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El arbitraje y los tribunales de justicia

1. Introduccidon

La regulacion espafiola en materia de arbitraje ha sido objeto de una mo-
dificacién trascendental por medio de la reciente Ley de Arbitraje de 23
de diciembre de 2003, cuya exposiciéon de motivos anuncia con verdad y
certeza un salto cualitativo en la materia.

El principal criterio inspirador de la nueva Ley es el de basar el régimen
juridico espanol del arbitraje en la Ley Modelo elaborada por la Comisién
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, de 21
de junio de 1985. Ademas, se toma en consideracion los sucesivos traba-
jos emprendidos por aquella Comision particularmente en materia de
requisitos del convenio arbitral y de adopcion de medidas cautelares.

A diferencia de los sistemas estatales en los que se establece una regula-
cion separada para el arbitraje interno y el arbitraje internacional, la nueva
Ley de Arbitraje abarca todo tipo de arbitraje y, en consecuencia, extien-
de su regulacion, inspirada en las técnicas propias del arbitraje comercial
internacional, también a los arbitrajes internos, lograndose con ello una
uniformidad en el régimen del arbitraje que ha de producir sin duda con-
secuencias beneficiosas.

La nueva Ley, siguiendo a la Ley Modelo, responde a un compromiso
entre las tradiciones juridicas europea continental y anglosajona producto
de un cuidado estudio del Derecho comparado. Su redaccion no se ajus-
ta, por ello, plenamente a los canones tradicionales del ordenamiento
espafiol, pero facilita su difusién entre operadores pertenecientes a areas



economicas con las que Espafia mantiene activas y crecientes relaciones
comerciales, permitiendo que los agentes econémicos de dichas areas
adquieran una mayor certidumbre sobre el contenido del régimen juridi-
co del arbitraje en Espana.

La incorporacion de Espana al elenco creciente de Estados que han
adoptado la Ley Modelo no pretende, pues, unicamente corregir las lagu-
nas e imperfecciones observadas en la Ley de 1988 y reflejar en la regula-
cion del arbitraje internacional los cambios introducidos en esta institu-
cion por el trafico juridico, sino que persigue abiertamente ofrecer venta-
jas o incentivos a las personas fisicas y juridicas para que opten por esta
via de resolucion de conflictos sin renunciar a que el arbitraje se desarro-
lle en el territorio espanol y con arreglo a sus normas.

2. Significado de la intervencidn judicial en el ar-
bitraje

2.1 Principios generales

La nueva Ley supera los viejos recelos que vefan en el arbitraje un ins-
trumento que aspira a convertirse en una alternativa a los tribunales para
la generalidad de los litigios erigiéndose en una especie de jurisdiccion
paralela y alternativa a la de los Estados.

La regulacion de la nueva Ley facilita el arbitraje en litigios de gran en-
vergadura; en cuestiones que enfrentan a empresas para las que una deci-
sion rapida e irrevocable resulta mas importante que la garantia que ofre-
ce el proceso; y en cuestiones de considerable complejidad técnica; pero,
sobre todo, la nueva Ley aspira a consolidar el arbitraje en litigios deriva-
dos del comercio internacional en los que ninguno de los sujetos intervi-
nientes quiere verse obligado a litigar ante los tribunales del Estado de la
otra parte, y en los que resulta de capital importancia que esta neutralidad
se extienda no sélo al procedimiento sino también a las normas sustanti-
vas aplicables, garantizando la plena vigencia de los usos mercantiles in-
ternacionales que integran la llamada /fex mercatoria. Puede afirmarse, sin



temor a equivocarse, que a partir de la entrada en vigor de la nueva ley el
arbitraje comercial internacional es en Espafia una institucion en alza.

La nueva regulacion del arbitraje consagra como el principio mas impor-
tante que gobierna esta institucién el principio de autonomia de la volun-
tad, verdadera piedra angular en que descansa toda la institucién arbitral.
Son las partes las que tienen todo el poder en sus manos para determinar
como debe desarrollar el arbitro sus funciones decisorias, tanto creando
las normas que debe aplicar para sustanciar el procedimiento, como
creando o determinando las normas sustantivas a que debe sujetarse el
laudo o la falta de ellas cuando se acude al arbitraje de equidad.

Como consecuencia de ello, la LA, siguiendo en este punto de manera
literal lo dispuesto en el articulo 5° de la Ley Modelo, dispone expresa-
mente (art. 7° LA) que «en los asuntos que se rijan por esta Ley no inter-
vendra ningun Tribunal, salvo los casos en que esta asi lo disponga».

La razén por la cual los agentes de comercio internacional acuden esta
forma de resolucion de controversias no es sustraerse a la jurisdiccion de
los tribunales estatales, sino buscar una decision rapida, flexible y espe-
cializada en la resolucion de los conflictos, que justifica anteponer el ca-
racter irrevocable y rapido de la decision a las garantias propias del pro-
ceso judicial en sus sucesivas instancias.

