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I. INTRODUCCION

La nueva Ley de Arbitraje de 1988 ® ha venido a sustituir la Ley de 22
de diciembre de 1953 @ por la que se regulaban los arbitrajes de derecho
privado®®, Sin lugar a dudas, la derogada Ley de 22 de diciembre de 1953,
con el transcurso del tiempo, no constituia la normativa mds iddénea para
solventar las cuestiones propias del trafico juridico-mercantil y, de esta forma,
los redactores de la nueva Ley sefialan en la Exposicion de Motivos que ‘‘la
sustitucion del régimen juridico del arbitraje de Derecho Privado vigente viene
siendo reclamada desde diversos sectores y corporaciones. La Ley de 22 de
diciembre de 1953 supuso un innegable avance sobre la situacidn existente con
anteriorida. Sin embargo, la Ley de 1953 estaba concebida para la solucion
arbitral de conflictos de Derecho Civil en el mds estricto sentido de la palabra:
la practica ha demostrado, en cambio, que dicha Ley no sirve para solucionar
mediante instrumentos de composicion arbitral las controversias que surgen
en el trafico mercantil, ni menos aun para las que surgen en el trafico mercantil
internacional’’. Por tanto, como afirma SERRANO ALONSO, ‘‘la propia
Exposicion de Motivos de la Ley de 5 de diciembre de 1988 se autojustifica
por una parte por el insatisfactorio resultado préctico que se obtuvo con la
Ley de 22 de diciembre de 1953 sobre Arbitrajes de Derecho Privado y por
otra por la conveniencia de establecer el cauce adecuado para hacer efectivo
los sistemas de conciliacion y arbitraje que diversas leyes establecen como cauce

(1) BOE de 7 de diciembre de 1988. ;

(2) Para una mayor profundizacion sobre la nueva Ley de Arbitraje ACOSTA ESTEVEZ,
J.: Aspectos juridico-procesales de la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje, en
Revista General de Derecho (en prensa); CREMADES, B.: Espaiia estrena nueva Ley de
Arbitraje, en La Ley, 1989, num. 2.197; Id. L’Espagne étrenne une nouvelle loi sur
I’arbitrage, en Revue de I’ Arbitrage, 1989, num. 2; GARCIA SOLE, F.: La nueva Ley
de Arbitraje, en Revista General de Derecho, 1989, nums. 538-539; GULLON
BALLESTEROS, A.: Algunos problemas que suscita la Ley de Arbitraje de 5 de diciembre
de 1988, en La Ley, 1989, niim. 2.214; MARIN LOPEZ, A.: La ejecucion en Espaiia de
laudos arbitrales extranjeros: la Léy 36/1988 de 5 de diciembre, en La Ley, 1989, nim.
2.207; O’CALLAGHAN, X.: El contrato de compromiso, segin la Ley de Arbitraje de
5 de diciembre, en Actualidad Civil, 1989, num. 1; ORTIZNAVACERRADA, S.: La Ley
36/ 1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje: aspectos procesales, en Actualidad Civil, 1989,
num. 2; SERRANO ALONSO, E.: El arbitraje en la Ley de 5 de diciembre, en Actualidad
Civil, 1989, num. 8.

(3) PRIETO CASTRO, L.: La Ley de Arbitraje del 5 de diciembre de 1988, en Boletin del
Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, 1989, nim. 3, pags. 7 y ss. Ver las reflexiones
criticas realizadas por este profesor.

(4) O’CALLAGHAN, X.: El contrato..., cit., pag. 4. Sefala este profesor que la nueva Ley
carece de la coherencia y categoria juridica que tuvo la de 1953.
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voluntario para resolver litigios de ellas derivados; asi la Disposicidn adicional
primera num. 1 de la nueva Ley declara aplicables sus normas a los actos de
conciliacién o a los arbitrajes expresamente recogidos en el articulo 31 de la
Ley de Defensa de los Consumidores y usuarios de 19 de julio de 1984; al
previsto en el articulo 34.2 de la Ley de Ordenacién del Seguro Privado de 2
de agosto de 1984; al establecido en el mismo sentido por la Ley de Ordenacion
del Transporte terrestre de 30 de julio de 1987 y al recogido en el articulo 143
de la Ley de Propiedad Intelectual de 11 de noviembre de 1987’ ©,

La nueva Ley de Arbitraje se articula en torno a 63 articulos que
sistematicamente se distribuyen en diez titulos, a saber: Titulo I, Disposiciones
generales (arts. 1 a 4); Titulo II, Del convenio arbitral y sus efectos (arts. 5
a 11); Titulo III, De los drbitros (arts. 12 a 20); Titulo IV, Del procedimiento
(arts. 21 a 29); Titulo V, Del laudo arbitral (arts. 30 a 37); Titulo VI, De la
intervencion jurisdiccional (arts. 38 a 44); Titulo VII, De la anulaciéon del laudo
(arts. 45 a 51); Titulo VIII, De la ejecucion forzosa del laudo (arts. 52 a 55);
Titulo IX, De la ejecucion en Espaifia de los laudos arbitrales extranjeros (arts.
56 a 59); Titulo X, De las normas de Derecho internacional privado (arts. 60
a 63). Finalmente, la citada Ley incluye una serie de disposiciones adicionales
y una disposicion transitoria para concluir con una disposicion derogatoria.

En este punto debemos observar que los principios fundamentales
contenidos en el texto de la nueva Ley son los siguientes: a) el convenio arbitral
ha venido a sustituir la distincidn existente en la derogada Ley de 1953 entre
contrato preliminar de arbitraje y contrato de compromiso; b) el convenio
arbitral es susceptible de configurarse tanto como un contrato principal —
autéonomo—, como una clausula accesoria; c) libertad de forma; d)
reconocimiento del llamado arbitraje institucional; e) existencia de un sistema
de formalizacidn judicial de arbitraje cuya unica funcién es la designacion de
los arbitros y f) desaparicion de los recursos de casacion y de nulidad concedidos
por la Ley de 1953 contra los laudos de derecho y de equidad, por una parte,
y aparicion de un recurso de anulacion del laudo ante la Audiencia Provincial,
por otra.

