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I. Introducciéon

Nadie duda de que el arbitraje constituye una de las instituciones que mas
ventajas nos puede deparar al convertirse en sustitutivo natural de la activi-
dad jurisdiccional. El arbitraje se presenta como un mecanismo despojado de
la gran mayoria de vestiduras que tipifican a la jurisdicciéon contenciosa y
que, en muchas ocasiones, son el sustrato sobre el que florecen la mayor
parte de los inconvenientes que, a pesar de los constantes intentos por elu-
dirlos, lastran de forma continuada la actividad jurisdiccional (lentitud y
falta de eficacia derivada de la complejidad desplegada por muchas institu-
ciones procesales).

Es, sin duda, el argumento precedente el que impulsa a nuestro legislador
a otorgar al particular, a la hora de ejercer su derecho a la tutela judicial efec-
tiva, la opcion entre acudir a los 6rganos integrados dentro del Poder Judi-
cial o bien someter sus conflictos juridicos al ambito de otras instituciones a
las que la propia Jurisdiccion, delegando en parte el ejercicio de su propia
soberania, asigne la posibilidad de desarrollar también dicha actividad, como
es el caso del arbitraje.

Los justiciables pueden ejercitar esa opcion, otorgada por el legislador,
decidiendo someter una concreta cuestion controvertida a arbitraje, verifi-
cando la misma a través del “convenio arbitral”, presentando, este dltimo,
una duplicidad de efectos reconocida, tanto por la doctrina cientifica?, como
por la jurisprudencia2:

1 Efectos unanimemente reconocidos por la doctrina cientifica, a modo de ejemplo vid. A. Bernar-
do San José, Arbitraje y jurisdiccion. Incompatibilidad y vias de exclusion, Gransda, Comares, ,
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a) Efecto positivo: la existencia del convenio arbitral obliga a las partes a
cumplir lo estipulado en él.

b) Efecto negativo: esa existencia del convenio arbitral impide a los érga-
nos jurisdiccionales conocer de las controversias sometidas a arbitraje, salvo
renuncia de las partes al propio convenio (art. 11.1° LA).

En el presente trabajo nos centraremos precisamente en el segundo de los
efectos sefialados, esto es, el efecto negativo del convenio arbitral: los 6rga-
nos jurisdiccionales no pueden conocer de las controversias sometidas a
arbitraje, salvo renuncia de las mismas al convenio suscrito. Esta renuncia
puede sustanciarse, a su vez, de dos manerass3: a) en primer lugar, lo podran
hacer de forma expresa, mediante la suscripciéon de un nuevo acuerdo entre
las propias partes que extinga la obligacién suscrita anteriormente y, b) en
segundo, también podran llevar a cabo esta renuncia de forma tacita, en
aquellos supuestos en los que una de las partes interponga demanda ante los
o6rganos jurisdiccionales y la parte demandada lleve a cabo cualquier activi-
dad diferente a proponer en tiempo y forma la correspondiente declinatoria,
con lo que ambas partes quedaran sometidas a la jurisdiccion4.

Precisamente, esta Gltima opcién es la que se plantea en el Auto de la AP
de Islas Baleares 10 de febrero de 2009. En este auto se suscita un conflicto
entre una sociedad mercantil y uno de sus socios, habiendo hecho efectivo,
éste dltimo, un pago de unos pagarés para la compra de determinados acti-
vos por parte de la mercantil antedicha a una tercera empresa. Con sustento
en las previsiones contenidas en el art. 1158 Cc, que segtin establece “el que
pagare por cuenta de otro podra reclamar del deudor lo que hubiese paga-
do, a no haberlo hecho contra su expresa voluntad”, el mencionado socio
interpone demanda en juicio ordinario contra la mercantil citada. Sin em-

2002, pp. 48 ss. (afecto positivo), pp. 68 ss. (eficacia negativa); D. Arias Lozano, Comentarios a la Ley
de Arbitraje de 2003, Navarra, Aranzadi, 2004, pp. 101 ss (efecto positivo), pp.103 ss (efecto negati-
vo); M.A. Fernandez Ballesteros, “Art. 11: Convenio arbitral y demanda en cuanto al fondo ante un
Tribunal”, en Comentarios a la nueva Ley de Arbitraje 60/2003, de 23 de diciembre, Navarra, Aran-
zadi, 2004, p. 115; R. Verdera Servet, “Art. 11. Convenio arbitral y demanda en cuanto al fondo ante un
tribunal”, en Comentarios a la Ley de Arbitraje (S. Barona Vilar, edit), Madrid, Civitas, 2004, p.445;
R. Yanez Velasco, Comentarios a la Ley de Arbitraje, Valencia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004,
p-328; B.M. Cremades, “Del convenio arbitral y sus efectos”, en Comentario a la Ley de Arbitraje (De
Martin Mufoz e Hierro Anibarro, coords.), Barcelona, M. Pons, 2006, p. 303; R. Hinojosa Segovia e L.
Cubillo Lopez, “El arbitraje”, en Sistemas de solucién extrajudicial de conflictos (R. Hinojosa Segovia,
coord.), Madrid, Ed. Ramén Areces, 2006, p. 110; J.F. Merino Merchan, y J.M?2 Chillon Medina,
Tratado de Derecho arbitral, 32 edic., Navarra, Aranzadi, 2006, pp. 449 ss (efecto positivo), pp. 452
ss (efecto negativo).