La flexibilidad en cuanto a la forma es una de las razones que justifican la
especialidad del arbitraje. El auto del Tribunal Constitucional 3/2005, de
5 de julio, rechaz6 una cuestiéon de inconstitucionalidad planteada por un
tribunal en relaciéon con el art. 5 a) LA, que considera suficiente para la
eficacia de la notificacién, en caso de desconocimiento del domicilio pre-
via una indagacién razonable, la entrega o intento de entrega en la ultima
direcciéon o domicilio. El Tribunal considera que la Ley no infringe el
principio de igualdad, pues no son comparables las notificaciones arbitra-
les con las judiciales, y que no lesiona el derecho a la tutela judicial efecti-
va, pues el tribunal ordinario debe interpretar de acuerdo con el principio
de garantia la expresion «indagacion razonabley, teniendo en cuenta las
circunstancias del proceso.

En analogo sentido, la STS de 17 de julio de 20006, en relacién con un
arbitraje del Comité Espafiol RUCIP (Comision Europea de las Reglas y
Usos del Comercio Intereuropeo de Patatas) declara que «[e]l procedi-
miento arbitral seguido, como bien advierte el Tribunal de Apelacion,



incurrié en ciertas irregularidades, pues no terminé por sentencia (articu-
lo 22 del Reglamento), ni por laudo, tratindose mas bien de irregularida-
des formales que fueron consentidas, ya que la recurrente ninguna im-
pugnacion ni protesta presento, con lo que aceptd la resolucion recaida al
decretar la improcedencia de la reclamacion, pues la rechazoé, y adquiri6
as{ plena eficacia y condicion de firme e inatacable».

Como consecuencia de ello, el arbitraje supone una renuncia a la inter-
vencion de los tribunales en cuanto la misma no sea absolutamente in-
dispensable, y de ahi la formulacién del principio de exclusion de la in-
tervencion judicial: si el mismo no se aceptase no tendria razén de ser el
arbitraje comercial internacional, pues los inconvenientes que puede
plantear la renuncia a la jurisdiccion ordinaria no quedarfan compensados
port los beneficios de la rapidez y flexibilidad en el orden procedimental y
sustantivo que constituyen la razén de ser de la institucién.

La imposibilidad de actuacién de los Tribunales esta subordinada a que la
parte interesada invoque la clausula arbitral mediante declinatoria (art. 11
LA, con vigencia extraterritorial), la cual no impedira la iniciacién o pro-
secucion de las actuaciones arbitrales.

La propia esencia del arbitraje y el fundamento de la exclusiéon judicial
radica en el convenio arbitral, en cuanto expresa la voluntad de las partes
de sustraerse a la actuaciéon del poder judicial. Esto determina que se
consideren por la LA como normas con eficacia extraterritorial aquellas
que hacen referencia al contenido del convenio arbitral como clausula
incorporada a un contrato o como acuerdo independiente, el cual debera
expresar la voluntad del de las partes de someter arbitraje toda su algunas
de las controversias que hayan surgido o puedan surgir respecto de una
determinada relacién juridica contractual o no contractual (art. 9.1 LA) y
a la forma escrita del convenio arbitral, interpretada con arreglo al crite-
rio flexible de la Ley Modelo y a los trabajos sucesivos de la Comision de
las Naciones Unidas. Otra norma de aplicacion extraterritorial es la que
dispone que cuando el arbitraje fuera internacional el convenio arbitral
sera valido y la controversia sera susceptible de arbitraje si se cumplen los
requisitos establecidos por las normas juridicas elegidas por las partes
para regir el convenio arbitral o por las normas juridicas aplicables al
fondo de la controversia o por el Derecho espanol (art. 9.6 LA).



2.2 Lalimitacion de los poderes del Gobierno: el arbitraje en
materia de Derecho publico

La institucion del arbitraje ha de suponer una restriccion de las potesta-
des que corresponden al poder ejecutivo en la medida en que se extienda
a materias de Derecho publico regidos por reglas de Derecho imperativo
y ordenadas por normas de rango constitucional sobre distribucién de
competencias y preservacion de derechos e intereses de relevancia publi-
ca.

La LA establece en su articulo 2 (materias objeto de arbitraje) que «son
susceptibles de arbitraje las controversias sobre materias de libre disposi-
ci6on conforme a derecho.»

En el proposito de 1a ley esta, sin duda, regular el arbitraje en materias de
Derecho publico, puesto que el apartado segundo del mismo articulo 2
establece que «cuando el arbitraje sea internacional y una de las partes sea
un Estado o una sociedad, organizacién o empresa controlada por un
Estado, esa parte no podra invocar las prerrogativas de su propio Dere-
cho para sustraerse a las obligaciones dimanantes del convenio arbitral.»

En consecuencia, la controversia acerca del posible alcance de sumision a
un convenio arbitral de materias de Derecho publico o que impliquen el
ejercicio de competencias o potestades por parte de las Administraciones
publicas que la referida a la interpretacién sobre que materias pueden
entenderse de libre disposiciéon conforme a Derecho.

El principio general radica en la necesidad de que el arbitro no se subro-
gue en el papel de la Administracion.

