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I. Introduccidn: relevanciay actualidad del arbitraje

Pasado un tiempo prudencial superior a la anualidad de vigencia y
aplicacion de la reforma operada en la institucion arbitral por las Le-
yes de 20 de mayo, la 11/2005, y la Organica 5/2011, que dan una
novedosa configuracion a determinados aspectos sustantivos del arbi-
traje y de la arbitrabilidad de los conflictos, asi como a la sustancia-
cion y competencia para conocer de las decisiones arbitrales cuando
sean tachadas de nulidad o cuando se pretenda su reconocimiento y
ejecucion, puede hacerse ya una radiografia bastante amplia de las
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consecuencias de la implantacién en sede de las Salas de lo Civil y
Penal de los Tribunales Superiores de Justicia de tales declaraciones y
efectos procesales. Limitaremos en éste trabajo el estudio a la maés
reciente doctrina, que forma ya un cuerpo de determinada entidad,
pronunciada por la Sala del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
sede de numerosas instituciones arbitrales de relevancia y de un pres-
tigioso y acreditado elenco de arbitros y de Cortes arbitrales

Lo primero que ha de destacarse, a tal respecto, es que, tal y como
ya sucedia anteriormente, pero con mucha mayor dispersion, la au-
sencia de recurso contra las Sentencias de las Salas de lo Civil y Penal
redunda, por una parte, en la prontitud de la solucion al cuestiona-
miento de la validez del Laudo arbitral, aunque, por otra, en una po-
sibilidad de contradiccion de soluciones entre la doctrina establecida
al conocer de las demandas de nulidad los diferentes Tribunales Su-
periores de todas y cada una de las 17 Comunidades Auténomas espa-
nolas. La realidad ha demostrado que tal peligro es mas aparente que
real en tanto que la concentraciéon de los arbitrajes en unas pocas zo-
nas del territorio espanol implica que en tres o cuatro sedes se estén
dilucidando la mayoria de los asuntos sobre pretendida nulidad del
Laudo arbitral, o, al menos, los de mayor entidad econémica, pues,
con los de consumidores también sucede otro tanto parecido. Basta
para llegar a tal conclusion con examinar los repertorios de jurispru-
dencia actuales y el nimero y la procedencia de las Sentencias dicta-
das hasta la fecha.

Asimismo, ya de lege ferenda, parece que lo oportuno seria prever
un posible recurso de unificacion de doctrina con la finalidad, por
supuesto excepcional y tasada, de resolver tales antinomias en pro de
conseguir una mayor seguridad juridica proclamada como principio
constitucional en el art. 9.3° CE, siendo deseable tal circunstancia ya
que, si se quiere dotar de rapidez y de seguridad a nuestro sistema
arbitral, trayendo asi a Espafia o importando arbitrajes por medio de
la suscripcion de los correspondientes convenios arbitrales con sede
pactada en Espana, seria bueno alcanzar la solucion legislativa men-
cionada. Dicha posible impugnacion, por supuesto, en caso alguno
debe suponer un efecto suspensivo de la eficacia del Laudo no anula-
do, pues ello redundaria en el fracaso del propio sistema arbitral es-
panol y en su minusvaloracion internacional.

Antes que nada, debemos procurar entre todos, y no se trata de un
mero deseo o de una declaracion de intenciones o de voluntad, que la
reforma de la legislacion de arbitraje, incluso a través de su perfeccio-
namiento futuro, sea el instrumento mas adecuado para que, ademas
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de en los arbitrajes de consumo o propios de la tutela especifica de los
consumidores y usuarios, en los arbitrajes internacionales, mercanti-
les o comerciales, y de inversiones inclusive, y en los de Derecho civil,
sea Espaiia el lugar sede de los mismos, cada dia en mayor grado. De
todos es sabido, pero no viene de mas recordarlo, porque a veces me-
nospreciamos indebidamente lo que tenemos, que la altura, calidad
juridica y formacion, asi como experiencia y buen hacer, de los hom-
bres y mujeres que integran nuestra pléyade juridica esta, en mi opi-
niodn, por encima de la de muchos de los Estados que tienen, quiza, un
potencial industrial y econémico superior al nuestro. Ese es un haber,
en la contabilidad del arbitraje, que debera redundar a favor de lo que
se ha indicado.

En el breve apunte que se desarrolla a continuacidn, se han incluido
una serie de cuestiones que ataiien a diversos aspectos tratados en las
principales resoluciones recaidas desde el mes de noviembre del afio
2011 hasta la reciente actualidad. Se comprenden, en tal elenco, siem-
pre criticable o tachable de parcial, las referidas a los diversos pro-
blemas derivados de la prueba en la sustanciacion de la demanda de
anulacion tramitada, al menos nominalmente, por los cauces del jui-
cio verbal, juicio verbal que ha de ser considerado como especial por
razon de la materia y, por lo tanto, apartado de las reglas generales de
postulacion y defensa contenidas en la LEC 1/2000, o sea que exige,
en todo caso, dichas asistencia y postulacion profesionales, no pu-
diendo comparecer, como demandante o demandado, la persona del
interesado o de la empresa o sociedad, por si mismas y sin tales asis-
tencia y representacion procesal.

Sin enumerar los concretos problemas relativos la prueba, que se-
ran objeto de desarrollo a continuacioén, si que conviene destacar al-
gunas cuestiones que seran, posiblemente, objeto de uso forense dife-
rente en cada una de las Salas de lo Civil y Penal de los diferentes TSJ
de Espana. En segundo lugar, y dadas las especialidades que reviste la
ejecucion de los Laudos arbitrales en la LA/2003, se trata la compati-
bilidad de las medidas cautelares con la susodicha ejecucion, cuando
pende una demanda de anulacién, particularmente en cuanto a la
pretension de suspender con fianza la ejecucion inmediata de los pro-
nunciamientos patrimoniales del Laudo arbitral.

Como tercera cuestion, y no por ello menos relevante, se analizan
con cierto detalle los supuestos acaecidos respecto de la designacion
ad hoc, o sea no institucional o propias del arbitraje administrado,
destacandose los diversos problemas que se intentan solucionar y que
se plantean, debiendo destacarse, ademas de los que de forma expresa
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son tratados en el apartado correspondiente, los referidos a la posible
introduccion de una demanda de juicio verbal conteniendo la preten-
sién de designacion de arbitro ingeniero cuando de convenio arbitral
pactado se trataba, en el que se habia introducido una limitacion con-
venida en orden a sus honorarios, extremo éste que hizo imposible la
designacion colegial al negarse la Corporacion designada a ello por
entender que los dichos honorarios no podia limitarse por las partes.
Dicha cuestion esta pendiente en éstos momentos, pero conviene re-
cordar que, de forma taxativa, el art. 15.3° LA establece que “si no
resultare posible designar arbitros a través del procedimiento acorda-
do por las partes, cualquiera de ellas podra solicitar al Tribunal com-
petente el nombramiento de los arbitros o, en su caso, la adopcién de
las medidas necesarias para ello”. Parece asi, pues, que la intenci6on
del Legislador ha sido la de facilitar, en todo caso, a todo trance y por
encima de cualquier obstaculo que surja, la designacion judicial del o
de los arbitros prevista en el convenio arbitral suscrito en su dia por las
partes, todo ello con independencia de la posible imposibilidad inicial o
surgida después o al tiempo del intento de designacion del 6rgano arbi-
tral atendiendo al procedimiento previsto por las partes para ello.

En cuarto lugar, se trata de los problemas relativos a las propias de-
cisiones o Sentencias finales resolviendo sobre las demandas de nuli-
dad planteadas, haciéndose una particular referencia a todas las cues-
tiones resueltas en dichas Sentencias. Parece obvio que, ademaés de la
cuestion de las costas y del criterio establecido sobre los gastos proce-
sales de la demanda judicial referida, también procede hacer una re-
ferencia al tratamiento detallado dado a las causas de nulidad del
Laudo que vienen planteandose en la practica cotidiana. Sobre todas
ellas, se hace una especial consideracion en éste apartado, resaltando,
por su importancia y por tratarse de la determinacion de un concepto
juridico indeterminado propiamente dicho, la referida al orden ptibli-
co en el arbitraje, optandose por un concepto restrictivo y constitu-
cional del mismo, con determinadas correcciones.

A continuacion, y porque de ello también se ha tratado en la Sala de
lo Civil y Penal, se viene a referir cuando y en qué circunstancias re-
sulta posible la adopcion de Diligencias finales comprensivas de in-
formaciones o diligencias de prueba que no se hayan podido practicar
con anterioridad al momento decisorio de la demanda de nulidad del
Laudo. Como no podia ser de otra forma, se sigue al respecto, y en un
todo, la doctrina establecida sobre su procedencia por la Sala Primera,
de lo Civil, del Tribunal Supremo. No obstante, y ya se adelanta ello, se
considera aplicable dicho instituto al juicio verbal especial por razén de
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la materia de nulidad del Laudo arbitral, del que se trata en éste estu-
dio, y, justamente, por dicho caracter especial y no por razéon de la
cuantia.

Il. La prueba en la demanda de anulacién

Las cuestiones de la prueba en el juicio verbal especial de nulidad
del Laudo arbitral son mas numerosas que las que en una primera
aproximacion precipitada a ellas pudieran parecer. En primer lugar,
aunque no por ello mismo mas importante o principal que los otros
temas o cuestiones que se plantearan a continuacion, se viene instan-
do de la Sala por medio del correspondiente Otrosi a la misma el reci-
bimiento del pleito a prueba en el que se interesa, no siempre, “la
aportacion a las actuaciones jurisdiccionales de la totalidad del expe-
diente arbitral previamente sustanciado” ante el 6rgano arbitral y que
dio lugar al Laudo objeto de la nulidad ya en curso.

Dicha cuestion, no resuelta afirmativa o negativamente en la Ley de
Arbitraje ni en la supletoria Ley de Enjuiciamiento Civil, no resulta en
modo alguno baladi. Y no lo es porque, por desgracia y en numerosas
ocasiones, con los escritos de demanda y de contestacion a la misma
no se adjuntan extremos importantes en relacion con los motivos de
nulidad esgrimidos por las partes o, lo que es lo mismo a efectos del
preciso conocimiento de la Sala, con las alegaciones en contra de la
nulidad propuestas en su contestaciéon por el o los demandados en el
proceso verbal de nulidad seguido. Era practica habitual anterior en
varias Salas de lo Civil de las Audiencias, particularmente de la de
Madrid, interesar con la primera resolucion de admision de la de-
manda y por ser esa la decision procesal acordada con caracter gene-
ral por los Magistrados integrantes de las mismas, interesar de la ins-
titucion arbitral administradora del arbitraje o del arbitro o Presiden-
te del Colegio arbitral, la integra remision del expediente arbitral, y de
oficio o sea sin necesidad de instancia de parte alguna. Convendria,
quiza y para evitar retrasos y salvedad hecha de la también ordinaria
aportacion de actuaciones arbitrales por las partes, retomar dicha
practica pues, no se olvide, sera muy habitual, por lo general, la nece-
sidad de un detenido o completo anélisis y examen de toda la docu-
mentacion de dicho expediente dado que es también ordinario o usual
que las alegaciones de nulidad se funden en infracciones de garantias
procesales basicas o fundamentales, extremo este de dificil compro-
bacio6n si no se tiene a la vista la integridad de las actuaciones arbitra-
les para poder efectuar las comprobaciones correspondientes. Y, en el
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concepto citado de integridad del expediente arbitral, deben incluirse
necesariamente la totalidad o integridad de las notificaciones y trasla-
dos practicados a las partes por el 6rgano arbitral decisor, inico medio
adecuado de conocer la legalidad y regularidad del procedimiento arbi-
tral, que no puede tramitarse de cualquier forma sino que ha de respe-
tar los principios constitucionales esenciales y las garantias del proce-
dimiento, tal y como, expresamente, se indica en el art. 41.1° LA.

En conclusion, respecto de ésta primera cuestion, se considera ne-
cesaria, con la finalidad de dar pronta respuesta y racionalizar los
medios de la Administraciéon de Justicia, la adopcion, en tanto no se
prevea la conveniente modificacion legislativa, de la practica procesal
consistente en interesar de oficio, en todo caso y salvedad hecha de
manifestacion en contra de todas las partes implicadas en el proceso
de nulidad, la remision del expediente a la institucion arbitral o al 6r-
gano arbitral ad hoc que conocio6 del arbitraje y que dio lugar al Laudo
tachado de presunta nulidad. Solo asi podran realizarse, con adecuado
conocimiento de causa, las necesarias comprobaciones en relacion con
las causas de nulidad argumentadas en la demanda y con las alegacio-
nes en contrario sostenidas en el escrito de contestacion a la misma.

Preciso es, a continuacion, tratar sobre el problema que suscita la
pretension observada de forma constante y reiterada de “suscitar me-
dios probatorios no relacionados, directa o indirectamente, con las
pretensiones de nulidad sino con el fondo ya resuelto” definitivamen-
te por el 6rgano arbitral que dicté el Laudo. Buena prueba de ello,
acordando la Sala el rechazo de dicha improcedente pretension, se
contiene en el Auto dictado por el Tribunal el 7 de marzo de 2012 en
el que se indica al respecto que “la procedencia de los medios de
prueba interesados ha de tener directa e inmediata relacion con las
cuestiones propias de la demanda de impugnacion, legalmente esta-
blecidas, y no con otras diferentes a ellas”.

