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1. INTRODUCCION

1.1. EL CONTRATO Y EL ARBITRAJE

No es objeto de este trabajo el tratar del arbi-
traje como institucién. Sin embargo, algunas ideas
generales sobre la misma resultan dtiles para cen-
trar y aclarar cuestiones de las que si me ocuparé.

Asi, en lo que se refiere a esta institucién la
doctrina resalta su naturaleza contractual y proce-
sal: como decia LACRUZ BERDEJO? (sobre la Ley de
Arbitraje de 1953), «la condicién de instituto de
Derecho civil del arbitraje resulta modalizada por
la especial fuerza ejecutiva y probatoria del laudo,
que no se encuentra en ningin otro contrato de
Derecho privado. La ley, a lo resuelto por los arbi-
tros, le reconoce ...1a eficacia que llevan consigo las

2José Luis LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho civil —1I,
vol. 3°, Libreria Bosch, Barcelona, 1986, pig. 573.
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sentencias, siéndole aplicable, en su consecuencia,
la presuncién de cosa juzgada». Y, sobre la Ley de
1988, nos dice BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO que
«En la doctrina se mantienen dos tesis fundamenta-
les en relacién con la naturaleza juridica del arbitra-
je. Una de ellas (la teoria contractualista) considera
que el arbitraje es un contrato por el que se dele-
ga en un tercero el arreglo de un litigio existente
entre las partes de aquél. ...Frente a ella, la teoria
procesalista destaca como elementos esenciales del
arbitraje el procedimiento seguido por los drbitros
y el laudo que pone fin a aquél, de modo anilogo
a como sucede con respecto al proceso y a las reso-
luciones judiciales. ...Esta tesis destaca la funcién
jurisdiccional que, excepcionalmente, a través de la
institucién arbitral, se encomienda a determinadas
personas, los drbitros. Probablemente la posiciéon
mas correcta, a la hora de abordar la naturaleza del
arbitraje, es la que ha venido a ser defendida por
las teorias mixtas’».

El arbitraje serfa por tanto un mecanismo juri-
dico de solucién de conflictos mediante su sumi-
si6én a la decisiéon de un arbitro con exclusién del

3 Rodrigo BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «rt. 1%,
en Comentarios a la Ley de arbitraje. R. Bercovitz (coord..), Tecnos,
Madrid, 1991, pg. 17. Sin embargo en la actualidad se dice que, si
bien la Ley de arbitraje de 2003 recoge esta concepcién mixta, pre-
domina en ella la visién contractualista: vid. PERALES VISCASI-
LLAS, Pilar, Arbitrabilidad y Convenio arbitral, Thomson-Aranzadi,
Cizur Menor, 2005, pag. 72.
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recurso a los tribunales de justicia, y dentro de la
institucién cabria diferenciar, como sefiala LACRUZ
BERDEJO, dos etapas, la del acuerdo de las partes en
recurrir a dicho mecanismo y, a continuacién de la
aceptacion del arbitro, la de la solucién del conflic-
to mediante el procedimiento arbitral: como puede
verse, en la primera etapa predomina el aspecto
contractual, en la segunda, el procedimental. Con-
viene por ello no confundir, como advierte REGLE-
RO CAMPOS?, el arbitraje como institucién con el
acuerdo o contrato por el que las partes lo pactan
para resolver sus disputas, diferenciando asf en esta
institucion tres elementos:

— «Convenio arbitraly, que es el compromiso
o contrato, el acuerdo por el que las partes deciden
someter a arbitraje la solucién de sus conflictos,
actuales o potenciales, y por el cual esta institucién
surge como mecanismo necesario para las partes
que lo han asumido (excepcionalmente puede
imponerse el arbitraje por la voluntad unilateral
del testador, art. 10 LA).