2 La misma precision realiza nuestra jurisprudencia de manera reiterada, vid., entre otras, las
SSAAPP de Pontevedra (Seccion 52), 7 de abril de 2000 (JUR 2000, 195855); Madrid (Seccion 112), 6
de junio de 2001 (AC 2001, 1602), etc.

3 Renuncia expresa y tacita reconocida de forma general: vid. A. Bernardo San José, op. cit., pp.
80-102; R. Verdera Servet, loc. cit., pp.447y 448; R. Yafiez Velasco, op. cit., pp. 329 y 331; R. Hinojo-
sa Segovia, e I. Cubillo Lopez, op. cit., p. 110.

4 En este sentido el Auto de la AP de Barcelona (Secciéon 152), 4 de junio de 2002
(JUR/2004/37784).
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bargo, sustanciado el procedimiento en primera instancia, la mercantil de-
mandada formul6é declinatoria de jurisdiccion por entender que el asunto
controvertido estaba fuera del ambito competencial del orden jurisdiccional
civil, debiendo aquel ser tramitado a través del correspondiente procedi-
miento arbitral. El 6rgano judicial perteneciente a la jurisdiccion civil estima,
en primera instancia, la declinatoria plateada por la demandada, abstenién-
dose de conocer por entender que la cuestiéon controvertida habia sido pre-
viamente sometida por las partes a una decision arbitral.

I1. Efecto negativo del convenio arbitral

Dos apuntes sera necesario efectuar respecto al segundo de los efectos
atribuidos al convenio arbitral relativos a su finalidad y objeto.

1. Finalidad del efecto negativo

La finalidad perseguida por el art. 11 LA debemos buscarla en la intencién
del legislador en evitar que se presenten demandas ante los Tribunales de
Justicia con la tdnica finalidad de dificultar el arbitraje. Precisamente por
ello, dispone el punto 2° del art. 11 LA que la interposicion de la declinatoria
en un proceso judicial, que verse sobre una controversia sometida a arbitraje,
no ha de impedir el inicio o continuacion del arbitraje.

Entendemos acertada esta prevision, pues no es mas que la logica conse-
cuencia de la prevision contenida en el precedente punto 1° del citado art.11
LA. Sometida la cuestién a arbitraje, nada impide que una de las partes, susci-
tado el conflicto, acuda a los tribunales para darle solucion, siendo la tinica via
vélida que le queda a la contraparte, para exigir el cuamplimiento del contenido
del previo convenio, la presentacion en forma de la correspondiente declinato-
ria. El planteamiento de este mecanismo procesal, servira a la contraparte para
reivindicar el contenido del previo convenio arbitral y negar a la jurisdiccion el
conocimiento de la cuestidon controvertida, evitando, con ello, que el mencio-
nado convenio se entienda renunciado y pierda todos sus efectoss.

Debemos sefialar que de la diccion del art. 11 LA, sin realizar distincion al-
guna, preceptia que la interposicién de declinatoria no impide ni iniciar un
procedimiento arbitral, si proseguir aquél ya iniciado, eficacia que debemos
entender se mantiene durante toda la tramitaciéon que presente la concreta
declinatoria, incluidos los posibles recursos que las partes presenten frente a

5 Precisamente, el auto que nos sirve de base para esta nota destaca esta circunstancia, apuntando
que no se puede buscar contradiccién alguna entre el hecho de que el juzgador admita la demanda a
trimite, para luego estimar la declinatoria, pues de no hacerlo asi, supondria de hecho impedir a la
demandada alegar la excepcién de sumision a arbitraje que, repetimos, es la tinica forma que tiene el
demandado de exigir el camplimiento del contenido del convenio arbitral. Pone de manifiesto la decisiva
relevancia otorgada por el legislador a la interposicion de declinatoria y la falta de relevancia, en el su-
puesto analizado, de la interposicién de una demanda, A. Bernardo San José, op. cit., pp. 69 y 70.



VARIA 163

su decision definitiva (recursos de reposicion, apelacion o extraordinario por
infraccion procesal) 6

Esta prevision es, sin duda, un claro exponente de la clara preferencia que
muestra nuestro legislador a favor del procedimiento arbitral, frente a la via
jurisdiccional. Soélo la realizacién de un nuevo convenio arbitral, en sentido
contrario, por las partes, o una decisi6on judicial firme pueden impedir el
nacimiento o continuacién del procedimiento arbitral’.