En consecuencia, podemos observar que los redactores de la nueva Lay
han conseguido en parte superar alguna de las numerosas criticas formuladas

(5) SERRANO ALONSO, E.: El arbitraje en la Ley de 5 de diciembre de 1988, en Actualidad
Civil, 1989, num. 8, pag. 514.
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por la doctrina sobre la Ley de 1953 ©® ya que, la nueva Ley pretende
actualizar la normativa patria en la materia y, por ende, potenciar ‘‘la institucién
arbitral en respuesta a una demanda social cuya razén ultima habria de buscarse
quizd, mas que en exigencias de justicia estricta o en conveniencias de orden
técnico, en el estado nada halagiiefio de nuestra actual Administracion de
Justicia’’. En definitiva, entendemos que el ‘“‘dmbito de los conflictos posibles
entre los miembros de la comunidad’’ es la realidad social a la que responde
el arbitraje pues, sin lugar a dudas, éste se configura ‘‘como medio de sustituir
la actuacion de los Tribunales internos de cada Estado por una actividad
privada, sujeta a menos formalidades, y con economia de tiempo y gastos’’.

II. EL CONVENIO ARBITRAL: ARBITROS Y FORMALIZACION
JUDICIAL DEL ARBITRAJE

Segun el articulo 1 de la vigente Ley de 1988, mediante la institucion
arbitral, las personas naturales o juridicas pueden someter, previo convenio,
a la decision de uno o varios arbitros las cuestiones litigiosas, surgidas o que
pueden surgir, en materia de su libre disposicion conforme a derecho.
Seguidamente, el articulo 2 de este mismo cuerpo legal dispone, por via negativa,
las cuestiones y materias que no podran ser objeto de este instituto, a saber:
las cuestiones sobre las que haya recaido resolucién judicial firme y definitiva,
salvo los aspectos derivados de su ejecucion; las materias inseparablemente
unidas a otras sobre las que las partes no tengan poder de disposicién vy,
finalmente, las cuestiones en que, con arreglo a las leyes, deba intervenir el
Ministerio Fiscal en representaciéon y defensa de quienes, por carecer de
capacidad de obrar o de representacion legal, no pueden actuar por si mismos.
También quedan excluidos del dambito de aplicacidon de la presente Ley los
llamados arbitrajes laborales. Por tanto, la Ley regula el arbitraje civil y
mercantil.

(6) CREMADES, B.: La panordmica espaiiola del arbitraje comercial internacional, en
““Escritos...”’, cit., pdg. 107. Entiende este autor que el texto contenido en la derogada
Ley de 1953 suponia ‘‘un verdadero freno para el desarrollo del arbitraje en la vida juridica
espafiola’’. Esta afirmacion encontraba su razén de ser en las siguientes circunstancias:
a) exclusion de los arbitrajes de Derecho publico; b) El posible arbitraje de las Camaras
de Comercio se encontraba al margen de la citada Ley; c) necesidad de formalizar ante
notario o mediante decision judicial el compromiso arbitral ya que, en caso contrario, la
clausula arbitral o el contrato preliminar quedaba sin efecto; d) existencia de una presuncion
legal en favor del arbitraje de derecho cuando las partes no especifiquen expresamente la
forma en que deba desarrollarse el arbitraje; e) marcado caracter judicialista del proceso
arbitral; f) total omision respecto al arbitraje internacional, etc.
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El convenio arbitral se configura como el instrumento en el que se plasma
el derecho de las personas a solucionar las cuestiones litigiosas de su libre
disposicion. Se trata de un ‘‘acuerdo de voluntades entre dos o mas personas
por el cual deciden someter una cuestion litigiosa entre ellas existente o que
pueda surgir en el futuro, a la decisiéon de uno o varios arbitros, cuya resolucién
expresamente declaran acatar excluyendo inicialmente la intervencion judicial
en la solucion de tal controversia’ @, Por ello el arbitraje se presenta como
un convenio entre partes al que es aplicable la normativa general de los contratos
® en relacidon con los elementos necesarios para su validez ©.

El convenio arbitral debera contener de modo inequivoco la voluntad
expresa de las partes de someterse al arbitraje y de cumplir el laudo (arts. 5.1
y 37). Convenio que podra concertarse por acuerdo independiente entre las
partes o como cldausula incorporada a un contrato principal. En todo caso, la
nulidad del contrato principal no llevara consigo de modo necesario la del
convenio arbitral accesorio (art. 8). También serd valido el arbitraje instituido
por la sola voluntad del testador que lo estipule para solucionar las diferencias
entre herederos no forzosos o legatarios para cuestiones referidas a la
administracién o distribucién de la herencia.

La formalizacion del convenio arbitral debera realizarse por escrito (art.
6). Ahora bien, a pesar de ser éste un elemento esencial del mismo, queda a
la libre eleccién de las partes la forma de escritura —publica o privada—.

La capacidad de los sujetos para celebrar el convenio arbitral, ante el
silencio legal, vendra determinada por la capacidad general para obligarse y
por la libre disposicidn sobre las materias que van a someter a la institucion
arbitral. Por tanto, las partes deberdn tener capacidad general para contratar
—capacidad de obrar— y poder de disposicion sobre la materia para poder
estipular el convenio que instituye el arbitraje.

El objeto sobre el que recae el arbitraje es la controversia, presente o
futura, existente entre las partes. En todo caso, la controversia debe ser juridica,
real, presente o futura y relativa a materia de Derecho privado sobre la que
las personas tengan poder de disposicion.

(7) SERRANO ALONSO, E.: El arbitraje en la ley de 5 de diciembre de 1988, en Actualidad
Civil, 1989, nim. 8, pag. 515.

(8) O’CALLAGHAN, X.: El contrato de compromiso, segin la Ley de Arbitraje de 5 de
diciembre de 1988, en Actualidad Civil, 1989, num. 1, pédg. 4.

(9) SERRANO ALONSO, E.: EI arbitraje..., cit., pags. 515 y 516.