Sila sumisidn al arbitraje es preventiva, sin esti-
pular el concreto conflicto que separa a las partes
(aunque si la materia sobre la que versa —general-
mente la ejecucién de un contrato— y casi siempre
formando parte del clausulado de dicho contrato),
se hablari entonces de «clausula compromisoria,

* REGLERO CAMPOS, L. Fernando, El arbitraje, Ed. Mon-
tecorvo, Madrid, 1991, pig. 66.
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aunque la legislacién actual refunde ésta con el
convenio arbitral propiamente dicho (se sefiala un
argumento en apoyo de esta postura en el art. 22.1
LA%). La posibilidad de que el arbitraje se pacte
mediante una clausula incorporada a un contrato o
mediante acuerdo independiente aparece recogida
en el Convenio Europeo de Ginebra sobre Arbitra-
je Comercial Internacional de 21 de abril de 1961
(art. 1.2.2). La importancia actual de esta clausula
compromisoria es decisiva®, sobre todo cuando se
incluye en los contratos de adhesion.

— «Contrato de arbitraje», mas propiamente de
dacién y recepcién del arbitraje (receptum arbitrii),
que es el que vincula a las partes en discordia y el
arbitro o arbitros llamados a decidir. La doctrina
civil estudia este contrato como uno de los que
tienen como objeto el dirimir una controversia.

— «Procedimiento arbitral» es el conjunto de
actuaciones ordenadas por las que, tras sopesar

5 Articulo 22. Potestad de los drbitros para decidir sobre su competen-
cia. 1. Los drbitros estardn facultados para decidir sobre su propia compe-
tencia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o a la validez
del convenio arbitral o cualesquiera otras cuya estimacion impida entrar en
el fondo de la controversia. A este efecto, el convenio arbitral que forme
parte de un contrato se considerard como un acuerdo independiente
de las demds estipulaciones del mismo. La decision de los drbitros que
declare la nulidad del contrato no entraiiard por si sola la nulidad del
convenio arbitral. ..

¢ Sefialaba al respecto REGLERO CAMPOS (op. cit., pag. 76)
que «puede afirmarse que esta figura es la auténtica protagonista
de la evolucién del arbitraje durante el presente siglon.
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datos, razones y argumentos, el arbitro llega a su
decisién, expresada en el laudo.

Estamos por tanto ante otro remedio para las
cuestiones litigiosas que corre de forma paralela
y sustitutiva a la solucién judicial. Se trata de un
contrato, el de compromiso, por el que las partes
entre quienes existe o puede llegar a existir una
cuestion litigiosa acuerdan excluir la intervencién
de 6rganos judiciales y encomiendan la solucién
de su desacuerdo actual o futuro a una o varias
personas, los arbitros, a cuya decisién se someten
de antemano. La visién institucional del arbitraje
se destacaba en el articulo 1° de la anterior Ley
de arbitraje (Ley 36/1988, de 5 de diciembre):
Mediante el arbitraje, las personas naturales o juridicas
pueden someter, previo convenio, a la decision de uno
o varios drbitros las cuestiones litigiosas, surgidas o que
puedan surgir, en materias de su libre disposicién confor-
me a derecho. Mas centrado en el contrato arbitral
y en la exclusién de la via judicial, el articulo 11
de la misma anadfa: 1. El convenio arbitral obliga a
las partes a estar y pasar por lo estipulado e impedird a
los tribunales conocer de las cuestiones litigiosas sometidas
a arbitraje en el convenio, siempre que la parte a quien
interese lo invoque mediante declinatoria. — 2. Las partes
podrdn renunciar por convenio al arbitraje pactado, que-
dando expedita la via judicial. En todo caso, se entenderd
que renuncian cuando, interpuesta demanda por cual-
quiera de ellas, el demandado o todos los demandados, si
fuesen varios, realicen, después de personados en juicio,
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cualquier gestion procesal que no sea proponer en forma
la declinatoria.

Estas referencias, que no se repiten en la actual
Ley de 20037, dan pie a la diferenciacién entre el
genuino arbitraje y la intervencién de un arbitrador,
que lo que hace es interpretar o completar deter-
minados extremos del contrato que se han dejado
abiertos a su intervencién. Esta actuacién, que se
ha denominado «arbitracién» o «arbitraje irritualy,
se discute si constituye o no genuino arbitraje, pues
st asi fuera deberia someterse a sus reglas. No lo
constituia bajo el régimen de la Ley de 1953, cuyo
art. 2 lo excluia expresamente®, ni con la Ley de
1988 cuyo art. 3.2 precisaba esta figura de la arbi-
tracién como distinta del arbitraje (Cuando en forma
distinta de la prescrita en esta ley dos o mds personas, pac-
ten la intervencion dirimente de uno o mds terceros y acep-
ten expresa o tdcitamente su decision, después de emitida,
el acuerdo serd vdlido y obligatorio para las partes si en él
concurren los requisitos necesarios para la validez de un
contrato). Opina CORDON MORENO’ que la nueva
Ley de 2003, aunque no excluya ni afsle la figura, se