No obstante, quedaria inconcluso este apartado si dejasemos sin poner de
manifiesto que, en todo caso, la mera existencia del convenio arbitral y, en
concreto, su efecto negativo, en ningan caso excluye de forma total la inter-
vencion de la jurisdiccion en el procedimiento arbitral. De hecho, debemos
recordar como la propia LA, recoge una serie de actividades que encontran-
dose encuadradas dentro del ambito del procedimiento arbitral, sin embargo
su ejecucion queda en manos de los 6rganos jurisdiccionales (formalizaciéon
judicial del arbitraje, auxilio judicial en materia de prueba, adopciéon de me-
didas cautelares, ejecucion del laudo arbitral, recurso de anulacién).

2. Objeto del efecto negativo

Es de destacar que el efecto negativo del convenio arbitral s6lo se proyecta
sobre la materia que concretamente haya sido sometida a arbitraje. Cuando
una de las partes plantea la correspondiente declinatoria intentando lograr el
mencionado efecto negativo del convenio, tan sélo pretende lograr que el
organo judicial se abstenga de decidir una determinada controversia antes de
que se intente su resolucion via arbitral. Esto significa que una vez planteada
la correspondiente declinatoria, el 6rgano judicial se vera obligado a compa-
rar el objeto del proceso judicial iniciado, especificado por las diferentes
alegaciones iniciales de las partes, con el contenido del propio convenio arbi-
tral, en concreto con la relacién juridica y las posibles controversias incluidas
en el mismo, siendo factible que el tribunal decida excluir de su conocimien-
to determinados aspectos plantados por las partes en via judicial y, sin em-
bargo, afrontar el anélisis de otros que a su juicio exceden del ambito del
convenio arbitral 8.

6 Advertencia puesta de manifiesto por R. Verdera Servet, loc. cit., p. 479;

7 Clara preferencia que pone de manifiesto la doctrina cientifica: ibid., p. 477; R. Hinojosa Segovia
e L. Cubillo Lopez, loc. cit., p. 111.

8 Ejemplo de esta necesidad lo encontramos en el propio Auto 10 de febrero de 2009, que nos
sirve de base, en donde el 6rgano judicial debe comparar la pretension de la actora (reclamacion de
cantidad con base en la previsiéon contenida en el art. 1158 Cc) con los limites de la relacion arbitral
expuestos en el propio convenio arbitral (“todas las cuestiones que se susciten entre la sociedad y
cualquiera de sus socios”), llegando el tribunal a la conclusién de que la pretension ejercitada por la
actora se encontraba claramente inmersa en el contenido objetivo otorgado por el convenio a la
relacion arbitral.
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II1. Planteamiento de la declinatoria de jurisdiccion por pertene-
cer el asunto controvertido al conocimiento de los arbitros

La vigente LEC/2000 ha variado el tratamiento procesal que su predece-
sora, LEC/1881, otorgaba a la sumisiéon de la cuestion litigiosa a arbitraje,
pasando de ser una mera excepcion procesal méas, a encauzar su posible in-
vocacién a través de la declinatoria.

Del propio texto del art. 11.1° LA se desprende que sera necesario para que
el convenio arbitral despliegue su eficacia negativa que las propias partes
aleguen dicha eficacia, mediante la interposicion de la correspondiente de-
clinatorias.

El mecanismo procesal previsto para posibilitar que los justiciables pue-
dan hacer valer la obligacién contenida en el convenio arbitral, consistente
en someter una concreta cuestion controvertida a arbitraje, no es otro que la
declinatoria (arts. 39 y 63 LEC). Tras suscribirse el convenio arbitral, en el
que se plasma la obligacién de sometimiento a arbitraje de las cuestiones
controvertidas que se susciten como consecuencia de la relaciéon juridica
contenida en el convenio, si una de las partes, haciendo caso omiso de la
obligacién suscrita, decide acudir, para resolver cualquiera de esas contro-
versias, a los tribunales de justicia, la parte contraria se vera en la necesidad
de comparecer ante el 6rgano judicial e interponer la correspondiente decli-
natoria (en tiempo y forma, art. 64.1° LEC), solicitando al juzgador que se
abstenga de conocer, como consecuencia de su falta de jurisdiccion, en aten-
cion al contenido del mencionado convenio arbitral que, previamente, han
suscrito las partes.

En atencion a ello, por un lado la mera existencia del convenio arbitral no
produce, por si sola, la consecuencia de impedir a los tribunales de justicia el
conocimiento de las cuestiones previamente sometidas a la solucién arbitral,
su exclusion solo se produce desde el momento en que la parte interesada
interpone en forma la correspondiente declinatoriatc. Pero, ademas, por otro,
el mero hecho de interponer la demanda, en principio, suscitara las conse-
cuencias diametralmente opuestas, pues supondra el primer paso en direc-
cion a obtener una sumision tacita a los 6rganos jurisdiccionales, salvo que la
parte demanda, precisamente, interponga en forma la declinatoria.