Ello tiene un doble significado, a saber, que la impertinencia de-
vendréa obligada en el caso de proponerse medios probatorios no rela-
cionados con las cuestiones suscitadas ya antes en el propio expedien-
te arbitral o que sirvan de medio de acreditacion de la irregularidad
invalidante de la que se trate en la demanda, y, asimismo, que no po-
dran proponerse con éxito ni practicarse los medios probatorios que
estén relacionadas con las cuestiones suscitadas en lo referente al
Derecho sustantivo y a las cuestiones de hecho ya tratadas con carac-
ter definitivo en el Laudo arbitral. No se trata de una segunda instan-
cia, de un recurso de apelacion, en el que tenga lugar el traslado inte-
gro de las cuestiones a una Sala de apelacion. La demanda de anulaci6on
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no es eso, ni debe, ni puede serlo, so pena de desnaturalizar por com-
pleto el propio objeto de la nulidad del Ludo arbitral, que no es ni con-
siste en una revision in totum de las cuestiones de hecho y sustantivas
suscitadas en el arbitraje, de la pretension o pretensiones atinentes al
fondo. En ese sentido, en la resolucion citada se afiade al respecto que

“.. aunque se intente plantear una revision integra del arbitraje ya finado, como in-
apropiada segunda instancia amparada formalmente en los motivos tasados referidos,
lo cierto es que ha de reconducirse la pertinencia referida en el art. 281.1° en relaciéon
con el 283 LEC 1/2000, a lo que es realmente el objeto de la impugnacion referida, re-
lacionandola, en lo atinente a la prueba interesada para la impugnacioén, a lo realmente
procedente a tal efecto”.

Se afiade sobre ello mismo en el Auto de la Sala de 8 de febrero de
2012 que

“... como premisa previa y obligada de la decision jurisdiccional sobre la pertinencia de
la prueba propuesta en la impugnacién del Laudo arbitral en cuestion, ha de sefalarse
que, dado que el conocimiento de ésta peculiar demanda anulatoria del Laudo tiene le-
galmente establecidos unos motivos tasados de impugnacién contenidos en el art. 41
LA y a que, por lo tanto, no ejerce en ella una plena jurisdiccion de segunda instancia
respecto del arbitraje ya finado por el arbitro o por el Colegio Arbitral legalmente de-
signado, la procedencia de los medios de prueba interesados han de tener directa e in-
mediata relacion con las cuestiones propias de la demanda de impugnacion, legalmen-
te establecidas, y no con otras diferentes a ellas”.

En cuanto a la pretension de considerar que la institucion arbitral,
en el caso se trataba de la CAmara de Comercio, hubiera procedido sin
imparcialidad, se ha dicho que

“... las cuestiones objeto de la impugnacién, al menos dos de ellas, se refieren a diligen-
cias de prueba que supondrian la eliminacién de facto de las funciones institucionales y
de arbitraje atribuidas a los entes denominados Camaras de Comercio, como propia
Administracion Corporativa reconocida legalmente, y, de otra parte, ya se senal6 en la
resolucién impugnada que, como ya se dijo y ahora se ratifica en su integridad, los ex-
tremos referidos a la propia actividad de la institucion arbitral resultan del expediente
arbitral, siendo las demas propias de su funcién legalmente corporativa de Derecho
publico, como tal Administracién Corporativa que es, no pudiéndose inferir conclusio-
nes o conjeturas de causalidad inadecuada mas alla de la referida funcion propia de tal
calidad, ni conjeturas o deducciones de las que se derive prueba inapropiada para ello”.

De esa forma, ademas, se aclara una cuestion que se ha suscitado ya
en varias ocasiones. Dicho extremo es el referente a la posible falta de
imparcialidad, no del arbitro o arbitros designados por la institucién
en el arbitraje administrado, sino la de la propia y alegada parcialidad
de la institucion. La respuesta de la Sala, como se puede comprobar,
ha sido contundente y negativa, pues, de otra forma, se eliminaria del
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mundo del arbitraje la funciéon de Corporaciones tan importantes y
tradicionales en el mundo arbitral. Otra cosa es que, en un caso de-
terminado, pudiera observarse y acreditarse anomalia que supusiera,
de verdad y de forma evidente y acreditada, la existencia de una ver-
dadera infraccion de las reglas generales sobre garantias del proceso
civil. En tal caso y, por supuesto, con particularidad referida al caso
concreto enjuiciado, podria sanarse la infraccion cometida en via de la
nulidad denunciada, posiblemente en atencién a las previsiones esta-
blecidas en la causa de nulidad contemplada en el art. 41.1°.d) LA.

En orden ya a los medios de prueba concretos que pueden instarse
en la demanda de nulidad o en los otros tramites posteriores legal-
mente prevenidos para ello, la Sala ha venido siendo particularmente
restrictiva con respecto a las pruebas personales, testifical y de inter-
rogatorio de parte, concretamente a la propuesta de declaracion de los
arbitros, en un supuesto en el que el primero se abstuvo y el segundo
que finalmente siguié y dirigi6 el procedimiento arbitral y que, en
definitiva, dict6 el Laudo objeto de la pretension de nulidad instada.
No se considero, en ese caso, que el arbitro, 6rgano decidor de la con-
troversia o del conflicto sea o pueda ser considerado como un tercero
que haya presenciado hechos referidos a las cuestiones del arbitraje,
sino que es el que lo ha decidido o solucionado. No obstante, algunos
sostienen que deberia informar en las demandas de anulaciéon con
anterioridad a la decisiéon de la nulidad al modo de lo previsto en la
legislacion procesal general para el recurso de queja en los procesos
civil y penal, aunque no debe olvidarse que en esos casos se trata,
normalmente, de inadmisiéon de recursos de apelaciéon o de casacion,
casos muy diferentes del que aqui es objeto de la cuestion.

Se exige clara y terminantemente que se explique, en relaciéon con los
determinados medios de prueba propuestos, cual sea la razon de inte-
resarlos o de proponerlos, estimandose imprescindible que el razona-
miento expuesto se extienda a la relaciéon de los concretos medios con
los motivos objeto de la demanda de anulacion, ya que, en otro caso, se
decretard su impertinencia, que también procedera si el expediente
arbitral contiene suficientes elementos de juicio para adoptar la deci-
sion judicial procedente sobre las causas o motivos de nulidad que se
hayan esgrimido, puesto que asi se razona en el Auto de 25 de enero de
2012 (reiterando otro anterior de 2 de enero de 2012), indicando que

“... se esté en el caso de rechazar, por impertinente, alejada de las cuestiones permiti-
das legalmente en la impugnacion y no conducente a la consideraciéon de las cuestiones
propias de la impugnacion en tramite, el resto de diligencias de prueba referidas al in-
terrogatorio de la demandada y la testifical propuestas por la entidad demandante, se-
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fialandose, ademas, que no se indica en la propuesta realizada qué relaciéon puedan te-
ner dichas diligencias rechazadas con los motivos de impugnacion planteados y cues-
tiones debatidas en el procedimiento arbitral, oportunamente propuestas y no de for-
ma ya precluida para ello. Ademas, la practica de la testifical y del interrogatorio cita-
dos se considera innecesaria en presencia del expediente completo de las actuaciones
arbitrales interesado”.

En otro Auto diferente, pero también del mismo 2 de enero de
2012, se trata por ello y consecuentemente sobre la necesidad de ex-
tenderse, alegar o razonar cumplida y especificamente, en el escrito
de proposiciéon de prueba sobre su pertinencia en relaciéon con los
motivos de impugnacion esgrimidos en el escrito de demanda, verda-
dero objeto del juicio verbal especial por razon de la materia de que se
trata, rechazandose la documental propuesta y reiterandose lo in-
apropiado de llamar al arbitro como testigo en el juicio sustanciado,
razonandose al efecto que

“... se esté en el caso de rechazar, por impertinente, alejada de las cuestiones permiti-
das legalmente en la impugnacion y no conducente a la consideraciéon de las cuestiones
propias de la impugnacién en tramite, el resto de diligencias de prueba referidas a los
interrogatorios de las partes, testifical y documental propuestas por ambas partes liti-
gantes, senalandose, ademaés, que no se indica en la propuesta realizada qué relacion
puedan tener dichas diligencias rechazadas con los motivos de impugnaciéon plantea-
dos, que la aportacién de la documental en base al art. 330 LEC 1/2000 se considera
innecesaria en presencia del expediente completo de las actuaciones arbitrales intere-
sado y parte de una premisa no comprobada, a saber, la falta de comunicacién al de-
mandante de parte de las actuaciones arbitrales, ademéas de no ser el arbitro que dictd
el Laudo ni testigo ni parte interesada en la contienda arbitral”.

Asimismo, se sefial6 que una cosa es proponer la prueba que inter-
ese, que sera declara pertinente si se dan las condiciones y exigencias
ya tratadas antes, y otra muy diferente es la utilizacién de los trasla-
dos para formular nuevas alegaciones, una vez pasados o precluidos
los tramites de demanda y de contestacion. Por ello, se ha considera-
do que tales alegaciones, por extemporaneas e improcedentes, formu-
ladas a modo de un inexistente derecho de réplica, no pueden ser ob-
jeto de consideracion alguna, teniéndose por no formuladas en todo
caso. En el caso resuelto se habian planteado tales alegaciones en el
escrito en el que la demandante propuso documental adicional a la de
la demandada, estableciéndose taxativamente en el ya citado Auto 8
de febrero de 2012 que

“... para finalizar, los extremos contenidos en el punto 3° del escrito de prueba adicio-
nal de la entidad demandante no pueden contener alegaciéon complementaria alguna a
modo de posible réplica no permitida por el ordenamiento juridico, por lo que no se
tendr4 en cuenta la efectuada y antes referida, al formular una réplica con alegaciones
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ala manera de nueva posibilidad para ello no prevista legalmente”.

También trata de la misma cuestion el ya citado Auto de la Sala de
2 de enero de 2012 al senalar que

“.. en cuanto al escrito de la entidad demandante en el que en el tramite del art.
42.1°.b) LA, ademaés de atenerse a sus prescripciones, ha efectuado diversas alegacio-
nes a modo de escrito de réplica legalmente no previsto en modo alguno, se esta en el
caso de considerarlas como no efectuadas, sin que se tengan en cuenta en la decisién
definitiva de la impugnacién, por su improcedencia e introduccién procesalmente in-
correcta e ilegal, quedando unido el escrito que las contiene inicamente en cuanto con-
tiene documentos adicionales y proposicion de prueba ampliando los extremos de las
ya propuestas en la demanda, pero sin que se considere en el resto inapropiado antes
referido”.

I11. Medidas cautelares

Ya en sede de las medidas cautelares, las referencias que haremos
se contraen a la cuestion planteada ya en varias ocasiones referente a
la solicitud de medida cautelar a adoptar por la Sala, antes o durante
el curso del procedimiento principal de nulidad del Laudo, consisten-
te en la suspension de la ejecucion o ejecutividad inmediata judicial
del Laudo arbitral objeto de la demanda de nulidad presentada, con o
sin audiencia de la parte contraria, generalmente ofreciendo una fian-
za o cautela muy inferior al importe de la condena patrimonial o dine-
raria acordada en el Laudo pendiente de la demanda de nulidad. Se
puede citar, a titulo de ejemplo, que se pretendié suspender el pro-
nunciamiento de condena a pagar la cantidad de cuatro millones de
euros mediante la prestacion de fianza por importe de tan solo veinte
mil euros. Ese dato, senalado tinicamente a mero titulo indicativo,
revela ya, de por si, la posible existencia de un fraude procesal en la
tentativa de dar por buena dicha suspension de la ejecutividad inme-
diata del Laudo sustituyendo la fianza legalmente establecida para
ello por otra de entidad muy inferior basada en la adopcion de una
medida cautelar propuesta como posible y necesaria para garantizar,
seglin se sostiene, la posible estimacion de la demanda de nulidad
instada contra el Laudo arbitral, normalmente por el que resulté obli-
gado o condenado por el pronunciamiento contenido en el Laudo dic-
tado en el expediente arbitral.

La Sala ha reaccionado con contundencia frente a dichas pretensio-
nes, desestimandolas, atendiendo a una pluralidad de razonamientos
que conducen al claro rechazo de dicha solicitud de tutela cautelar. Se
pueden citar al efecto los Autos de la Sala de 25 de abril y de 23 de
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mayo de 2012. En el segundo de ellos, se deniega la adopcion de la
medida cautelar por ser de la competencia del Juez de Primera Ins-
tancia, como es sabido el especializado en ejecuciones arbitrales de
Madrid y los que se puedan establecer en el futuro, todo lo atinente a
la ejecucion provisional y definitiva del Laudo, sin que la Sala ostente
en tales actividades ejecutivas competencia alguna. Aun sin expresar-
lo asi en éste caso, pero en clara alusion sobreentendida, se considera
que se pretende un verdadero fraude procesal ya que

“... no procede la adopcion de medida cautelar alguna, al ser la competencia para la eje-
cucién provisional del Laudo dictado y para la decision sobre la caucién correspon-
diente del Juez de Primera Instancia y no de la Sala, no pudiendo pretenderse sustituir
dicha competencia exclusiva por una medida cautelar de similar contenido, pero con
una caucién muy inferior a la legalmente prevista para paralizar la ejecuciéon provisio-
nal del Laudo”.

Las prescripciones establecidas para la ejecucion, impropiamente
denominada provisional, del Laudo arbitral contempladas en el art.
45 LA son de preferente aplicacion cuando de Laudo ya pronunciado
se trata, aunque contra el mismo se plantee demanda de nulidad.
Como es sabido, en tal prevision especifica del arbitraje, la ejecutabi-
lidad provisional tiene lugar salvo que se preste caucion por el ejecu-
tado comprensiva del valor integro de la condena pronunciada en su
contra, ademas de los dafios y perjuicios que eventualmente pudieran
derivarse de la demora en la ejecucion del Laudo.

