdo suspender el proceso arbitral, pero también es difi-
cilmente imaginable que una de las partes acepte esta suspension y
consiguientemente el retraso en la decision arbitral y de la tutela pre-
tendida en este proceso. Sobre todo teniendo ademas presente que,
en la mayoria de los supuestos, lo que realmente acontece es la exis-
tencia de las denominadas “querellas técnicas o catalanas”, es decir,
aquellas que se interponen como medio de presion con la simple fina-
lidad de obligar a la parte contraria a entrar en un proceso de nego-
ciacion o para, precisamente, tratar de suspender el proceso arbitral
mediante la alegacion de una pretendida cuestion prejudicial penal.
Por tanto, no esperamos de la parte que asi actia una conducta ten-
dente a suspender el proceso de mutuo acuerdo con la parte contraria.

La suspension aludida en estos casos, podria producirse tanto en el
momento inicial en el que es alegada la prejudicialidad penal o en un
momento final del procedimiento, suspendiendo el dictado del laudo.
La suspension del procedimiento en este momento final del mismo no
seria en todo caso plausible en el supuesto de que se base la prejudi-
cialidad penal en la falsedad documental pues requiere suspension
inmediata.
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C) La entrada en vigor de los arts. 40 LEC éderogan o hacen inapli-
cable el art. 114 LECrim?

Solo para el caso en que diéramos por buena la aplicacién analdgica
al arbitraje de los preceptos reguladores de la prejudicialidad penal en
el proceso civil de los arts. 40 ss LEC, deberiamos plantearnos este
interrogante.

La respuesta nos obliga a distinguir la fase de declaracién del laudo
y la fase de posible ejecucion forzosa del mismo.

La verdad es que esta polémica tenia mas razéon de ser durante la
vigencia de los articulos de la LEC/1881 que de forma dispersa regu-
laban la prejudicialidad penal, pues entonces se llegd a considerar que
los arts. 362 y 514 LEC/1881 no eran sino aplicaciones particulares
del art. 114 LECrim?®.

El art. 114 LECrim prohibe que promovido juicio criminal en averi-
guacion de delito o falta se siga pleito sobre el mismo hecho, constitu-
yendo asi una clara manifestacion de la maxima francesa le criminal
tient le civil en état. Ahora bien, se parte en este precepto —a diferen-
cia de lo contemplado en los arts. 40 ss LEC— de la existencia de un
juicio criminal previo al proceso civil o que ha nacido al margen de él.
Y este cambio es relevante porque la prejudicialidad penal depende
exclusivamente de que los hechos que son objeto del proceso penal
sean los mismos de algunos de los que se discuten con caracter esen-
cial en el proceso civil.

La primera afirmaciéon que podria realizarse respecto de la aplica-
cion del art. 114 LECrim al arbitraje es que este precepto prohibe que
se siga pleito cuando ya hay juicio criminal. Asi, podria considerarse
que en el arbitraje no hay “pleito” como sinénimo a proceso civil, por
lo que no cabria la aplicacion analbgica del art. 114 LECrim al arbitra-
je. Pero entiendo que si estamos permitiendo la aplicacién analogica
de los arts. 40 ss LEC al arbitraje, esta limitaciéon sefialada no debe ser
obstaculo para que, en su caso, el art. 114 LECrim pueda aplicarse
también al arbitraje y siempre que no lo consideremos derogado co-
mo a continuaciéon razono.

No puede pensarse que el art. 114 LEC deja de tener eficacia con la
nueva regulacion o, al menos, no en todos los supuestos, puesto que

1 J, Guasp, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid, 1945, p. 285y A.
Pérez Gordo, Prejudicialidad penal y constitucional en el proceso civil, Barcelona, 1982.
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esta pensado principalmente para la accidon civil derivada de delito
aunque finalmente haya terminado aplicandose en sentido general a
la luz de la LEC/1881. Ademas este precepto contiene una premisa
que no ofrecen los arts. 40 ss LEC y es que impide el inicio de un pro-
ceso civil cuando se den los presupuestos que exige, mientras que el
art. 40 LEC tan solo permite suspender el proceso civil cuando ya esté
iniciado.

Otra diferencia es que, cuando concurren los presupuestos del art.
114 LECrim, la suspension debe producirse de inmediato: “...en el
momento en que se halle...”. Sin embargo, en el art. 40 LEC y con la
excepcion del supuesto en que la prejudicialidad penal esté basada en
falsedad documental, la suspension se va a diferir hasta el momento
en que le proceso esté sélo pendiente de sentencia.

Esta contradiccion si que podria dar lugar a problemas de aplica-
cién que hicieran recomendable interpretar que el art. 114 LECrim se
encuentra derogado tacitamente con la entrada en vigor de los pre-
ceptos de la LEC, porque se podria conseguir la suspension del proce-
so arbitral en cualquier momento en que se encontrare con la alega-
cion del art. 114 LECrim y para supuestos distintos a la falsedad do-
cumental o al final del proceso civil si la tesis que se acoge es la del
art. 40 LEC.