1. Proposicién en forma de la declinatoria

De la diccion del propio art. 11 LA se desprende que la alegacion del some-
timiento de la cuestion litigiosa a arbitraje queda limitada a la interposicion

9 Convirtiéndose, de hecho, la declinatoria en el inico mecanismo apto para hacer valer en juicio la
sumisi6n de la cuestion litigiosa a arbitraje, vid. SAP de Vizcaya (Seccion 32), de 11 de febrero de 2005
(AC/2005/753).

10 Apreciacion sefialada por A. Bernardo San José, op. cit., p. 69; M.A. Fernandez Ballesteros, loc.
cit., p. 119; J.M. Merino Merchan y J.M. Chillon Medina, op. cit., p. 455.
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de la correspondiente declinatoria por parte de quien le interese!, como
consecuencia directa de la literalidad de la Ley y, también, del caracter dis-
positivo que en nuestra legislacion presenta el arbitraje, lo cual excluye2:

A) La apreciacién de oficio, pues, por una parte, no parece razonable pen-
sar que el 6rgano judicial conocera la existencia del previo convenio arbitral
no alegado por la parte en el caso concreto y, por otra, aunque el juzgador
conozca su existencia, una apreciaciéon de oficio por su parte supondra elimi-
nar de forma absoluta la voluntad de las partes que no desean someter la
cuestion litigiosa a arbitraje, al no hacer efectivo el contenido del convenio
arbitral, careciendo el 6rgano judicial de legitimidad para imponer esa via
arbitral y, probablemente, incurriendo en una indebida obstaculizacion del
derecho de acceso a los tribunales, sin olvidar, por Gltimo, que otorgar esa
capacidad al 6rgano judicial, teniendo presente la precisién y especificidad
mostrada por el art. 11.1° LA, parece un contrasentido, pues supondria con-
ceder al juez una prerrogativa que el legislador ha encomendado, de esa for-
ma tan taxativa, a las partes:s.

B) La alegacion por las partes de la excepcion de litispendencia arbitral en
un proceso determinado (en la contestacién a la demanda, en la audiencia
previa o en la vista del juicio verbal) 4.

2. Sustanciacion de la declinatoria

Segtin establece el art. 63.2° LEC la declinatoria se propondri ante el
mismo tribunal que esté conociendo del pleito y al que se considere carente
de jurisdiccion o de competencia. Pudiendo verificarse esa presentacion?s:

u Para lograr el efecto perseguido no sélo sera preciso interponer la necesaria declinatoria, sino
que, ademas, también sera preciso que ésta sea articulada en forma con arreglo a las previsiones
contenidas en la LEC, vid. AP de Asturias (Seccién 52) 11 de abril de 2003 (JUR/2002/210465).

12 En este sentido vid. R. Verdera Servet, loc. cit., pp. 456—458.

13 En estos términos se expresan A. Bernardo San José, op. cit., pp. 69 y 70; M.A. Fernandez Ba-
llesteros, loc. cit., p. 120; R. Verdera Servet, loc. cit., nota 81, pp. 475 y 476; R. Yanez Velasco, op. cit.,
P-329. Exigencia, también, puesta de manifiesto por nuestra jurisprudencia, ver, a modo de ejemplo,
la SAP de Vizcaya (Seccion 32) 11 de febrero de 2005 (AC/2005/753), y en los mismo términos el AAP
de Barcelona (Secci6n 152) 4 de junio de 2002 (JUR/2004/37784).

14 La caracterizacion técnica de la declinatoria no coincide con la que ostentan el resto de excepcio-
nes procesales, tratdndose la primera de un 6bice procesal que impide la sentencia sobre el fondo,
mientras que el resto de excepciones procesales presentan el caracter de un presupuesto procesal que,
en consecuencia, debe concurrir en el proceso para que sea posible la sentencia de fondo, esta diversi-
dad justifica el distinto tratamiento procesal de una y de otras. En este sentido, M.A. Fernindez Ba-
llestros, loc. cit., p. 122. La necesaria interposicion de declinatoria en “forma” para alegar la sumision
de la cuestion litigiosa a arbitraje, olvidando la posibilidad de plantearla como una excepcion dilatoria,
tal y como acontecia en la LEC de 1881, es puesta de manifiesto por nuestros Tribunales, ver, a modo
de ejemplo, el Auto de la AP de Castellon (Seccion 32), 6 de julio de 2007 (JUR/2007/336829).

15 M.A. Fernandez Ballesteros entiende que los plazos previstos en el art. 64 LEC no deben resultar
aplicables a la declinatoria de arbitraje, no pudiendo quedar su eficacia practica condicionada a una
actuacion procesal que debe ser realizada en un muy corto plazo de tiempo, entendiendo mas razona-
ble permitir la alegacion de sumision de la cuestion litigiosa a arbitraje en la propia contestacion a la
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a) En el juicio ordinario, dentro de los diez primeros dias del plazo para
contestar a la demanda (art. 64.1° LEC).

b) En el juicio verbal, en los cinco primeros dias posteriores a la citacion
para la vista (art. 64.1° LEC).