AN
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Podemos observar como el legislador ha introducido una serie de
novedades en el &mbito regulador del convenio arbitral: el principio de libertad
formal, el principio de separabilidad del convenio accesorio de un contrato
principal y, por ultimo, la posibilidad de que las partes defieran a un tercero
el nombramiento de los arbitros llamados a dirimir la controversia (arbitraje
institucional). Asi pues, una de las innovaciones recogidas en el texto de la Ley
es la posibilidad de que las personas juridicas puedan actuar como arbitros (9,

El Titulo III de la Ley se refiere a los arbitros y regula su capacidad,
sus incompatibilidades, su abstencidn y su recusacion. Pues bien, podrdn ser
arbitros aquellas personas naturales o juridicas, en el pleno ejercicio de sus
derechos civiles, a las que las partes del convenio conceden la facultad de resolver
una determinada cuestion litigiosa entre ellas existente. Por tanto, los arbitros
son terceros al convenio y, por extension, a la cuestion litigiosa; en consecuencia,
al no ser sujetos del convenio, no contraen ningin tipo de obligacion a éste
y sblo tienen la obligacion de ejercer el arbitraje a partir de la aceptacion.
Aceptacion que obliga a los darbitros a cumplir su encargo, incurriendo, si no
lo hicieren, en responsabilidad por los dafios y perjuicios que causaren por dolo
o culpa (art. 16.1) y, como contraprestacion, salvo pacto en contrario, los
arbitros podrén exigir a las partes la provision de fondos que estimen necesaria
para atender sus honorarios y los gastos que puedan producirse en la
administracion del arbitraje (art. 16.2).

La designacién y determinaciéon de los arbitros correspondera a las partes
del convenio arbitral o, en su caso, éstas podran ceder tal facultad a un tercero
que llevara a cabo la designacion de los mismos (art. 9.2). Anadir que, a tenor
del apartado 3 del articulo 9, sera nulo el convenio arbitral que coloque a una
de las partes en cualquier situacion de priviligio con respecto a la designacion
de los arbitros. Por tanto, los arbitros pueden ser nombrados en el convenio
arbitral (art. 9.1) de forma nominativa o por referencia; ahora bien, segin este
mismo precepto, si las partes no hubieren pactado al respecto podrdn
complementar, en cualquier momento, mediante acuerdos complementarios,
el contenido del convenio referido a este extremo. También las partes podran

(10) Ahora bien, no toda persona juridica esta capacitada para realizar un arbitraje ya que,
segun el articulo 10, las partes podrdn encomendar la administracion del arbitraje y la
designacién de los arbitros, de acuerdo con sureglamento a: corporaciones de derecho publico
que puedan desempeiiar funciones arbitrales y asociaciones y entidades sin animo de lucro
en cuyos estatutos se prevean funciones arbitrales. Ademads, segin el apartado 2, la
corporacién o asociacion de derecho publico deberdn protocolizar notarialmente sus
reglamentos arbitrales.
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deferir a un tercero, ya sea persona fisica o juridica, la designacion y, por ultimo,
en defecto de las designaciones anteriores cabe la formalizacion judicial del
arbitraje o designacion de los arbitros a instancia judicial (art. 38).

Los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria serdn los encargados de realizar
la formalizacién judicial del arbitraje y, en concreto, serd competente el juez
de primera instancia (art. 39.1) que, en todo caso, deberd proceder en
conformidad a las formalidades previstas para el juicio verbal (art. 39.3). En
cuanto a la competencia territorial, serd competente el juez de primera instancia
del lugar donde deba dictarse el laudo; en su defecto, a eleccion del actor, el del
domicilio o residencia habitual de cualquiera de los demandados (art. 39.1).
Ahora bien, como afirma ORTIZ NAVACERRADA @V, tales fueros deben
considerarse prorrogables ya que nada se determina en forma expresa contra
el criterio general, y asimismo aplicable el régimen comun sobre cuestiones de
competencia.

Si las partes no se pusieren-de acuerdo con la designacién de los arbitros,
se procederd a instancia de cualquiera de los interesados a la formalizaciéon
judicial del arbitraje (art. 38.1); esto es, podrd ser actor, € instar la designacion
judicial, cualquiera de las partes del convenio. Por tanto, para que pueda darse
la formalizacién judicial es necesaria la concurrencia de una serie de
circunstancias, a saber: a) solicitud a instancia de parte interesada; b) desacuerdo
entre las partes a la hora de designar los arbitros, y ¢) no cabe la formalizacion
judicial en los casos de designacidn directa de los drbitros por las partes y todos
o alguno de ellos no aceptase o se imposibilitasen para emitir el laudo ya que,
en estos supuestos, salvo que las partes lleguen a un acuerdo, quedard expedita
la via judicial para la resolucion de la controversia (art. 38.2).

El procedimiento se sustanciard conforme a los tramites del juicio
verbal ¥ pero con una peculiaridad propia: la inclusioén en la comparecencia
de una invitacién del juez a las partes para ponerse de acuerdo sobre la
designacion de los drbitros (art. 41.1). El juicio verbal es un proceso oral regido
por los principios de concentracion e inmediacion que transcurre a través de
una fase escrita preparatoria y una fase de sustanciacion verbal. El juicio se
inicia con la presentacion de una ‘‘demanda’’ carente de todo formalismo y

(11) ORTIZ NAVACERRADA, S.: La Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje: aspectos
procesales, en Actualidad Civil, 1989, num. 2, pag. 155.

(12) La vigente Ley, a diferencia de la de 1953, no establece la expresa exigencia de Abogado
y Procurador pues, salvo algunas alusiones contenidasen los articulos 40 y 41, guarda silencio
al respecto.
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que deberd reunir los requisitos exigidos en el articulo 720 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. En este sentido, el articulo 39.2 de la Ley de Arbitraje
dispone que ‘‘el actor se dirigird por escrito al juzgado, indicando las
circunstancias concretas de la falta de acuerdo’’, pues bien, esta expresion puede
hacer viable un contenido alegatorio y probatorio de mayor extension al
pretendido por el legislador ya que, como se desprende del propio texto legal,
el objeto de este proceso es, en principio, unica y exclusivamente la designacion
judicial de los arbitros como consecuencia del desacuerdo en el nombramiento
de los mismos por las partes (arts. 38, 41.1, 2 y 5).