En conclusion, aunque se persiguen finalidad similares en la aplica-
cion de los arts. 40 ss LEC y el art. 114 LECrim, no debe entenderse
que la entrada en vigor de los primeros deroga el segundo puesto que
ambos preceptos responden a premisas y presupuestos de hecho di-
versos. Hubiera sido recomendable para evitar contradicciones que se
aplicara exclusivamente los arts. 40 ss LEC a este tipo de situaciones
pero no existe a mi juicio una derogacion automatica del art. 114 LE-
Crim. Es mas, si asi lo hubiera querido el legislador, lo habria incluido
entre las disposiciones derogatorias de la LEC al igual que hizo con
otras normas, y este no fue el caso.

A este tipo de confusiones se ha colaborado desde las argumenta-
ciones que presentan los letrados en la practica para tratar de conse-
guir la suspension del proceso, basando ésta indistintamente en los
art. 40 ss LEC y en el art. 114 LECrim, asi como por supuesto, en el
art. 10.2° LOPJ, habiendo adolecido la jurisprudencia de similares
errores.

Finalmente, realizaré una breve alusion al art. 114 LECrim y su po-
sible aplicacion para el proceso de ejecucion del laudo. Este precepto
parece estar pensado para el proceso de declaracidon, bien porque
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exista un proceso civil que debe suspenderse o porque no ha de ini-
ciarse proceso declarativo sobre dichos hechos.

Siendo asi, pareceria en principio dificil conciliar el objeto de un
proceso penal donde se investigan los hechos de apariencia delictiva y
el objeto de un proceso de ejecucién, donde lo relevante no es el
hecho sino el titulo ejecutivo.

Claramente, con la anterior LEC/1881 no podria negarse la posible
aplicacion del art. 114 LECrim al proceso de ejecucion ante la ausencia
de preceptos expresos. Pero con la regulacion de las cuestiones preju-
diciales penales en el proceso de ejecucion en la LEC —arts. 569 y 697
LEC— cubre sobradamente cualquier eventualidad que pueda plan-
tearse en esta materia en esta sede, resultando forzado acudir a la
aplicacion del art. 114 LECrim para los supuestos de ejecucion del
laudo arbitral.

Como punto final a esta segunda propuesta de solucidn, tan solo se-
nalar que, como no podria ser de otra manera, esta segunda propuesta
parte de la base de considerar que, efectivamente, concurren todos los
presupuestos necesarios para la constatacion de una cuestion prejudi-
cial penal, siendo los hechos que se investigan a titulo prejudicial en el
proceso penal decisivos para la decisiéon del asunto arbitral.

2. Materia no arbitrable: laudo testimonial

La segunda solucién, aunque més que solucion deberiamos de
hablar de salida airosa para los arbitros pero poco fructifera para la
institucion arbitral, debe partir del ambito de aplicacién que determi-
na el art. 2.1° LA.

Las partes s6lo pueden someter a arbitraje controversias sobre ma-
terias de libre disposicion conforme a derecho. Cuando en el trans-
curso de un proceso arbitral surgen hechos de naturaleza delictiva
podria considerarse que la materia deja de ser arbitrable y que los
arbitros deben dictar un “laudo testimonial” en el que pongan de ma-
nifiesto esta circunstancia*2.

12 Como afirma J. Palomino, “En ocasiones debido a esta circunstancia —la constata-
ci6n de materias de relevancia penal—, se han dictado laudos en los que se incluian resolu-
ciones meramente declarativas dependientes de resoluciones penales, sin determinacién
de cuantias, y carentes de fuerza ejecutiva per se, pero que sin embargo se ajustaban es-
crupulosamente a un analisis juridico ex ante y ex post. De esta forma a pesar de estar
supeditadas a determinaciones de cuantia derivadas del anélisis del delito por parte del
Juez penal, el arbitro cumplia con el encargo realizado por las partes” (¢f. “La prejudiciali-
dad penal en el arbitraje”, loc. cit., p. 2).
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La nueva LA no recoge como la LLA/1988 los distintos supuestos en
los que se consideraba que una materia no era arbitrable. Uno de
aquéllos casos hacia referencia a la falta de arbitrabilidad por tratarse
de una materia indisolublemente unida a otra sobre la que no existe
poder de disposicion. Esta solucion podria casar perfectamente con la
regulacion existente y no generaria ningin tipo de responsabilidad
del art. 21 LA a los arbitros pero, en cambio, no favorece el impulso de
la institucién del arbitraje por lo que debemos bucear aiin méas en
posibles soluciones que no mermen la eficacia del propio arbitraje.

Con anterioridad a abordar la tercera propuesta de solucion, empe-
ro, podria hacerse el siguiente inciso respecto de la falta de arbitrabi-
lidad de las materias de naturaleza penal.

Es precisamente esa falta de disponibilidad la que provoca que la
cuestion prejudicial de esa naturaleza deba remitirse a los 6rganos
penales competentes ratione materiae y no pueda ser resuelta, ni
siquiera a titulo prejudicial, por los arbitros.