No obstante, la declinatoria podra presentarse también ante el tribunal del
domicilio del demandado, que la hara llegar por el medio de comunicacién
maés rapido posible al tribunal ente el que se hubiere presentado la demanda,
sin perjuicio de remitirsela por oficio al dia siguiente de su presentacion (art.
63.2° LEC).

La proposicion de declinatoria “... surte [el] efecto de suspender, hasta que
sea resuelta, el plazo para contestar, o el computo para el dia de la vista, y el
curso del procedimiento principal” (art. 64.1° LEC) 16,

Sin embargo, el efecto anteriormente mencionada, esto es, que la proposi-
cion de la declinatoria suspendera el procedimiento judicial hasta que sea
resuelta, debe ser puesta en conexion con las previsiones contenidas en el
art. 66, puntos 2° y 3° LEC, segun las cuales el auto que rechace dicha decli-
natoria sblo sera susceptible de recurso de reposicion, sin perjuicio de su
reproduccioén al recurrir en apelacion la sentencia definitiva. Lo cual viene a
significar que, si bien es cierto que la interposicion de la declinatoria suspen-
de el procedimiento, ésta se levantara en el momento en que sea desestimado
en la instancia. De otra forma, perderian su sentido las previsiones conteni-
das en el mencionado art. 66 LEC7.

En todo caso, la suspension del procedimiento principal que provoca la in-
terposicién de la declinatoria no impide que el 6rgano judicial pueda practi-
car, a instancia de parte, las actuaciones necesarias para lograr el asegura-
miento de la prueba o adopte cualquier medida cautelar de cuya dilacion
pudieran seguirse perjuicios irreparables para el actor, salvo que el deman-
dado prestase caucion bastante para responder de los dafios y perjuicios que
se puedan derivar de la tramitacién de una declinatoria infundada (art. 64.2°
LEC).

Al escrito de declinatoria se acompanara el convenio arbitral, en la medida
en que el art. 65 LEC exige que se acompaiien los “documentos o principios
de prueba en que se funde”. Del escrito de declinatoria se dara traslado a los
restantes litigantes, quienes dispondran de un plazo de cinco dias desde la
notificacion de la declinatoria, para alegar y aportar lo que consideren con-

demanda (loc cit., pp. 124 y 125. También entiende problematico el breve plazo previsto en la Ley
B.M. Cremades, loc. cit., p. 316.

16 Efecto opuesto al que produce la interposicion de la declinatoria respecto al proceso arbitral, que
como ya hemos visto, en ningin caso, impedira la iniciacion o prosecucién de un procedimiento
arbitral que verse sobre el mismo objeto, vid. epigrafe I del presente trabajo.

17 Debemos recordar que el recurso de reposicion carece de efecto suspensivo (art. 451 LEC) y,
ademas, de no levantar la suspension jamas podriamos llegar a recurrir la sentencia definitiva en
apelacion, en este sentido se manifiesta la SAP de Asturias (Secciéon 52) 6 de mayo de 2004
(JUR/2004/161868).
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veniente para sostener la jurisdiccion del tribunal, esto es, aquellos vicios
que, de padecerlos el convenio, lo hagan ineficaz.

Oidas ambas partes, el tribunal resolvera sin mas tramite en el plazo de
cinco dias (art. 65.1° LEC).

3. Decision de la declinatoria

Ante el planteamiento de la declinatoria en via judicial, es posible que se
den dos situaciones diversas 18:

a) Decision estimatoria de la declinatoria: en primer lugar, el 6rgano judi-
cial puede terminar concluyendo que entiende la existencia de sumision de la
cuestion litigiosa a arbitraje, supuesto en el que debera dictar un auto abste-
niéndose de conocer y sobreseyendo el proceso (art. 65.2° LEC) 9. Frente a
este auto cabra interponer recurso de apelacion (art. 66.1° LEC)

b) Decision desestimatoria de la declinatoria: si la decisiéon que adopte el
organo judicial respecto a la declinatoria planteada confirma su jurisdicciéon
sobre la cuestidon debatida, cabra plantear frente a la misma recurso de repo-
sicion (art. 66.2° LEC).

En este segundo supuesto, una vez alcance firmeza la resoluciéon adoptada
por el 6rgano judicial, esto es, tras la interposicion y posterior resolucion del
correspondiente recurso de reposicion, continuara el proceso, reanudandose
éste y alzandose la suspension que pende sobre él.