Un sector de la doctrina espafiola se inclina por la formulacién de crite-
rios generales. En opiniones discrepantes, se han ofrecido como tales: la
indisponibilidad de la materia por carencia de competencia; el orden pu-
blico; el ejercicio de potestades administrativas; las materias de zus cogens;
los actos de autoridad, como categoria contrapuesta actos de gestion; la
materia perteneciente al Derecho administrativo, dado su sometimiento
al principio de legalidad; y el del interés publico, con independencia de
cual sea la naturaleza de la actuacion.



La postura doctrinal mayoritaria, sin embargo, se inclina por una solu-
cion analitica, poniendo de manifiesto la necesidad de establecer una lista
de materias disponibles para el arbitraje en Derecho administrativo y
otras excluidas.

Entre estas ultimas se citan los asuntos de policia, soberania, imperio o
giro o trafico especificamente administrativo y las potestades normativas
de la Administracion.

En la lista de materias susceptibles de ser sometidas a arbitraje se citan la
actividad convencional de la Administracién (contratos, convenios inter-
administrativos, actividad convencional y arbitral en el Derecho tributa-
rio, acuerdos sectoriales, actuaciones que permiten una terminacién con-
vencional del procedimiento con arreglo a la ley), los litigios que versen
sobre reclamaciéon de cantidad (expropiaciéon forzosa, responsabilidad
patrimonial, etc.), las controversias que tengan caracter o indole patrimo-
nial y las que versen sobre la funcién publica siempre que se realice una
aproximacion del régimen funcionarial al régimen propio de los trabaja-
dores; actuacion de la Administracion sometida al Derecho privado y
especialmente los contratos privados de las Administraciones publicas.

Particularmente se llama la atencién sobre la idoneidad del arbitraje para
los contratos internacionales del Estado o de sus empresas dependientes.

En este sentido, la Ley reguladora de los contratos de las Administracio-
nes publicas (Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio: articulo
60) no solamente admite el arbitraje en relacién con los contratos admi-
nistrativos (sometido al requisito, de acuerdo con la Ley General Presu-
puestaria, de Real Decreto aprobado en Consejo de Ministros previa au-
diencia del Consejo de Estado en pleno cuando se trata del Estado; y a
los requisitos establecidos para las otras Administraciones publicas en
caso de que se trate de éstas), sino que en el articulo 117.3 establece que
«en los contratos con empresas extranjeras se procurara, cuando las cir-
cunstancias lo aconsejen, la incorporacién de clausulas tendentes a resol-
ver las discrepancias que puedan surgir mediante férmulas sencillas de
arbitraje. En estos contratos se podra transigir previa autorizacion del
Consejo de Ministros.»

La citada Ley General Presupuestaria (47/2003, de 26 de diciembre) ad-
mite a sensu contrario la posibilidad de someter a arbitraje las contiendas
que se susciten sobre los derechos de la Hacienda Publica estatal con su-



jecion al requisito ya examinado de Real Decreto acordado en Consejo
de Ministros y previa audiencia del Consejo de Estado. En el mismo sen-
tido, la Ley del Patrimonio de las Administraciones Publicas establece la
posibilidad de someter a arbitraje las contiendas sobre bienes y derechos
del Patrimonio del Estado con sujecién a este mismo requisito. Se exclu-
yen implicitamente los bienes demaniales o de dominio publico, a los
cuales no se refiere esta Ley.

En los ordenamientos de las Comunidades Autbnomas (entes territoria-
les descentralizados dotados de poder legislativo y ejecutivo) aparece
previsto el arbitraje en supuestos analogos referidos a los derechos de las
Haciendas autonémicas y a los bienes y derechos patrimoniales.

2.3 La limitacion de las potestades del Poder judicial

A) El principio de exclusion de la jurisdiccion ordinaria

El principio de exclusion de la intervencion de los tribunales en el arbi-
traje, puede plantear dudas acerca de su constitucionalidad. Se ofrece la
duda de la exclusiéon de los Tribunales para el control de constitucionali-
dad de las leyes (que en Espafia tiene caracter indirecto, pues el monopo-
lio de revision de la constitucionalidad corresponde al Tribunal Constitu-
cional, fuera del Poder Judicial). El 24 de agosto de 2004 el Tribunal
Constitucional del Chile fall6 que la exclusion es constitucional, pues deja
«a salvo las atribuciones que la Constitucion otorga a la Corte Supremay.

De modo similar, en Espana el Tribunal Constitucional ha debido pro-
nunciarse acerca de si el principio de exclusion de la jurisdiccion ordina-
ria en las materias sujetas al arbitraje comporta una restricciéon indebida
del acceso a la jurisdiccion proscripta por articulo 24 de la Constitucion.

La sentencia del Tribunal Constitucional num. 9/2005 (que ratifica y am-
plia otras antetiores: sentencias 1761/1996 y 13/1997) ha declarado, res-
pecto a este punto, que no puede estimarse que el recurrente fuera priva-
do de su derecho de acceso a la jurisdiccion si, tras dictarse el laudo arbi-
tral, no se ha visto privado en modo alguno de la posibilidad de preten-
der su nulidad a través del procedimiento legalmente previsto a este fin.
En consecuencia, la accién de anulacion es considerada por el Tribunal



Constitucional como suficiente para la satisfaccion del derecho a la tutela
judicial efectiva, en su modalidad de acceso a los tribunales, que contem-
pla el precepto constitucional anteriormente citado.

