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ARBITRAJE Y PROCESO JUDICIAL.*
INTERFERENCIAS ENTRE EL ARBITRAJE
Y EL PROCESO JUDICIAL

José Luis VAZQUEZ SOTELO

SUMARIO: 1. La institucién del arbitraje: “bella durmiente” en el bosque de las
leyes de Enjuiciamiento Civil de 1855 y 1881. 11. Las leyes de Arbitraje de
1953 y 1988. 111. Jurisdiccion y arbitraje. IV. La interferencia entre el arbitraje
y la jurisdiccion bajo la Ley de Arbitraje de 1953. V. El problema bajo la vi-
gente Ley de Arbitraje. V1. La defectuosa regulacion legal se vuelve contra el fin
perseguido por el legislador. VII. Las cuestiones previas de oposicion al arbi-
traje. VIIL. La nueva excepcion de sumision de la cuestion litigiosa a arbitraje.
IX. Solucién que se defiende para la eficacia del pacto arbitral. X. Conclusiones.

En la legislacién y en la jurisprudencia espafola tenemos una rica experien-
cia sobre el arbitraje, no sélo en su auge y desarrollo sino, especialmente,
en sus relaciones con el proceso jurisdiccional. El conocimiento de esa ex-
periencia puede ser de gran utilidad en aquellos paises que desean implan-
tar o potenciar el desarrollo del arbitraje como férmula heterocompositiva
de resolucion de los conflictos. La falta de armonizacién entre la actuacién de
los arbitros y la de los jueces y las graves dificultades o “disfunciones” que con
ello se crean es algo que resulta conveniente conocer para que pueda ser evita-
do en las futuras legislaciones sobre arbitraje. De ahi la utilidad de exponer
las dificultades de tales interrelaciones en este Congreso.

I. LA INSTITUCION DEL ARBITRAJE: “BELLA DURMIENTE” EN EL BOSQUE
DE LAS LEYES DE ENJUICIAMIENTO CIVIL DE 1855 v 1881

1. El arbitraje es una institucién conocida histéricamente en las leyes
procesales espafiolas. En los manuales de derecho civil se estudia el de com-
promiso, como pacto generador del arbitraje. Y en las obras sobre la mate-
ria procesal ya se estudiaba el llamado “juicio de arbitros o avenidores”.

Ya la Constitucién de Cadiz de 1812 (icuando estaba tan distante la ma-
sificacién de procedimientos judiciales propia de nuestros dias!) recomenda-
ba que los conflictos pudiesen dilucidarse no sélo acudiendo a los jueces y

» Ponencia.
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tribunales sino también al juicio de arbitros. El articulo 280 establecié: “No
se podra privar a ningan espafiol del derecho de terminar sus diferencias
por medio de jueces arbitros, elegidos por ambas partes”. El articulo 281
afiadia: “La sentencia que dieren los arbitros se ejecutars, si las partes al
hacer el compromiso no se hubieren reservado el derecho de apelar”. La
Constitucién favorecia también la “conciliacién”, encomendando el oficio de
conciliador al alcalde de cada pueblo e imponiendo la necesidad de intentar
la conciliacién como tramite previo a toda accién judicial (articulos 282-284).

El Reglamento para la Administracién de Justicia, de 1837, desarroll6
aquellos preceptos de la Constitucién doceafiista, que pasaron a la primera
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1851 y a la vigente de 1881, actualizando
una tradicién procesal ya consagrada en la partida IIla.

2. La recepcién del arbitraje en las dos leyes de Enjuiciamiento Civil
del siglo XIX se hizo bajo el planteamiento de concebir el procedimiento ar-
bitral como un juicio, uno més en el bosque de procedimientos judiciales
que todavia subsiste en la actualidad a pesar que desde hace muchos aiios
la doctrina viene clamando contra la innecesaria “proliferacién de procedi-
mientos civiles” solicitando su reduccién.

Para los mds eminentes tratadistas de procedimientos judiciales del si-
glo X1X el arbitraje era un juicio y de ahi su inclusién entre los diferentes
juicios de las leyes de enjuiciamiento civil. Los autores discrepaban después
acerca de si los arbitros eran verdaderos jueces, aunque el debate cientifico
que en nuestro siglo se plante6 en torno a la naturaleza juridica del arbitra-
je no se encuentra ni siquiera intuida en las exposiciones de los autores de-
cimonoénicos, incluso de los mas prestigiados.

En una de las obras de practica forense de mayor difusién se decia:!

Los arbitros son jueces que nombran las partes espontineamente para conocer
y decidir los negocios sobre los que disputan. Se dividen en arbitros de dere-
cho, que se llaman arbitradores, y arbitros de hecho, que suelen llamarse ami-
gables omponedores. Los primeros deben oir y sentenciar el pleito o negocio
que se les confia, con arreglo a derecho, del mismo modo que los demas jueces;
los segundos pueden decidirlo lisa y llanamente, sin atender al orden y formali-
dades del derecho.

El pasaje transcrito expresa con gran rotundidad la configuracién judi-
cialista del arbitraje, entendido como un juicio, dado por éarbitros que oyen
y sentencian el pleito, bien con arreglo a derecho o bien lisa y llanamente
(expresién inexacta porque no traduce una decisién segiin los antiguos fue-
ros de albedrio sino segiin equidad).

1 El libro de los jueces, escribanos, abogados y procuradores (conforme a la legislacion y prictica
vigentes y al Reglamento de los Juzgados), Barcelona, 1845, p. 21.

DR © 1998. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/JnmLy8

ARBITRAJE Y PROCESO JUDICIAL 251

En una de las obras mas notables del pasado siglo, sus ilustres autores
Goémez de la Serna y Montalban? afirman que los arbitros “sin ser propia-
mente jueces, puesto que no estdn revestidos de autoridad publica, dima-
nando su cargo exclusivamente de la voluntad de los particulares”. Recono-
cen los citados autores que el arbitraje habja tenido ya entonces un
importante auge, especialmente tras ser favorecido por los preceptos de la
Constitucién de Cadiz de 1812, y aunque no dejan de ver en ello “una im-
plicita censura” a la organizacién de los tribunales o a la de los procedi-
mientos (por la rivalidad que el arbitraje supone frente a la tutela judicial
del Estado) no pueden menos de reconocerlo como “un medio pacifico,
pronto, sencillo y econémico de terminar las diferencias de los particulares
y de evitar las duras consecuencias de un debate judicial.

Estos autores mantienen la distincién entre arbitros de derecho y de he-
cho, procedente de las Leyes de Partidas (Ley 23, titulo IV, part. III) reser-
vando el nombre de arbitros para los de derecho y el de arbitradores o mas
graficamente amigables componedores para los segundos. Mientras los arbi-
tros de derecho han de seguir los tramites del juicio arbitral y fundar su re-
solucién en normas de derecho civil o0 mercantil como haria el juez, los
amigables componedores “fallan sélo por la verdad sabida y buena fe guar-
dada y sin sujetarse a las férmulas ni a las leyes de tramitacién”.?

Caravantes, el mds reputado tratadista del siglo XIX, en su famoso Tra-
tado,* dedica todo un titulo al juicio arbitral, que define como “la discusién
del negocio controvertido entre partes ante dos 0 més personas privadas a
quienes aquéllas lo sometan para su decisién por consentimiento mutuo”.
Tras recordar la etimologfa y los significados de la expresién arbitro, distin-
gue entre arbitraje voluntario y forzoso, y también entre arbitraje juridico o
de derecho y de amigable composicién, a base del ya conocido criterio de
tener que actuar y resolver los drbitros de derecho segiin las estrictas nor-
mas juridicas de aplicacién, al igual que haria un juez del Estado, y los ami-
gables componedores segiin su leal saber y entender o segtin su albedrio
(de ahi el nombre de albedriadores o “arbitradores” con que también se les
designaba).®

Esta doctrina era uninimemente seguida como puede verse en los dic-
cionarios juridicos de la época, continuando la tradicién de la ya citada Ley
23, titulo 4, partida I1la.b

2 Gémez de la Serna, Pedro y Juan Manuel Montalban, Tratado académico-forense de los
procedimientos judiciales, 3a. ed., Madrid, 1861, t. II, pp. 306 y ss.