De seguirse otra interpretacion contraria a lo senalado se produci-
ria un verdadero vaciamiento de la ejecucion del Laudo arbitral, aun-
que sea con caracter provisional, siendo verdadero papel mojado lo
dispuesto al efecto en el citado o referido art. 45, por lo que se aposti-
lla sobre el particular que

“... de seguirse la interpretacién que se pretende en la demanda, quedaria sin virtuali-
dad real la ejecucién provisional judicial de las decisiones arbitrales que, recuérdese,
son firmes en atencion a lo prevenido en el art. 43 LA, no obstante la impugnacion del
Laudo dictado, sin que dicha impugnacién sea una segunda instancia. Ademas, aun en
éste caso, por aplicacion supletoria de la LEC al arbitraje (art. 4 LEC 1/2000), el art.
535.2° de ésta remite sobre la ejecucién provisional al 6rgano judicial de la ejecucion,
no pudiendo tratar de ella el Tribunal de apelacién en caso alguno”.

Otra consecuencia derivada de la imposibilidad referida estriba en
considerar que la pretendida medida cautelar, en realidad la paraliza-
cion de la ejecucion provisional del Laudo por medios y cauces dife-
rentes a los de la prestacion de la integra garantia prevista para ello,
no puede asimilarse a las innominadas contempladas, como nuimero
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apertus, en el apartado o regla 112 del art. 726 LEC 1/2000, so pena
de incurrir por dicha via, de nuevo y claramente, en fraude procesal
prohibido por el art. 11 LOPJ, y sin que no se pueda ubicar en la me-
dida tipificada en el apartado 7° del referido precepto procesal en
tanto que las prestaciones en ella referidas atafen a las partes y no a
los 6rganos judiciales, extremo que resulta, por otra parte, obvio de su
mera diccion literal.

Por Auto de 27 de junio de 2012 la Sala ha rechazado el recurso de
reposiciéon formulado por el demandante de nulidad contra el ya cita-
do denegatorio de la medida cautelar del anterior 23 de mayo. A re-
saltar, de su contenido y fundamentacion, no obstante la atinada de-
fensa de la posicion de la parte recurrente, la consideracion, reiteran-
do lo ya dicho antes en la resolucion judicial objeto del recurso deses-
timado, consistente en que

“... de seguirse la interpretacion que se pretende en la demanda, quedaria sin virtuali-
dad real la ejecucién provisional judicial de las decisiones arbitrales que, recuérdese,
son firmes en atencion a lo prevenido en el art. 43 LA, no obstante la impugnacién del
Laudo dictado, sin que dicha impugnacion sea una segunda instancia. Ademaés, aun en
éste caso, por aplicacion supletoria de la LEC al arbitraje (art. 4 LEC 1/2000), el art.
535.2° de ésta remite sobre la ejecucion provisional al érgano judicial de la ejecucion,
no pudiendo tratar de ella el Tribunal de apelacion en caso alguno”.

Viene, pues, a entender la decision de la Sala que, rigiendo en orden
al régimen procesal que ha de aplicar el Tribunal llamado a conocer
de la demanda de anulacion sustanciada por las reglas del juicio ver-
bal especial por razon de la materia las reglas supletorias generales
del proceso civil, es siempre el Juez de Primera Instancia el llamado a
acordar sobre la ejecucion, provisional y definitiva, de la resolucion
arbitral o judicial en cuestion, sin que, llegados a la fase de ejecucion
por haberse dictado ya el Laudo definitivo sobre el fondo de la con-
troversia suscitada, sea posible paralizar dicha ejecucién sino por vir-
tud de los medios establecidos especificamente en su regulaciéon y no
por medio de medidas cautelares inapropiadas ya en éste momento
ejecutorio. Ademas, por ser todo ello posicion redundante de lo ya
antes afirmado en el Auto inicial de rechazo de la medida cautelar de
suspension de la ejecucion interesada, se anade a ello que,

“... por otro lado, debe destacarse, con referencia a las alegaciones formuladas por la
entidad recurrente, que no le cabe la menor duda al Tribunal sobre la integracion de la
denominada tutela cautelar en el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el
art. 24 CE, tal y como, ademas, se infiere de lo establecido en el art. 5 LEC 1/2000. Pe-
ro, dicho esto, ello no significa que dicha tutela sea incondicionada en todos los casos y
que su alegacion conlleve la derogacion singular de las disposiciones especiales esta-
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blecidas por la Ley en cada caso para adoptar las medidas correspondientes.

En ese sentido, de acceder a las pretensiones de suspension de la ejecucion judicial,
una vez ya recaida la decision arbitral adoptada y pendiente de demanda de anulacion,
se estaria derogando individual y particularmente, solo para la recurrente, la disposi-
ci6n contenida en el citado art. 45 LA, privando ésta Sala al Juez de la ejecucion de las
facultades que al respecto le atribuye la legislacion aplicable en materia de arbitraje.
Como los derechos, incluidos los de naturaleza procesal que en muchas ocasiones son
reflejo de los de caracter o naturaleza constitucional, han de compatibilizarse, la deci-
si6n pretendida estaria en contradiccion con la tutela judicial ejecutiva, también com-
prendida en el art. 5 citado y en el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, sin
indefension.

Ya no existe, pues, pretension de fondo pendiente de firmeza o de ejecutividad (arts.
43 LA y 721 LEC 1/2000), inicos supuestos en los que entra en juego la tutela judicial
cautelar, pues el arbitro decidio la cuestion sometida por las partes a su arbitrabilidad,
pendiendo, inicamente, el remedio extraordinario de la demanda de nulidad del Lau-
do arbitral. Es, como indica el art. 722 LEC 1/2000 con caracter general, en el proceso
arbitral, que sustituye a la controversia judicial merced al convenio arbitral, en el que
cabe asegurar la efectividad de la posible condena o declaracién del Laudo definitivo,
sin que sea posible que con posterioridad a su terminacion, una vez recaido el Laudo
arbitral, y aunque penda la demanda de anulacién del mismo, sea posible, utilizando
las reglas de las medidas cautelares, conseguir la derogacién singular o particular de la
inmediata ejecutividad prevenida en el art. 45 citado sin prestar la caucion prevista en
el mismo para dicha paralizacion de la ejecutividad, Gnico remedio procesal y legal pa-
ra conseguir tal propo6sito, pues, otra interpretacion diferente consagraria un verdadero
fraude procesal prohibido por los arts. 11 LOPJ y 6.4° Cc, como reglas generales de efi-
cacia previstas para la generalidad de los casos”.

En definitiva, no cabe la suspension de la ejecuciéon como medida
cautelar so pena de propiciarse un verdadero fraude de ley procesal
prohibido por el ordenamiento juridico, pues, como se razona, se es-
taria utilizando una institucion, la de las medidas cautelares, para una
finalidad diferente de la prevista por el ordenamiento, a saber, la de
garantizar la ejecutividad definitiva o provisional de la resoluci6on
adoptada sobre la pretension ejercitada en el expediente arbitral que,
por otra parte, ha devenido en firme y ejecutoria. A todo ello se ter-
mina por apuntar que

“... el propio art. 731 LEC 1/2000, atendiendo a la posible concurrencia de reglas de tu-
tela judicial establece claramente que 1. No se mantendra una medida cautelar cuando
el proceso principal haya terminado, por cualquier causa salvo que se trate de senten-
cia condenatoria o auto equivalente, en cuyo caso deberan mantenerse las medidas
acordadas hasta que transcurra el plazo a que se refiere el art. 548 de la presente Ley.
Transcurrido dicho plazo, si no se solicitare la ejecucion, se alzaran las medidas que es-
tuvieren adoptadas. ... 2. Cuando se despache la ejecucion provisional de una senten-
cia, se alzaran las medidas cautelares que se hubiesen acordado y que guarden relacién
con dicha ejecucion. Por lo tanto, existe plena incompatibilidad, establecida legalmen-
te, entre ejecucién definitiva o provisional y tutela cautelar, como la pretendida por la
entidad recurrente, pues, de lo contrario, y como se ha visto, se produciria la ineficacia
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real del Laudo definitivo y firme, haciendo ilusorias las facultades de ejecucién del que
venci6 en el proceso arbitral, inicamente paralizables merced a la prestacién de la ga-
rantia procesal prevista para tal caso por el art. 45 LA. Recuérdese que, en todo caso y
para el supuesto de declaracién de nulidad definitiva del Laudo arbitral, habria que re-
trotraer la situacion a la existente antes de la ejecucion en atencion a las expresas pre-
visiones que, para el recurso de apelacién y para los extraordinarios, se establecen en
los arts. 533, 534 v 537 LEC 1/2000. Por lo demas, no aprecidndose temeridad en la re-
currente, no procede efectuar especiales declaraciones sobre las costas de éste recurso
no devolutivo”.

IV. El nombramiento de arbitros en el arbitraje ad hoc

Un tema que, en principio, pudiera parecer baladi, como es el de la
designacion o nombramiento judicial del o de los arbitros ad hoc
cuando no resulta posible que tenga lugar dicho nombramiento por la
voluntad y actividad de las partes en la controversia suscitada, o en
virtud de las previsiones y procedimiento al efecto establecidos por las
partes, resulta que ha venido a proporcionar una rica y curiosa, al
menos, problematica practica que se pasa a exponer a continuacion.
El que otrora fuera llamado con la denominacién de formalizacion
judicial del arbitraje ha tenido que resolver diversos problemas susci-
tados en dichos expedientes también sustanciados, como es sabido,
por los cauces del juicio verbal.

El primero de los problemas planteados en tales expedientes es el
relativo a que, pese a disponer el art. 15.3° LA que “si no resultare
posible designar arbitros a través del procedimiento acordado por las
partes, cualquiera de ellas podra solicitar al tribunal competente el
nombramiento de los arbitros o, en su caso, la adopcion de las medi-
das necesarias para ello” y ... el ap. 5 del mismo precepto que “el tri-
bunal Gnicamente podra rechazar la peticion formulada cuando apre-
cie que, de los documentos aportados, no resulta la existencia de un
convenio arbitral” se vienen suscitando cuestiones referidas a cual de
las partes en la controversia o en el conflicto surgido es la responsable
de la falta de nombramiento de arbitro o de arbitros, suscitindose
diversas pruebas, sobre todo de testigos, sobre dicho extremo. El ob-
jeto del juicio verbal prevenido para estos supuestos es inicamente la
susodicha designacion ante la imposibilidad surgida consistente en
que las partes lo hagan, y no suscitar problemas de impedimento, sin
perjuicio de que ello pueda tener una repercusion obligada en materia
de imposicién de costas.

En tal sentido, la Sala de lo Civil y Penal ha establecido en su Auto
16 de mayo de 2012 que
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“... se esta en el caso de rechazar, por impertinentes, alejadas de las cuestiones permiti-
das legalmente en la impugnacioén y no conducentes a la consideracion de las cuestio-
nes propias de la reclamacién en tramite, el resto de diligencias de prueba referidas a la
testifical e interrogatorio propuestos por el demandado, sefialdndose, ademas, que no
se indica en la propuesta realizada qué relacion determinante puedan tener dichas dili-
gencias rechazadas con los motivos de oposicién planteados, y que, ademas, se consi-
deran innecesarias en presencia de los numerosos y claros documentos ya aportados y
obrantes en las actuaciones de la Sala, referidos, todos ellos, a los extremos de la con-
troversia referida a la designacion arbitral”.

Asimismo, en el Auto de 16 de mayo de 2012, tratandose de supues-
to de arbitraje de equidad pactado por las partes socios ambos de una
andnima con idéntica e igual participacion cada uno de ellos en su
accionariado, una vez fracasadas y agotadas las gestiones efectuadas
para alcanzar una solucion extrajudicial o amistosa asi como la desig-
nacion de un arbitro de equidad de mutuo acuerdo, todo ello asi esta-
blecido en los Estatutos sociales, y con las exigencias prevenidas en el
art. 9.1° y 5° LA, la oposicién a la designacion judicial se fundo en la
alegacion consistente en no estimar agotada la previa mediacion de
los abogados de las partes asi como en una conducta obstruccionista a
la designacion arbitral de la parte demandante de designacion judicial
en juicio verbal. La clausula estatutaria citada, en efecto, preveia di-
cha anterior mediacion precedente. En atencién a la taxativa disposi-
ciéon contenida en el ya antes citado art. 15.3° LA, y a su propia finali-
dad, en la resolucion citada se acuerda, de forma contundente, que

“... fracasado que ha sido el procedimiento establecido por las partes para la designa-
ci6n arbitral, cualquiera que sea la causa de ello, aparece asi ineludible la tutela judicial
interesada con la finalidad de sustituir el referido fracaso de las partes a tal respecto,
como se desprende de la documentacién abundante al respecto aportada por ambos li-
tigantes, y cuya pertinencia declard la Sala en la vista del juicio verbal celebrada el dia
sefialado para ello”.

La Sala, ademas, impone las costas del juicio verbal especial sobre
designacion judicial a la parte demandada, apreciandose asi la incon-
sistencia de la oposicion planteada y de las objeciones formuladas en
dicho procedimiento, de conformidad con lo prevenido al respecto en
el art. 394.1° LEC 1/2000 por

“... resultar evidente la existencia de causa de nombramiento de arbitro y la divergencia
al respecto de los referidos contendientes, no siendo dudosa la procedencia de dicho
nombramiento”.