Seguidamente, una vez presentada la papeleta con los documentos
acreditativos del convenio arbitral (art. 39.2), el juez dictarda providencia
convocando a las partes a una comparecencia que, en todo caso, deberd
sefialarse en un término que no baje de veinticuatro horas ni exceda de seis
dias (art. 726 LEC).

La fase de sustanciacién verbal se verificard por comparecencia de las
partes ante el juez. Comparecencia que vendra presidida por los principios de
oralidad y concentracién. El articulo 40 de la reciente Ley establece las
consecuencias de la incomparecencia de las partes: si el demandado o alguno
de los demandados o sus representantes no acuden a este acto, no se suspenderd
la celebracion del mismo (art. 40.1). Por el contrario, la incomparecencia del
demandante o de todos los demandantes o de sus representantes dard lugar
a que se les tenga por desistidos de su pretension, condendndoseles al pago de
las costas, salvo que el demandado o alguno de los demandados o sus
representantes manifiesten su interés por la formalizacion judicial del arbitraje,
en cuyo caso se verificard la celebracién del acto (art. 40.2).

En el acto de la comparecencia el juez oird a las partes o sus representantes
y les invitard a ponerse de acuerdo sobre la designacion de los arbitros (art.
41.1). Si no hay convenio sobre la designacion de los arbitros o modo de
designarlos, procederd el juez a la designacién mediante sorteo de entre los
nombres incluidos en la lista de abogados en ejercicio que solicitara al Colegio
Profesional de la circunscripcion judicial correspondiente o del Consejo General
de la Abogacia (41.2). La lista estard formada por abogados con més de cinco
afios de ejercicio profesional que voluntariamente se hayan ofrecido, que no
estén en el caso del articulo 14 de la Ley y sin nota desfavorable en su expediente
personal (art. 41.3). El sorteo se realizard, en proporcion de tres —titular y
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dos suplentes—, por cada plaza de &rbitro U3. En caso de renuncia,
abstencion, recusacion aceptada o incapacitacion sobrevenida, sustituira al
titular el primer suplente y a éste el segundo (art. 41.4). Si mediante las reglas
indicadas no fuere posible proceder al nombramiento de los arbitros, el juez
designard libremente a abogados en ejercicio, si se tratase de arbitraje de
derecho; cuando los arbitros deban decidir en equidad ¥, el juez solicitara
de los Colegios Profesionales, Camaras de Comercio, Industria y Navegacion
y otras Corporaciones, o a su organo representante de cardcter general, la
remision de las listas de profesionales colegiados para la libre designacién de
los que estime convenientes, oyendo la propuesta de las partes, o bien de entre
los que éstas propongan de comun acuerdo (art. 41.5).

Una vez celebrada la comparecencia y extendida el acta correspondiente,
el juez dictara auto accediendo a la formalizacion judicial del arbitraje, que
no prejuzgarad la validez del convenio arbitral, no siendo susceptible de recurso
alguo (art. 42.2). Por otra parte, el auto denegatorio de la formalizacion sera
apelable ante la Audiencia Provincial y contra la resolucion de la misma no
cabra recurso alguno y los puntos que hayan sido objeto de debate no podran
motivar en su dia la declaracién de nulidad a que se refiere el articulo 42.3.
Sefialar, por ultimo, que solo puede denegarse la formalizacién cuando el juez
considere que por los documentos aportados no consta de manera inequivoca
la voluntad de las partes (art. 42.1).

Por ultimo, indicar que el convenio arbitral impide que la controversia
objeto del mismo sea conocida y resuelta por un érgano jurisdiccional ya que,
“‘impedira a los jueces y tribunales conocer de las cuestiones litigiosas sometidas

(13) El nimero de arbitros debera ser siempre impar (art. 13) y, en todo caso, su nimero minimo
serd de uno mientras que el nimero maximo carece de limitacion alguna. El numero vendra
determinado por las partes y si las mismas no se ponen de acuerdo al respecto, seran tres
arbitros. Por otra parte, los requisitos que deben concurrir en las personas para poder actuar
como 4rbitros en la resolucién de cuestiones litigiosas son: a) ser mayor de edad y estar
en el pleno ejercicio de sus derechos civiles (art. 12.1); b) no ser jueces, magistrados, fiscales
en activo ni ejercer funciones publicas retribuidas por arancel; ¢) ser abogados en ejercicio
(arbitraje de derecho); d) no estar incursos en ninguna de las causas que puedan dar origen
alaabstencion y recusacion de un juez (art. 12.3) y, por ultimo, e) aceptar de forma expresa
la designacion como arbitro.

(14) Lanueva Ley mantiene la distincidn entre arbitraje de derecho y arbitraje de equidad (art.
4.1). En el arbitraje de derecho, los arbitros deben ser abogados en ejercicio (art. 12.2)
y resolveran el litigio conforme a las normas legales vigentes en la materia, dictando un
laudo motivado (art. 32.2). En el arbitraje de equidad, los drbitros no necesitan ser abogados
en ejercicio —si bien nada impide que lo sean— ya que, resolverdn la controversia en base
a su saber y entender (art. 4.1). En todo caso, correspondera a las partes decidir qué clase
de arbitraje se llevard a cabo (art. 4.1) y si nada disponen al respecto, los drbitros resolveran
en equidad (art. 4.2).
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das a arbitraje, siempre que la parte a quien interese lo invoque inmediatamente
con la oportuna excepcién’ (art. 11.2). Podemos apreciar que el convenio
produce la existencia de un efecto negativo que se concreta en la exclusion de
la jurisdiccidn; esto es, concertado el convenio, no cabe instar una accion judicial
ante los tribunales de justicia relativa a la controversia objeto del mismo. Asi,
el convenio, como todo contrato, debe ser cumplido por las partes y, en
concreto, obliga a las mismas a estar y pasar por lo estipulado (art. 11.1) e
impedird a los jueces conocer sobre la cuestion litigiosa. Por tanto, el convenio
origina la excepcion de litispendencia arbitral; sin embargo, la cuestion no es
tan simple como parece y, de esta forma, como afirma GULLON
BALLESTEROS %9, el articulo 11.1 habla de ‘“‘cuestiones litigiosas sometidas
a arbitraje’’, pero ello no implica que deban estar determinadas ya. En otras
palabras, el origen de la excepcion de litispendencia arbitral se encuentra en
la existencia del propio convenio y, como ya hemos apuntado en paginas
anteriores, el objeto del mismo son las cuestiones litigiosas surgidas o que
puedan surgir (art. 5.1). ‘‘Ciertamente —sefiala este autor—, la cuestion litigiosa
parece suponer que ésta ha nacido ya. Pero el art. 5.1 de la Ley también habla
de cuestiones litigiosas, pero comprende en ellas tanto las surgidas como las
que puedan surgir. No se ve la razon de exigir en el articulo 11.1 una actualidad,
una concrecion, y no en el art. 5.1... No hay que olvidar que en la fase en que
nos encontramos, todavia no habra comenzado el procedimiento arbitral, por
lo que los arbitros no habran podido fijar la cuestion controvertida. Si no cabe
acudir al juez para ello, mantener que entonces no cabe la excepcion seria
establecer una diferencia entre un convenio arbitral sobre una cuestion ya
surgida (que autorizaria oponer la excepcidn), y entre otro en que se ha pactado
el arbitraje si surge la cuestion (en que no cabria la excepcién)’’ (9,