3 Idem, p. 308.

4 Caravantes, Tratado histérico, critico filoséfico de los procedimientos Judiciales en materia civil,
segun la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid, 1856, t. 1I, pp- 469y ss.

5 Dos extensos titulos dedica Caravantes al estudio de esta materia: el primero (t. IV, t.
I1) al juicio arbitral propiamente dicho, de los 4rbitros de derecho; el segundo al juicio de los
amigables componedores o 4rbitros de albedrfo: pp. 470 y ss.).

6 Escriche, Joaquin, Diccionario razonado de jurisprudencia y legislacion, Madrid, 1858, t. I,
p- 327
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3. La primera Ley de Enjuiciamiento Civil, de 1855, regulé el juicio ar-
bitral dentro de la jurisdiccién contenciosa (articulos 770 y ss.) sobre la base
de la distincidn doctrinal entre arbitraje voluntario y forzoso, de una parte,
y de arbitraje juridico o de derecho y amigable composicién, por otro, como
puede verse en los comentarios de Manresa y Reus a aquella ley.”

Estos comentaristas sefalan que los drbitros “aunque deben su nombra-
miento a un acto privado, cual es la eleccién por los litigantes, [...] tienen
por ministerio de la ley verdadera jurisdiccién para conocer del negocio so-
metido a su fallo; por eso nuestras leyes han dado siempre el nombre de
jueces y se han declarado aplicables a los mismos las disposiciones relativas
a los delitos de prevaricacién, cohecho y exacciones ilegales”.?

4. La Ley de Enjuiciamiento Civil vigente de 1881, contintio aquel plan-
teamiento doctrinal. Incluyé el arbitraje dentro de su libro II, destinado a
la jurisdiccién contenciosa, como un verdadero juicio, sometido a normas
juridicas, sélo que emitido no por un juez del Estado sino por un arbitro
como juez elegido por las partes para resolver la contienda pendiente.

La vigente LEC dedicé a la regulacién de la materia todo el titulo V del
libro II (articulos 790 a 893), dividido en dos secciones, la primera dedica-
da al juicio arbitral (articulos 790 a 826) y la segunda al juicio de amigables
componedores (articulos 827 a 839).

La LEC consolidé la concepcién judicial del arbitraje asi como la distin-
cién tradicional entre arbitros de derecho y amigables componedores. En
los arbitrajes de derecho la LEC llama a los 4rbitros jueces 4rbitros para de-
cidir cuestiones litigiosas, exigiendo reuniesen la cualidad de letrado ade-
mds de la plena capacidad juridica y edad superior a veinticinco afios (ar-
ticulo 790). La decisién arbitral en el arbitraje de derecho se denomina
sentencia arbitral y no laudo (articulo 816). El procedimiento arbitral repro-
duce el procedimiento de un juicio declarativo, con defensas y excepciones,
recibimiento a prueba, practica de prueba, diligencias para mejor proveer y
decision (articulos 809 a 816). El juicio de amigables componedores, como
Juicio de equidad, se simplifica y la sentencia debia dictarse ante notario
(articulo 835).

II. LAS LEYES DE ARBITRAJE DE 1953 Y 1988

1. La regulacién del arbitraje en nuestras leyes de enjuiciamiento civil
decimonénicas, con un planteamiento netamente jurisdiccional del arbitraje,
pareceria reflejar un arbitraje vigoroso, con gran difusién social como equi-
valente jurisdiccional, segin la expresién acufiada por Carnelutti, para la

7 Manresa-Reus, Ley de Enjuiciamiento Civil comentada y explicada, Madrid, 1861, t. IV, pp.
lyss.
8 Idem, p. 3.
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resolucién de conflictos. Y, sin embargo, nada mas lejos de la realidad. El
arbitraje puede decirse que fue una “bella durmiente” en el frondosisimo
bosque de procedimientos judiciales civiles (muchos innecesarios) incorpora-
dos a la Ley de Enjuiciamiento Civil. Fue necesario esperar a que en 1953
se sintiese la necesidad de promulgar una ley especial reguladora de los ar-
bitrajes de derecho privado para intentar que la institucién del arbitraje tu-
viese mayor posibilidad de proyeccién social.

La Ley de Arbitraje de 1953 —clara y directamente inspirada por el
maestro del derecho procesal espafiol profesor Guasp— cambié aquella
concepcién tradicional del arbitraje, sustituyéndola por la visién no jurisdic-
cional, excluyendo el arbitraje del mundo del derecho procesal. Ahora la fi-
losofia del legislador fue la siguiente: “los arbitros no son jueces, [...] €l lau-
do arbitral no es una sentencia”; lo Gnico que hay en comuin entre el arbitraje
y la actuacién jurisdiccional es que en ambos casos existe “un procedimien-
to”; pero el procedimiento arbitral no es un proceso jurisdiccional .

Esta ley tomé como dato metodolégico la distincién entre compromiso
(base del arbitraje) y clausula compromisoria (precontrato o contrato prepa-
ratorio del compromiso). La intervencién judicial estaba especialmente pre-
vista para formalizar judicialmente el compromiso cuando llegado el mo-
mento uno de los que habian estipulado la cldusula se negaba a otorgar el
compromiso (en cuyo caso el otro contratante podia solicitar al juez que
procediese a su formalizacién judicial supliendo la voluntad remisa del con-
tratante).

Como ahora veremos, la Ley de Arbitraje de 1953, no tardé en descu-
brir sus deficiencias. Su “talén de Aquiles” se descubrié en las interferencias
entre el procedimiento arbitral y el jurisdiccional, precisamente en ese pro-
cedimiento de formalizacién judicial del compromiso que era acaso la mas
importante aportacién de la nueva ley.

2. La Ley de Arbitraje vigente —Ley del 5 de diciembre de 1988— ha
supuesto grandes adelantos frente a la anterior en orden a la difusién social
y al fortalecimiento del arbitraje como instrumento de solucién de conflictos.

Toda la ley va dirigida a fortalecer vy facilitar el uso social del arbitraje.
Para vigorizarlo, con buen criterio, habla sélo del pacto arbitral, para cuya
existencia apenas exige requisitos formales, prescindiendo por completo de
aquella académica distincién entre compromiso y cldusula compromisoria
convertida en una de las coordenadas de la anterior regulacién.

Otra aportacién importante de la nueva ley ha sido reconocer expresa-
mente el arbitraje institucional, realizado por tribunales arbitrales creados y
organizados en determinadas instituciones y corporaciones (colegios profe-

9 Guasp, El arbitraje en el derecho espatiol, Barcelona, 1956. Es una monografia fundamen-
tal para conocer los principios inspiradores de la nueva ley que en su momento sirvi6 como
curso monogrifico de estudios del doctorado impartido por el autor.
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sionales, cimaras de comercio, etcétera) y que al estar establecidos de ante-
mano parecen rivalizar con los jueces y tribunales de justicia que el Estado
tiene a su vez preconstituidos.

Pero la nueva y vigente Ley de Arbitraje ha vuelto a caer en el mismo
mal de su antecesora: no ha sabido regular eficazmente el problema de las
interferencias entre el procedimiento arbitral y el proceso judicial cuando la
discordia entre las partes lleva a que mientras una acude al arbitro la otra
lo hace al juez.

III.  JURISDICCION Y ARBITRAJE
1. Arbitraje y tutela judicial

a) La sumisién de un conflicto a la decisién de arbitros es, en Espana y
en los dltimos afios, cada vez mis frecuente. Concurren las mismas razones
que en siglos pasados hicieron que en las Lonjas y Consulados de muchas
ciudades con importante comercio los mercaderes supiesen encontrar for-
mulas compositivas para solucionar sus diferencias por procedimientos que
les librasen de los lentos y costosos procesos judiciales.

Asistimos hoy al auge del arbitraje, el cual se desarrolla especialmente
en aquel tipo de relaciones juridicas y comerciales (internas o internaciona-
les) que exigen soluciones dentro de plazos no ya razonables sino rapidos.

Es maés, asistimos a la implantacién del arbitraje institucional, de mane-
ra que a la forma tradicional de nacer el arbitraje, a base de un compromi-
so de los contratantes designando quiénes han de ser arbitros, se ha unido
el de los tribunales arbitrales preestablecidos, a quienes los contratantes se
comprometen a encomendar la designacién del édrbitro o arbitros y todo el
procedimiento arbitral.