Por el contrario, la conformidad en la contestacion y en la audien-
cia o vista del juicio verbal con las pretensiones de designacion con-
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tenidas en la demanda, esencialmente referidas a la aceptacion de
que el arbitraje, otra vez de equidad, se resolviera por un solo arbitro
de la lista del Colegio de Abogados de Madrid, hace que en el Auto
del Tribunal pronunciado el 25 de enero de 2012 se considere que no
han de efectuarse especiales declaraciones sobre las costas del juicio
de designacion en atenciéon a que medi6 “... conformidad esencial de
las partes, sin que ninguna de ellas haya visto integramente recha-
zadas sus pretensiones, ni sea de apreciar el concurso de la temeri-

dad”.

Otro de los problemas suscitados, en relaciéon con la designaciéon
judicial del arbitraje estatuido por las partes, es el ya antes mencio-
nado referido a la remocién en cualquier caso de los inconvenientes
a la designacion del arbitro, incluso cuando se ha remitido el conve-
nio arbitral a la designaciéon por una institucion. Si se trato, como ya
se ha dicho antes, de negativa del colegio profesional a la designa-
cion de ingeniero como arbitro de la controversia en atencion a que
el convenio arbitral limitaba a determinada cantidad los honorarios
del arbitro a designar, la Sala se ha planteado la propia admisibili-
dad de la demanda de juicio verbal especial para la designacién judi-
cial de arbitro, en el que, muy probablemente, debera decidirse so-
bre la posible nulidad parcial por imposibilidad de cumplimiento del
apartado del convenio arbitral referido a los honorarios a satisfacer
por el arbitraje.

V. Sentencias decisorias de demandas de anulacién

Ya en sede de decision sobre la pretension de nulidad del Laudo ar-
bitral dictado, en la Sentencia de la Sala de lo Civil y Penal de 23 de
mayo de 2012 se tratan varios de los motivos de nulidad prevenidos,
aun de forma tasada y limitada, por el art. 41 LA, siendo conveniente
su anélisis detallado y diferenciado, no sin indicar, prioritariamente,
que las limitaciones iniciales de la pretension de nulidad han de cons-
trenirse al propio objeto del debate anterior en el expediente arbitral,
sin que puedan introducirse cuestiones nuevas en la demanda de nu-
lidad, ni de fondo, y, por lo tanto,

“... no pudiendo extenderse a cuestiones ajenas, novedosas, de caracter sustantivo o de
fondo, pues estas vienen vedadas por el art. 41 LA, todo ello sin perjuicio, claro esta, de
la extraordinaria via prevista en el art. 43 de la misma para el recurso de Revision, de
darse sus supuestos”.
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En la Sentencia 18 de julio de 2012 se reitera tal apreciacion al indi-
carse que la decision se adopta teniendo en cuenta que el

“... estudio se ha de realizar por separado y con el necesario detenimiento, atendiendo,
para ello, a las alegaciones de las partes, al contenido del procedimiento arbitral, al
Laudo final decisorio sobre la controversia suscitada y a lo que fue objeto de tal contro-
versia hasta la decision del Laudo citado, no pudiendo extenderse a cuestiones ajenas,
novedosas, de caracter sustantivo o de fondo, pues éstas vienen vedadas por el art. 41
LA, todo ello sin perjuicio, claro esta de la extraordinaria via prevista en el art. 43 de la
misma para el recurso de Revision, de darse sus supuestos”.

Asi como que

“... como es obvio, la competencia de la Sala no alcanza al reexamen, a modo de apela-
ci6n o de segunda instancia, de la aplicacion del derecho sustantivo ni de la valoracion
de la prueba, o circunstancias facticas de todo orden concurrentes, restringiéndose tal
conocimiento a las causales contempladas en el art. 41 LA, tinicos motivos de anulacién
posible de los Laudos en el sistema previsto por la Ley Modelo Uncitral, al que se ads-
cribe la Ley espanola”.

En todo caso, la entrada en vigor de la modificacion de la Ley de
Arbitraje y de la atribucién organica de la competencia para conocer
de las demandas de nulidad a las Salas de lo Civil y Penal de los Tri-
bunales Superiores de Justicia, ha provocado errores de presentacion
de la demanda en el plazo de caducidad o sustantivo previsto en el art.
41.4° LA, pero ante las Audiencias, que eran las llamadas con anterio-
ridad a conocer de dichas pretensiones. Se ha venido estimando que
dicha presentacion, aun erronea, puede ser sanada con posterioridad
mediante la acreditacion de haberse registrado la pretensién de nuli-
dad en el referido plazo legal bimensual de caducidad, aunque fuera
ante la Audiencia y no ante la Sala de lo Civil y Penal actualmente
llamada a conocer de las demandas de nulidad de los Laudos arbitra-
les. Asi se ha establecido en la Sentencia antes citada.

Por otra parte, en la Sentencia 11 de abril de 2012 se resuelve sobre
la pretendida extemporaneidad de la demanda de anulacion, de nuevo
en atencion a la alegada preclusion sustantiva del plazo de presenta-
cion de la demanda, remitiéndose aqui a la decision firme y ejecutoria
pronunciada con anterioridad en Providencia anterior en la que se
tuvo por presentada la demanda de anulacién en plazo habil, por lo
que no puede resucitarse dicho extremo de la oposiciéon a la demanda
presentada sobre la nulidad.

Vamos a tratar de la doctrina establecida respecto de cada uno de
los motivos de nulidad legalmente prevenidos en el art. 41.1° LA.



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

1. Nulidad de clausulas de arbitraje, por desproporcién y tratarse de
arbitraje de consumo, art. 41.1°.a) LA

En la Sentencia de 18 de julio de 2012, referida a un supuesto de
arbitraje de consumo, se argument6 por la arrendataria de una vi-
vienda que formul6 la demanda de nulidad del Laudo dictado que era
nula la clausula arbitral de sumision al arbitraje, siendo inocuo que
aun no estuviera constituido el 6rgano arbitral autonémico de con-
sumo al que se remitia el planteamiento del arbitraje establecido en el
convenio arbitral, ya que

“... cohonestando lo que se acaba de sefialar en el anterior apartado con la norma im-
perativa, total y absoluta, establecida en los arts. 82.4°.f) y 90 de la normativa general
de consumidores antes referida, y sin considerarse que el establecimiento de la garan-
tia o aval pactado en la clausula contractual 152 deba considerarse como abusiva por
desproporcionada, pues se refiere a la garantia de las rentas arrendaticias de una anua-
lidad de renta, lo que si aparece claramente contrario a lo establecido en los preceptos
inicialmente referidos es la sumision al arbitraje que no es de consumo pues, aun en el
supuesto de no haberse aun constituido el arbitraje especifico en ella referido de la
Junta de Andalucia, la tnica posibilidad contractual previa de pactar la sumision a ar-
bitraje sigue siendo, cuando de contrato con consumidor se trate, la de establecer, en
todo caso y exclusivamente, la cldusula arbitral a favor de un arbitraje de consumo y no
a otro de carActer institucional, tal y como ilegalmente se hizo en el presente caso”.

Y se afiade, de forma concluyente, dando lugar a la nulidad del
Laudo arbitral dictado, que

“... tal conclusion, con nulidad plena del convenio arbitral apreciable aun de oficio, y
sin posibilidad alguna de sanacién, lleva consigo la estimacién integra de la demanda
presentada y la nulidad del Laudo dictado, pues la demandante es consumidora en el
sentido del art. 3 de la Ley General referida, siendo irrelevante la cita del art. 23 del De-
creto 395/2008 de la Junta de Andalucia por ser posterior y tratarse de aplicacion de
derecho, acogiendo asi la Sala la doctrina al respecto establecida de forma reiterada por
la anterior jurisprudencia establecida en diversas resoluciones de las Audiencias espa-
fiolas (Sentencias de la Audiencia de Asturias, Seccioén 72, de 13 y 14 de octubre de
2011, y Autos de las Audiencias de Madrid, Seccion 132, de 11 de diciembre de 2009,
Barcelona, Seccion 152, de 29 de septiembre de 2010 y Caceres, Seccion 12, de 26 de
septiembre de 2011)”.

2. Infraccion de los principios de igualdad, audiencia y contradic-
cion, en relacion con los de congruencia y defensa, art. 41.1°.b)

Este motivo de impugnacion, que de manera indudable dara lugar a
numerosos supuestos en la practica de las demandas de nulidad que
se articulen, supone la posible comprobacion de la existencia de una
real y verdadera infraccion o vulneracién de los principios o reglas
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béasicos del procedimiento arbitral, en definitiva, de las manifestacio-
nes en el proceso de lo que se viene conociendo ya de largo como las
exigencias del debido proceso o del proceso justo.

En el caso concreto, tratado en la ya tan citada Sentencia de la Sala
de 23 de mayo de 2012, la infraccion alegada se basaba en la infrac-
cién de los plazos previstos para el arbitraje, a una nueva testifical
objeto de grabacién y a la parcialidad en el interrogatorio de un testi-
go realizado por el arbitro, en tanto que el Laudo se dict6 fuera de
plazo debido a la propia nueva realizaciéon de una testifical grabada
que no lo fue antes, abriéndose de nuevo el plazo para la practica de
prueba tras las conclusiones de las partes, incurriendo asi, segin se
sostenia por el demandante, en clara parcialidad el arbitro decisor al
haber practicado el interrogatorio de un testigo con clara parcialidad
o favorecimiento de una de las partes litigantes, concretamente la
sociedad demandante.

Se rechazan dichas alegaciones puesto que, ademas de estimarse
que la nulidad de las diligencias de prueba mencionadas solo daria
lugar a la exclusion de dichas pruebas contaminadas y no a la nulidad
del procedimiento arbitral en su integridad, tratindose de nulidad
parcial en atencion a las reglas contenidas en los arts. 11.1° LOPJ y
287 LEC 1/2000, se aprecia que, al no fundarse esencialmente el
Laudo pronunciado en dichas diligencias de prueba, la alegacion efec-
tuada viene a ser considerada como intrascendente. Ademas, en cuan-
to al plazo establecido en el Reglamento de la Corte de Arbitraje que
administré el arbitraje y en cuyo seno se design6 al arbitro en aten-
cién al arbitraje institucional previsto en el convenio arbitral suscrito
por las partes, se cumplié el mismo dictdndose el Laudo cuatro dias
antes de la expiracion del plazo establecido en la remision al Regla-
mento de la institucion referida. Por dltimo, la repeticion habida de la
testifical, que se grab6 ahora de forma o manera adecuadas, se justifi-
¢6 debidamente en cuatro de los fundamentos del Laudo combatido y
tachado, por ello, indebidamente de nulidad.

En la Sentencia ya citada de 11 de abril de 2012, también con base
en éste apartado del art. 41 LA, se viene a considerar que se cumplie-
ron las prescripciones sobre plazos referidos a la aceptacion del arbi-
tro, plazo para dictar el Laudo y notificacion en regla de dicho Laudo,
que se realiz6 en la persona de la esposa del propio demandante en el
procedimiento arbitral. Por ello no existié indefensiéon alguna por
falta de comunicacion del Laudo ni de excesividad en el plazo para
dictarse, de conformidad con los arts. 24 CE en relacion con los 5y



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

37.2° y 7° LA, que, ademas, no lo denuncio, pudiendo haberlo hecho,
en el previo expediente arbitral.

En la Sentencia 23 de noviembre de 2011 se trat6 de un caso en el
que el demandante de nulidad propuso la ausencia de motivacion en
el Laudo arbitral, al amparo de la causa de nulidad en cuestién, expli-
candose en ella que la motivacion dada no era la adecuada y que no se
indicaba cual era el proceso logico seguido para concluir en la inexis-
tencia de nulidad de los contratos de swap celebrados en su dia y ob-
jeto de la controversia arbitral suscitada. Se rechaz6 dicha alegacion y
la derivada concurrencia del motivo esgrimido en tanto que

“... lo cierto es que en el Laudo cuestionado si se razona sobre la existencia de consen-
timiento y sobre las pruebas consideradas, aunque se discrepe de la valoracién proba-
toria y juridica consecuente efectuadas, que no puede ser objeto de revision en el tasa-
do cauce del art. 41 referido. Se dice por el Arbitro designado cual es la razén por la que
estima que no se trata de persona —la que los firm6 representando legalmente a la so-
ciedad— desconocedora de los contratos ofertados, que pudo analizarlos antes de tomar
su decision de suscribirlos y se describe el iter contractual posterior”.

En la misma resolucion de la Sala y basandose en el mismo motivo
de nulidad se considero existente, suficiente y valida la motivacion del
Laudo exigida por el art. 37 LA ya que se relataba que existieron

“... contratos sucesivamente suscritos, no denunciados pese a que se pudo hacer por las
circunstancias de los tipos de intereses que eran de aplicacién y que suponian saldo
negativo para el demandante ya con mucha anterioridad, no habiéndose, por lo tanto,
originado indefension de género alguno al demandante por la propia emisién del Lau-
do de derecho y sin que se pueda hablar de ‘prueba diabdlica’ exigida al demandante de
nulidad sino, en su caso, de falta de acreditacion de los presupuestos de su accion de
nulidad de los contratos, cuestion éste, por supuesto, que no puede ser tratada en mo-
mento alguno por ésta Sala y que corresponde al conocimiento exclusivo del Arbitro
unico designado en su dia para conocer de la controversia de derecho. Tampoco puede
entrar la Sala a conocer la alegacion referida a la falta de firma del denominado Contra-
to Marco o CMOF y a la relevancia del mismo en las operaciones objeto de debate, pues
se trata de cuestion de fondo o sustantiva ajena al reducido &mbito de la impugnacion
del Laudo arbitral”.