Llegados a este punto, se nos suscita una duda, si el 6rgano judicial con-
firma su jurisdiccidén y el procedimiento arbitral ya ha dado comienzo ¢Cémo
se comunicara a los arbitros esta decisién para que pongan término a su
actuaciéon? Nada nos dice la Ley sobre la forma en la que el 6rgano judicial
debe comunicar a los arbitros esta decision desestimatoria que implica la
terminacion del procedimiento arbitral. Basicamente, las posibles situacio-
nes se reducen a dos:

1) Si recaida la decision desestimatoria, esto es los érganos judiciales con-
firman su jurisdiccion, todavia no habian comenzado las actuaciones arbitra-
les, entendemos que cuando se intente su inicio, la parte a quien interese
debera alegar la existencia de aquélla decisién con la intencién de impedir
que dichas actuaciones comiencen.

2) Si, por el contrario, ya se habian iniciado las actuaciones arbitrales en el
momento en que la resolucion de la declinatoria alcanzd firmeza, parece
razonable sostener que la parte a quien interese2° comunique a los arbitros o

18 Sobre los efectos que conlleva la decision judicial respecto a la declinatoria interpuesta por las
partes, vid. A. Bernardo San José, op. cit., pp. 127—130; R. Verdera Servet, loc. cit., nota 81, pp. 480y
482.

19 Supuesto que aparece en el AAP de Islas Baleares 10 de febrero de 2009, con el que comenzamos
la presente nota jurisprudencial.

20 Algtin autor (vid. R. Verdera Servet, loc. cit., nota 81, p. 480) sostiene que esta alegacion debe ser
efectuada por la parte que ostenta la posicién activa en el proceso jurisdiccional, siendo esto no normal,
pues generalmente ella serd la mas interesada en que concluya el procedimiento arbitral, sin embargo, a
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a la institucion arbitral encargada de su administracién, dependiendo del
caso, dicha resolucion desestimatoria y, en consecuencia, se proceda a poner
fin al procedimiento arbitral ya iniciado. En la misma linea, con mas preci-
sion técnica, puede plantearse la solucion de que las partes soliciten al juez
civil que acuerde, como medida cautelar en el proceso incoado, requerir al
arbitro para que dejara de conocer (arts. 721 ss. LEC) 21,

4. Posibles recursos frente a la decision de la declinatoria en sede judicial

Las soluciones dependeran del contenido de la decision adoptada por el
organo judicial respecto a la declinatoria interpuesta:

a) Si el 6rgano judicial dicta un auto estimando la declinatoria cabra in-
terponer recurso de apelacion frente a dicho auto (art. 66.1° LEC). Sin em-
bargo, no cabr4 acudir, frente a la decisiéon que se adopte en dicha apelacion,
al recurso extraordinario por infracciéon procesal22, pues éste solo puede in-
terponerse frente a sentencias y autos que pongan fin a la segunda instancia
(art. 468 LEC) y, en este caso, la apelacién interpuesta no se trataria de una
segunda instancia23.

b) Si, por el contrario, el 6rgano judicial dicta un auto desestimando la de-
clinatoria s6lo cabra interponer, frente a él, recurso de reposicion, sin perjui-
cio de poder alegar la pretendida falta de sumision a arbitraje como causa de
naturaleza procesal para fundamentar el recurso de apelacioén contra la sen-
tencia definitiva que se dicte24. Y, finalmente, frente a la decisién adoptada
por el juzgador en fase de apelacién cabra interponer el correspondiente
recurso extraordinario por infraccion procesal, al estar recurriendo una sen-
tencia que pone fin a la segunda instancia (art. 468 LEC). Entendemos que,
aunque, la LEC no recoge expresamente como motivo alegable para acceder
al recurso extraordinario por infraccion procesal, la sumision de la cuestiéon
litigiosa a arbitraje, sin embargo, los preceptos que regulan dicha sumisién
debemos entenderlos, lato sensu, como normas de jurisdiccion integradas en

nuestro modo de ver, nada obsta para que el demandado pueda también comunicar esa circunstancia
para impedir la continuacion del arbitraje, cosa distinta es que se nos antoje arto improbable.

21 En este sentido, M.A. Fernandez Ballesteros, loc. cit., nota 12, p. 127.

22 Es de sefalar, como algin autor se muestra partidario en admitir la interposicién del recurso ex-
traordinario por infraccién procesal frente al auto dictado por la Audiencia Provincial resolviendo el
recurso de apelacion presentado frente al auto que estima la declinatoria en primera instancia, vid. A.
Bernardo San José, loc. cit., pp. 127y 128.

23 Sobre el concepto de segunda instancia ver, entre otros, J. Montero Aroca, Dereco Jurisdiccio-
nal, II, Proceso civil, 172 ed. con Gémez Colomer, Montén Redondo y Barona Vilar, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2009, pp. 426—432.