Ello no obstante, las partes podran renunciar al arbitraje pactado
quedando expedita la via judicial. En todo caso, se entendera que renuncian
cuando, interpuesta demanda por cualquiera de ellas, el demandado o
demandados realicen, después de personados en el juicio, cualquier actividad
procesal que no sea la de proponer en forma la oportuna excepcion (art.
12.2) 41,

(15) GULLON BALLESTEROS, A.: Algunos problemas que suscita La Ley de Arbitraje de
5 de diciembre de 1988, en la Ley, 1989, num. 2.214, pag. 2.

(16) GULLON BALLESTEROS, A.: Algunos..., cit., pag. 2.

(17) Véase las matizaciones que sobre la renuncia al arbitraje realiza el profesor
O’CALLAGHAM, X.: EI contrato..., cit., pags. 9 y 10.
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[II. PROCEDIMIENTO ARBITRAL; LAUDO Y RECURSO DE
ANULACION

La vigente Ley no sefiala un procedimiento arbitral determinado, salvo
el obligado respeto a los principios fundamentales y a los principios de audiencia,
contradiccion e igualdad entre las partes (art. 21.1). Por lo demds, el
procedimiento a seguir lo establecen las propias partes (arts. 9.1y 21.2) o la
persona juridica que ejecute el arbitraje (art. 21.2 en relacién con el 10) y, en
su defecto, los propios arbitros (art. 21) sin sujecion a plazo, salvo el de dictar
laudo (art. 25).

El procedimiento se inicia una vez que los drbitros han notificado a las
partes por escrito la aceptacion del arbitraje (art. 22.1); esto es, la aceptacion
por los arbitros implica el nacimiento de los derechos y obligaciones inherentes
al cargo, figurando entre estas ultimas la de dar principio al procedimiento y
realizar todos los tramites oportunos hasta el pronunciamiento del laudo.

La oposicidn al arbitraje por falta de competencia objetiva de los arbitros,
inexistencia, nulidad o caducidad del convenio arbitral debera formularse en
el momento de presentar las partes sus alegaciones iniciales ®. En este punto,
cabe observar que dichas circunstancias podrdn ser apreciadas de oficio por
los arbitros. Si los darbitros estimaran la oposicién planteada sobre las
circunstancias sefialadas, quedard expedito el acceso 'a los drganos
jurisdiccionales para la solucion de la controversia sin que quepa recurso contra
la decision arbitral (art. 23.2).

Las actuaciones se realizaran en el idioma convenido y, en caso contrario,
lo fijaran los arbitros que, en todo caso, deberd ser un idioma conocido por
ambas partes y oficial del lugar en que se desarrolla la actividad arbitral (art.
24.2). Ademas, salvo que expresamente las partes en el convenio hayan fijado
la sede en donde se deba desarrollar la actividad arbitral, corresponderd a los
arbitros designar el lugar y también podrdan determinar el lugar en el que deban
realizar actuaciones concretas, con notificacion de ello a las partes (art. 24.1).
Finalmente, las partes podran desginar un domicilio a efecto de notificaciones;
en su defecto, se entenderd como domicilio el del propio interesado o el de
su representante (art. 24.3).

(18) Véase la critica que realiza al respecto ORTIZ NAVACERRADA, S.: La Ley..., cit., pag.
157.
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La inactividad de las partes no impedira que se dicte el laudo ni le privara
de eficacia alguna; esto es, los arbitros estan obligados a impulsar de oficio
el proceso arbitral (art. 22.2). Por otra parte, los drbitros no estan sujetos en el
desarrollo del arbitraje en el tiempo a plazos determinados, salvo acuerdo de
las partes y sin perjuicio de lo establecido en la vigente Ley respecto del plazo
para dictar el laudo (art. 30.1). En consecuencia, los arbitros estableceran plazos
preclusivos a las partes para que puedan realizar las alegaciones que consideren
oportunas y pertinentes a sus intereses (art. 25.1).

El proceso arbitral puede articularse, a tenor de lo dispuesto por la Ley,
en tres fases diferenciadas, a saber: alegatoria, probatoria y decisoria.

En la fase alegatoria los arbitros designan los plazos preclusivos a las
partes para formular alegaciones. En esta fase las partes deberdan formular,
en su caso, la oposicion al arbitraje fundédndose en la falta de competencia
objetiva de los arbitros, inexistencia, nulidad o caducidad del convenio arbitral
(art. 23.1). Si el arbitro o los arbitros aceptan la oposicién queda expedita la
via judicial para la resoluciéon de la controversia (art. 23.2), si por el contrario
la desestiman, pueden reiterarse los motivos de oposicidn al tiempo del recurso
de anulacion (art. 23.2).