En la Sentencia de 4 de julio de 2012 se ha resuelto otro caso en el
que se aleg0, entre otros, éste motivo de nulidad del Laudo arbitral,
en concreto, con referencia a los principios de indefensiéon material y
de audiencia bilateral, sosteniendo que

“... se habia producido una infraccién en cuanto a que, vulnerando el principio contra-
dictorio, no se le habia dado traslado por el 6rgano arbitral de escritos y pruebas pre-
sentadas por la parte contraria, demandada en el expediente arbitral seguido, con vul-
neracion de lo dispuesto al efecto en el art. 24 CE. Relataba a continuacién, desarro-
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llando concretamente dicho motivo de oposicion, que se referia al escrito de la deman-
dada del 8 de abril de 2011, al de 1 de junio de 2011 y a que no se le notific6 nada a par-
tir del 19 de mayo de2011 en el procedimiento arbitral y hasta que se pronuncio6 el Lau-
do definitivo cuya nulidad se pretende, aludiendo a diversos escritos de solicitud de
prueba de la demandada”.

La respuesta que da la Sala a dicha alegacion consistente en infrac-
cion de garantias procesales con relevancia constitucional es positiva,
dandose lugar a la nulidad pretendida, aun con la matizacién consis-
tente en que en el fallo de la Sentencia se indica que la expresada nu-
lidad se acuerda “con reposicion de las actuaciones al tramite en el
que se origind la indefension y para la resolucion procedente en dere-
cho, sin especiales declaraciones sobre las costas del procedimiento
de anulacion”. Este extremo, logico y derivado de la propia teoria ge-
neral de las nulidades, concretamente de la nulidad de pleno derecho
de los actos juridicos y procesales a que se refiere el art. 6.3° Cc, asi
como los de los concordantes de la LOPJ y de la LEC 1/2000, supone
la verdadera inexistencia de actuacion valida alguna desde el momen-
to de la infraccion de la garantia basica procedimental y llevara consi-
go, de manera ineludible y aunque se haya convenido otra cosa, que
se reaperturen las actuaciones del procedimiento arbitral para dictar
una decision que sea valida y no nula, con nulidad radical desde el
momento en el que se produjo la infraccién determinante de la mis-
ma, incluso aunque se haya superado con ello formalmente el plazo
establecido para dictar el Laudo pues, como se ha dicho y repetido, la
nulidad de pleno derecho no permite subsanacién alguna y el tiempo
pasado desde la infraccion determinante y hasta la declaracion judi-
cial de la misma no puede considerarse valido so pena de atenuar los
efectos de la nulidad radical o de pleno derecho, desvirtudndola.

Para ello, la Sala comienza por senalar que

“... ante la ausencia de reglas procesales especificas contenidas en los Estatutos tan re-
petidos, debiendo por ello estarse a los principios generales de igualdad, contradiccién
y evitacién de cualquier indefension propios del proceso en todo caso, y teniéndose en
cuanta que, si se produce la infraccion de derechos fundamentales en la sustanciacion
del procedimiento arbitral, como sucede si no se comunica, no se da traslado o no se
permite el conocimiento de las pruebas y de las pretensiones instadas de contrario, ello
produciria la indefensi6n interdictada por el art. 24 CE como garantia esencial, la Sala,
con la finalidad de agotar todos los medios de comprobacion de la posible existencia de
dichas irregularidades invalidantes argiiidas por el demandante, acord6, por Auto del
11 de abril de 2012, que, como Diligencias Finales, se remitiera oficio a la Junta de Go-
bierno del Colegio de ... para que en el improrrogable plazo de veinte dias remitiera al
Tribunal todas las comunicaciones efectuadas a las partes respecto de los escritos pre-
sentados por la demandada D2 ... con fechas 8 de abril de 2011 y 1 de junio de 2011, y,
todas las efectuadas desde el 19 de mayo de 2011 hasta el Laudo definitivo pronunciado
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por la Junta de Gobierno citada. El analisis de la documentacion y oficio de respuesta
del Colegio y las comprobaciones efectuadas por el Tribunal en la abundante documen-
tacion de las actuaciones y expediente arbitral revela lo siguiente:

— Escrito de la demandada de 8 de abril de 2011: figura el mismo al folio 228 de la
Pieza Separada que contiene el expediente arbitral remitido al Tribunal.

Se ha acreditado que dicho escrito, que fue oportunamente presentado en dicho ex-
pediente, fue también debidamente comunicado al demandante, que por ello tom6 de-
bido y puntual conocimiento del mismo, el 29 de abril de 2011 (...), fecha en la que acu-
s6 recibo de su remision.

En efecto, consta que le fue comunicado al demandante la presentacion por la de-
mandada de dicho escrito al que acompafaba copia del Inventario del ... asi como de
las actas de toma de posesion y de cese complementaria de 15 de abril de 2008.

— Escrito de la demandada de 1 de junio de 2011: pese a la manifestacién realizada
en el oficio recibido del Colegio de ..., en cumplimiento de las Diligencias Finales prac-
ticadas, en el que se indica tajantemente que no consta recibido ningtn escrito de la
demandada con fecha del 1 de junio de 2011, sucede lo que se indica a continuacion,
una vez efectuadas las correspondientes comprobaciones precisas para evitar cualquier
atisbo de indefension.

Efectivamente, tras el detenido examen del expediente arbitral remitido a la Sala de
acuerdo con el proveido al efecto acordado por la misma en su momento, a los folios
753 ss del mismo, que obran en la correspondiente pieza separada, figura escrito y do-
cumentacioén presentada por la demandada D2 ... el dia 16 de junio de 2011, con entra-
da en el Colegio el siguiente dia 21 de junio de 2011, que no fue comunicado ni trasla-
dado al demandante, por lo que ni conoci6 tales extremos ni pudo, en definitiva, ejerci-
tar su derecho de defensa y contradicciéon oportunamente. Si, en todo caso, no era co-
rrecta la presentacion debi6 acordar algo al respecto el 6rgano arbitral, y tampoco lo
hizo, por lo que la indefensién material se ha producido.

— Notificaciones efectuadas desde el 19 de mayo de 2011 al demandante en el proce-
dimiento arbitral hasta el Laudo definitivo: desde dicha fecha y en el propio oficio re-
mitido al Tribunal, a solicitud de éste y como Diligencia Final, se afirma que no se efec-
tuaron nuevas comunicaciones, con independencia de la notificacion del Laudo defini-
tivo a las partes. No consta en el expediente omision alguna al respecto, salvedad hecha
de la referida al citado escrito y documentos datados el 16 de junio de 2011.

— Menci6n genérica a escritos de solicitud de prueba de la demandada: aparte de lo
antes dicho del escrito fechado el dia 16 de junio de 2011, no consta la presentacién de
otro escrito alguno interesando la aportacion de documentos, la solicitud de diligencia
alguna de prueba de la demandada o cualquier otra pretension, de la que no se hubiera
dado traslado oportuno al demandante”.

Y, en vista de todo ello, concluye estimando el motivo de nulidad
razonando al respecto que

“... en atencion a las circunstancias facticas que se acaban de mentar puede concluirse,
sin duda de género alguno, en la procedencia de atender, segtn lo acreditado, a la in-
fraccion con indefension aducida, puesto que se dejaron de comunicar al demandante
en el procedimiento arbitral escritos de alegaciones y documentacion referida a dili-
gencias aportadas por la demandada, habiéndose, por ello, ocasionado indefensiéon
material y vulneraciéon de los principios de audiencia bilateral y de contradiccion, como
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emanacion del derecho fundamental a la interdiccion de la indefensién contenido en el
art. 24 CE”.

3. Decision de cuestiones no sometidas a arbitraje, art. 41.1°.c)

Ateniéndose a lo estatuido en el convenio arbitral suscrito por las
partes, la Sentencia ya anteriormente citada de 23 de mayo de 2012
apunt6 que si el convenio arbitral, en el caso de las relaciones de las
entidades integrantes de una UTE, se referia a “todo litigio, discre-
pancia, cuestion o reclamacion resultantes de la interpretaciéon o eje-
cucion de los presentes estatutos o relacionados con ellos, directa o
indirectamente”, tal diccion del convenio arbitral resulta amplia y esta
dirigida a solventar cuantas discrepancias de interpretacion estatutaria,
directa o indirectamente, pudieran plantearse, sin exclusion alguna. Y,
por ello mismo, se incluyen las cuestiones referidas a un posible in-
cumplimiento de las partes, al tratarse de cuestiones susceptibles de
la referida arbitrabilidad pactada o convenida, pues se trata en tal caso
de mera ejecucion del contrato y de decision atinente al fondo y de los
hechos referidos a dicho cumplimiento considerados en el Laudo defi-
nitivo, y, por ello mismo, no es susceptible de pronunciamiento de
nulidad en el restringido cauce de demanda de anulacién del Laudo.

Esa misma resolucion ha venido a apuntar que, mas que de exceso
en lo relativo a las cuestiones sometidas al arbitraje por el pacto o
convenio arbitral, se trat6 de demanda en el expediente arbitral me-
diante la que se interes6 la nulidad de determinados acuerdos de la
UTE formada por las sociedades o empresas litigantes, debiendo re-
cordarse que la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Su-
premo tiene establecida la doctrina consistente en que la pretension
de nulidad contractual est4 incluida en la expresion del convenio arbi-
tral en el que se atribuya al arbitro decisor o al colegio arbitral la Facul-
tad de interpretar el contrato. Asi la Sentencia de 12 de julio de 2005
dijo que

“... se esté interesando por la parte actora —hoy recurrente en casaciéon— la declaracion
de nulidad de determinados negocios juridicos por vicio en el consentimiento y la con-
dena de la demandada a satisfacerle determinada cantidad, cuestiones que en absoluto
quedan fuera del poder de disposicion de las partes pues, siendo esto evidente para la
segunda, también resulta predicable de la primera en tanto que de los arts. 1300 ss Cc
se desprende que la acciéon de nulidad de los contratos queda, en cuanto a su ejercicio,
a disposicion de los interesados y concretamente, cuando de vicios del consentimiento
se trata, de la parte que ha sufrido la intimidacion, la violencia, el error o el dolo em-
pleado por la parte contraria, sin que por tanto se trate de cuestiones ajenas a la dispo-
sicion de la parte y, en consecuencia, excluidas de su posible sometimiento a arbitraje”.
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Aplicando la expuesta doctrina jurisprudencial, al caso objeto de la
decision final referida, que es o resulta claramente favorable a la in-
clusion de las cuestiones relativas a la eficacia, validez o nulidad de
los contratos y negocios juridicos susceptibles de arbitrabilidad en la
diccion del convenio arbitral, que deriva ademés de la regla de la ple-
na eficacia de los contratos referida en el art. 1258 Cc, se estima que
también ha de acudirse a la doctrina de los actos propios, sin que ello
sea decisivo en orden a la decisidon de la cuestion suscitada, puesto
que la entidad demandante de nulidad estuvo en el expediente arbi-
tral conforme en la arbitrabilidad del caso suscitado, debiendo tener-
se dicha actitud por manifestacion de actos propios de la voluntad
real y contractual de las partes sobre el alcance de la clausula de arbi-
traje y de su interpretacion o eficacia en atencion a lo prevenido en los
arts. 1281y 1282 Cc.

En realidad, se concluye en la decision comentada y en relaciéon con
este motivo de anulacion del Laudo, en el que se trat6 del incumpli-
miento interesado por la demandante, declarando su existencia, de-
negandose la supresion o modificacion de determinados preceptos
estatutarios que interes6 la demandada en el arbitraje. El arbitro, en
conclusion se atuvo asi a las pretensiones que eran objeto de la con-
troversia suscitada ante él, sin que la Sala de lo Civil y Penal pueda
alterar las conclusiones de derecho o de hecho alcanzadas por aquel y
sustentadas en las facultades otorgadas por el convenio arbitral, ana-
diéndose que lo que en la demanda de nulidad del Laudo se denomina
anulacién de las funciones estatutarias de la sociedad actora, en reali-
dad, es incumplimiento y efectos derivados de dicho incumplimiento,
materia propia de la controversia sujeta a arbitrabilidad.

Las expuestas consideraciones sobre la interpretacion que deba
darse al convenio arbitral se reproducen en la Sentencia de la Sala de
lo Civil y Penal del TSJ de Madrid de 23 de noviembre de 2011. El
convenio pactado establecia en dicho supuesto que

“... las partes intervinientes acuerdan que todo litigio, discrepancia, cuestién o recla-
macion resultantes de la ejecucion o interpretacion del presente contrato u operacion
relacionada con el, directa o indirectamente, se resolveran definitivamente mediante
arbitraje de Derecho, por un tinico arbitro, en el marco de la Corte de Arbitraje de..., a
la que se encomienda la administracion del arbitraje y la designacion de los arbitros de
acuerdo con su reglamento y Estatutos, sin mas excepciones o derogaciones que las
contempladas en la presente clausula arbitral”.

También en esta via o motivo de nulidad legalmente contemplado
se consideré por la demandante de nulidad que se habian tratado
cuestiones no susceptibles de arbitraje, o de arbitrabilidad, puesto
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que no se habia atenido a determinada disposicion estatutaria de la
UTE. Viene asi, de nuevo, a confundir el analisis del fondo o de las
cuestiones facticas y juridicas ya definitivamente resueltas o solventa-
das por el Laudo pronunciado, referidas al incumplimiento total y
relevante apreciado, relaciondndolo con una determinada interpreta-
ciéon de regla estatutaria discordante con la efectuada por el arbitro.
La apelacion plena, se concluye, quedo excluida en su dia desde el
momento en que las partes suscribieron el convenio arbitral.