7 Su articulo 1° comienza hablando del dmbito de aplicacion de
la Ley.

8 No se considerard arbitraje la intervencion de tercero que no se haga
para resolver un conflicto pendiente, sino para completar o integrar una
relacion juridica aiin no definida totalmente.

9 CORDON MORENO, Faustino, El arbitraje de Derecho pri-
vado (Estudio breve de la Ley 60/2003 de 23 de diciembre de Arbitraje),
Aranzadi, Cuadernos Civitas, Cizur Menor, 2005, pig. 31. Tam-
bién trata de la figura mas adelante, pg. 36 y ss.
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decanta por su no admisién como arbitraje, al uti-
lizar el término «controversiay, lo que exige dicha
disensién o desacuerdo que no se da en este caso:
«En consecuencia, al ser el juez nacional el que
califica, no considerari verdadero laudo la resolu-
cién de algunos de estos tipos de “arbitraje”, si se
pretendiera su ejecuciéon en Espafia, no obstante
la discusiones —planteadas, sobre todo en Italia—
acerca de si el arbitraje irritual o informal encaja o
no dentro del ambito de aplicacién del Convenio
de Nueva York». Esto porque esta arbitracién es
frecuente en contratos internacionales y se com-
prende en el concepto de arbitraje internacional.
Diferencia este mismo autor esta intervenciéon de
un arbitrador, que completa un contrato, del «pacto
informal de arbitraje» (o «arbitraje informal») que
si es resolutorio de controversias, y vilido al ampa-
ro del art. 1255 Cc., pero que tampoco constituye
arbitraje, pues la decisiéon de dicho arbitro debe ser
aceptada por las partes tras ser emitida.

La finalidad que se persigue mediante un arbi-
traje es por tanto la solucién de un conflicto de
intereses. Dicho conflicto se resuelve por laudo,
que puede contentar a ambas partes o al contrario,
desagradar a una o a ambas.

En caso de producirse este rechazo, y como
no se puede lograr una rectificaciéon de la decisiéon
mediante recurso, porque —Ccomo veremos— no
cabe tal, ni reformar la decisién arbitral, lo que la
parte contrariada en sus intereses intentard es, a
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través de la declaracién de su invalidez, impedir
que el arbitraje produzca efectos. Si son ambas las
partes en desacuerdo con el laudo, bastara entonces
con que no apliquen la solucién propuesta y que de
mutuo acuerdo resuelvan sus diferencias por otras
vias, o que asuman dichas diferencias.

Consecuentemente la nulidad del arbitraje, y
la consiguiente ineficacia del laudo, no se dirigen
a conseguir la solucién del conflicto que estaba en
su base: lo que se consigue es la negacién de efica-
cia a una solucién que se estima injusta, que es lo
que interesa cuando lo que se ha previsto es que se
decida algo arbitralmente. Porque, aun invalidando
el laudo, en muchos casos seguiri vigente el conve-
nio arbitral, lo que dari pie, como veremos, a una
nueva intervencion arbitral.

Por otra parte, si la invalidacién del laudo se
hace en base a la falta de validez del convenio de
sumision al arbitraje, entonces si que la invalidez
del contrato implica la del laudo, y por anularse la
fuente del arbitraje ya no hay posibilidad de una
nueva actividad arbitral y un nuevo laudo; el con-
flicto debera resolverse por otros medios, puede
que incluso conviniendo un nuevo arbitraje.