Finalizada la fase anterior, comienza el periodo probatorio en el que,
en principio, son admisibles todo tipo de pruebas que los arbitros estimen
oportunas y sean admisibles segin la Ley de Enjuiciamiento Civil. Admitidas
las pruebas se procedera a su practica dentro del plazo fijado por los arbitros
y para cuya realizacion pueden solicitar por escrito auxilio judicial ante el juez
de primera instancia del lugar donde deba practicarse (art. 27). El auxilio judicial
debera ser solicitado en la forma prevenida en el articulo 43 de la Ley y, en
este punto, el juez procedera conforme a las reglas de la Ley procesal y practicara
bajo su exclusiva direccidn, si asi lo solicita el drbitro, la prueba, entregando
testimonio de las actuaciones llevadas a cabo al solicitante de la misma; esto
es, al arbitro pues nada dice la Ley sobre la posibilidad de que las partes accedan
directamente al juez en solicitud de cooperacion judicial. Finalmente, a pesar
del silencio legal, entendemos que el arbitro deberd levantar puntual acta de
las actuaciones realizadas en esta fase en orden a la constancia de las pruebas
practicadas y, en su caso, futura documentacién del recurso de anulacién.

Por ultimo, concluido el periodo probatorio, los arbitros pueden acordar
oir a las partes o sus representantes (art. 29); se trata, por tanto, de una fase
facultativa semejante al periodo de conclusiones. Tras lo cual deberdn dictar
el laudo arbitral.
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El contenido formal del laudo vendrd dado por un encabezamiento
(circunstancias personales de los arbitros y las partes, lugar y fecha del
otorgamiento), una fundamentacion féactica (cuestion sometida al arbitraje,
alegaciones y relacion de las pruebas practicadas), un motivacién juridica
(exigible solamente en el arbitraje de derecho),. decisién final y firma de los
arbitros (arts. 32 y 33.1).

El plazo para dictar el laudo es de seis meses desde que comenzo el proceso
arbitral (art. 22.1) o desde que fue sustituido un componente del Colegio
Arbitral (art. 18) @9, En todo caso, las partes, de comin acuerdo, pueden
prorrogar el plazo (art. 30.1) o suspender su curso (art. 31). Ahora bien, si
en el plazo previsto no se dicta el laudo, quedarad sin efecto el convenio arbitral
y expedita la via jurisdiccional para plantear la controversia (art. 30.2). Ademas,
en este caso puede incurrir el drbitro en responsabilidad por lo dafios y
perjuicios, siempre que concurra dolo o culpa (art. 16.1).

El laudo se dicta por escrito (art. 32) en el idioma convenido (art. 24.2)
y en el lugar fijado como sede para llevar a cabo las actuaciones arbitrales (art.
24.1). La decisién sobre el fondo contenida en el laudo, al igual que cualquier
sentencia, se decidird por mayoria de votos, dirimiendo los empates —pluralidad
de arbitros— el voto de Presidente. Si no hubiere acuerdo mayoritario, el laudo
sera dictado por el Presidente (art. 34). Seguidamente, el laudo debe ir firmado
por los arbitros, que podrdn hacer constar en el mismo su parecer discrepante;
si alguno de ellos no lo firmase, se entenderd que se adhiere a la decision de
la mayoria (art. 33.1). Una vez firmado, deberd ser protocolizado notarialmente
y notificado a las partes (art. 33.2). Notificado el laudo de forma fehaciente
(via notificacidén notarial) las partes disponen de cinco dias para solicitar
aclaraciones o que se subsanen los errores materiales o de calculo que se aprecien
en el mismo (art. 36.1). En un plazo de diez dias los arbitros resolveran dichas
peticiones, protocolizando notarialmente su decision y notificando la misma
a las partes en forma fehaciente. Si en el plazo indicado no hubiesen resuelto
las peticiones se entenderd que deniegan las mismas (art. 36.2).

Ellaudo resuelve la controversia con los mismos efectos que la sentencia
(art. 37); esto es, el laudo firme produce efectos de cosa juzgada vy,

(19) En el supuesto de que exista una pluralidad de arbitros (Colegio Arbitral), las reglas para
el nombramiento del Presidente del Colegio Arbitral se fijaran por las partes de comun
acuerdo. A falta de acuerdo los arbitros serdn tres y el presidente serd elegido por mayoria
de los propios arbitros. Si éstos no llegaren a un acuerdo ejercerd como Presidente el arbitro
de mayor edad. Cuando la administracion del arbitraje se haya encomendado a una persona
juridica la designacion de Presidente se realizard en conformidad con su reglamento (art. 13).
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consecuentemente, contra el mismo sélo cabrd recurso de revisidon en
conformidad a la normativa procesal dispuesta para las sentencias firmes. La
eficacia de cosa juzgada del laudo vendra dada por el hecho de que ésta haya
adquirido firmeza como consecuencia de que contra €l no se ha interpuesto
el recurso correspondiente (anulacién) o bien porque tal recurso ha sido
desestimado @9, '

Finalmente, la Ley dispone un criterio general de imposicion de costas
consistente en que cada parte corre con las producidas a su instancia y las
comunes por mitad, salvo acuerdo de las partes (art. 35.2). En caso de que
los arbitros aprecien temeridad o mala fe de alguna de las partes pueden
condenar a la misma al total pago de las costas (art. 35.2).

La vigente Ley dispone la existencia de un unico recurso de anulacién
del laudo arbitral que ha venido a sustituir los antiguos recursos de casacién
y nulidad. El érgano jurisdiccional competente para conocer del recurso de
anulacion del laudo es la Audiencia Provincial del lugar donde hubiera sido
dictado el laudo (art. 46.1) y, por tanto, desaparece la competencia hasta ahora
atribuida a la Sala Primera del Tribunal Supremo. Por otra parte, a diferencia
del proceso arbitral, serd preceptiva en la tramitacion de este recurso la
intervenciéon de abogado y procurador (art. 51).

Elrecurso de anulacion podra fundamentarse en los siguientes motivos:
1) cuando el convenio fuese nulo; 2) cuando el nombramiento de los arbitros
y el desarrollo de la actuacion arbitral no haya sido conforme a las formalidades
y principios esenciales establecidos en la Ley; 3) cuando el laudo se hubiere
dictado fuera de plazo; 4) cuando los drbitros hayan resuelto sobre puntos no
sometidos a su decision o que, aunque lo hubiesen sido, no pueden ser objeto
de arbitraje, y, por ultimo, 5) cuando el laudo fuese contrario al orden publico.