4. Ausencia de imparcialidad de la Junta de Gobierno de la institu-
cion arbitral establecida estatutariamente, art. 41.1°.d) en relacion
consuart. 17

Viene a sostenerse ahora en esta via o cauce procesal de anulacion,
de nuevo, la posible ausencia de imparcialidad de la instituciéon preve-
nida estatutariamente para resolver los conflictos y controversias entre
los profesionales colegiados, lo que, como se vera, daria al traste con la
prevision legalmente establecida al respecto, elimindndose la funcién
arbitral establecida en disposiciéon con rango de Real Decreto, pues asi
se sostuvo en el caso resuelto por la Sentencia de 4 de julio de 2012.

La Sala rechaza la pretension fundada respecto de tal extremo en
tanto que, alegdndose en primer lugar que “la institucién arbitral que
estatutariamente decidi6 el arbitraje de derecho, la Junta de Gobierno
colegial referida, carece de la necesaria imparcialidad en tanto que el
Colegio percibe el 50% de los ingresos netos del ... interino, por lo que
debe entenderse que tiene una relacién comercial o profesional con la
demandada”, no puede servir tal circunstancia para negar la impar-
cialidad de aquella ya que

“... respecto de la cuestionada imparcialidad, que no se aleg6 en momento alguno por
el demandante de anulacion, no bastan las alusiones a la intervencién colegial en la
percepcion de cuotas prevista legalmente en el articulo ... del citado Real Decreto, ni a
una especie de interés en dar la razén a la demandada, puesto que la percepcion tiene
lugar en todo caso como obligacion colegial derivada de la interinidad prevista estatu-
tariamente, que no pasan de ser meras indicaciones, conjeturas, sin acreditacion algu-
na que determinen la falta de imparcialidad objetiva o subjetiva del 6rgano colegial que
dict6 el Laudo. Ademas, debe tenerse en cuenta que, como se ha anticipado, no se
cumplieron al respecto y respecto de la recusaciéon del mismo, y sin que hubiera 6bice
alguno para ello, con las prescripciones contenidas en el art. 18 LA, no constando falta
de imparcialidad alguna exigida por el art. 17 de la misma”.

Aparte de deberse tener en cuenta

“... 1o dicho en su momento sobre la actividad institucional del arbitraje realizado por la
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Junta de Gobierno del Colegio ha de prevalecer, ya que las menciones efectuadas por el
demandante de anulacién suponen una pretension tendente a desvirtuar el convenio
arbitral contenido en los Estatutos al que voluntaria y conscientemente se sujet6 en su
momento por estar integrado en el Cuerpo de ..., no existiendo elementos de juicio aje-
nos a la propia actividad institucional y de Administracién Corporativa y Colegial de
aquella, que la hagan desmerecer para ejercer las funciones de arbitraje que le fueron
legalmente conferidas por los Estatutos validos, no impugnados y aprobados por nor-
ma reglamentaria que obliga, por igual, a todos los colegiados, sin que existan, por tl-
timo, motivos que deban llevar a su inaplicacion en contemplacion de lo establecido en
el art. 6 LOPJ.

Por otra parte, como senala la demandada en su escrito de contestacion, y se colige
del examen del expediente arbitral, este motivo no se suscito6 en el procedimiento arbi-
tral, incumpliéndose asi la obligacion establecida al respecto en el art. 17 LA, pudiéndo-
se constatar una falta de lealtad procesal al respecto puesto que el demandante ante la
Sala también present6 la demanda arbitral sin cuestionar la imparcialidad del 6érgano
colegial arbitral en ningin momento. También hubo un arbitraje precedente entre las
partes litigantes en éste que no fue cuestionado en momento alguno, siendo actos pro-
pios evidentes con eficacia juridica impeditiva en éste caso. Dado que no aleg6 la recu-
sacion arbitral en el procedimiento arbitral, tampoco puede ahora suscitarse por vez
primera en la demanda de anulacién (art. 18 LA)”.

5. Infraccion de la regla de las costas, art. 41.1°.d)

En la ya citada Sentencia de la Sala de 23 de mayo anterior, aun
contrayendo la cuestion al desajuste de la decision de determinado
extremo de las costas del Laudo, se consider6 por el demandante de
nulidad que se alteraron las reglas del procedimiento arbitral, exis-
tiendo un desajuste del mismo porque el arbitro habia estimado que
debia abonarse la pericial contable propuesta por la demandante del
arbitraje a la demandada en el procedimiento arbitral. El desacuerdo,
amparado en el expuesto motivo, se basaba en que se imponia a la
demandada el pago del 50% del importe de dicha pericial a cada par-
te, aunque la pericia la propuso la parte demandante, generandole
ello indefensién y no habiéndose determinado aun el importe concre-
to del crédito derivado.

Se senial6 que tal pretension de nulidad era improcedente porque el
arbitro apreci6 que la decisiéon sobre dicho abono derivaba de que la
demandada en el expediente arbitral previo no se opuso a dicha prue-
ba, aceptando la susodicha prueba pericial expresamente “sin perjui-
cio y con reserva de su posicion”, por lo que existié razonamiento y
base para la decision adoptada sobre dicho gasto del proceso arbitral
en el que recay6 el Laudo comprensivo de dichos gastos especifica-
mente imputados.

En la misma Sentencia se estima, después de senalar que los actos
concretos de administracion del arbitraje institucional no son impug-
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nables separadamente del Laudo ante la jurisdiccion estatal sin per-
juicio de la posible pretensiéon de nulidad frente al Laudo parcial o
frente al Laudo definitivo cuando se dicten, que la tacha de ausencia
de imparcialidad se predica de la institucion arbitral que designé al
arbitro, en el caso una Camara de Comercio, en tanto que en su seno
se imparten cursos de formaciéon a distancia de la entidad que de-
mando en el procedimiento arbitral anterior, aparte de que el segun-
do arbitro designado, ya que la primera acepto6 la recusacion propues-
ta en su contra, es natural de un Estado en el que la citada entidad
demandante tiene realizadas diversas inversiones, habiendo visitado
el Ministro de Economia de dicho Estado la CiAmara de Comercio,
siendo, por ultimo, un estudiante de de dicho centro de formacion
hijo del director de la sociedad demandada de nulidad.

Se rechazan totalmente tales alegaciones, de forma rotunda y sin
duda alguna en razén de que, como ya se dijo antes al tratar sobre la
prueba pretendida en sendos Autos referidos a la pertinencia de me-
dios probatorios y a la reposicion de la referida decision,

“.... aunque, ciertamente, serd en la Sentencia definitiva de la impugnacién donde se
resuelva sobre todos y cada uno de los motivos de impugnacién propuestos, la Sala
considera en este momento referido a la pertinencia o a la impertinencia de los medios
de prueba propuestos que tnicamente pueden practicarse los medios de prueba o
aportaciones referidos a las cuestiones oportunamente planteadas en los escritos recto-
res del procedimiento arbitral, que la recusacién del arbitro no ha sido oportunamente
propuesta, una vez que se design6é un segundo arbitro que dicté el Laudo, y que, para
finalizar, los extremos referidos a la propia actividad de la institucién arbitral resultan
del expediente arbitral, siendo las demés propias de su funcién legalmente corporativa
de Derecho ptiblico, como tal Administraciéon Corporativa que es, no pudiéndose infe-
rir conclusiones o conjeturas de causalidad inadecuada maés alla de la referida funcion
propia de tal calidad, ni conjeturas o deducciones de las que se derive prueba inapro-
piada para ello, y que no puede concluirse sino en la improcedencia de la impugnaciéon
formulada puesto que las cuestiones objeto de la impugnacion, al menos dos de ellas,
se refieren a diligencias de prueba que supondrian la eliminacion de facto de las fun-
ciones institucionales y de arbitraje atribuidas a los entes denominados Camaras de
Comercio, como propia Administracién Corporativa reconocida legalmente”.

Anadiéndose ahora a dichos razonamientos en la Sentencia de la
Sala que

“... alo acabado de exponer ha de afiadirse que, respecto del arbitro designado, que no
fue recusado en momento alguno por la demandante de anulacién, no bastan las alu-
siones a su naturaleza del arbitro designado en segundo lugar, ni a las menciones gené-
ricas coincidentes con dicho pais andino, que no pasan de ser meras indicaciones, con-
jeturas, sin acreditacion alguna que determinen la falta de imparcialidad objetiva o
subjetiva del arbitro que dict6 el Laudo. Ademas, debe tenerse en cuenta que, como se
ha anticipado, no se cumplieron al respecto y respecto de la recusaciéon del mismo, y
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sin que hubiera 6bice alguno para ello, con las prescripciones contenidas en el art. 18
LA, no constando falta de imparcialidad alguna exigida por el art. 17 de la misma.

Y, para finalizar, que lo dicho en su momento sobre la actividad institucional y ad-
ministradora del arbitraje realizada por la CAmara de Comercio e Industria de...ha de
prevalecer, ya que las menciones efectuadas por la entidad demandante de anulacién
suponen desvirtuar el convenio arbitral al que voluntaria y conscientemente se sujetd
en su momento, no existiendo elementos de juicio ajenos a la propia actividad institu-
cional y de Administracién Corporativa de aquella que la hagan desmerecer para ejer-
cer las funciones de administraciéon del arbitraje que le fueron legalmente conferidas
por las partes litigantes”.

6. Resolucion en el Laudo de materias laborales excluidas de su am-
bito, art. 41.1°.e)

En la verdadera ceremonia de la confusion que se pretendia intro-
ducir en los motivos de nulidad articulados en la demanda de nulidad
que dio lugar a la tan repetida Sentencia 23 de mayo de 2012, se con-
sideraba que el arbitro, sin tener competencia para ello, habia proce-
dido a resolver en el Laudo definitivo sobre materias laborales, acor-
dando sobre el despido de un trabajador, ratificando el acuerdo pre-
viamente adoptado en la asamblea de los integrantes de la UTE for-
mada por las sociedades litigantes en el expediente arbitral. Se con-
travenia asi lo dispuesto en el art. 1.4° LA, que excluye de su ambito
los arbitrajes laborales.

No considera relevante dicha alegacion la Sentencia de la Sala en
tanto que las personas afectadas realizaban funciones de gestiéon y no
laborales en la UTE, habiéndose acordado el cese de sus funciones de
gestion corporativa, y no el despido, que, en todo caso y de haberse
producido de forma simultanea a la alteracion de la gestion acordada en
asamblea, puede plantearse ante la jurisdiccion del orden social sin que
el Laudo dictado suponga respecto de dicho extremo exclusion alguna.

A lo anterior, ademas, se anade el argumento consistente en que,
siendo dicho extremo objeto de las pretensiones suscitadas en el pro-
cedimiento arbitral, no fue planteada dicha cuestion en la sustancia-
cion del mismo, sin que, por ello mismo, pueda admitirse como posi-
ble su novedoso o inopinado planteamiento en la demanda de nulidad
del Laudo arbitral, pues ello originaria indefensiéon material a la parte
demandada.

7. Contravencion del orden piublico, art. 41.1°.f)

De nuevo en la ya antes citada Sentencia de la Sala de lo Civil y Pe-
nal madrilefia de 23 de mayo de 2012 se viene a plantear cual sea el
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concepto de orden publico cuya contravencion llevard aparejada la
nulidad del Laudo arbitral.

Mientas que la sociedad demandante sostuvo que por orden publi-
co “han de entenderse todo el conjunto de normas aplicables a la con-
troversia, sean sustantivas o procesales”, el Tribunal da la siguiente
respuesta claramente negativa a dicha notable y extensiva afirmacién
del concepto de orden publico

“... no mantiene la Sala tal concepto amplisimo de orden publico, pues lo contrario su-
pondria una verdadera configuracién de la demanda de anulacion del Laudo arbitral
como una amplia y plena segunda instancia, y no es ese el proposito del Legislador ni
de la Ley Modelo Uncitral que le ha servido de guia precedente. Por orden publico han
de estimarse aquel conjunto de principios, normas rectoras generales y derechos fun-
damentales constitucionalizados en el Ordenamiento Juridico espafiol, siendo sus
normas juridicas basicas e inderogables por la voluntad de las partes, tanto en lo social
como en lo econoémico (STC, Sala 22, n® 54/1989, de 23 de febrero). En su consecuen-
cia, a los efectos previstos en el art. 41.1°.f) LA, ha de estimarse que contrario al orden
publico sera aquel Laudo que vulnere los derechos y libertades fundamentales recono-
cidos en el Capitulo II, Titulo I de la Constitucion, garantizados a través de lo dispuesto
en términos de generalidad en el art. 24 de la misma. Y, por supuesto, la arbitrariedad
patente referida en el art. 9.3° CE. Quedan fuera de éste concepto la posible justicia del
Laudo, las deficiencias del fallo o el modo més o menos acertado de resolver la cues-
ti6n”.