Asimismo, se ha planteado especificamente la misma sentencia si impedir
a las partes sujetas al arbitraje plantear ante los tribunales ordinarios la
infraccion del derecho a la tutela judicial por falta de imparcialidad de los
arbitros subvierte el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva. El
Tribunal Constitucional ha respondido que quienes someten sus contro-
versias a un arbitraje tienen un derecho subjetivo a la imparcialidad del
arbitro (art. 17 LA) y a que no se les cause indefension en la sustancia-
cion de las actuaciones arbitrales (art. 24.1 LA), derechos que derivan de
la misma configuracién legal del arbitraje como forma de heterocompo-
sicién de los conflictos entre ellos. Pero esos derechos tienen precisa-
mente el caracter de derechos que se desenvuelven en el ambito de la
legalidad ordinaria y que se tutelan, en su caso, a través de la accion de
anulacion que la regulacion legal del arbitraje -por medio de motivos de
impugnacion tasados- concede a quienes consideren que aquéllos han
sido vulnerados.

En consecuencia, estima que la imposibilidad de acudir a los tribunales
para combeatir la falta de imparcialidad de los arbitros, fuera de los cauces
especificamente previstos para la accion de impugnacion del arbitraje, no
comporta vulneraciéon de derecho constitucional alguno.

El principio de exclusiéon esta sometido a las reglas sobre interpretacion
de la clausula de sumisién. La STS de 5 de septiembre de 20006, en rela-
ciéon con una clausula de sumisién a arbitraje que figura en un contrato
sobre suministro de energfa eléctrica, declara que «ha de estarse a lo efec-
tivamente pactado como objeto de arbitraje, es decir las cuestiones inter-
pretativas que surgieran, y no se incluyo las referidas a cumplimiento o
incumplimiento».

El principio de exclusion se concreta en la posibilidad de oponer la ex-
cepcion de cosa juzgada ante un tribunal ordinario invocando un laudo
arbitral. La STS de 22 de septiembre de 2006 declara que «el Tribunal
Arbitral [...] deniega esta peticién por falta de prueba |[...]. Por lo tanto,
tirme el Laudo [...] su rechazo es firme también respecto al punto some-
tido a su decisién, y conforma "cosa juzgada", que impide su repeticién
de planteamiento.»



El efecto de cosa juzgada, segin declara la STS de 17 de julio de 2006,
interpretando la LA derogada, se proyecta sobre cualquier tipo de resolu-
cion arbitral que pone fin al procedimiento, y no sélo sobre el laudo: «[e|l
articulo 34 de la Ley de Arbitraje se refiere tanto al laudo del Colegio Ar-
bitral, como a cualquier resolucién y acuerdo del mismo, lo que autoriza
a reconocer su vinculacién, y st bien el articulo 37 se refiere a que el lau-
do arbitral produce efectos idénticos a la cosa juzgada, en este caso hay
que tener en cuenta que en la sentencia recaida en el pleito anterior admi-
ti6 la excepcion de sumision arbitral y ello obligaba e imponia a los liti-
gantes a someter la controversia al arbitraje convenido y con todas sus
consecuencias; por lo que la jurisdicciéon ordinaria carecia de competen-
cia en aquel momento, (pleito primero), como carece ahora, (pleito ac-
tual), ya que ninguna norma lo autoriza, pues representaria conculcar
abiertamente lo que voluntariamente acordaron las partes.» Esta misma
STS habla del «efecto expansivo competencial» del compromiso arbitral:
«el Tribunal de Apelacion declaré no podria entrar a conocer el fondo
del asunto, es decir tanto la demanda principal como la reconvencional,
al estar relacionada ésta a aquella y ostentar corresponsalia procesal, ya
que en la misma se suplicé indemnizacién de dafos y petjuicios por el
mal estado de las patatas vendidas, presentando efecto expansivo compe-
tencial el compromiso arbitral, en cuanto abarca todas las cuestiones re-
lacionadas con el mismo».

B) Excursus sobre la naturaleza del arbitraje

a') La prevalencia de las teorias jurisdiccionalistas

En algunos paises se ha discutido también si la regulacion del arbitraje
conforme a la Ley Modelo resulta restrictiva de las facultades de los 61-
ganos de gobierno del Poder Judicial (Corte Suprema o Consejos de la
Magistratura). En alguna ocasion se ha interpretado que la Corte Supre-
ma mantiene la superintendencia directiva, correccional y econémica so-
bre todos los tribunales de la Nacion (caso de Chile).