Este recurso se inicia mediante la interposicién de un escrito motivado
ante la Audiencia Provincial dentro del plazo legalmente establecido para ello.
En el escrito debe constar de forma clara los motivos de anulacion, invocando
los fundamentos en que se apoyan, y la proposicién de prueba. Ademads, deben
acompafar al escrito los documentos justificativos del convenio y laudo
arbitrales (art. 47.1). En todo caso, la Sala dispondrd los apremios necesarios
para compeler a los drbitros a la entrega de las actuaciones arbitrales, si fueren
necesarias y el recurrente no hubiere podido obtenerlas (art. 47.2). Interpuesto
el recurso, las demads partes podrdn impugnarlo dentro de los veinte dias desde

(20) Véase la critica que sobre este punto realiza CREMADES, B.: Espaiia estrena nueva Ley
de Arbitraje, en La Ley, 1989, num., 2.197, pag. 4.
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el traslado de la copia del mismo, proponiendo, si fueren necesarias, las pruebas
pertinentes (art. 48.1). Realizada la oposicion al recurso, o transcurrido el plazo
para la misma, se abre la fase probatoria, quedando las pruebas propuestas
por ambas partes al control discrecional de la Audiencia Provincial. Las pruebas
deberdan practicarse en el plazo maximo de veinte dias (art. 48.2).

Finalizado el periodo probatorio, dentro de seis dias, las partes podran
solicitar vista publica y la Sala accederd a ella dentro de lo dos dias siguientes,
si al menos una parte la solicitase (art. 49.1). La Ley guarda silencio en torno
al plazo de celebracion de la vista, asi como de los requisitos que deben concurrir
en la misma, por lo que la fecha de celebracion quedara a discrecidon de la Sala,
tramitandose en conformidad a las reglas generales contenidas en la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Terminada la prdctica de las pruebas, o en su caso,
celebrada la vista publica, la Audiencia Provincial dictara sentencia en el plazo
de diez dias (art. 49.2) contra la que no cabra ulterior recurso.

El contenido de la sentencia vendrd determinado por la confirmacion o
anulacion del laudo, por un lado, o por la confirmacion o anulacion de caracter
parcial en los supuestos de extralimitacion, por otro. En caso de anulacion,
total o parcial, queda expedita la via judicial para resolver la controversia objeto
del laudo. Si la Audiencia Provincial confirma el laudo éste deviene firme y
podra ejecutarse de forma forzosa.

Por ultimo, cabe sefialar que, a tenor del articulo 37, el laudo arbitral
firme produce efectos idénticos a la cosa juzgada y, por tanto, contra el mismo
cabra el recurso de revision, ante la Sala Primera del Tribunal Supremo,
conforme a lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil para las sentencias
firmes.

IV. EJECUCION DEL LAUDO

La ejecucion del laudo arbitral puede realizarse de forma voluntaria por
las partes o, en su defecto, podr4d llevarse a cabo mediante su ejecucién forzosa
ante el juez de primera instancia del lugar en donde haya sido dictado; esto
es, el laudo arbitral una vez ha adquirido firmeza, por no haber sido recurrido
en el plazo legal o por haber sido confirmado por la Audiencia Provincial, es
susceptible de ser ejecutado por las partes o de modo forzoso cuando una de
ellas no se aviene a cumplir con la obligacién de estar y pasar por la decision
dictada por los arbitros (art. 11.1).
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El laudo arbitral es eficaz desde la notificacién a las partes y la ejecucion
forzosa del mismo deberd solicitarse mediante escrito dirigido al Juez de Primera
Instancia del lugar donde se haya dictado, tramitandose en conformidad a las
reglas previstas para la ejecucidn de sentencias firmes con las especialidades
de los articulos 54 y siguientes de la Ley de Arbitraje (art. 53). Por tanto, la
ejecucion forzosa del laudo corresponde a los organos jurisdiccionales y no
a los drbitros, detenfadores estos ultimos de auctoritas pero carentes de potestad
para ejecutar.

Al escrito solicitando la ejecucién se deben acompaiiar de forma necesaria
copia autorizada del laudo y los documentos acreditativos de la notificacion
a las partes y del convenio arbitral (art. 54.1). Se acompaifiard igualmente, en
su caso, testimonio de la resolucién judicial dictada por la Audiencia Provincial
del recurso de anulacion (art. 54.2).

El juez dard traslado de la peticién de ejecucién y de los documentos
presentados a la otra parte, quien, en el plazo de cuatro dias, podrd alegar la
pendencia del recurso de anulacion regulado en el Titulo VII de la Ley, siempre
que se acredite documentalmente con el escrito de oposicidn, en cuyo caso el
juez dictard sin dilacion auto suspendiendo la ejecucidén hasta que recaiga
resolucion de la Audiencia, o la anulacion judicial del laudo, acreditada
mediante testimonio de la sentencia a que se refiere el articulo 49.2 de la Ley,
en cuyo caso, el juez dictard auto denegando la ejecucion (art. 55.1).
Seguidamente, el apartado segundo del articulo 55, impone al juez el despacho
de ejecuciodn si la oposicion del ejecutado no tiene su fundamento en alguna
de las causas tasadas contenidas en el apartado primero de este mismo precepto;
esto es, pendencia del recurso de anulacién y denegacién de la ejecucién. Sin
embargo, sefiala ORTIZ NAVACERRADA ‘‘que la terminante exclusiéon por
el art. 55.2 de toda otra causa de denegacion de la ejecucion por el juez resulta
excesiva: no puede éste poner su poder ejecutor al servicio de un lado contrario
al orden publico o radicalmente nulo por referirse a materias excluidas del
arbitraje conforme al art. 2. No ya la excitacion de parte, sino su propio
conocimiento oficial, han de bastar para una denegacién fundada: si el articulo
44 prevé el rechazo por el juez de la practica de pruebas contrarias a Ley,
encomendadas por el rbitro en via de auxilio, con mayor razén ha de defenderse
la procedencia del rechazo, no expresamente previsto, en los supuestos
contemplados’ @D,