Se concluye asi que, en su consecuencia, han de quedar fuera de la
impugnacion del Laudo las alegaciones referidas cuando se refieran a
cuestiones excluidas de la revision judicial al no poderse incluir en el
concepto de orden publico, pese a lo pretendido por la entidad de-
mandante de nulidad, la “integridad de las infracciones de derecho
sustantivo y procesal que se pudieran haber cometido en el Laudo
pronunciado” y objeto de la demanda planteada. Y ello es lo que se
pretendia cuando se alega que no se trata de la infraccién de los dere-
chos y de las libertades constitucionalmente garantizados, sino de
infracciones de la legalidad ordinaria referidas a la suspensiéon y mo-
dificacion de los Estatutos de la UTE formada por las sociedades liti-
gantes y al derecho de asociacion de las mismas. No se trata asi de dar
ocasion a la pretension de suscitar de nuevo, a modo de segunda ins-
tancia revisora plena, las cuestiones de la aplicacion del derecho sus-
tantivo y de orden factico ya consideradas en el Laudo arbitral. No se
puede asi, a través de la demanda de nulidad con motivos legalmente
tasados, pretender revisar los presupuestos del incumplimiento apre-
ciado ni de los de la nulidad rechazada y formulada en la reconven-
cion del expediente arbitral.
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En la misma linea, no se infringe el orden publico si de lo que se
trata es de cuestionar, otra vez y con esta motivacion, los efectos pro-
pios del incumplimiento apreciado por el arbitro designado por la
institucién convenida, tratindose de la suspension de funciones de
uno de los gestores de la UTE asi como de efectos en la propia socie-
dad demandante de nulidad y derivados de dicho incumplimiento
apreciado en el Laudo arbitral.

En la citada resolucion judicial se afiade, también en relacion con el
orden publico, que, una vez desestimada por el Laudo la pretension
reconvencional consistente en que se declarara la nulidad de las
asambleas de los integrantes de la UTE por estimar que atentaban
contra el ordenamiento juridico, la consideracion de estar tal preten-
sion incluida en el concepto juridico indeterminado de orden publico
supone volver a plantear una solucion juridica en derecho ya definiti-
vamente considerada en el Laudo, siendo indebido e improcedente
dicho planteamiento. La mera discrepancia con la solucion dada al
fondo de la controversia suscitada ante el arbitro no constituye, ni
puede constituir, la infraccion del orden publico pretendida.

Otro punto o apartado en el que, igualmente, se consider6 que po-
dia existir una contravenciéon del orden publico es el constituido por
una decision arbitral contenida en el Laudo y consiste en la suspen-
sion de parte de los Estatutos de la UTE sin que se adoptara el previo
acuerdo asambleario por la mayoria establecida estatutariamente
para ello, habiéndose sustituido la facultad de autorregulacion de la
UTE por la decision arbitral combatida de nulidad. La respuesta, co-
mo no podia ser de otra manera, de nuevo es contundente. Se trata,
otra vez, de los extremos referidos a la decision sobre el incumpli-
miento del contrato y sobre su resolucion, asi como de la posible nuli-
dad de acuerdos suscitada en via reconvencional, asi como de los efec-
tos pedidos y derivados de todo ello, por lo que el Laudo resolvi6 asi
sobre el fondo de la controversia, sin que la discrepancia con su con-
tenido pueda ser objeto de anulacién.

En la Sentencia de 11 de abril de 2012 se trata del orden publico
resolviendo pretension de la parte demandante de nulidad en la que
se propuso al amparo de dicho motivo el razonamiento o alegacion
consistente en que la instituciéon arbitral designada en el convenio y
encargada de la administracion del arbitraje no era imparcial, por
ser empresa de asesoramiento, habiéndolo asi reconocido una Sen-
tencia de la Audiencia de Madrid y en que no se hizo entrega opor-
tuna al demandante de nulidad del Reglamento de la institucion
arbitral referida.
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La respuesta que se da a dichas conjuntas aseveraciones de la parte
demandante, rechazandolas, senalé que su improcedencia derivaba,
ademéas de no haberse formulado alegaciéon alguna al respecto en el
antecedente procedimiento arbitral, de que no es el procedimiento de
anulacion una segunda instancia arbitral o apelacién plena, prevale-
ciendo, en todo caso, lo pactado en el convenio arbitral, no habiéndose
concretado cual pueda ser la indefension o vulneracion material deri-
vada de la presunta falta de entrega del Reglamento institucional del
arbitraje seguido que, ademas, tampoco tiene nada que ver con el or-
den publico tratado en el motivo de nulidad articulado por la deman-
dante.

También en éste postrero apartado de la Ley de Arbitraje, y de ello
se ocupa la ya antes citada Sentencia de 4 de julio de 2012, se ha
incluido la pretendida ausencia de motivacion de la decision arbitral
o Laudo pronunciados, estimandose que ello era motivo de anula-
cion al contravenir los principios esenciales del orden establecido
legal y constitucionalmente en el ordenamiento juridico espaiol. La
alegacion se basaba, concretamente, en que “se trata de cuestion
referida a la existencia de una carencia o falta de motivacién, como
se ha dicho, porque se trata de la existencia de normas estatutarias
de imposible cumplimiento, y que no resulta posible el previo visado
del Colegio de ... porque hay que presentar la factura de la adquisi-
cion y ello no es posible antes de la propia compra o adquisicion del
bien o derecho de que se trate. Terminaba senalando que habia
habido una infraccion de los arts. 120 CE y 37 LA, sin que se tratara
de una donacidén o acto gratuito el realizado y que era objeto del de-
bate arbitrado”.

La respuesta judicial a tan genérica y sustantiva alegaciéon, como no
podia ser de otra manera porque se esta intentando amparar la nuli-
dad del Laudo en la interpretacion del derecho sustantivo aplicable a
la decision de la controversia arbitral suscitada, sefiala que

“.. se tratd de la decision referida a la subrogacion o no del importe de préstamos, ren-
tas y leasing para la compra de mobiliario de oficina, equipos informaticos y servicios
de telefonia, sin previo visado estatutario del Colegio de ... , y efectos derivados e inte-
resados de todo ello, por lo que la decisién adoptada atane al fondo de la controversia y
la posible discrepancia con su contenido no puede ser objeto de anulaciéon”.

Lo que, en realidad, ocurre es que, exigida la previa autorizacion o visado colegial
para la eficacia de las adquisiciones referidas, pues asi se colige sin lugar a dudas desde
siempre de lo establecido al efecto en los articulos ... de los Estatutos vigentes ya cita-
dos, conocidos y de obligatorio cumplimiento para todos los colegiados, y no tnica-
mente para el demandante y demandada de anulacién en éste procedimiento ante la
Sala y en el previo expediente arbitral seguido, siendo terminante el ap. 2°, inciso final,
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del segundo de los preceptos referidos: sélo las inversiones aprobadas por el Colegio
vincularan a todos los ... posteriores, no existi6 dicho visado previo o aprobacién cole-
gial, sin que tampoco constaran en el inventario suscrito por separado deudas (folios
135 ss de la pieza separada con el expediente arbitral). Dice, por su parte, el articulo ...
de los Estatutos que a falta de aval sera necesaria la aprobacion por la Junta de Go-
bierno del presupuesto de la inversién para que obligue al ... que le sucedaenel ... . An-
te tan terminante precepto, no resulta extrafio que se estime por el demandante de
anulacion que no existia motivacion, en realidad desacuerdo o discrepancia con la so-
lucion legal y arbitral dada a la controversia.

Pero lo cierto es que, no existiendo modificacién alguna de los Estatutos respecto de
dicha previa verificacién, que ademas obliga a todos los colegiados y no solo al deman-
dante de anulacion, facilmente las formulas de los presupuestos previos, los proyectos
de financiacion o las propuestas de contratos de leasing o renting (articulo ... de los Es-
tatutos colegiales), pudieron resultar aconsejables para dicha verificacion, por supuesto
ajustada en su realizacién final a dicha documentacion precontractual, para haber
cumplido con la comentada prescripcion, sin que, por todo ello, exista ausencia de mo-
tivacion en el Laudo arbitral definitivo y si, claramente, discrepancia con la decisiéon de
fondo y factica, debidamente motivada y argumentada, adoptada por el érgano arbi-
tral. Se ha cumplido asi la prescripcién del art. 120 CE, en relacion con la tutela esta-
blecida en el art. 24 de la misma, y sin haya habido infraccion del art. 37.4° LA, al refe-
rirse éste a la susodicha obligacion general de motivacion ya tratada”.

De nuevo con referencia a la alegada ausencia de motivacion trata
la Sentencia de 18 de julio de 2012 del orden publico en un supuesto
en el que

“.... el Laudo definitivo pronunciado, de forma resumida, vino a estimar las pretensio-
nes del aqui demandado de anulacién, al no haberse procedido a obtener la renovacién
del aval referido en la clausula 152 del contrato, que garantizaba el pago de las rentas
del alquiler de la vivienda por el plazo de un afio. Concretamente, respecto de los fun-
damentos de la decision arbitral cuestionada, se sefialé en la demanda de nulidad que
se discrepaba “de los en ella consignados en tanto que, segtn se dice, en él se da por
probado que la demandante de nulidad no ha pagado las cantidades reclamadas ni re-
novado el aval en cuestion, siendo ello falso, pues pag6 la renta siempre. Ahadia que,
ademas, la renovacioén del aval es obligacion meramente accesoria y exige su incum-
plimiento voluntad deliberada de incumplir en atencién a lo establecido en la STS 12 8
de enero de 1997. En igual sentido, se sostiene que la entidad demandada no cumplié
sus obligaciones contractuales, por lo que no procedia la resoluciéon contractual pre-
tendida, desarrollando ampliamente, con relacion a dicho particular, sus alegaciones
en el sentido de estimar que se habia suscrito el contrato de arrendamiento solo por 5
afios mientras que la empresa arrendadora estaba autorizada para hacerlo por 15 afos,
que no se da a los inquilinos un derecho de opcién de compra, vulnerandose asi el De-
creto 149/2003 de la Junta de Andalucia y el Real Decreto 801/2005 en lo referente a
los precios méaximos en el caso de venta, habiendo incumplido el pliego de condiciones
técnicas y de clausulas administrativas asi como las contenidas en el contrato de compra-
venta realizadas y efectuada con y por el Ayuntamiento de Granada. Se sostiene, por dl-
timo y resumidamente, que se ha infringido la Ley de Arrendamientos Urbanos en lo re-
ferente a la competencia para conocer de la reclamaciéon formulada, concretamente su
predmbulo, perjudicando la cldusula de sumision a arbitraje gravemente los intereses
del consumidor y el equilibrio de las prestaciones, obligdndose al arrendatario a forma-
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lizar impreso oficial de alquiler en detrimento de lo establecido respecto a las costas y a
la justicia gratuita en la Ley”.

Siendo tales alegaciones mas propias, de forma evidente, de un
replanteamiento integro de las cuestiones sustantivas y facticas sus-
citadas en el arbitraje previo, la respuesta que dio la Sala de lo Civil
y Penal fue tajante, en sentido negativo, razonandose al respecto,
respecto de la pretension de nulidad instada del Laudo pronunciado,
que

“... han de quedar fuera de la impugnacion de aquel si las alegaciones planteadas se re-
fieren a cuestiones excluidas de la revision judicial por imperativo de la imposibilidad
de incluir en el concepto de orden publico, tal y como se pretende, la integridad de las
infracciones de derecho sustantivo y procesal que se pudieran haber cometido en el
Laudo pronunciado y objeto de la demanda en cuestion.

Y es que no es otra cosa lo que pretende la demandante cuando se indica, amplia y
detalladamente, que no se trata de la infracciéon de los derechos y de las libertades
constitucionalmente garantizados, sino de infracciones de la legalidad ordinaria referi-
das a la aplicacion del derecho, a la improcedencia de la resolucion contractual y a una
competencia arbitral discutida, pues, con tal argumentacion, de nuevo, se pretenden
suscitar, a modo de segunda instancia revisora plena, las cuestiones de la aplicacion del
Derecho sustantivo y facticas ya consideradas de manera firme por el Laudo arbitral
dictado, lo que, ademas infringiria la firmeza del mismo establecida respecto del fondo
de la controversia arbitral suscitada por el art. 43 LA. En dicho Laudo, en éste particu-
lar, se trat6 del incumplimiento de las obligaciones de la que ahora demanda de nuli-
dad solo en lo atinente a la no renovacion del aval pactado, pese a errores de redaccion
que pudieran hacer pensar lo contrario. A la demandante se le permiti6 en el procedi-
miento arbitral efectuar amplias alegaciones sobre las cuestiones ahora planteadas de
nuevo, y efectuar la prueba que tuvo por conveniente, sin que se puedan revisar los
presupuestos del incumplimiento apreciado.

En su consecuencia, siempre que la cldusula o convenio arbitral sean validos, no
existiria infraccién alguna del orden piblico, entendido en el sentido antes referido,
habiéndose fijado el lugar del arbitraje por mutuo acuerdo de las partes y sin que se
aprecie al respecto el caracter abusivo de la cldusula contenida en el numeral 19° del
contrato celebrado por las partes el 18 de marzo de 2008, todo ello en atencién a lo
dispuesto en los arts. 80 y 82 a 91 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de no-
viembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la LGDCU y otras Leyes, pues
ello, por si solo no determina el caricter abusivo de dicha estipulacién (art. 82.3° y
4°.e), sino fuera por lo que se dice a continuaciéon”.

Esa ultima mencién se refiere al motivo de la letra a) del art. 41.1°
LA, cuyo comentario se efectiia en el primer apartado de éste nume-
ral, ya que, por tratarse de arbitraje de consumo, es la cuestion refe-
rente a la sumisién al arbitraje de consumo el que, en definitiva, deci-
dir4d la demanda de nulidad suscitada, tratindose de ello en dicho
primer apartado del comentario realizado.
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8. Inversion del principio de carga de la prueba

En el supuesto resuelto por la Sentencia de 4 de julio de 2012, sin
cita de supuesto de nulidad de los contemplados en el art. 41 LA, el
demandante de nulidad alegé tal motivo de nulidad genérico o de
caracter procesal que, probablemente y en buena técnica procesal,
deberia incluirse en la letra b) del art. 41.1° LA, al referirse a los prin-
cipios procesales generales, entre los que parece que, lo mas adecuado
y correcto, es incluir el uso adecuado de las reglas de la carga de la
prueba de los procesos civiles y arbitrales entre las garantias basicas
del proceso cuya infraccion podria dar lugar a la nulidad del Laudo,
por supuesto, en el caso de concurrir los supuestos de tal alegacion.