Es indudable que mediante el arbitraje se compone un conflicto y se
define lo que es justo en el caso concreto, realizindose la imparticién de la
justicia de un modo equivalente al de los juzgados y tribunales. Que el 4rbi-
tro no sea un profesional que ejerza habitualmente el arbitraje como un ofi-
cio, a semejanza del juez; que no forme parte de una carrera como los fun-
cionarios judiciales; que su decisién no reciba el nombre de sentencia sino de
laudo, son diferencias que median entre el drbitro y el juez y entre el procedi-
miento arbitral y el procedimiento judicial, pero que no afectan a la esencia
de la funcién de arbitrar que si atendemos no a lo que los arbitros son sino
a lo que hacen, inevitablemente se confunde con la funcién judicial.

Se comprende que desde la perspectiva de la tutela judicial del Estado
la difusién del arbitraje pueda recibir criticas por cuanto rivaliza con la

DR © 1998. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/JnmLy8

ARBITRAJE Y PROCESO JUDICIAL 255

praeformata tutela jurisdiccional del Estado, como algo inherente a su sobera-
nia. Ya el Fuero Viejo de Castilla decia que la justicia era una de las cuatro
cosas que el soberano no podia apartar de sf, porque eran definidoras de su
condicién. Y dentro de la critica al arbitraje se comprende especialmente la
que se dirige al arbitraje institucional, al tratarse de corporaciones, insti-
tuciones o tribunales preestablecidos a semejanza de la organizacién juris-
diccional estatal. En alguna medida hay que reconocer que el arbitraje insti-
tucional supone una huida o excepcién y rivaliza con el principio del
monopolio jurisdiccional del Estado.

b) Pero cuando vemos que el Estado, en nuestros dias, se lamenta cons-
tantemente de la sobrecarga de trabajo que pesa sobfe sus 6rganos. Cuando
vemos que pese a la sucesiva multiplicacién de érganos jurisdiccionales no
se ha resuelto el problema de la lentitud de los procedimientos judiciales.
Cuando en la legislacién espariola, el legislador ha tenido que acudir a infi-
nidad de expedientes nada acordes con los buenos principios procesales
para tratar de paliar la excesiva carga de trabajo, como verbi gratia sustituir
en muchos procedimientos la tradicional segunda instancia por apelaciones
escritas, pretendiendo que en lugar de constituirse la audiencia actGe un
solo magistrado. Cuando los tramites previstos como orales (como las com-
parecencias previas en los juicios de menos cuantia) no son atendidos por
los jueces bajo la disculpa del excesivo trabajo. Y cuando las ltimas refor-
mas urgentes han acudido primero a la despenalizacién de no pocos hechos
antes considerados ilicitos que, aunque se haya fundado en principios del
derecho penal moderno ha tenido como razén la reduccién de asuntos en
los 6rganos penales. Cuando en asuntos penales, se acude en las modernas
leyes al expediente de favorecer las férmulas compositivas a pesar de estar
directamente implicados los intereses publicos (la “conformidad”, la “rebaja
de la pena aceptada”, las modalidades del pattegiamento, la plea bargaining,
etcétera.). Cuando ha habido que agravar los presupuestos de admisibilidad
de los recursos, especialmente el de casacién, aumentando las cuantias y los
depositos a constituir, entre otras medidas. Y cuando, dltimamente, se ha
acudido a la llamada desjudicializacién de algunos tramites y actos del pro-
ceso, especialmente en la ejecuci6n, estamos asistiendo al reconocimiento y
confesién publica del legislador de que es incapaz de disponer de la justicia
agil, puntual y efectiva que prometié la Constitucién de 1978.

En esas circunstancias, al menos rebus sic stantibus, no es valida la critica
contra las soluciones alternativas que brinda la institucién del arbitraje para
la resolucién de los conflictos disponibles dados los intereses particulares en
Juego. El arbitraje, en el contexto descrito, ofrece a la justicia del Estado la
ayuda que éste le estd reclamando.
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2. Manifestaciones de la cooperacion entre la jurisdiccion y el arbitraje

El arbitraje no supone una ruptura total o una total desconexién con el
sistema procesal del Estado, garantizado para todos por la Constitucién.

Por el contrario, el arbitraje se presenta como una institucién tutelada
por la justicia estatal. Esto queda muy claro en la nueva Ley de Arbitraje,
donde estan previstos multiples supuestos de colaboracién con los arbitros
por parte de los juzgados y tribunales.

a) Como a los arbitros no se les reconoce potestad (al menos la potes-
tad coercitiva) necesitan recabar la ayuda jurisdiccional para practicar cual-
quier medida que suponga una coercién o interdiccién de los derechos civi-
cos constitucionales.

Para la practica de ciertas pruebas, la LA prevé expresamente que los
4rbitros podran solicitar el auxilio del juez de primera instancia (articulo
27) debiendo el juez practicar bajo su exclusiva direccién, si se lo pide el arbi-
tro la prueba solicitada, entregando testimonio de las actuaciones (articulo
43), salvo que la prueba que se solicite sea contraria a las leyes, en cuyo
caso los jueces denegarén el auxilio solicitado por el arbitro (articulo 44).

b) La Ley de Arbitraje (LA) destina todo un largo pasaje (en el titulo
VI, articulos 38 a 44) a regular la intervencién jurisdiccional, necesaria para
realizar el nombramiento de los 4rbitros cuando las partes no se ponen de
acuerdo en su designacién (nombramiento que también puede realizar el
tribunal arbitral cuando las partes asf se lo encomiendan).

¢) La LA regula la Ejecucién forzosa del laudo (titulo VIII, articulos 52 a
55) y la ejecucién en Espafia de laudos arbitrales extranjeros (titulo IX, ar-
ticulos 56 a 59), en cuya ejecucién intervienen los tribunales del Estado (articu-
los 56 y 57), siguiéndose los tramites establecidos para la ejecucién de sen-
tencias dictadas por tribunales extranjeros (articulo 58).

d) Para la adopcién de medidas cautelares que garanticen la efectividad
del laudo dictado, ha de intervenir el juez de primera instancia que fuere
competente, al cual corresponde sefalar los afianzamientos que resulten
oportunos y resolvera sobre la procedencia de las medidas asegurativas (ar-
ticulo 50).

3. El control jurisdiccional del arbitraje

La LA regula también el mecanismo de control jurisdiccional del ar-
bitraje.

La LA vigente ha suprimido el control por medio de los especificos re-
cursos de casacién establecidos por la derogada LA de 1953, sustituyéndolos
por el recurso de anulacién del cual corresponde conocer a la Audiencia
Provincial correspondiente (articulos 45 a 51).

DR © 1998. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/JnmLy8

ARBITRAJE Y PROCESO JUDICIAL 257

Toda esta regulacién de la LA no hace sino demostrar que no hay in-
compatibilidad entre el derecho a la tutela judicial establecido en la Consti-
tucién y el juicio arbitral o sumisién de determinadas cuestiones disponibles
a la decisi6n arbitral.

4. Vinculacion del arbitraje al proceso judicial a través de los principios
procesales fundamentales

La propia LA al establecer dentro de un sistema de flexibilidad de for-
mas en el procedimiento arbitral que se habrin de respetar las exigencias
minimas que la propia LA denomina “principios esenciales de audiencia,
contradiccién e igualdad entre las partes” (articulo 21.1), no hace sino re-
mitirse a esos principios juridico-naturales de todo proceso o enjuiciamiento
establecidas y salvaguardadas precisamente por la CE (articulo 24.1 y 2),

por donde el enlace entre el arbitraje y la “tutela constitucional” es indudable.

Sin necesidad de entrar en cuestiones mas puntuales, como si serfa vili-
do el pacto de renunciar (anticipadamente) a la impugnacién del laudo que
se dicte o si serfa impugnable ante la jurisdiccién el laudo que realice una
aplicacién errénea, podemos concluir afirmando que entre la jurisdiccién y
el arbitraje existen multiples puntos de conexién a que hemos hecho refe-
rencia, establecida a base de mecanismos de auxilio en el procedimiento ar-
bitral y para la ejecucién del laudo, asi como en la existencia de mecanis-
mos de fiscalizacién o control del procedimiento y de la funcién arbitral y
especialmente sobre la validez final del laudo. Todo lo cual articula el arbi-
traje con el derecho a la tutela de los derechos e intereses legitimos procla-
mado y protegido por la ley fundamental.