24 En caso de desestimacion de la declinatoria, cabe recurso de reposicion y ante su desestimacion,
s6lo podremos recurrir la sentencia definitiva que se dicte. Pero en el escrito de preparacién de dicha
apelacion, deberemos, no solo citar la sentencia apelada, sino también el auto que desestimaba en su
momento la declinatoria de sumisién a arbitraje. De no hacerse la apelacion en forma, la cuestiéon
relativa a la incompetencia de jurisdiccion por estar sometida la cuestion litigiosa a arbitraje queda
firme. Vid. S AP de Asturias (Seccion 52) 6 de mayo de 2004 (JUR/2004/161868).
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el motivo previsto en el art. 469.1.1° LEC (“infraccién de las normas sobre
jurisdiccion ...”) 25.

Este sistema de recursos, considerablemente complejo, nos plantea un ob-
vio problema que deviene de la previsiéon contenido en el propio art. 11 LA,
segun la cual la interposicion y tramitacion de la declinatoria ante los 6rga-
nos jurisdiccionales no puede impedir ni la iniciacion ni la suspensién de un
procedimiento arbitral que verse sobre la cuestion debatida. ¢Qué pasa si en
cualquiera de esos recursos, finalmente, el 6érgano judicial termina desesti-
mando la declinatoria? En buena légica, las partes podrian comunicarlo al
organo arbitral y éste deberia poner término de forma inmediata al procedi-
miento arbitral, pero ¢Qué pasaria si ese procedimiento arbitral que, recor-
demos, no se ha suspendido ya hubiese finalizado por resolucién arbitral
firme?

A nuestro modo de ver, parece evidente el quebrantamiento a los princi-
pios béasicos de la justicia que esta eventualidad provocaria. Nos encontra-
riamos ante una decision arbitral que despliega sus efectos sobre la realidad
material, cuando, a posteriori, conocemos que el arbitro carecia de legitimi-
dad para ello. Diversas soluciones se nos ocurren para intentar dar solucién
a la cuestion planteada pero, desde ya, adelantamos al lector que de ninguna
de ellas nos sentimos especialmente orgullosos26:

A) La primera, consistiria en acudir al proceso de revision de laudos fir-
mes (art. 43 LA), iniciando el correspondiente proceso alegando la causa
primera del art. 510 LEC, esto es que después de pronunciado el laudo se
obtengan documentos decisivos (la resolucién judicial firme que desestimaba
la declinatoria), de los que no se pudo disponer por fuerza mayor (su no exis-
tencia en tiempo adecuado). Esta via se encontraria con el inconveniente,
insalvable, de que la admisibilidad, en fase de revisi6on, de esos documentos
requiere que éstos existieran en el momento de ser necesaria su presentacion
en el proceso cuya revision pretendemos, pero su obtencion sélo se lograse
con posterioridad?’. A pesar de la dificultad que presenta esta solucion, de-

25 De este parecer, 1. Diez—Picazo Giménez, Derecho procesal civil. El proceso de declaracion, con
A. De La Oliva Santos, 32 ed., Madrid, Ed. Ramén Areces, 2004, p. 511. Sin embargo, encontramos
autores que no consideran apropiado llevar a cabo semejante interpretacién extensiva, considerando
mas adecuado plantear el recurso de casacién por infraccién de las previsiones contenidas en los arts.
5ss. LA, vid. M.A. Fernandez Ballesteros, loc. cit., nota 12, p. 126.

26 No podemos mostrar nuestra conformidad con Verdera Servet cuando plantea que, ante la falta
de prevision legal, si la decision judicial que desestima la declinatoria, por tanto denegando la sumi-
si6n de la cuestion litigiosa a arbitraje, llegara a adquirir firmeza en un momento temporal posterior a
aquel en el que el laudo arbitral, relativo a la misma cuestiéon debatida, hubiese adquirido firmeza,
simplemente dicha decisi6n judicial careceria de valor, vid. R. Verdera Servet, loc. cit., p. 481.

27 Si revisamos los pronunciamientos de nuestros tribunales resulta evidente que para la viabilidad
del causal incluido en el art. 510.1° LEC es preciso que el documento presentado existiese en el mo-
mento en que pudo alegarse en el proceso cuya resolucion firme intentamos anular en revision, vid.
entre otras, las SSTS 26 de marzo de 1992 (RJ 1992/2330), 10 de abril de 1992 (RJ 1992/3192), 5 de
octubre de 1993 (RJ 1993/7305), asi como los AATS 14 de diciembre de 2001 (JUR 2001/1646) y 20
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bemos, al menos, sefialar dos circunstancias que podrian ayudar a dar viabi-
lidad al mismo: 1) En realidad, de la diccién del art. 510.1° LEC no se des-
prende expresamente el requisito aludido; 2) el art. 510.2° LEC prevé la po-
sibilidad de utilizar para obtener la revision de una sentencia firme, unos
documentos que resultaron decisivos para adoptar la resolucién, cuya revi-
sién instamos, y cuya falsedad se declara penalmente con posterioridad.

Sin embargo, hemos de reconocer que no es menos cierto que todos los
causales previstos en el art. 510 LEC presentan un marcado caracter sustan-
tivo, con lo cual tendriamos que forzar el espiritu de la propia Ley para per-
mitir un motivo de revisiéon, como el que planteamos, de naturaleza neta-
mente procesal.