En el supuesto analizado por la resolucion judicial citada se trataba
de un caso en el que la institucién arbitral, la Junta de Gobierno cole-
gial, llamada a decidir la controversia suscitada procedi6é a resolver
atendiendo a la adecuada aplicacion de dicho principio de la carga de
la prueba contemplado en el art. 217 LEC 1/2000, y el arbitro lo hizo
antes, asimismo, correctamente sin que se diera o concurriera el im-
pedimento aducido por el demandante, a saber, que “le era imposible
acreditar los hechos de la controversia arbitral y sus pretensiones con
una documentacion de la que solo disponia la demandada”.

Analizando las circunstancias concurrentes en el referido supuesto,
la Sala rechaza el motivo planteado y, para ello, acude a un conjunto
de razonamientos en los que, basicamente, se indica sobre la impro-
cedencia de resucitar en el juicio verbal especial de anulacion de Lau-
dos arbitrales las cuestiones facticas y juridicas o sustantivas ya re-
sueltas antes por el Laudo arbitral, razonandose al respecto que

“... de nuevo intenta aqui el demandante revisar el fondo y el material factico ya consi-
derado definitivamente por el 6rgano colegial arbitral en el procedimiento arbitral, al
suscitar el tema de la imposibilidad de cumplimiento de la obligacién estatutaria de vi-
sado o aprobacion anterior por el Colegio de ... . Lo cierto es que se apreci6 por el orga-
no arbitral que habia habido incumplimiento de dicha obligacion, como requisito pre-
vio y obligatorio para la subrogacién pretendida en el arbitraje, que fue rechazada, no
siendo imposible el cumplimiento de dicha obligacién, en atencién al ya antes citado
precepto contenido en el articulo ... de los Estatutos colegiales que, concretamente, se
refiere al presupuesto, no siendo precisa la adquisicién definitiva para que se pueda
someter la operacion al visado o aprobacion colegiales referidas.

Tal incumplimiento constatado en el arbitraje no esté afectado por regla diferente a
la contenida en el art. 217 LEC 1/2000, como principio inspirador del proceso ordina-
rio y del arbitral, ni se conculc6 la regla del onus probandi, pues no se traté en el arbi-
traje de que no pudiera el demandante en ambos procedimientos probar la existencia
de la autorizacion, sino de que no se pidio6 con el exigido caracter previo o precedente a
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la propia operacién de adquisicién y de financiacion, efectuandose sin dicho requisito
reglamentario, preceptivo y vinculante, sin excepcién alguna en supuestos como el
acontecido objeto de la demanda de anulacion en cuestién. En ése caso, aun siendo re-
iterativos, debemos resefiar que el articulo ... de los Estatutos tan repetidos dice que s6-
lo las inversiones aprobadas por el Colegio vincularan a todos los ... posteriores. Por lo
demas, en presencia de los arts. ... y ... del Reglamento Hipotecario, citados por la de-
mandada al contestar la demanda de anulacién formulada en su contra, la obligacién
de entrega de la documentacion, sin reserva alguna de deudas, complementa la caren-
cia de prueba del cumplimiento referida, asi como que la existencia de tracto ininte-
rrumpido de la funcién ... se constaté de la manera que consta en el expediente arbitral
y con sus consecuencias debidamente apreciadas por el 6rgano arbitral, sin alteraciéon
de regla probatoria alguna, como se ha visto”.

V1. Diligencias Finales:

También las controvertidas Diligencias Finales, impropiamente
consideradas a veces como sucesoras en lo procesal de las anteriores
diligencias para mejor proveer, han sido objeto de determinadas con-
sideraciones en el Auto de 11 de abril de 2012. Procede, pues, atender
a la utilidad y fundamento de su acuerdo en el seno de un juicio ver-
bal especial de anulaciéon del Laudo arbitral.

El art. 435.2° LEC 1/2000, que permanece con redaccion invariable
desde la promulgacion de la misma pese a las numerosas modifica-
ciones legales operadas ya en el decenio pasado desde su vigencia,
establece, como presupuestos de su adopcidn, los referidos a su objeto
consistente en la practica, de nuevo, de pruebas sobre hechos relevan-
tes alegados por las partes, precisando, ya desde el plano subjetivo,
que el Auto que las acuerde ha de expresar o motivar en detalle cuales
sean las razones que existan para la practica de tales diligencias en
relacion con los hechos relevantes que las determinan o que sirven
para acordarlas en éste postrero momento del proceso y antes de la
definitiva Sentencia.

La doctrina de la Sala 12 del Tribunal Supremo (Sentencias de 22
de diciembre de 2009 y de 30 de noviembre de 2010), en orden a los
requisitos y contenido de las mismas ha sefnalado, pese a su adopcion
en éste juicio verbal especial por razéon de la materia en el que se con-
sidera que no resulta aplicable la misma en cuanto a la no aplicacion a
los juicios verbales de cuantia, que

“... en el procedimiento ordinario —no asi en el verbal, en el que las diligencias finales
no tienen cabida— la préctica de las diligencias finales exige la peticién de parte segin
impone el art. 435.1° LEC. La practica de diligencias finales de oficio por parte del tri-
bunal es excepcional, conforme establece el art. 435.2° LEC, y solo se autoriza ‘si los ac-
tos de prueba anteriores no hubieran resultado conducentes a causa de circunstancias



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

ya desaparecidas independientes de la voluntad y diligencia de las partes’ y que en el
caso examinado la entidad demandada, durante la primera instancia, no propuso
prueba dirigida a acreditar la existencia del pacto verbal con la actora que aleg6 en la
contestacion a la demanda. Sin entrar en consideraciones sobre la relevancia de las di-
ligencias finales acordadas de oficio en segunda instancia, basta la constatacién de que
en la primera instancia no se propuso ni practic6 prueba sobre el hecho a cuya acredi-
tacion se dirigieron las diligencias finales para declarar que no procedia acordar de ofi-
cio la practica de dichas diligencias, por no concurrir la situacion excepcional de insufi-
ciencia de pruebas practicadas por circunstancias ya desaparecidas e independientes
de la voluntad y diligencia de la parte sobre el indicado hecho”.

Anade la STC de 24 de marzo de 2009 que “es posible su adopciéon
en la segunda instancia siempre que se ajuste a lo prescrito”.

El caso contemplado en la resolucion citada de la Sala de lo Civil y
Penal del TSJ de Madrid, en el que se acordé la practica de diligencias
de prueba referidas a la comprobaciéon de las comunicaciones efec-
tuadas a las partes con los traslados de escritos diversos, pues se
habia aducido como motivo de nulidad la posible infracciéon de las
garantias procesales bésicas con indefension material por omision de
dichos traslados, se acuerda la prueba conducente a dicha verifica-
cion, aun a pesar de haberse ya aportado el expediente arbitral en el
periodo probatorio ordinario del juicio verbal a instancia de las par-
tes, en atencion a que

“... en el caso analizado concurren tales circunstancias en tanto que, instada la docu-
mental consistente en la aportacion a las actuaciones del procedimiento arbitral sus-
tanciado por el arbitraje institucional antes referido y alegada la posible incidencia en
la nulidad del Laudo arbitral pronunciado, por no constar en el expediente remitido en
periodo probatorio las comunicaciones efectuadas a las partes por el colegio arbitral
competente desde el escrito presentado por la demandada el 8 de abril de 2011 hasta el
final de la tramitacion del procedimiento arbitral seguido, se debe averiguar si existen
las precisas para constatar las necesarias que supongan la ausencia de indefensién ale-
gada, particularmente todas las realizadas respecto del escrito de la demandada del 1
de junio de 2011, y se deben, asimismo, remitir las efectuadas a las partes desde el 19
de mayo de 2011 hasta el dia en el que se dict6 el Laudo definitivo. La certeza sobre di-
chas circunstancias aparece como imprescindible para apreciar la concurrencia o no de
indefension para el demandante, en atencion a la inexistencia de tales comunicaciones
en el expediente arbitral remitido al Tribunal”.

VI1I. Aclaracién de Sentencia

También se ha producido algiin pronunciamiento de la Sala de lo Ci-
vil y Penal del TSJ de Madrid en lo referente a la aclaracion de las Sen-
tencias pronunciadas por dicha Sala al resolver las demandas de nuli-
dad de Laudos arbitrales de los que conoce en unica instancia. Se debe
hacer mencion, concretamente, del Auto dictado el 3 de mayo de 2012.
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En dicha resolucion se dice que, en relacion con la pretension de
aclaracion formulada por el demandante, aparte de estimarse que no
resulta acertada la alegacion de la parte que pide la aclaracién en el
sentido de estimar que no estaba motivada la Sentencia dictada, por
no existir congruencia legal, en realidad el recurrente de aclaracion lo
que pretende es instar un pronunciamiento diferente, acorde con sus
intereses y mostrar su desacuerdo con el rechazo integro de la de-
manda de nulidad decretada en aquella. Ello resulta contrario a una
constante y reiterada doctrina de la Sala Primero del Tribunal Supre-
mo y del Tribunal Constitucional, pues el art. 214 LEC 1/2000 esta-
blece que no resulta legalmente posible variar ni modificar las Sen-
tencias una vez pronunciadas o dictadas al impedirlo el principio de
intangibilidad de las resoluciones judiciales.

En el mismo Auto se anade al respecto que el rechazo de las alega-
ciones de infraccidon de garantias procesales se produjo como conse-
cuencia de la falta de apreciacion de indefension, sin que pueda estar-
se a interpretaciones en exceso o meramente formalistas. Respecto a
las comunicaciones del Laudo a la demandada en el procedimiento
arbitral se esta a la suficiencia de la remision de sendos burofax en
contemplacion de las exigencias referidas en el art. 5.b) LA. No puede
hablarse de incongruencia, se contintia, en tanto que se ha resuelto
sobre la pretension de nulidad esgrimida, aunque se esté en des-
acuerdo con la decision, ya que la tutela judicial se obtiene aun si se
pierde en la pretension instada.

Por tltimo, se afirma que podria derivarse responsabilidad patri-
monial derivada de los dafios originados por la Sentencia pronuncia-
da, lo que no se acierta a saber qué tenga que ver con la aclaraciéon
instada. La improcedente manifestacion citada es rechazada y se re-
cuerda a la parte recurrente de aclaracion que debe abstenerse de
realizar advertencias de dicha clase puesto que los derechos existen y
se ejercitan, de ser procedentes, no se anuncian. No tiene mayor tras-
cendencia esta ultima alegacion efectuada por la parte demandante de
nulidad del Laudo dictado sobre el fondo.

RESUMEN: La mas reciente doctrina jurisprudencial sobre arbitraje de la Sala de lo
Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid

Son objeto de consideracion, a través de las paginas del articulo en cuestion, las princi-
pales novedades de la doctrina y la practica judicial sobre el arbitraje desde la vigencia de
la competencia de la Sala de lo Civil y Penal del TSJ de Madrid. Dichas decisiones judicia-
les o Sentencias y Autos han tratado sobre diversas cuestiones de relevancia en relacion
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con la impugnacion del Laudo arbitral, entre las que se encuentran las referidas a las
pruebas que pueden ser admitidas y las que no en el procedimiento ante dicha Sala, o sea
el de impugnacién. Al propio tiempo se trata con detenimiento la solicitud de medidas
cautelares de suspension de la ejecucion, las cuestiones referidas al nombramiento de
arbitros en el arbitraje ad hoc, y el tratamiento que ha merecido al Tribunal cada uno de
los motivos de nulidad de la decision arbitral, particularmente del orden ptblico y su
definicion restrictiva y no amplia adoptada, termindndose con los comentarios adecuados
en orden a la aclaracion de la Sentencia del Tribunal que decide la apelacion asi como las
denominadas “Diligencias finales”, que han sido propuestas por el propio Tribunal en
alguna ocasion.

PALABRAS CLAVE: ARBITRAJE — JURISPRUDENCIA — ANULACION DE LAUDOS — NOMBRA-
MIENTO DE ARBITROS — MEDIDAS CAUTELARES.

ABSTRAC: The Most Recent Case Law on arbitration of the Civil Court and Criminal
Court of Justice of Madrid

Through the pages of this article, its is important to talk about the main innovations
from doctrine and legal practice about arbitration since the Civil Chamber and the
Criminal Chamber of the Madrid’s TSJ has a valid competence to know about it. These
Jjudicial decisions or judgements and orders, have discussed various relevant issues,
related to the recourse against arbitral award. We emphasize those that refers to the
evidence which may be admitted in the trial, but also those which may be not admitted.
This is what is called “judicial challenge”. While this is happening, it is carefully dealt the
request of precautionary measures which can stop the execution, also the issues related
to the appointment of arbitrators in the “ad hoc” arbitration and the treatment of the
different reasons that the Court has considered about nullity of the arbitral decision,
especially those that refers to social order, in a restrictive sense. It ends with the
appropriate comments in order to clarify the decision of the Court. The Court decides
about appeals and the “final proceedings”, which have been proposed by the Court in
some cases.

KEY WORDS: ARBITRATION — JURISPRUDENCE — ANNULMENT OF AWARDS —
APPOINTMENT OF ARBITRATORS — INTERIN MEASURES.