5. La laguna observada en la tutela cautelar del arbitraje

Un punto de conexién tan evidente como necesario entre el arbitraje y
la organizacién jurisdiccional del Estado se encuentra en la tutela cautelar
del arbitraje.

El articulo 50.1, de la vigente LA dispone que si el laudo es impugnado
ante los tribunales (Audiencia Provincial) la parte a quien interese podra so-
licitar del juez de primera instancia competente la adopcién de medidas
cautelares conducentes a asegurar la plena efectividad de aquél una vez que
alcance firmeza. El articulo regula con sencillez el procedimiento que debe
seguirse, el afianzamiento que el juez podra sefialar, como se formularé la
peticién y como debe resolver el juez, disponiendo finalmente que las me-
didas cautelares se mantendran hasta la resolucién del recurso de anulacién.
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La necesaria vinculacién entre el arbitraje y la jurisdiccién se refleja en
este punto con evidencia. S6lo que es también en este punto donde se ha
observado una insuficiente previsién legal.

El articulo 50.1, contempla sélo el supuesto de que se haya dictado el
laudo y de que éste haya sido impugnado como el idéneo para la adopcién
de las medidas cautelares. No prevé la posibilidad de adoptar medidas ase-
gurativas en general, sin esperar a la emisién del laudo sino precisamente
para cautelar la situacién juridica hasta que se pronuncie, evitando las con-
secuencias del periculum in mora que pueden afectar por igual al proceso ju-
dicial que al procedimiento arbitral.

Alguna vez los juzgados o audiencias han sido favorables a facilitar la
cautela mas alld del supuesto especificamente contemplado en el articulo
50.1, LA. Pero es mas frecuente la interpretacién restrictiva del precepto y
sin duda es ese temor a la aplicacién restrictiva del precepto y a las dificul-
tades para cautelar la situacién que puede producirse una de las causas que
a veces aconseja huir del arbitraje. Un reforzamiento de su uso social acon-
sejarfa una renovacién a fondo de esta materia permitiendo la adopcién de
cautelas de acuerdo con los mismos criterios del proceso judicial.

6. Situacion de conflicto entre procedimiento arbitral y proceso jurisdiccional

a) Ahora bien, esa vinculacién entre el arbitraje y la jurisdiccién, que
normalmente debe considerarse en situacién de cooperacién y asi es desea-
ble, puede también derivar hacia situaciones de conflicto.

No sélo teéricamente es posible sino que la realidad ensefia que siem-
pre ha sido frecuente que quienes gustosamente suscribieron una clausula o
pacto arbitral previendo la resolucién de futuras controversias, cuando llega
el momento de hacerlo realidad alguna de las partes compromitentes no
quiera pasar por el arbitraje y trate de huir de él. Como el conflicto habra
de tener siempre una solucién y existe el derecho civico de dirigirse a los
tribunales mediante la interposicién de la accién, si no se acepta la decisién
arbitral la 1inica salida posible es la de la via jurisdiccional.

La dificultad estriba en que una de las partes trata de hacer efectivo el
pacto arbitral al tiempo que la otra parte trata de huir de él acudiendo al
proceso jurisdiccional. He ahi el problema.

El problema es de facil enunciado. Consiste en saber como se establece
la preferencia entre la via arbitral y la via jurisdiccional. Y qué mecanismos
habran de ser empleados para hacer valer el pacto arbitral o para oponerse
a €l y reclamar su ineficacia.

Una buena ley de arbitraje deberia haber contemplado con mucha aten-
ci6én, con gran minuciosidad, esta situacién de conflicto que puede conducir
tanto a una inadmisible vulneracién de la tutela jurisdiccional como a dejar
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una puerta abierta que conduzca ficilmente a la inutilidad del arbitraje, en
contra precisamente de lo querido por el legislador al facilitar y potenciar
el desarrollo del arbitraje.

Lamentablemente ni la LA de 1953 ni la LA de 1988 (a pesar de los
ilustres juristas y procesalistas que intervinieron en su redactado) han sabi-
do afinar adecuadamente los mecanismos procesales que garantizasen efi-
cazmente la validez y la operatividad del pacto arbitral frente al proceso ju-
risdiccional.

Si se lee la letra de la ley, tanto la del articulo 19 de la LA de 1953
como la del articulo 11 de la nueva y vigente LA todo parece regulado a la
perfeccion y ningtn problema deberfa surgir.

b) El articulo 19 de la LA 1953 decia:

El otorgamiento del compromiso impedira a los Jueces y Tribunales conocer de
la controversia sometida al fallo arbitral siempre que la parte a quien interese
invoque el compromiso mediante la correspondiente excepcién, que tendra ca-
ricter previo en aquéllos procedimientos que admitan defensas de esta clase.

A su vez, este precepto se completaba con el del articulo 11, relativo a
los efectos del precontrato de arbitraje o cldusula arbitral. “Si el compro-
miso no se hubiere formalizado voluntariamente o judicialmente, el contra-
to preliminar quedard sin efecto. Pero formalizado el contrato o pendiente
de formalizacién judicial, el compromiso surtira todos los efectos que le es-
tan atribuidos por esta Ley”.

Pronto veremos la importancia juridica que puede tener no ya uno de
los adjetivos a que tan dado es el legislador sino un simple adverbio. Ya
dijo con fina ironia el dramaturgo Benavente que “una coma, segiin donde
vaya colocada, puede hacer cambiar el alcance juridico de la frase y conver-
tirse en todo un oraculo de Jurisprudencia”. En este caso la trascendencia
de las locuciones formalizado y sobre todo pendiente de formalizacién sir-
vieron para que la prictica y la clinica procesal encontrasen muy pronto el
agujero, el portillo abierto, para hacer saltar la validez de la clausula arbi-
tral que el legislador no supo advertir.

¢) Y si ahora leemos el articulo 11 de la ley vigente, debemos creer que
la validez del pacto arbitral quedo atado y bien atado. No en balde el legis-
lador contaba con la experiencia bajo la LA de 1953.

Dice el articulo 11
1: El convenio arbitral obliga a las partes a estar y pasar por lo estipulado e im-
pedira a los Jueces y Tribunales conocer de las cuestiones litigiosas sometidas a

arbitraje, siempre que la parte a quien interese lo invoque mediante la oportu-
na excepcién. 2. Las partes podrin renunciar por convenio al arbitraje pactado,
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quedando expedita la via judicial. En todo caso, se entenderd que renuncian
cuando, interpuesta demanda por cualquiera de ellas, el demandado o deman-
dados realicen, después de personados en el juicio, cualquier actividad procesal
que no sea la de proponer en forma la oportuna excepcién.

Varios son los defectos que desde el punto de la técnica juridico-pro-
cesal hay que hacer a la redaccién de este precepto crucial para la eficacia
del juicio arbitral. El precepto no dice ahora que la excepciéon que debe in-
vocarse tenga caracter previo y pueda ser utilizada como defensa previa,
como decia la ley antigua. Y conmina con la sancién de que, el demandado
que después de personado en el juicio (jurisdiccional) realice cualquier acti-
vidad procesal que no sea la de proponer en forma la excepcién (de sumi-
sién a arbitraje), se entiende que ticitamente ha renunciado al arbitraje y
queda sometido a las consecuencias del proceso incoado por la otra parte
contratante.

Veamos este problema con algo mas de detenimiento.

IV. LA INTERFERENCIA ENTRE EL ARBITRAJE Y LA JURISDICCION
BAJO LA LEY DE ARBITRAJE DE 1953

1. La fundamental distincion entre cldusula y compromiso

La LA de 1953 tomaba como punto de arranque en su regulacién la
distincién entre lo que sélo era un contrato preparatorio de la sumisién a
arbitraje y el verdadero contrato de compromiso, fuente directa del poder
juridico de los arbitros.