Con caracter general podria afirmarse que las materias de naturale-
za penal son indisponibles, sin embargo, si profundizamos en esa
afirmacion, quizas la respuesta pueda ser otra o, al menos, no pueda
ser la misma en todos los casos.

Aunque en esencia la naturaleza del delito es publica, en muchos
supuestos la perseguibilidad de los delitos queda condicionada a un
acto de parte. Asi, podemos llegar a la clasica distincion entre los deli-
tos publicos, semiptblicos y privados. Los primeros perseguibles de
oficio, en relacion con los segundos, la existencia de proceso penal
queda condicionado a la previa interposicion de denuncia, mientras
que en los terceros, la condicion de procedibilidad es la previa inter-
posicion de querella.

La cuestion sobre la arbitrabilidad de la materia penal podria plan-
tearse solo, en su caso, respecto de los denominados delitos semipu-
blicos y privados. En efecto, en relaciéon con este tipo de delitos son
los agraviados por el hecho delictivo los que tienen la facultad de ini-
ciar o no el correspondiente proceso penal con la interposicion de la
denuncia o querella segtn los casos. Si el perjudicado no ejercita di-
cho derecho, el proceso penal no tendra lugar y, por consiguiente, no
habra delito.

Continuando con el razonamiento, sabemos que la conducta de un
sujeto puede ser calificada penalmente y ser por tanto perseguida en
un proceso penal, mientras que en otras ocasiones esa misma conduc-
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ta se califica civilmente y se persigue el resarcimiento a través de un
proceso civil.

Este es el caso del art. 296 CP en relaciéon con los delitos societa-
rios, que son perseguibles mediante denuncia de la persona agraviada
o de su representante legal. No sera precisa la denuncia exigida en el
apartado anterior cuando la comision del delito afecte a los intereses
generales o a una pluralidad de personas.

Es decir, los delitos societarios son delitos semipublicos luego es
requisito de procedibilidad la previa interposicion de denuncia por el
agraviado. A partir de ese momento el proceso penal es exactamente
idéntico a un proceso por delitos publicos, en donde el Ministerio
Fiscal debera proceder al ejercicio de la acciéon penal cuando legal-
mente corresponda.

Asi las cosas, si el agraviado por un delito societario —siguiendo el
ejemplo— no presenta la correspondiente denuncia que comunique la
notitia criminis al érgano penal competente, estara renunciando al
ejercicio de la accion penal para la que esta legitimado.

Esta consideracion nos lleva a preguntarnos si seria declarado nulo
aquel convenio arbitral en el que las partes renunciaran, ex ante, a la
interposicion de denuncias o querellas relativas a los ilicitos penales
que pudieran quedar enmarcados en el &mbito de actuacion de los
delitos societarios regulados en los arts. 290 ss CP.

Téngase presente para dar respuesta a este interrogante que, de
una parte, todos los delitos patrimoniales clasicos como la estafa,
apropiacion indebida o el alzamiento de bienes, son delitos publicos y,
por consiguiente, requieren de la previa interposicion de querella no
quedando pues afectados por esta disyuntiva; de otra parte, sabemos
que la modificacion operada por medio de la Ley 11/2011 de reforma
de la LA introduce una serie de nuevos preceptos en relaciéon con el
convenio arbitral, en concreto, respecto del objeto del convenio, de-
clarando arbitrables las controversias de naturaleza societaria asu-
miendo asi una cuestion ampliamente demanda por la doctrina espe-
cializada y reconocida jurisprudencialmente.

Parece razonable pensar que la renuncia al ejercicio de acciones
penales deberia producirse ex post, esto es, después de la comisiéon
del hecho delictivo puesto que sera en este momento cuando el perju-
dicado deba decidir sobre si interpone la denuncia o querella o quiere
constituirse en parte en el proceso tras el ofrecimiento de acciones.



138 ARBITRAJE: REVISTA DE ARBITRAJE COMERCIAL Y DE INVERSIONES, 2012

En este sentido se ha pronunciado C. Zabala Lépez—Gomez's reali-
zando también otra serie de consideraciones muy interesantes sobre
la disponibilidad de la materia sometida a arbitraje en los delitos so-
cietarios. Asi, opina que: “lo mismo debe ocurrir en los casos en los
que la materia objeto de controversia sea de caracter penal o posea
algin tipo de hecho incidental de caracter penal, pues no es disponi-
ble, si como decimos el bien juridico protegido no lo es, como ocurre
en los delitos societarios”.

Asimismo interpreta que, aiin quedando condicionado este tipo de
delitos a un acto de parte para que exista el proceso penal —la previa
interposicion de denuncia por el agraviado— al tratarse delitos que
vienen a proteger un bien juridico colectivo no cabria poder de dispo-
sicion sobre dichas materias.