En estas posiciones creo advertir una cierta inclinacién en favor de las
llamadas teorfas jurisdiccionalistas respecto de la naturaleza del arbitraje.



b') La teoria mixta

Por el contrario, en el ordenamiento juridico espafiol la entrada en vigor
de la nueva Ley parece coincidir con una evolucion en la doctrina cienti-
fica y en la jurisprudencia de los tribunales, los cuales, frente a posiciones
iniciales que defendian el caracter del arbitraje como un equivalente ju-
risdiccional, han ido evolucionando hacia teorias mixtas que subrayan la
naturaleza contractual del arbitraje en sus origenes, sin perjuicio de admi-
tir el caracter jurisdiccional de sus efectos como elemento esencial de la
institucion dentro del marco legal.

De esta forma ha sido posible la jurisprudencia constitucional a la que
antes he hecho referencia, en la cual se distingue con nitidez, por una
parte, la actividad arbitral como relacionada con el principio de autono-
mia de la voluntad, pero regulada por la legalidad ordinaria al margen del
desarrollo del derecho a la tutela judicial efectiva que consagra el articulo
24 de la Constitucion; y, por otra, la intervencién judicial excepcional
prevista en la Ley del Arbitraje, que constituye la tnica actividad jurisdic-
cional estatal propiamente dicha disciplinada por la regulacion del expre-
sado derecho a la tutela judicial, que tiene rango constitucional y formas
reforzadas de proteccion mediante los recursos ante los tribunales ordi-
narios y recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

La sentencia del Tribunal Constitucional nim. 9/2005, que acabo de ci-
tar, declara que el arbitraje es un medio heterénomo de arreglo de con-
troversias que se fundamenta en la autonomia de la voluntad de los suje-
tos privados, lo que constitucionalmente lo vincula con la libertad como
valor superior del ordenamiento. L.a Constitucion, segun el Tribunal, sélo
proyecta sus garantfas sobre aquellas fases del procedimiento arbitral y
aquellas actuaciones para las cuales la Ley prevé la intervencion jurisdic-
cional de los 6rganos judiciales del Estado; entre las mas relevantes, la
intervencion en la designacion de los arbitros, la accién de anulacion y la
ejecucion forzosa del laudo.

c') El reconocimiento del caracter jurisdiccional de los efectos
del arbitraje

El fundamento en la autonomia de la voluntad de la institucién arbitral,
que subraya esta jurisprudencia del Tribunal Constitucional, no compoz-
ta, sin embargo, la exclusion del reconocimiento del caracter jurisdiccio-



nal del arbitraje en cuanto a sus efectos. Asi se pone de manifiesto en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, en declaraciones pronunciadas por
la Sala Civil que me cabe el honor de presidir.

La STS de 11 de diciembre de 1999, al resolver una cuestién planteada
por la Ley de Arbitraje de 1988 considera una consecuencia del convenio
arbitral la obligacién de su cumplimiento, por lo que no es menester, en
contra de lo que literalmente exigia la expresada Ley, que se haga constar
esta obligacion expresamente en el mismo. En suma, la voluntad de las
partes da lugar al nacimiento del arbitraje, pero los efectos ejecutivos del
laudo no dependen directamente de la voluntad de las partes, sino de la
propia naturaleza de la institucion arbitral.

En el mismo sentido, la sentencia de 13 de octubre de 2005 declara que
basta que el convenio arbitral contenga por escrito y claramente el con-
sentimiento de las partes de someterse a las decisiones de los arbitros, sin
que la obligacion de cumplir la decision de los mismos sea algo que deba
incluirse expresamente en el convenio, sino que se entiende implicita en
el concepto de arbitraje y afiade que esta interpretacion es la que mas se
ajusta a la simplificacién de formas y facilitacion del arbitraje, en sintonia
con su funcién y respeto al principio de la autonomia privada.

C) Naturaleza de la intervencion judicial en el arbitraje

a') Caracter minimo y tasado

En la LA queda perfectamente plasmada la regulacion de la actividad ju-
dicial en relacién con el arbitraje como una regulaciéon que aspira a man-
tener el minimum de intervencion del poder judicial necesario para garan-
tizar la resolucion pacifica de situaciones de conflicto juridico en torno al
arbitraje que éste no puede resolver por si mismo, bien por hacerlo im-
posible el desacuerdo entre las partes en cuanto a los presupuestos de
actuacion de los arbitros, bien por ser necesaria una actividad ejecutiva
de restriccion de los derechos de las partes no consentida por éstas, re-
servada al poder judicial por razones constitucionales ligadas a la confi-
guracion del Estado de Derecho, bien por faltar presupuestos o requisi-
tos basicos para la existencia o validez del arbitraje.

Segun la exposicion de motivos de la Ley «el art. 7, sobre intervencion
judicial en el arbitraje, es un corolario del denominado efecto negativo



del convenio arbitral, que impide a los tribunales conocer de las contro-
versias sometidas a arbitraje. De este modo, la intervencion judicial en
los asuntos sometidos a arbitraje ha de limitarse a los procedimientos de
apoyo y control, expresamente previstos por la ley».

El caracter minimo de la intervencién judicial queda reflejado en el ya
expresado art. 7°, que recoge literalmente lo dispuesto en el articulo 5° de
la Ley Modelo y el establecimiento de los supuestos tasados en los que se
produce la intervencién judicial.