El contrato preparatorio pertenecia a la categoria cientifica, muy en
boga en este siglo, de los precontratos (el Vorvertrag tan estudiado por En-
necerus y entre nosotros por notables civilistas: los traductores y comenta-
ristas del gran tratado aleman, singularmente en este punto el profesor Al- -
guer y mds tarde por el gran civilista espafiol Castro y Bravo). Sélo que
Guasp cuidé mucho de dejar establecido que del incumplimiento de ese
precontrato de arbitraje no iba a nacer sélo una accién de dafios y perjui-
cios sino que naceria una accién procesal especifica para obligar a la otra
parte precisamente al cumplimiento de lo pactado, es decir,. al sometimien-
to al arbitraje. Y el profesor Guasp en su citada monografia sobre la Ley de
Arbitraje (que en realidad fue todo un magnifico curso de doctorado que €l
impartié por entonces en la facultad de derecho de la Universidad Complu-
tense) se hace eco de aquélla polémica sostenida en la doctrina italiana so-
bre las consecuencias juridicas y procesales que deben derivarse de un con-
trato preparatorio, limitadas por unos al simple resarcimiento de los
perjuicios y que otros llevaban hasta exigir el cumplimiento especifico de lo
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pactado, no el simple id quod interest. Un debate doctrinal sobre la tutela
jurisdiccional de los contratos preparatorios (susceptibles de ser cumplidos
coercitivamente en forma especifica: las condenas a la emisién de una de-
claracién de voluntad) donde los procesalistas derrotaron a los civilistas, tal
como hoy ya no es posible dudar.

La diferencia entre cldusula compromisoria y contrato de compromiso
se reflejaba en el grado de exigencia de requisitos de capacidad y en las
exigencias formales y trascendia al elemento de la fijacién del objeto del
posible (y futuro) arbitraje. En la cldusula era suficiente una fijacién de
principio de la relacién juridica singular aunque no contuviera la descrip-
ci6én del “tema controvertido que se someteria a la decisién arbitral” (articu-
lo 8o. de la LA 1953). Y esta cldusula preparatoria del arbitraje podia in-
corporarse a un pacto principal o como estipulacién accesoria (articulo 60.).

Por el contrario, el arbitraje habria de comprometerse “siempre por con-
trato y en forma de escritura publica, a no ser que se instituyera por dispo-
sicién testamentaria” (articulo 50.). Y “la escritura publica de compromiso”
habria de contener los requisitos que enumeraba el articulo 17.

2. Consecuencias de la distincion en orden a los efectos

La distincién entre cliusula y compromiso arbitral, con perfiles doctri-
nales tan bien definidos en la LA, se traducia también en sus efectos, que
no podian ser idénticos.

La cldusula tenfa fuerza de obligar, tal como decfa expresamente el ar-
ticulo 9o.: “Los otorgantes de un contrato preliminar de arbitraje quedaran
obligados a la realizacién de cuantos actos sean necesarios para que el arbi-
traje pueda tener efecto, y en particular a la designacién de los 4rbitros y a
la determinacién del tema controvertido”. Y para el caso de que alguna de
las partes se negare a colaborar o actuare de modo que imposibilitare el
otorgamiento del compromiso, se abrfa para la otra parte el derecho de accién,
pudiendo dirigirse al juez pidiendo la formalizacién judicial del compromi-
so, en sustitucién de la formalizacién voluntaria que no resultaba posible
por la actitud de la contraparte. La LA para el caso de incumplimiento, le-
jos de contentarse con la sancién del resarcimiento de dafios y perjuicios,
establecié el cumplimiento especifico del contrato preliminar de arbitra-
je mediante el otorgamiento judicial del mismo, en el procedimiento de
formalizacién, ante la actitud rebelde de la contraparte.

El sistema disefiado por la LA de 1953 era perfecto o al menos eso pa-
recia en teoria. Quien habia suscrito lo que hoy se llama un pacto arbitral,
aunque s6lo fuese preliminar, mediante una cldusula preparatoria del com-
promiso, si llegado el momento de requerir la actuacién arbitral se encon-
traba con la falta de colaboracién de la otra parte, se le abria la puerta de
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la tutela judicial mediante la accién para incoar el procedimiento de forma-
lizacién judicial del compromiso, que se regulaba en el articulo 10. Por via
voluntaria o por medio de accién judicial la parte que querfa hacer cumplir
la cldusula podia llegar siempre al otorgamiento del compromiso del cual
nacerfa el arbitraje perfecto, con todos los requisitos y menciones e incluso
con los arbitros nombrados y el tema a decidir delimitado. Y en caso de fal-
ta de colaboracién de la contraparte, mientras se acudia al juez solicitindo-
le la formalizacién judicial del compromiso se producia el bloqueo de la ju-
risdiccién para poder conocer del asunto.

El sistema, por lo tanto, era perfecto e incluso de una pureza concep-
tual irreprochable, como la que caracterizaba todas las creaciones doctrina-
les del eminente maestro Guasp, tan preocupado siempre por la armonia,
el equilibrio y la belleza en las construcciones doctrinales.

3. Vulnerabilidad del convenio arbitral

Las instituciones procesales se caracterizan por pertenecer a un derecho
dindmico. Esto ya lo puso de manifiesto, de modo insuperable, el gran pro-
cesalista Goldschmidt cuando en su famosa obra sobre el proceso como si-
tuacién juridica enfrentaba el derecho estatico al derecho dinamico. El proce-
SO es una maquinaria muy compleja. Puede compararse con un mecanismo
de relojeria o con un tablero de ajedrez. No hay como someter las institu-
ciones y los preceptos procesales al banco de pruebas que es su funciona-
miento prictico para llegar a saber con exactitud lo que son. Con frecuen-
cia al funcionar se alejan bastante de lo quc el legislador quiso y mds de
una vez, como dijo Thering, la institucién o el requisito contemplado por el
legislador, una vez creado, se vuelve contra el mismo fin para el que se es-
tablecié.

Los clinicos del proceso descubrieron el agujero o falla que tenia la re-
gulacién de la LA de 1953. El articulo 11 establecia la necesidad de otorgar
el compromiso o de proceder a la formalizacién judicial de la clausula, por-
que en otro caso el contrato preliminar quedaria sin efecto. Y afiadia: pero
formalizado el contrato o pendiente de formalizacién judicial, el compromi-
so surtiria todos los efectos, entre ellos el de impedir a los jueces y tribuna-
les conocer de la cuestién sometida a arbitraje.

Para ello era preciso que el compromiso, cuando no se queria otorgar
la escritura, estuviese formalizdndose o, como decia la ley, pendiente de for-
malizacién.

Y sucedia que lo mas frecuente no era el otorgamiento del compromiso
sino la estipulacién de la cldusula preliminar de arbitraje, incluida en un
contrato al estilo de otras previsiones como el pactum de foro prorrogando.
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Es lo que se hace cuando sélo se quiere dejar prevista la hipétesis de una
controversia que ain no se vislumbra.

Llegado el momento, la parte que quiere otorgar el compromiso tenia
que dirigirse a la otra requiriéndole notarialmente para proceder a la firma
de la escritura publica. Era entonces cuando el contratante requerido acudia
a un abogado y acaso le exponia su deseo de no proceder al arbitraje. Fre-
cuentemente podria ser el deseo de no tener que pagar, al menos por el
momento, cuando no la mala fe, acompaiian a estas actitudes. Si el abogado
era experto en la materia ya sabfa lo que tenfa que hacer si querfa dejar
inutilizada la cldusula compromisoria. Todo lo que tenfa que hacer era ade-
lantarse él con su demanda ante el juez, de modo que cuando el demanda-
do (que era el contratante que le habfa requerido) fuese emplazado no pu-
diese invocar eficazmente todavia el mecanismo del articulo 11. Porque
tenfa que contestar a la demanda e invocar la excepcién de compromiso
cuando atin no habfa compromiso (porque no se habfa otorgado la escritu-
ra) y tampoco existia formalizacién judicial del mismo, dado que la contra-
parte, al sospechar el requerimiento o tras recibirlo, se habfa adelantado
con su demanda. No hallandose la cldusula compromisoria pendiente de
formalizacién la excepcién no podia ser invocada y de este modo, habil-
mente descubierto y utilizado por los operadores procesales el portillo para
eludir el arbitraje inicialmente convenido, era ficil hacer saltar las clausulas
preliminares del arbitraje que llegado el momento no se deseaba otorgar.