Pero sin perjuicio de todo lo anterior, tampoco existen razones de-
finitivas que impidan entender que cuando los hechos presuntamente
delictivos pudieran enmarcarse dentro del tipo penal de los delitos
societarios —no asi cuando concurran los tipos penales de los delitos
patrimoniales clasicos— las partes, con caracter previo, pueden haber
incluido en el convenio arbitral la imposibilidad de acudir a la juris-
diccion criminal para la persecucion de dichas conductas que, en to-
do caso, seran resueltas en sede arbitral dado el caracter semipublico
de dichos delitos y renunciando, expresamente y con caracter previo,
a la interposicion de la correspondiente denuncia que permita el ini-
cio del proceso penal por delito societario. En conclusion, respecto de
esta tercera propuesta de solucion al problema, ante el caracter indis-
ponible de la materia, los arbitros, al amparo del art. 2 y también del
art. 22 LA, deberian declararse incompetentes dictando un laudo que
no entrara a resolver el fondo del asunto.

Creo que con este tipo de decisién los arbitros cumplirian escrupu-
losamente con sus obligaciones, con la labor encomendada siendo
muy discutible una posible sancién por responsabilidad por dafios y
perjuicios del art. 21 LA, teniendo presente ademas la falta de dolo,
temeridad o mala fe en la actuacién de los mismos para no dictar un
laudo sobre el fondo.

3. Laudos condicionales o de futuro

Tampoco consideramos valida la utilizacion de los denominados
“laudos de caracter futuro o condicional”, es decir, aquéllos cuyos

13 C. Zabala Lopez—Gomez, “Algunas cuestiones sobre la prejudicialidad penal en el ar-
bitraje y los delitos societarios”, Diario La Ley, n° 7403, 2010.
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efectos estdn sometidos a una o algunas condiciones suspensivas.
Creo que lo excepcional de estos laudos, junto con la necesidad de que
sean dictados antes de que el conflicto haya surgido entre las partes y
para el caso de que llegue a surgir, hace complicada esta formula de
solucion del problema sin contar ademas con que sea dificil encajar
como objeto de una condicién suspensiva todos los avatares posibles
de un proceso penal.

4. Decision sin suspension del procedimiento

Finalmente, entiendo que la verdadera respuesta del arbitro ante
este tipo de situaciones debe consistir en la decision de la controversia
pero teniendo en cuenta el sustrato factico presuntamente delictivo
aunque sin la necesidad de darle esa calificacion juridico—penal. Es
decir, los arbitros pueden determinar, con la documentacién aportada
al proceso arbitral, si alguna de las partes llevd a cabo alguna actua-
cion que implique dolo, engano, si se produjo o no algun tipo de esta-
fa, falsedad documental u ocultacién de algn tipo de informacion
relevante para el asunto, entre otras, sin que necesariamente deba
calificar ese tipo de actuaciones como delictivas, sobre todo, porque
esta calificacion le estd vedada al arbitro y corresponde en exclusiva a
organos del orden jurisdiccional penal.

De esta manera, el arbitraje no tendria por qué llegar a suspenderse
en ningin momento, no estaria sujeto por consiguiente a las conse-
cuencias que implica la constatacion de una cuestion prejudicial en un
proceso civil: ademéas de la suspension si se dan los presupuestos, la
vinculacién de la resolucion penal o la reanudacion del proceso civil y
el tratamiento procesal aparejado a todo este tipo de situaciones!;
tampoco con esta decision de los arbitros se incurriria en ningun tipo
de responsabilidad pues, en principio, podrian dictar el laudo dentro
del plazo méaximo consignado en la LA o acordado por las partes.

El riesgo principal que tiene optar por esta solucion tiene que ver
con la posible estabilidad del laudo arbitral si a posteriori un 6rgano
penal declara que el hecho delictivo tuvo lugar —v.gr., falsedad docu-
mental o declaracion testifical falsa—. Para estos casos, la parte perju-
dicada tendra como opcion la interposicion de un recurso de revision
conforme a los motivos y plazos recogidos en los arts. 510 ss. LEC,
pues damos por sentado que se habran sobrepasado ya en ese mo-
mento los dos meses de plazo para la posible impugnacion en anula-
cion del laudo.

14 Vid. Las cuestiones prejudiciales penales en el proceso civil, op. cit., pp. 131-175.
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Admitimos que esta solucion quizas no sea del todo ideal dado el
caracter restrictivo, tasado y absolutamente excepcional con el que
estan redactados los motivos del recurso de revision en la LEC. No
sera facil en todos los casos encajar la conducta delictiva en alguno de
esos motivos, salvo que se le asigne una interpretacion amplisima al
concepto de maquinacion fraudulenta que recoge el motivo 4° del art.
510 LEC.

Si tomamos por valida esta solucion, ¢qué ocurre si alguna de las
partes, tras el laudo dictado teniendo en cuenta todos lo elementos
facticos aunque sin asignarles la mencionada calificacién penal, du-
rante la accion de anulacion del laudo plantean una cuestion prejudi-
cial penal?

Entiendo que debe aplicarse aqui el régimen general del art. 40 y
ss. LEC pues estariamos ya en sede de un Tribunal Superior de Justi-
cia y por tanto de un 6rgano judicial que si podria aplicar el conjunto
normativo que recoge la prejudicialidad en esos preceptos, aunque
con las especialidades que procedan por el hecho de remitirnos el art.
42 LA para la tramitacion de esta accion al juicio verbal con contesta-
cion escrita.