La jurisprudencia de los tribunales resulta plenamente acorde con este
punto de partida.

El Tribunal Supremo ha tenido ocasion de aplicar principio del caracter
excepcional de la intervencién judicial sentando la procedencia de inter-
pretar restrictivamente los preceptos de la Ley derogada sobre la renun-
cia tacita al arbitraje.

La STS de 18 de julio de 2005 declara que alegar la excepciéon de sumi-
sion a arbitraje en la contestacion a la demanda, a pesar de formular tam-
bién oposicion en cuanto al fondo, no es renuncia tacita al arbitraje si el
tipo de proceso permite la formulacion de las excepciones dilatorias de
modo concentrado.

La STS de 25 de octubre de 2005 ratifica que no existe sumision tacita a
los Tribunales, aun contestando y reconviniendo, si en el mismo escrito
se plantea previamente la excepcién, y se articulan ad cantelam las otras
peticiones de fondo, pues, no aceptar esto otra cosa serfa mermar los
derechos de la parte, causandole indefensién.

En el mismo sentido se pronuncia la STS de 5 de diciembre de 2005

Por su parte, la sentencia num. 9/2005 del Tribunal Constitucional sienta
el principio de que aquello que, por voluntad expresa de las partes, se
defiere al ambito del proceso arbitral, por esa misma voluntad expresa de
las partes queda sustraido al conocimiento del Tribunal Constitucional.

b') Finalidad de apoyo al arbitraje

Pero, al mismo tiempo, se subraya que el ejercicio de la funcién judicial
en relacién con el arbitraje no implica una sustitucion de las facultades de



los arbitros, sino un apoyo para su ejercicio cifrado en la resolucion de
las cuestiones procedimentales que escapan a sus facultades o al poder de
disposicion de las partes, en la adopcion de medidas cautelares o ejecuti-
vas o medios de prueba para garantizar el buen fin del laudo y en el con-
trol de la regularidad formal y externa del mismo.

El caracter de apoyo que la intervenciéon de los Tribunales tiene respecto
del arbitraje es subrayado constantemente por la LA, la cual define estas
funciones de la jurisdicciéon ordinaria varias veces en su exposicion de
motivos y una en su articulado como «funciones de apoyo y control del
arbitraje» y en otras cinco como «asistencia», refiriéndose a la practica de
prueba.

La mayoria de estas funciones tienen caracter dispositivo. La naturaleza
imperativa se reserva para aquellas formas de intervencion que se consi-
deran esenciales para la integridad de la potestad jurisdiccional estatal
(medidas cautelares, accion de anulacién, revision, ejecucion y exequa-
tur).

La reciente STS de 19 de abril de 2006 (asunto Catgill Espafia ¢/. Volgo
Shipping) establece que el tribunal que levanta la medida cautelar de em-
bargo preventivo de un buque, adoptada con caracter previo a un proce-
so sujeto a arbitraje internacional, en virtud de su falta de jurisdicciéon por
haberse hecho valer en éste el convenio arbitral, esta obligado a resolver
sobre la indemnizaciéon de dafios y perjuicios que pueda proceder. Afir-
ma que la argumentacion del tribunal de apelacion en el sentido de que el
pronunciamiento sobre los dafnos y petjuicios originados por el embargo
preventivo esta vedado al tribunal por razén de la aplicacion de la clausu-
la arbitral no se compadece con la naturaleza provisional de las medidas
cautelares ni con el principio recogido hoy en el articulo 8.3 de la Ley de
Arbitraje, con arreglo al cual el convenio arbitral no impedira solicitar del
tribunal la adopcién de medidas cautelares.

Esta autonomia procesal para la adopcion de las medidas cautelares res-
pecto de la cuestién principal, dice el Tribunal Supremo, adquiere espe-
cial importancia cuando se trata del procedimiento arbitral, puesto que la
adopcion de dichas medidas forma parte de las funciones de apoyo y
control del arbitraje que recoge la expresada Ley, que atribuye la compe-
tencia al tribunal competente en el lugar en el que el laudo deba ser eje-



cutado y, en su defecto, en el lugar donde las medidas de la producir su
eficacia.

3. Regulacion de los distintos supuestos

A) Enumeracion

Las normas sobre intervencion judicial que tienen eficacia extraterritorial
en Espafia son las relativas a la adopcion judicial de medidas cautelares; a
la ejecucion forzosa del laudo; y al exequatur de laudos extranjeros. Estas
normas son imperativas.

Ademas de estos supuestos, la LA prevé también la intervencion de los
tribunales en relaciéon con el nombramiento judicial de arbitros; con la
remocion de los arbitros por inactividad sin acuerdo de las partes; con la
asistencia judicial en la practica de las pruebas; con la decisiéon sobre su
propia competencia; para conocer de la recusacion de los mismos; para
conocer de a la acciéon de anulacidn; y para conocer de las demandas de
revision contra el laudo arbitral.

Solamente las dos dltimas tienen caracter imperativo, siempre que resulte
aplicable la legislacion espafiola.