V. EL PROBLEMA BAJO LA VIGENTE LEY DE ARBITRAJE

1. Supresién de la distincién entre cldusula y compromiso. Su sustitucién
por el convenio arbitral

Conociendo esa experiencia, la nueva LA de 1988 explica en su exposi-
cién de motivos:

Se elimina la distincién entre el contrato preliminar de arbitraje y el com-
promiso... Se trata con ello de superar la relativa ineficacia de la cliusula com-
promisoria o contrato preliminar de’ arbitraje, que solia estipularse antes del
nacimiento real de la controversia entre las partes... obligado a exigir la forma-
lizacién judicial cuando la controversia ya estaba presente entre las partes.

En su lugar la nueva LA parte del convenio arbitral como instrumento
en el que se plasma el derecho de las personas para solucionar las cues-
tiones litigiosas de su libre disposicién.
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El convenio arbitral se ha flexibilizado mucho en todos los érdenes.
Ante todo en cuanto a los requisitos formales, practicamente reducidos a la
forma escrita (articulo 6.1) sino también en cuanto a los demds extremos:

deberid expresar la voluntad inequivoca de las partes de someter la solucién de
todas las cuestiones o de algunas de estas cuestiones, surgidas o que puedan
surgir de relaciones juridicas determinadas, sean o no contractuales, a la deci-
si6n de uno o mds 4rbitros, asi como expresar la obligacién de cumplir tal de-
cisién (articulo 5.1).

El ambito del convenio arbitral es ahora muy amplio. No es necesario
que la cuestién litigiosa haya surgido realmente porque tanto se admite res-
pecto de cuestiones presentes como futuras (surgidas o que puedan surgir
dice la ley) y sean o no contractuales.

La designacién de los arbitros también se facilita al permitir conferir su
designacién a un tercero (como es habitual si se opta por el arbitraje insti-
tucional).

Los pasos adelante que ha dado la nueva ley, para potenciar el arbitra-
je, han sido indudables. La institucién del arbitraje, por estas y otras razo-
nes (entre las cuales no hay que olvidar la facilitacién del arbitraje en las
relaciones comerciales internacionales) ha salido renovada y reforzada.

2. Los efectos del convenio arbitral

La consecuencia de la refundicién de la cldusula y del contrato de com-
promiso en la tnica institucién del “convenio arbitral” (articulo 6.1) ha lle-
vado al legislador, l6gicamente, a atribuir a la nueva figura los efectos que
antes se reconocian a las dos existentes en la ley derogada.

Los problemas pueden suscitarse en un doble marco: o en el campo del
procedimiento arbitral o en el campo del proceso jurisdiccional. Al primer
grupo de problemas dedica la ley el articulo 23. Al segundo dedica el ar-
ticulo 11 que es, con mucho, el que mais dificultades suscita.

3. Las cuestiones o excepciones previas en el proceso jurisdiccional
y en el procedimiento arbitral

Por lo que se refiere al primer supuesto dispone ahora el articulo 11 de
la vigente LA:

“1. El convenio arbitral obliga a las partes a estar y pasar por lo estipu-
lado e impedira a los Jueces y Tribunales conocer de las cuestiones litigio-
sas sometidas a arbitraje, siempre que la parte a quien interese lo invoque
mediante la oportuna excepcién”.
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Y afiade en el nimero siguiente:

2. Las partes podran renunciar por convenio al arbitraje pactado, quedando ex-
pedita la via judicial. En todo caso, se entendera que renuncian cuando, inter-
puesta 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 excepcién.

Por lo que se refiere al segundo supuesto, la regulacién del articulo 11
se completa con la del articulo 23, que dispone ahora:

1. La oposicién al arbitraje por falta de competencia objetiva de los érbitros,
inexistencia, nulidad o caducidad del convenio arbitral debera formularse en el
momento de presentar las partes sus respectivas alegaciones iniciales.

2. Si los arbitros estimaren la oposicién planteada [...] quedara expedito el
acceso a los érganos jurisdiccionales [...] sin que quepa recurso contra la deci-
sién arbitral. Si la decisién arbitral es desestimatoria [...] podra impugarse [...]
cuando se solicite la anulacién judicial del laudo.

3. En todo caso, la falta de competencia objetiva de los arbitros podra ser
apreciada de oficio por éstos aunque no hubiere sido invocada por las partes.

El régimen juridico se completa con el articulo 45 que establece las cau-
sas por las cuales podra anularse el laudo arbitral, que incluye en el ntme-
ro 1 el supuesto de que el convenio arbitral fuese nulo (y deberia afiadirse
inexistente o caducado, para guardar la misma terminologia empleada en el
articulo 23).

VI. LA DEFECTUOSA REGULACION LEGAL SE VUELVE CONTRA
EL FIN PERSEGUIDO POR EL LEGISLADOR

Con la regulacién de los articulos 11 y 23 la nueva Ley de Arbitraje ha
creido dejar resueltas las graves dificultades que ya se habian planteado
bajo la ley derogada y que acusaron pronto los ocultos puntos vulnerables
de la ley. Pero el legislador ha vuelto a confiar en exceso en sus buenas in-
tenciones y en sus palabras y en los afios de vigencia transcurridos ya se
han visto, en la teoria y en la practica, las insatisfactorias consecuencias a
que el sistema de la ley puede llevar. Consecuencias que pueden traducirse,
segin cual sea la hermenéutica y la aplicacién de la ley, en la frustracién
del procedimiento arbitral.

Puede afirmarse que la regulacién hecha para cuando se formule oposi-
cién al procedimiento arbitral, fundada en los motivos concretos que se
enumeran, de la que conocen y sobre la que resuelven los propios arbitros
con la posibilidad de impugnar finalmente la validez del laudo, es una re-
gulacién correcta. Satisface la garantia jurisdiccional dltima a que tienen de-
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recho los contratantes que se sometieron al arbitraje y satisface las exigen-
cias de la institucién arbitral que no debe encaminarse a la inutilidad y a la
frustracién.

En cambio, no se puede decir lo mismo en orden a la regulacién que
contiene el articulo 11 para los supuestos, que podran ser frecuentes, en
que interpuesta la demanda del juicio declarativo pretenda el demandante
impedir la actuacién jurisdiccional por existir un convenio arbitral. Es aqui
donde el nuevo legislador no ha sabido aprender bien la leccién de la ex-
periencia de la ley anterior y donde el funcionamiento del articulo 11 pue-
de volverse contra el buen fin perseguido por el legislador de favorecer el
desarrollo y la aceptacién social del arbitraje.

VII. LAS CUESTIONES PREVIAS DE OPOSICION AL ARBITRAJE

1. La oposicion al arbitraje y jurisdiccion de los drbitros para decidir sobre
la validez y vigencia del convenio arbitral. El laudo interlocutorio

a) El articulo 23 permite que el interesado frente al cual se promueve el
procedimiento arbitral, puede formular oposicién al arbitraje, admitiendo
como causas 0 motivos para fundar su oposicién la invalidez del convenio
por inexistencia, nulidad o caducidad (nimero 1). El mismo precepto afiade
después (nimero 3) una nueva causa: la “falta de competencia objetiva de los
arbitros”, que podré ser incluso apreciada de oficio pese a que no sea invo-
cada o alegada por las partes.

La enumeracién legal entiendo que debe completarse con el supuesto
del articulo 45.5: “cuando el laudo fuese contrario al orden publico”. En tal
supuesto, si la causa contraria al orden piblico, estd presente ya a limine, el
arbitro o arbitros deberan tomarla en consideracién incluso ex officio porque
no tendria razén de ser seguir todo un procedimiento sabiendo que concu-
rre una causa legal que finalmente hard que el laudo se anule.

Todos los supuestos en que el convenio arbitral se refiera a las materias
que no pueden ser objeto de arbitraje (articulo 2) deberan ser apreciadas ex
officio por los arbitros como supuestos de carencia de competencia objetiva
ratione materiae.