Cuestion distinta es aquélla en donde la suspension del arbitraje se
exige como consecuencia de un requerimiento judicial en el supuesto
en que alguna de las partes del arbitraje haya presentado una denun-
cia o querella sobre hechos que constituyen a su vez objeto principal
del proceso arbitral. Aqui la perspectiva es distinta pues la cuestion
prejudicial no es puesta de manifiesto en el seno de un proceso arbi-
tral sino ante un 6rgano judicial de tal manera que el arbitro ante el
requerimiento de suspension efectuado por el tribunal penal que esté
conociendo de la causa’s, no podra negarse a suspender el arbitraje y a
quedar vinculado con la resolucion penal que se dicte.

Hay que resaltar, que al haber optado por la soluciéon apuntada en
paginas mas arriba ante la posible constatacion de hechos delictivos
en el proceso arbitral, carece de sentido hablar de la posible vincula-
cion de la resolucion recaida en el proceso penal respecto al proceso
arbitral.

Sin embargo, si la LA hubiera recogido en su articulado la posibili-
dad de poder suspender el proceso por prejudicialidad penal, la vin-
culacion de la decision penal quedaria reducida, a mi modo de ver, al
sustrato factico que hubiera sido declarado probado en el proceso

15 Una vez que este 6rgano jurisdiccional haya constatado que efectivamente se dan los
presupuestos generales para poder suspender el proceso arbitral por prejudicialidad penal.
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penal y no a la calificacion juridico—penal de unos hechos como deli-
to. Dicho de otro modo, no importaria de cara al arbitraje que el 6r-
gano penal hubiera estimado como delito o no los hechos que han
sido puestos en su conocimiento sino simplemente los hechos princi-
pales objeto del proceso penal y prejudiciales respecto del proceso
arbitral que hubieran sido declarados como probados y existentes.

IV. La prejudicialidad penal y la ejecucion del laudo

La ultima cuestion a tratar en este trabajo es la posible constatacion
de una cuestion prejudicial penal pero en el transcurso del proceso de
ejecucion del laudo. Y la primera gran diferencia que avistamos de-
viene de la existencia de preceptos expresos reguladores de esta cues-
tion tanto para la ejecucidon ordinaria como para la ejecucion hipote-
caria (arts. 569 y 697 LEC).

Sin embargo, como cuestion previa al analisis de estos preceptos,
no me resisto a la idea de abordar, aunque sea someramente, la natu-
raleza juridica de la cuestion prejudicial que pudiera surgir en sede de
ejecucion.

Es por todos conocido que la ejecuciéon de un laudo arbitral debe
desarrollarse de manera similar a la de una sentencia judicial en vir-
tud del art. 517.2.2° LEC ya que se trata de un titulo ejecutivo mas que
permite despachar ejecucion ordinaria.

Cierto es también que, durante dicha ejecucion, pueden concurrir
hechos de naturaleza delictiva que la LEC ha objetivado sobre dos
elementos de la ejecucion: el titulo ejecutivo o el despacho de la ejecu-
cién. Sin embargo, creemos que no es posible hablar en puridad de
prejudicialidad penal.

El sustrato factico que se constituye en antecedente l6gico—juridico
de la res in judicio deducta ya no existe porque “la cosa” ya ha sido
enjuiciada. Es decir, no existe una cuestion previa de necesaria reso-
lucién con anterioridad al objeto principal del proceso, puesto que
éste ha sido ya decidido por sentencia, lo que ocurre mas bien es que
en la ejecucion de una resoluciéon judicial —ahora arbitral— se han
constatado unos hechos delictivos que afectan al titulo ejecutivo o al
despacho de la ejecucion. La consecuencia fundamental a este plan-
teamiento es que el efecto principal de la prejudicialidad penal, la
suspension del proceso, se va a producir, pero no para evitar pronun-
ciamientos contradictorios en distintos 6érdenes jurisdiccionales y que
un hecho sea tenido como existente para un proceso y como no exis-
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tente para otro; sino para conseguir que el proceso de ejecuciéon no
llegue a desarrollarse o que contintie de manera distinta.

Por eso, cuando los hechos delictivos afecten al titulo ejecutivo, la
regularidad formal de éste, como veremos a continuacién, se vera
directamente afectada invalidando la posibilidad de poder provocar el
subsiguiente despacho de la ejecucion; en cambio, cuando dichos
hechos afecten a algin aspecto relacionado con el despacho de la eje-
cucion, éste se va a desarrollar de manera distinta segin los hechos
influyan v.gr. en el dictamen de un perito o en el avalto efectuado...

Sin perjuicio de que hubiera sido méas apropiado calificar este tipo
de cuestiones, por las razones apuntadas, como la suspension de la
ejecucion por cuestion penal, la LEC ha recogido en los arts. 569 y 697
LEC supuestos de suspension del proceso de ejecucion por cuestion
prejudicial penal. La regulacion ha sido no obstante restrictiva pues se
llegan a especificar qué concretas situaciones podrian invalidar el
titulo ejecutivo y el despacho de la ejecucion.