Asimismo, este juego de la ineficacia expli-
ca que la anulacién del laudo no sea una suerte
de recurso anilogo al que cabe dirigir contra una
sentencia judicial, porque no se trata —como en
ésta— de sustituir la decisién del tribunal inferior
por la del superior, sino de impedir que una deci-

16



La impugnacién del arbitraje

sién arbitral produzca sus efectos, en cuanto no
merece alcanzar eficacia. No se trata por tanto de
sustituir la decision invilida por otra que se estima
mds véilida, como ocurre con una sentencia, porque
precisamente la sumisién a arbitraje significa que
se ha querido evitar la via en la que esto se produce,
la via judicial, y por ello si obtenemos la ineficacia
del laudo, ello no conllevard —necesariamente— la
solucién del conflicto. Da una idea de esto la Expo-
sicién de motivos de la actual Ley, al decir (VIII):
El titulo VII regula la anulacién y revision del laudo.
Respecto de la anulacién, se evita la expresion «recurson,
por resultar técnicamente incorrecta. Lo que se inicia con
la accion de anulacién es un proceso de impugnacion de
la validez del laudo. Se sigue partiendo de la base de que
los motivos de anulacién del laudo han de ser tasados y
no han de permitir, como regla general, una revision del
fondo de la decision de los drbitros.

1.2. LA REGULACION

En relacién con la doble naturaleza civil — pro-
cesal que se predica para el arbitraje, ésta se detecta
desde el principio, asi el Proyecto de Cédigo civil
de 1851, al tratar «De las transacciones y compro-
misos», preveifa la remision a la ley procesal, que
luego serfa la de procedimiento civil de 1855. Del
mismo modo, la regulacién originaria del Cédigo
civil de 1889 recogia en los arts. 1820 y 1821 una
mencién a los compromisos, con remisién a las

17
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normas de la transaccién y a lo previsto en la Ley
de Enjuiciamiento civil.

Sin embargo los arbitrajes fueron objeto de
regulacién mediante ley especial a partir de la Ley
de arbitraje de 22 de diciembre de 1953 (quedando
los citados preceptos del Codigo sin contenido),
luego sustituida por la de 5 de diciembre de 1988 y
por fin por la actual Ley 60/2003 de 23 de diciem-
bre, de arbitraje (en adelante, LA).

A ella hay que afnadir la nueva regulacién deri-
vada del Real Decreto de 15 de febrero de 2008, por
el que se regula el Sistema Arbitral de Consumo, y
algtin retoque sufrido por la anterior, asi el art. 42.1
modificado por art. 18.2 de Ley 13/2009, de 3 de
noviembre!®. Mis recientemente, la Ley 11/2011,
de 20 de mayo!! procede a la reforma de la Ley
60/2003, al considerar que, segtin su Preambulo, «...
se trata ahora de modificar algtin aspecto de la Ley
60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, que en la
practica se ha mostrado mejorable y que contribuya
al fomento de los medios alternativos de solucién
de conflictos ...Con este propésito de impulsar el
arbitraje, la presente Ley comienza por llevar a cabo
una reasignacién de las funciones judiciales en rela-
cién con el arbitraje, tanto las funciones de apoyo,
como el conocimiento de la accién de anulacién
del laudo y el exequitur de laudos extranjeros, que

10 RCL\2009\2090.
TRCL 2011\930
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ABREVIATURAS MAS UTILIZADAS

= Alternative Dispute Resolution

Caédigo civil
Cédigo civil

= Ley de Arbitraje
= Ley de Arbitraje
= Ley de Arbitraje

Ley de Enjuiciamiento Civil, Ley
1/2000, de 7 enero

Ley de Enjuiciamiento Civil, Ley
1/2000, de 7 enero

Convenio de Nueva York de 1958
Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial

Ley Orgéanica 2/1979, de 3 de octubre,
del Tribunal Constitucional
Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal
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STS = Sentencia del Tribunal Supremo
SAP = Sentencia de la Audiencia Provincial
AP = Audiencia Provincial
AAPP = Audiencias Provinciales
TS = Tribunal Supremo
TC = Tribunal Constitucional
TSJCA = Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Auténoma
LGDCU = Texto Refundido de la Ley General
de Defensa de Consumidores 'y Usua-
rios, Real Decreto Legislativo 1/2007,
de 16 de noviembre
TR de la = Texto Refundido de la Ley General
LGDCU  de Defensa de Consumidoresy Usua-
rios, Real Decreto Legislativo 1/2007,
de 16 de noviembre
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