B) La segunda, consistiria en interponer frente al laudo arbitral, ya firme,
el correspondiente incidente de nulidad de actuaciones, pues no olvidemos
que en realidad el arbitro resolvié careciendo de legitimidad para ello, impi-
diendo con ello el acceso de la parte afectada a los Tribunales y violando, con
ello, su derecho a la tutela judicial efectiva, exponente maximo de una situa-
cion de indefension. Sin embargo, esta segunda soluciéon tampoco nos parece
suficientemente satisfactoria, pues ante el silencio que guarda la LA respecto
a la posible interposiciéon del incidente de nulidad de actuaciones frente al
laudo firme, no nos parece adecuado entender aplicable supletoriamente la
LOPJ o la LEC al campo arbitral.

C) Por fin, sin perjuicio de que a los avezados lectores se les ocurran solu-
ciones adicionales, debemos plantear que, quizas, simplemente deberiamos
intentar impedir que se llegue a producir la firmeza del laudo en cuestion.
Interpuesta la declinatoria en via judicial, la parte interesada en que efecti-
vamente los arbitros no resuelvan la cuestiéon debatida, debera impedir que
se llegue a la situacion que hemos planteado. En consecuencia, una vez dic-
tado el laudo definitivo la parte que interpuso la declinatoria en via judicial,
debera impugnar el mismo a través de la accién de anulacion ante la Audien-
cia correspondiente, alegando el motivo contenido en art. 41.c) LA, esto es,
que los arbitros han resuelto sobre cuestiones no sometidas a su decision,
llegados a este punto la Audiencia se encontraria, con un proceso judicial y
una accién de anulacién en las que se discutia la misma cuestiéon controver-
tida, seria posible pensar que, ante la litispendencia planteada, la Audiencia
deberia suspender la resolucion del accién de anulacién hasta no resolverse
el proceso judicial. Esta tercera via, también plantea importantes problemas
pues supondria sostener que el procedimiento arbitral concluye con la sen-
tencia definitiva que se dicte, y que las posibles actuaciones posteriores, en
donde ya no tienen intervencion los arbitros, se encuentran fuera de ese pro-
cedimiento arbitral. Pero no es lo mismo que los arbitros “cesen en sus fun-

de septiembre de 2005 (JUR 2005/214444). Vid., por todos, J. Siguenza Lopez, La revision de sen-
tencias firmes en el proceso civil, Navarra, Aranzadi, 2007, pp. 56 y 57.
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ciones” (art. 38.1° LA) a que se concluya el procedimiento arbitral, de hecho
si esto fuera asi éDeberiamos entender que cuando se solicita la ayudad ju-
risdiccional para realizar pruebas, por ejemplo, nos encontrariamos fuera del
procedimiento arbitral? o ¢Cuando un 6rgano judicial solicita a un perito que
emita un informe, ello significa que salimos del &mbito del proceso jurisdic-
cional?

En definitiva, no se nos ocurre una posible solucién al problema planteado
que carezca de claros inconvenientes, abandonando su anélisis para poste-
riores trabajos en los que podamos otorgarle la dedicaciéon y extensiéon que
requiere.

A como de conclusién, debemos mostrar nuestro total acuerdo con A.
Bernardo San José28 cuando pone de manifiesto el contrasentido que supone
mantener un sistema de recursos tan complejo como el que acabamos de
exponer en un ambito en la que deben de primar la rapidez y la economia.

5. Eficacia de cosa juzgada de la decision que sobre la declinatoria adopta
el 6rgano judicial

Finalmente, alguna precisién debemos apuntar respecto a la posible efica-
cia de cosa juzgada que presenta la decision de la declinatoria en sede judi-
cial. Debemos entender que dicha resolucion carece de eficacia de cosa juz-
gada material, tanto en su funcién positiva, como en la negativa. En conse-
cuencia nada impide que, en un proceso posterior, judicial o arbitral, puedan
volverse a discutir aquellas cuestiones que fueron objeto de calificacién inci-
denter tantum en la precedente declinatoria, esto es, a los solos efectos de
poder decidir sobre el objeto principal de la declinatoria (validez del conve-
nio, arbitrabilidad de la materia, etc.)29.

28 E] complejo sistema de recursos previsto en la Ley en materia de arbitraje se nos antoja contra-
dictorio con el propio fundamento en que hunde sus raices la propia instituciéon arbitral (rapidez,
economia, discrecion, etc.), en el mismo sentido se pronuncia A. Bernardo San José, loc cit., pp. 128 y
129; R. Verdera Servet, loc. cit., p. 482.

29 Sobre la falta de eficacia de cosa juzgada de los pronunciamientos inidenter tantum, vid. A. Ber-
nardo San José, op. cit., pp. 1290—130; A. De La Oliva Santos, Derecho procesal civil. El proceso de
declaracion, op. cit., p. 546.