1. Motivos de suspension del proceso de ejecucion por cuestion penal

Hemos dicho que el legislador ha optado por una regulaciéon res-
trictiva de tal forma que la suspension sélo se producira cuando los
hechos de relevancia penal determinen la falsedad o nulidad del titulo
ejecutivo o la invalidez o ilicitud del despacho de la ejecucion, con
independencia de que se hubiere interpuesto denuncia o querella so-
bre los hechos que pudieran afectar al titulo o al despacho. Se evitaria
asi una manera relativamente sencilla de suspender la ejecucion am-
parandose en una hipotética cuestion prejudicial penal con la simple
interposicion de estos medios de comunicacion de la noticia criminis.

De manera acertada en nuestra opinion, la LEC hace depender la
suspension no de la identidad entre el hecho delictivo y los hechos en
que se funda el titulo ejecutivo, sino de las causas que pueden influir
sobre la regularidad del titulo y del despacho de la ejecucion.

A) Con relacion al titulo ejecutivo, el art. 569 LEC so6lo permite sus-
pender la ejecucion cuando hecho delictivo sea determinante para
apreciar la falsedad o nulidad del titulo ejecutivo. Entiendo que false-
dad y nulidad no son términos equivalentes sino que la nulidad es un
concepto mas amplio dentro del cual podemos ubicar a la falsedad,
pues todo titulo ejecutivo falso es nulo; mientras que no todo titulo
ejecutivo nulo es falso. Los arts. 557 y 559 LEC no contienen entre las
causas de oposicion a la ejecucidon aquélla consistente en la falsedad
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del titulo, esto es asi porque el legislador ha considerado la naturaleza
de la falsedad como penal, lo que requiere una respuesta por parte de
organos del orden penal y no civiles y por tanto, se constituye ahora
no como una excepciéon oponible en juicio o causa de oposicion sino
como una cuestion prejudicial en sentido estricto incluyéndolo en el
art. 569 LEC como causa de suspension de la ejecucion al provocar la
falsedad del titulo ejecutivo. Respecto a la nulidad del titulo ejecutivo
y la suspension de la ejecucidon por prejudicialidad penal, siendo un
concepto mas amplio en el que se puede desembocar no soélo por la
falsedad del titulo ejecutivo sino también a través de otras actuacio-
nes delictivas que impliquen esa misma consecuencia juridica: la nu-
lidad del titulo®.

B) La segunda causa que puede provocar la suspension del proceso
de ejecucion la incluyen tanto el art. 569 LEC para la ejecucion ordi-
naria como el art. 697 LEC para la ejecucion hipotecaria: la relativa a
la invalidez o ilicitud del despacho de la ejecucion. Dentro de la am-
plitud del término “ilicitud” podriamos englobar infracciones de nor-
mas reguladoras de la actividad ejecutiva asi como infracciones sobre
el contenido del titulo ejecutivo, siendo finalmente posible alegar la
ilicitud referida a cuestiones de fondo, es decir, aquellas que habilita-
rian al ejecutado para plantear una oposicion de fondo a la ejecucion.
Por el contrario, si encontramos un precepto expreso que recoge si-
tuaciones que implicarian la invalidez versus nulidad del despacho de
la ejecucion (art. 559.1.3° LEC): “a) no contener la sentencia o el lau-
do arbitral pronunciamientos de condena; b) no cumplir el documen-
to presentado los requisitos legales exigidos para llevar aparejada
ejecucion; y ¢) por la infraccion del art. 520 LEC, esto es, cantidad
superior a 300 euros, en dinero en efectivo, en moneda extranjera
convertible, o en cosa o especie computable en dinero”.

No debe concluirse que esta relacion de causas sea numerus clau-
sus pudiendo existir otras circunstancias distintas a las expresamente
recogidas en el art. 559 LEC. Por ultimo, no hay que descartar que
hechos de relevancia penal pudieran aparecer tras la presentacion del
titulo ejecutivo y el despacho de la ejecucidon?’. En este sentido, aun-
que la opcion mas valida pudiera ser la aplicacion extensiva de lege

16 Piénsese, v.gr., en las coacciones vertidas para conformar un titulo ejecutivo aparen-
temente valido o la estafa como vehiculo para la construccion igualmente de un titulo
invalido.

17 V.gr., utilizacién de actuaciones delictivas, maquinacion para alterar el precio de las
cosas del perito en el avaltio de los bienes objeto de embargo.
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ferenda del art. 569 LEC también a estos supuestos, veo complicada
su aplicacion practica por nuestros tribunales a la vista de la enuncia-
cion restrictiva que contiene este precepto: hechos que afecten al titu-
lo ejecutivo o al despacho de la ejecucion.

2. Tratamiento procesal de la suspension del proceso de ejecucion
por cuestion penal

Sobre este aspecto la LEC se pronuncia de manera escueta en el pa-
rrafo II del apartado primero del art. 569, cuando determina que la
suspension se acordara por el tribunal oidas las partes y el Ministerio
Fiscal. La suspension en todo caso tiene caracter restrictivo y no bas-
tara la simple presentacién de denuncia o querella para que ésta se
produzca sino que serad necesario poner de manifiesto que los hechos
de relevancia penal afectan al titulo ejecutivo o al despacho de la eje-
cucidon como hemos apreciado anteriormente.