Por las limitaciones propias de esta intervencién no me extenderé en
analizar los tres conceptos de inexistencia, nulidad y caducidad del conve-
nio, respecto de las cuales habra que acudir a las categorias del derecho ci-
vil. Llama la atencién que mds adelante, el articulo 45, al regular las causas
de anulacién del laudo, se refiera genéricamente a que el convenio arbitral
fuese nulo. Los ntimeros dos y tres se refieren a motivos de nulidad surgt-
dos durante el procedimiento (nombramiento de los arbitros, la actuacién
arbitral contraria a los principios esenciales establecidos de audiencia, con-
tradiccion e igualdad entre las partes, asi como el laudo extemporaneo). El
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numero cuatro recoge la incongruencia en la actuacién arbitral (resolver so-
bre puntos no sometidos a su decisién) asi como el supuesto de la falta de
competencia por razén de la materia (resolver sobre cuestiones que no pue-
dan ser objeto de arbitraje), el cual enlaza con el supuesto del nimero cin-
co, relativo a los laudos contrarios al orden piblico.

b) La técnica que sigue la ley para despejar el procedimiento arbitral de
los obstaculos que se observen de oficio o que las partes planteen, es correc-
ta: los propios arbitros tienen el derecho y el deber de vigilar la existencia
del convenio arbitral y su validez objetiva y tienen también atribucién para
resolver sobre las demas objeciones que la parte interesada pueda suscitar.
Como es igualmente correcta la férmula de la impugnacién final de la deci-
sién arbitral, cuando el laudo, en su caso, se impugne.

¢) No dice la LA cudl es la férmula de la resolucién que deben dictar
los 4rbitros para resolver sobre estas cuestiones previas que pretenden obs-
tar a la validez del convenio arbitral y del procedimiento instaurado.

En la practica ya se ha establecido como férmula aconsejable la del lau-
do interlocutorio, la cual es muy adecuada porque careceria de sentido acu-
dir a otras férmulas mas propiamente judiciales (como providencias o au-
tos) y menos todavia a férmulas propias de la actuacién gubernativa (verbi
gratia los decretos). El laudo interlocutorio se limita a resolver sobre las
cuestiones que pretenden obstaculizar el desarrollo del procedimiento.

La forma del laudo debe seguir la pauta del laudo definitivo, estableci-
da en el articulo 32: se dictard por escrito y expresard las circunstancias
personales de los arbitros y de las partes, el lugar donde se dicta, la cues-
tién sometida a arbitraje, las cuestiones planteadas y la decisién arbitral.

Si el laudo estima la oposicién, no cabe recurso pero queda libre el ca-
mino para interponer la demanda jurisdiccional.

Si el laudo desestima la oposicién tampoco cabe recurso directo. Hay
que esperar a que se dicte el laudo definitivo y si entonces se entabla im-
pugnacién cabe incluir dentro de ella la del laudo interlocutorio.

No exige la LA, de acuerdo con su espiritu antiformalista, que se anun-
cie o avance el deseo de interponer en su dia el recurso contra el laudo de-
finitivo ni que se formule la protesta que para estos supuestos suelen exigir
las leyes procesales. También esto es un acierto de la nueva LA.

VIII. LA NUEVA EXCEPCION DE SUMISION DE LA CUESTION
LITIGIOSA A ARBITRAJE

1. Su naturaleza: excepcion propra, auténoma y dilatoria, de cardcter previo
y alegacion perentoria

a) Bajo la LA de 1953 la doctrina debatié sobre diferentes aspectos de
la excepcién de compromiso o su equivalente, de cldusula compromisoria
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formalizada o en tramite de formalizacién en orden a su invocacién en el
proceso jurisdiccional incoado.

La polémica afectaba a si la excepcién de compromiso deberia incluirse
entre la incompetencia de jurisdiccién y recibir un tratamiento procesal
equivalente a la inhibitoria. Si deberfa asimilarse a la excepcién de litispen-
dencia o si deberia considerarse una excepcién auténoma.

Este ultimo punto de vista fue defendido por Guasp al argumentar que
la excepcién de compromiso no debfa equipararse a la incompetencia de
jurisdiccién (actualmente de ambito limitado tras la novela 34/1984) porque
la invocacién del compromiso no suponia necesariamente falta de jurisdic-
cién (ni de competencia) de los jueces y tribunales y tampoco podia plan-
tearse con base en ella un conflicto de jurisdiccién ni una cuestién de com-
petencia. Por razones similares sélo metaféricamente podia hablarse de
litispoendencia arbitral, porque la excepcién recogida en el articulo 533.5, se
reflere a la simultdnea pendencia de varias causas en el mismo o en otro
juzgado o tribunal, pero no a que la cuestién esté pendiente de decision
ante arbitros. De ahi que en la nueva LA acabara imponiéndose la conside-
racion de la excepcién de arbitraje como excepcién genuina, de necesaria
invocacién, y auténoma, con nombre propio y efectos especificos, si bien el
legislador no supo aprender de la experiencia derivada de la aplicacién de
la anterior LA y reincidié en el error de no establecer el mecanismo proce-
sal adecuado para hacer valer eficazmente la excepcién de arbitraje.

Algunos de estos problemas venian resueltos por la propia LA de 1953
al disponer que la excepcién, que deberia ser necesariamente alegada por
el interesado, tendria el caricter de previa en los procedimientos que admi-
tan tal tipo de defensa (que es exclusivamente el juicio de mayor cuantfa):
articulo 19. Con ello la LA de 1953 le atribufa claramente el carécter de ex-
cepcién dilatoria. A la vez y al exigir expresamente que la excepcién fuese
invocada (siempre que la parte interesada invoque el compromiso mediante
la correspondiente excepcién) le atribufa también la naturaleza de genuina
excepcion o exceptio iuris, no susceptible de ser apreciada de oficio por el
juez o tribunal en caso de no realizarse su alegacién.

b) La nueva LA 1988 llega a la misma conclusién y despeja estas dudas
atribuyendo a la excepcién de arbitraje un cardcter propio, de excepcion
auténoma, que figura ahora con ese nombre no ya en la LA sino en dos
preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil cuya redaccién ha sido corregi-
da en virtud de la Disposicién Adicional Tercera, 1 y 2, que ordené afiadir
esa excepcién del pacto arbitral a las enumeradas en el articulo 533 (para
el juicio de mayor cuantia) y al articulo 1464 (para el juicio ejecutivo). En
ambos preceptos de la LEC figura ahora como articulo 533, nimero 8o. y
en el articulo 1464 como nim. 10 la excepcién consistente en la sumisién
de la cuestién litigiosa a arbitraje.
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Y dado el lugar donde la LA injerta la excepcién es indudable que le
est4 atribuyendo el caracter de excepcién dilatoria, de indudable contenido
procesal y con posibilidad de funcionar como previa en los procedimientos
que admitan tal tipo de defensa (referencia exclusiva en la actualidad al jui-
cio mas solemne, el de mayor cuantia, aunque hoy también puede tener
aplicacién, aunque mads limitada, en el trdmite de la comparecencia previa
del juicio de menor cuantia —articulo 693— y en los juicios de pequefia
cuantia o cognicién y verbal civil).

Puede decirse que con la nueva LA han desaparecido los motivos de las
discusiones doctrinales sostenidas bajo la LA anterior, al quedar definida la
nueva excepcién como excepcién auténoma (con innecesaria asimilacién a
la incompetencia de jurisdiccién o a la litispendencia), excepcién propia o
genuina (de alegacién necesaria por la parte) y excepcién procesal dilatoria,
con posibilidad de alegacién previa si los tramites del proceso lo permiten.

2. Dificultades para su alegacion en el proceso jurisdiccional

a) Pero ademas la nueva LA (articulo 11.2) concibe la excepcién de ar-
bitraje como de alegacién perentoria, ya que ha de ser invocada por el de-
mandado inmediatamente al personarse en el juicio, porque dicho precepto
sanciona con la renuncia ticita al arbitraje a los demandados “que realicen,
después de personados en el juicio, cualquier actividad procesal que no sea
la de proponer en forma la oportuna excepcién”. Se trata de un precepto
cuya redaccién esta tomada del articulo 58.2 de la LEC regulador de la su-
misién ticita para el demandado, que se produce “por el hecho de hacer,
después de personado en el juicio, cualquier gestién que no sea la de pro-
poner en forma la declinatoria”.