(21) ORTIZ NAVACERRADA, S.: La Ley..., cit., pag. 165.
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Por otra parte, una vez apuntada la ejecucion forzosa de los laudos firmes,
cabe safialar una breve referencia a si cabe o no la ejecucién provisional del
laudo durante la sustanciacion del recurso de anulacién. La doctrina no es
pacifica sobre este extremo y, de esta forma, mientras un sector doctrinal
sostiene la ejecucién provisional discrecional del laudo por el juez de primera
instancia, exigiendo para ello las cauciones que considere oportunas y
convenientes al ejecutante ??, otro sector sostiene que la vigente Ley excluye
tal posibilidad ©®». A nuestro juicio, participes de esta ultima postura,
entendemos la no viabilidad de la ejecucién provisional del laudo por varias
razones ya que, al contrario que la derogada Ley de 1953, la vigente normativa
excluye de forma intencionada dicha posibilidad. En este sentido, como afirma
ORTIZ NAVACERRADA, la remision del articulo 53 a los tramites de
ejecucion de sentencias firmes no es suficiente para deducir aplicables al laudo
las reglas de los articulos 385 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
relativos a sentencias y autos definitivos pero no firmes.

En el articulo 50 se recoge una serie de medidas cautelares que pueden
postularse cuando el laudo es recurrido. Son competentes para conocer de las
mismas el Juez de Primera Instancia del lugar en que se sigue el proceso arbitral
y se ha dictado el laudo. La solicitud de las referidas medidas deberd formularse
mediante escrito acompafiado de copia del laudo y el juez resolverd en el plazo
de tres dias, previa comparecencia de las partes, sefialando los afianzamientos
que considere oportunos en el auto que dicte autorizando la adopcion de las
medidas, que no serd susceptible de recurso. Las medidas cautelares se
mantendran hasta la resolucidon del recurso de anulacién.

Por ultimo, el Titulo IX de la Ley viene referido a la ejecucion en Espaifia
de los laudos arbitrales extranjeros y, de esta forma, la vigente normativa prevé
el reconocimiento, que se atribuye al Tribunal Supremo, y la ejecucion, que
se atribuye a los Jueces de Primera Instancia, de los laudos arbitrales
extranjeros, sin perjuicio de los tratados internacionales que formen parte del
ordenamiento interno y de los cuales ya estdn haciendo uso los tribunales
patrios.

El laudo extranjero o laudo no pronunciado en Espafia (art. 56.2) se
ejecuta en nuestro pais en conformidad a los tratados internacionales y, en su
defecto, de acuerdo con las normas de la vigente Ley de Arbitraje (art. 56.1).

(22) SERRANO ALONSO, E.: El arbitraje..., cit., pag. 526.
(23) ORTIZ NAVACERRADA, S.: La Ley..., cit., pag. 165.
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Dicha ejecucion debera ser solicitada ante la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo por cualquiera de las partes (art. 57).

La ejecucion del laudo se llevard a cabo segun las prescripciones
contenidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil para la ejecucion de sentencias
dictadas por tribunales extranjeros (art. 58.1).

La Sala declarara no haber lugar a la ejecucion sélo si el laudo es contrario
al orden publico o si los arbitros han resuelto sobre cuestiones que, conforme
a la vigente Ley espaiiola, no son susceptibles de arbitraje. También es posible
la denegacion, a instancia de parte o del Ministerio Fiscal, cuando:

a) El convenio arbitral sea nulo conforme a la Ley que resulte
aplicable.

b) En el nombramiento de los arbitros y en el desarrollo de la
actuacion arbitral no se hayan observado las formalidades y
principios esenciales dispuestos por la Ley aplicable.

¢) Los arbitros hayan resuelto sobre puntos no sometidos a su
decision.
En definitiva, podemos concluir sefialando que la regulacion llevada a
cabo por la nueva Ley sobre la ejecucion del laudo se encuentra subyugada

a una serie de condicionamientos menos rigurosos que los previstos para las
sentencias extranjeras.

V. NORMAS DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

En los articulos 60 a 63 trata la nueva Ley de las normas de Derecho
internacional privado, relativas a la capacidad para otorgar el convenio arbitral,
a la validez y los efectos de éste y a la Ley aplicable para decidir el fondo de
la cuestion litigiosa, cuando se trate de un arbitraje de derecho. En este sentido,
segun la Exposicion de Motivos, se ha mantenido el criterio, ya presente en
el articulo 10.5 del Cédigo Civil, de exigir algun grado de conexién entre la
ley aplicable y la controversia objeto de arbitraje, a fin de evitar que por la
via del arbitraje se produzca lo que se ha dado en llamar la fuga del Derecho
de determinadas relaciones juridicas internacionales. Por tanto, los articulos
60 a 63 de la vigente Ley de Arbitraje se configuran como un complemento
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de las normas de Derecho internacional privado contenidas en los articulos 8
a 11 del Codigo Civil, que no regulan de forma expresa la norma de conflicto
aplicable a los convenios arbitrales entre espafiol y extranjero. Ademas, en todo
caso, habra que estar a lo dispuesto en el Titulo Preliminar del Cédigo Civil
(arts. 11 y 12) respecto del convenio, procedimiento y laudo arbitral (art. 63);
esto es, los citados preceptos del Codigo Civil actuardn como normas
complementarias de las expresamente dispuestas en la Ley de Arbitraje.

En cuanto a la capacidad de las partes para otorgar el convenio arbitral
serd la exigida por su respectiva ley personal para disponer en la materia objeto
de litigio (art. 60). Para la validez del convenio arbitral y sus efectos dispone
el articulo 61 un orden sucesivo de fueros, a saber: la ley expresamente designada
por las partes, siempre que tenga alguna conexién con el negocio juridico
principal o con la controversia; en su defecto, la ley aplicable a la relacion de
la que se derive la controversia; en su defecto, la ley del lugar en que deba
dictarse el laudo y, por ultimo, si éste no estuviere determinado, la ley del lugar
de celebracion del convenio arbitral.

Finalmente, a tenor del articulo 62, en el arbitraje de Derecho, los arbitros
resolverdn conforme a la ley designada expresamente por las partes, siempre
que tenga alguna conexidén con el negocio juridico principal o con la
controversia; en su defecto, conforme a la ley aplicable a la relacidon de la que
derive la controversia y, por ultimo, de acuerdo con la mds apropiada a las
circunstancias de la misma.