Ante esta laconica expresion, son tres las posibilidades que se po-
drian habilitar para constatar una cuestion penal en el proceso de
ejecucion: (i) la presentacion de un escrito al uso que ponga de mani-
fiesto la existencia de una cuestion prejudicial penal en el proceso de
ejecucion mediante la alegacion del art. 569 LEC; (ii) utilizar la via de
la oposicion a la ejecucion que regulan los articulos 556 ss; (iii) o bien,
el cauce del procedimiento para los incidentes de los arts. 387 ss LEC.

La segunda de las opciones tiene como principal problema que la
interposicion de una causa de oposicion a la ejecucion no suspende
por si misma ésta y, por consiguiente, deberiamos afiadir en el escrito
que formaliza la oposicion la existencia de una cuestion penal —art.
569 LEC— que ya esta siendo investigada y enjuiciada en el proceso
penal correspondiente — acreditando la incoacion y pendencia de és-
te— que afectando al titulo o al despacho de la ejecucion impide conti-
nuar de la misma manera ésta.

Respecto de la tercera posibilidad que entiendo factible ante la au-
sencia de regulacion legal aunque con menos visos de constituirse en
la opcion practica que se implante finalmente, partiria del plantea-
miento de un incidente autébnomo, que por la naturaleza de la cues-
tion debe ser de previo pronunciamiento lo que provocaria la suspen-
sion del procedimiento hasta su resolucion.

Sin embargo, esta suspension de la ejecucion con base un incidente
de previo pronunciamiento queda fuera de los supuestos expresamen-
te tasados de suspension de la ejecucion lo que haria inviable en prin-
cipio la suspension, luego a pesar de haberse planteado, la ejecucion
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seguiria su curso, oyendo a las partes y al Fiscal para que posterior-
mente el ejecutor decida si se concurren los presupuestos del art. 569
LEC y proceda a la suspension de la ejecucion.

Con independencia de que via sea la utilizada, la suspension podra
evitarse si se presta caucion suficiente para responder de los dafos y
perjuicios que pudieran irrogarse por el retraso en la ejecucion (art.
569.3° LEC).

V. Conclusiones

1. Son cuestiones prejudiciales penales aquellas que surgen en el
seno de un proceso —jurisdiccional o arbitral por lo que ahora nos
interesa—, y cuyo objeto se encuentra intimamente relacionado con el
de aquél, hasta el punto de que deben ser resueltas con caracter pre-
vio, por el organo jurisdiccional competente por razén de la materia,
pues impiden o condicionan la resolucién del asunto principal.

2. Las cuestiones prejudiciales penales, tal y como se regulan en
nuestro ordenamiento, tienen siempre caracter devolutivo. Por eso, la
aparicion de una cuestion prejudicial penal en el procedimiento arbi-
tral debiera conducir a la suspension de éste hasta que los 6rganos
penales se encarguen de resolver aquella. Concurre pues en el arbitra-
je el mismo fundamento para suspender el procedimiento arbitral que
en el proceso civil.

3. Ante la constatacion en el proceso arbitral de hechos de relevan-
cia penal decisivos para otorgar o denegar la tutela solicitada, el prin-
cipio de oficialidad y el necesario ejercicio del ius puniendi del Estado
implican que esos hechos sean investigados y, eventualmente enjui-
ciados, de forma inmediata en un proceso penal. La tramitacion sepa-
rada de ambos procesos podria degenerar en sentencias contradicto-
rias que so6lo pueden evitarse suspendiendo el arbitraje a la espera de
lo que se decida en el procedimiento penal.

3. La tltima reforma de la LA a través de la Ley 11/2011 de 20 de
mayo, de reforma de la Ley de Arbitraje, ha desaprovechado una bue-
na ocasién para incluir algunos preceptos tendentes a regular las
cuestiones prejudiciales penales que puedan constatarse durante el
desarrollo de un procedimiento arbitral. Esta circunstancia nos lleva a
preguntarnos qué posibles soluciones podrian articularse.
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4. Con caracter previo, vamos a partir como premisa de la siguiente
consideracion: la posible concurrencia de una cuestion prejudicial
penal en el arbitraje, pero también desde luego en el proceso civil,
tiene caracter absolutamente restrictivo. Esto es, resulta un supuesto
completamente excepcional el que concurran los presupuestos nece-
sarios para la constatacion de una cuestion prejudicial penal y el con-
junto de posibles alteraciones que ésta pudiera provocar en el seno
del procedimiento.

5. Como posible solucién ante este tipo de situaciones podria apli-
carse de manera analogica el conjunto de preceptos reguladores de la
prejudicialidad penal en el proceso civil —arts. 40 ss LEC y art. 10.2°
LOPJ—. No obstante, optar por esta solucion plantea problemas im-
portantes ante la ausencia de preceptos en nuestra LA que habiliten a
los arbitros para acordar la suspension del procedimiento por este
tipo de causas. En todo caso, las modificaciones del art. 37.2° LA res-
pecto del plazo para dictar el laudo, amplian las posibilidades de que
esta primera via de soluciéon termine siendo valida al ser posible dic-
tar un laudo fuera de plazo —quizas como consecuencia de la suspen-
sion del arbitraje por prejudicialidad penal— que pueda ser valido.