La regulacion de los distintos supuestos de intervencion judicial sigue en
la mayoria de los casos la pauta de la Ley Modelo.

Sin embargo, se observan algunas diferencias significativas en cuyo signi-
ficado es preciso detenerse brevemente para finalizar esta exposicion.

B) Recusacion

Se observa que la recusacion de los arbitros, dejando a salvo el principio
de autonomia de la voluntad, en virtud del cual pueden establecerse re-
glas diferentes, no puede, tras ser denegada por los arbitros cuando se
haya formulado ante ellos por el plazo previsto, ser planteada indepen-
dientemente ante los tribunales, sino que debe ser llevada a éstos con
ocasion del ejercicio de la accidén de impugnacion del laudo arbitral (art.
18.3 LA). Es cierto que la LA, al igual que la Ley Modelo, no prevé espe-



cificamente como motivo de impugnacion la concurrencia de causas que
pueden hacer dudar de la imparcialidad de los arbitros. Sin embargo, ésta
puede estimase incluida en el motivo consistente en que la designacion
de los arbitros o el procedimiento arbitral no se haya ajustado al acuerdo
entre las partes o, a falta de dicho acuerdo, a la Ley (art. 41.1 d] LA).

Segun la exposicion de motivos LA, la posibilidad de acudir directamente
a los tribunales frente a la decision desestimatoria de la recusacion ten-
dria, sin duda, la ventaja de una certidumbre preliminar sobre la impar-
cialidad, pero se prestaria a una utilizacién dilatoria de esta facultad. Se
estima que seran mucho menos frecuentes los supuestos en que una re-
cusacion sera indebidamente desestimada y dara lugar a la nulidad de to-
do el procedimiento arbitral que los casos en que se formularian preten-
siones inmediatas ante la autoridad judicial con la finalidad de dilatar el
procedimiento.

C) Ejecucion

Otra diferencia sustancial radica en que las causas de oposicion a la eje-
cucion del laudo arbitral aparecen restringidas en relacion con las con-
templadas en la Ley Modelo, puesto que no se permite oponer como ex-
cepciones cuestiones relativas a la regularidad del laudo, salvo cuando
incurra en nulidad de pleno derecho o falsedad. La LA, en efecto —sin
perjuicio de acentuar el caracter convencional de la institucién en sus ori-
genes y desarrollo —, subrayando la naturaleza jurisdiccional de los efec-
tos del laudo, lo equipara a los efectos ejecutivos a una sentencia judicial
mediante la remisiéon que dicha Ley efectta a las normas generales de la
Ley de Enjuiciamiento Civil sobre ejecucion (art. 44 LLA). De este régi-
men estan unicamente exceptuados los laudos extranjeros, cuyo exequa-
tur se somete al convenio de Nueva York de 1958.

D) Exequatur de laudos extranjeros

La principal fuente reguladora del exequatur de laudos arbitrales extran-
jeros es el Convenio de Nueva York de 10 de junio de 1958, sobre reco-
nocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras, al que Espafia
se adhiri6 el 29 de abril de 1977. En Espafia —al no formularse reserva
alguna al Convenio—, aquel convenio resulta aplicable erga omnes y a todo
tipo de laudos extranjeros, incluso aunque hayan sido dictados en Esta-



dos que no sean parte del Convenio. Esto tltimo justifica la afirmacion
que se contiene en la exposicion de motivos de la LA en el sentido de
que «en Espafia se hace innecesario un régimen legal interno de exequa-
tur de laudos extranjeros, sin perjuicio de lo que pudieran disponer otros
convenios mas favorables». Y de ahi el contenido del art. 46.2 LA, que se
limita a remitirse al Convenio de Nueva York y a eventuales convenios
mas favorables.

E) Demanda de revision

La discrepancia principal con respecto a la Ley Modelo, que tiene tam-
bién su fundamento en la configuracion del laudo desde el punto de vista
de sus efectos como una resolucion de naturaleza jurisdiccional, radica en
la admisibilidad contra el laudo de la demanda de revisiéon que puede in-
terponerse con arreglo a la normativa procesal contra cualquier sentencia
firme por causas tasadas y excepcionales, consistentes en la aparicion de
documentos retenidos, la declaracion penal de la falsedad de los que de-
terminaron la decision, la condena por falso testimonio igualmente de-
terminante de la misma o la demostraciéon posterior de que la decision
arbitral se gané mediante prevariacion, cohecho u otra maquinacién
fraudulenta (articulo 43 LA).

La demanda de revision, que por la ley procesal derogada fue considera-
da como un recurso, es tratada en la actualidad por la legislacion y la ju-
risprudencia como un proceso autébnomo que tiene su fundamento en la
efectividad del derecho la tutela judicial que establece el articulo 24 de la
Constitucion. Por ello la introduccién de esta causa en la nueva Ley no
acaba de mostrarse acorde con la configuracién ajena a ese derecho
constitucional que ha atribuido al arbitraje el Tribunal Constitucional. En
la practica, sin duda puede dar lugar a inseguridad juridica y a dilaciones,
habida cuenta que el plazo para la interposicion de la demanda de revi-
sion es, genéricamente, el de tres meses a partir del momento en que se
tiene conocimiento de la circunstancia que determino el torcimiento de la
decision, dentro del plazo maximo de cinco anos desde la fecha de publi-
cacion del laudo.