6. Como segunda opcidn, los arbitros podrian dictar un laudo tes-
timonial que pusiera de manifiesto la imposibilidad de resolver el
fondo del asunto puesto que la materia ha dejado de ser arbitrable por
aparecer durante el procedimiento arbitral hechos de apariencia de-
lictiva.

7. En tercer lugar, debe descartarse por diversos motivos que la so-
lucion ante este tipo de cuestiones en el procedimiento arbitral venga
de la mano de un acuerdo para la suspension del arbitraje entre las
partes del conflicto. Asimismo, también consideramos no apropiado
para este tipo de supuestos la emision de “laudos de caracter futuro o
condicional”, es decir, aquéllos cuyos efectos estan sometidos a una o
algunas condiciones suspensivas.

8. Finalmente puede proponerse como solucion que el arbitro pro-
ceda a la decision de la controversia pero teniendo en cuenta el sus-
trato factico presuntamente delictivo aunque sin la necesidad de darle
esa calificacion juridico—penal. La principal consecuencia de esta in-
terpretacion esta en que no sera necesaria la suspension del procedi-
miento arbitral, sin embargo, presenta otro tipo de inconvenientes,
principalmente, aquellos que tienen que ver con la estabilidad del
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laudo arbitral si posteriormente el 6rgano penal declara que el hecho
delictivo tuvo lugar. Si asi ocurre, solo cabria subsanar este tipo de
situaciones por medio de la interposicion de un recurso de revision
siempre y cuando la infraccion pueda encajarse en alguno de sus mo-
tivos tasados.

9. Si se opta finalmente por la suspension del arbitraje, la resolu-
cion penal recaida a titulo prejudicial s6lo vinculara al arbitro respec-
to de la declaracién de existencia o inexistencia del hecho. La califica-
cién juridico—penal es irrelevante: el arbitro es libre para anudar las
consecuencias juridico—privadas pertinentes.

10. Durante la ejecucién forzosa de un laudo arbitral también pue-
den aparecer hechos de apariencia delictiva que conformen una cues-
tion prejudicial penal en sede de ejecucion, siendo el art. 569 LEC
aquél que regula este tipo de cuestiones.

11. la suspension so6lo se producira, en el caso anterior, cuando los
hechos de relevancia penal determinen la falsedad o nulidad del titulo
ejecutivo o la invalidez o ilicitud del despacho de la ejecucion, con
independencia de que se hubiere interpuesto denuncia o querella so-
bre los hechos que pudieran afectar al titulo o al despacho

RESUMEN: Durante el desarrollo de un procedimiento arbitral pueden surgir hechos
de apariencia delictiva que siendo relevantes para decidir la cuestion de fondo arbitral,
deban ser conocidos por un érgano penal con competencia por razoén de la materia consti-
tuyendo asi una cuestion prejudicial penal en el arbitraje. La LA no contiene preceptos
orientados a la regulacion de este tipo de cuestiones y se ha desaprovechado la ocasion de
incluirlos a través de la reforma de la LA por medio de la Ley 11/2011, de 20 de mayo. Asi
las cosas, el estudio aporta posibles soluciones que permitan resolver un supuesto de este
tipo, pues concurre en el arbitraje el mismo fundamento para la constatacion de una
cuestion prejudicial penal que en el proceso civil. La solucion principal viene de conside-
rar que la posible concurrencia de una cuestion prejudicial en el arbitraje, pero también
desde luego en el proceso civil, tiene caracter absolutamente restrictivo. Esto es, resulta un
supuesto completamente excepcional el que concurran los presupuestos necesarios para
la constatacion de una cuestion prejudicial penal; como segunda posibilidad, para el caso
en que se den todos los presupuestos requeridos, nos planteamos la aplicacion analogica
de los articulos reguladores de la prejudicialidad penal en el proceso civil al arbitraje (arts.
40 ss LECy art. 10.2° LOPJ), lo que llevaria a la suspension del arbitraje y a la espera de la
resolucion que se dictare en el ambito penal con su posterior vinculacion; también, entre
otras, se puede optar por la decision de la controversia pero teniendo en cuenta el sustrato
factico presuntamente delictivo aunque sin la necesidad de darle esa calificacion juridico—
penal. Todas ellas presentan ventajas e inconvenientes que aderezan el anélisis de esta
investigacion que finaliza con el estudio de la prejudicialidad penal en sede de ejecucion
forzosa del laudo, donde sera de aplicacion el arts. 569 LEC que establece la suspension de




148 ARBITRAJE: REVISTA DE ARBITRAJE COMERCIAL Y DE INVERSIONES, 2012

la ejecucion cuando los hechos de relevancia penal determinen la falsedad o nulidad del
titulo ejecutivo o la invalidez o ilicitud del despacho de la ejecucion.
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