F) Responsabilidad civil

El articulo 21 LA de arbitraje establece que los arbitros pueden incurrir
en responsabilidad por los dafios y perjuicios que causen por mala fe,
temeridad o dolo en el caso de que no cumplan fielmente el encargo. En
los arbitrajes encomendados a una instituciéon la ley reconoce al perjudi-
cado accién directa contra la misma, con independencia de las acciones
de resarcimiento que asistan a aquella contra los arbitros.

4. Reflexiones a modo de conclusion

El fenémeno de la globalizacién todavia no ha sido bien explicado desde
el punto de vista del Derecho. Para algunos (Ferrarese) se asiste a un
cambio de sistema, a una auténtica mutacion genética del Derecho. Otros
subrayan la pérdida de la centralidad del Estado: el Derecho se desvincu-
la del territorio y ya no sigue la légica politica de los estados-nacion. No
falta quien ve en la globalizacién un germen de contradiccion: el Dere-
cho, por un lado, asume un valor universal y transnacional; por otro, su-
fre un proceso profundo de fragmentacioén en sectores sociales, en mul-
tiples dialectos juridicos (Teubner). Para otros, finalmente (Lyotard), la
globalizacién es la ruptura de la racionalidad como elemento estructural
del Derecho moderno (a partir de Weber). El colapso de las jerarquias
juridicas da paso a formas heterarquicas del Derecho alimentadas en sec-
tores autosuficientes que buscan la compatibilidad entre ellos a través de
la observacion y reflexion mutua y de formas descentralizadas de adap-
tarse a los conflictos.

Caracteristico del mundo globalizado es la relevancia de los intereses sec-
toriales en el proceso de argumentacion juridica (para los realistas, la des-
aparicion de la burocracia: B. Santos) y la utilizaciéon de la negociacion
como procedimiento de solucién de conflictos. El respeto al principio de
la autonomia de la voluntad, que ha sido subrayado por el Tribunal
Constitucional como fundamento de la institucién del arbitraje, se erige
en un principio capital en el mundo globalizado, en el que arbitraje aspira
a un papel propio definidor de nuevas realidades juridicas y de nuevos
procedimientos de soluciéon de conflictos mediante la armonizaciéon de
los intereses en pugna.



Pero la globalizaciéon, paraddjicamente, da un nuevo e inusitado relieve a
la jurisdiccion y parece traer a un primer plano las concepciones que his-
toricamente se han mantenido sobre su relevancia en el proceso de crea-
cion del Derecho. En efecto, la globalizacién, aun cuando compromete
la capacidad de ordenacion de la legislacion, amplia la relevancia del pa-
pel del juez y de la jurisprudencia, reconoce a su funcién una naturaleza
politica e impone la superacién de la figura del juez napolednico, como
boca que pronuncia las palabras de la ley, y su sustitucién por la figura
del juez dotado de poder e investido de la potestad de disposicion que le
reconocen los espacios de discrecionalidad que resultan de la nueva reali-

dad juridica.

Desde el punto de vista sustancial, la funcién jurisprudencial pasa a tener
un componente esencial consistente en la necesidad de garantizar la
compatibilidad de los criterios de legitimacién aplicados para la resolu-
ciéon de los conflictos con los valores democraticos en que se funda la
convivencia, de forma que, como ha sido dicho, el juez se transforma
primordialmente en un 6rgano del Derecho o, quizas mejor, de los dere-
chos de los ciudadanos. Se fortalece, pues, el valor de la jurisdiccion en-
tendida como elemento de desarrollo de los valores constitucionales.

La globalizacién del Derecho ayuda, asi, a comprender con plenitud las
respectivas aportaciones del arbitraje y de la jurisdiccion al proceso de
creacion del Derecho. El primero, no como sustitutivo o alternativa a la
jurisdiccién —hay que decirlo ya claramente—, sino como forma de so-
lucién de controversias —adecuada al nuevo lenguaje de la ponderacion
de intereses y de la negociacion— fundada en el principio de autonomia
de la voluntad y apta para aportar soluciones en determinado tipo de
conflictos y determinados momentos y sectores de actividad de la vida
economica. La segunda, en su papel de definiciéon del Derecho, como
funcién de apoyo y asistencia al arbitraje, en garantia del principio de au-
tonomia de la voluntad, esencial en toda sociedad de democratica, y de
fiscalizacion del respeto a los derechos de los ciudadanos mediante fun-
ciones de control del arbitraje suficientes para, preservando el contenido
y desarrollo de la institucion, evitar que pueda convertirse en un medio
de vulneracién de aquellos derechos.

Felicito al Club Espanol del Arbitraje por sus iniciativas y estoy seguro de
que sera un elemento decisivo para canalizar iniciativas sociales a favor
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del desarrollo de la institucion y para contribuir a dar una respuesta ade-
cuada a las nuevas realidades juridicas.
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