Es respecto a esta sancién de sumisién ticita (con la que el legislador
conmina al demandado que no alegue puntualmente la excepcién de arbi-
traje en el proceso jurisdiccional) donde se produce de nuevo el fallo en la
regulacién legal, que ya ha trascendido a la doctrina y a algunas resolucio-
nes de los tribunales.

b) La dificultad que presenta la alegacién de la excepcién frente a la
demanda judicial ya se advirtié bajo la derogada LA de 1953. En este pun-
to la regulacién resulté retrégrada, porque la jurisprudencia anterior habia
venido incluso rconociendo validez a la cldusula compromisoria, sin formali-
zacién judicial, para impedir la actuacién jurisdiccional. En cambio a partir
de la LA de 1953, como ya hemos dicho mas arriba, si se acudfa con la de-
manda judicial antes de que el demandado hubiese otorgado el compromi-
so o al menos la cldusula compromisoria en estado procesal de formaliza-
cién, no funcionaba la excepcién de compromiso y era muy facil que
transcurriese el tramite del emplazamiento sin que el demandado hubiese
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podido prepararse para poder excepcionarla. Con ello quedaba la clausula
inutilizada.

La ruina que ello suponfa para la institucién arbitral fue tal, que hubo
incluso algunas sentencias del TS (asi la de 15 de septiembre de 1986) en
que se quiso dulcificar el rigor de la ley afirmando que bastaba para que
pudiese invocarse la excepcién que hubiese mediado el requerimiento nota-
rial justificando la negativa de la contraparte a otorgar el compromiso (exi-
gido por el articulo 10.2 de aquella ley), con lo que ese requerimiento pre-
vio se venia a considerar como el primer acto del proceso de formalizacion
judicial para acreditar la llamada litispendencia arbitral frente al proceso ju-
risdiccional.

¢) Bajo la LA 1953 se acudia al argumento que derivaba del hecho de
que la clausula podia carecer de fijacién del objeto del arbitraje, ya que asf
como el compromiso necesitaba delimitar los términos de la controversia
que se sometia a los arbitros, para la clausula bastaba una fijacién de princi-
pio de la relacién juridica singular, lo cual podia en sede de excepcién ale-
garse como un supuesto de renuncia general a la jurisdiccién prohibida por
la propia ley.

Tal inconveniente desaparece con la nueva LA al admitir que el pacto
arbitral pueda referirse a cuestiones surgidas o que puedan surgir dentro
de la relacién juridica a que se refiere el contrato o negocio juridico (sobre
cuyo punto pueden actuar después los arbitros, si se formula oposicién en
el procedimiento arbitral, para dejar definidos los puntos de controversia
sobre los que van a decidir).

d) La dificultad mayor que se presenta es la relativa a la renuncia técita
al arbitraje que, segin el tenor literal del articulo 11.2 se entiende produci-
da por el hecho de que ante la demanda presentada por cualquiera de los
contratantes, el demandado o demandados “realicen, después de persona-
dos en el juicio, cualquier actividad procesal que no sea la de proponer en
forma la oportuna excepcién”.

Tal como avanzamos al principio, aqui se encuentra, el “talén de Aqui-
les” de la nueva regulacién legal de las interferencias entre el proceso judi-
cial y el arbitraje. '

3. Posicion de la doctrina mayoritaria. Critica

Una doctrina bastante extendida, de la cual son exponentes el profesor
Gonzilez Montes, seguido después por Cordén Moreno,!? sostiene que:

10 Gonzilez Montes, “La excepcién de arbitraje”, La Ley, 1992, p. 2; Font Serra, “La nue-
va configuracién del arbitraje”, Justicia, 1989, p. 356; Chillén-Merino, Tratado de arbitraje inter-
no e internacional, Madrid, 1978, pp. 338 y ss.; Cordén Moreno, Comentario al articulo 11 LA
1988, en Montero Aroca y AAVV., Comentario breve a la Ley de Arbitraje, Madrid, Civitas, 1990,
pp- 132y ss.
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la LA al incluir la excepciéon de arbitraje entre las declinatorias parece dar a
entender que su tramitacién seri la propia de estas excepciones. Sin embargo,
¢l mecanismo de sumisién a los Tribunales como consecuencia de la renuncia
ticita al convenio arbitral, aproxima esta excepcién a la declinatoria de la LE.

Segtin esta opinién doctrinal en el juicio de menor cuantia la excepcién
puede interponerse con caricter previo y en los demds juicios sélo puede
interponerse como perentoria. Actuando asi —se dice— la parte “evitara la
sancién de renuncia técita al arbitraje, [...] pero no evitara la sumisién tacita
a los tribunales, por aplicacién del articulo 56, II, de la C. y de la rigurosa
jurisprudencia que lo interpreta, [...] aunque s6lo sea para que los tribuna-
les conozcan sobre la existencia y validez del pacto arbitral”. No evitara la
parte interesada la tramitacién de todo un proceso, que puede resultar ind-
til, si el juez, en la sentencia, aprecia la validez y vigencia del pacto arbitral,
remite a las partes al arbitraje.

Y se concluye con esta tesis: “En los juicios que no sean de mayor cuan-
tia, al tener que plantear la excepcién al contestar a la demanda, el deman-
dado o se somete a la competencia del Juez (si contesta) o renuncia técita-
mente al arbitraje (si no contesta proponiendo la excepcién)”. Y como
solucién se aconseja la siguiente: “La solucién, obviamente, estid en someter
la excepcién de arbitraje al régimen de la declinatoria de la LEC y que por
lo tanto pueda interponerse siempre con caricter previo; pero ésta es hoy
s6lo una solucién de lege ferenda, propugnada por la doctrina”.

Hemos transcrito la opinién expresada por Cordén Moreno. Su antece-
dente se encuentra en el trabajo de Gonzilez Montes, sosteniendo:

En los juicios declarativos donde no es posible alegar las excepciones del articu-
lo 533 como previas —es decir, todos los juicios salvo el de mayor cuantia— el
demandado ha de alegar la excepcién de arbitraje con la contestacién a la de-
manda, con lo que en tal supuesto su conducta se adectia a lo que establece el
articulo 11.2, de la LA para que funcione la presuncién de renuncia al arbitra-
Jje, porque realiza después de personado en juicio cualquier actividad procesal
que no sea la de proponer en forma la excepcién. Pero adem4s, como no ha
planteado la declinatoria para evitar la sumisién tacita, el efecto que se produce
irremediablemente, aunque el demandado no lo quiera, es doble: renuncia al
arbitraje y sumisién ticita al 6rgano jurisdiccional, y si, por el contrario, plan-
tea la declinatoria para evitar la sumisién ticita, se puede entender que con tal
conducta renuncia ticitamente al arbitraje y que por tanto queda expedita la
via judicial, porque la interposicién de la declinatoria implica precisamente re-
conocer la preferencia de los tribunales jurisdiccionales del Estado, y no la ex-
cepcién de arbitraje, que supone una exclusiéon del ejercicio de la potestad ju-
risdiccional sobre el objeto sometido a los 4rbitros.
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El planteamiento doctrinal que se acaba de resefar ha trascendido a al-
guna resolucién de la jurisprudencia. En particular, el auto de la AP de
Barcelona de 1 de julio de 1991 (sec. 14) lo entendié asi declarando que:

el hecho de proponer en la contestacién a la demanda una excepcién de arbi-
traje, si bien evita la sancién de renuncia ticita que contempla el articulo 11 de
la LA ocurre que al proponer otras defensas de orden procesal y material ha
provocado la aplicacién del articulo 56, 2°, LEC y de la rigurosa jurisprudencia
que lo interpreta a los efectos de entender realizada la sumisién técita al tribu-
nal.

Comparto las observaciones criticas que sobre esta resolucién ha realiza-
do el profesor Mufioz Sabate (Jurisprudencia arbitral comentada, pp. 185-87).

Y no comparto en absoluto el planteamiento doctrinal al que antes se
ha hecho referencia.

En primer lugar, carece de toda légica, de todo sentido, que para opo-
ner en un proceso judicial la excepcién de arbitraje haya que comenzar
planteando la incompetencia territorial del juzgado. iCuando ese juzgado
acaso puede ser el competente sin el menor asomo de duda! No se ve razén
alguna en que haya que discutir la competencia territorial del juzgado para
oponer una cuestién absolutamente distinta, aunque también previa, como
es la existencia del pacto de arbitraje, que debe producir el bloqueo juris-
diccional sobre ese objeto o materia. La declinatoria, en muchos casos, pue-
de perderse con imposicién de costas y con toda razén cuando el juzgado
que recibié la demanda es el territorialmente competente. Resolviendo so-
bre la excepcién de arbitraje el juzgado no podra dar cumplimiento al pre-
cepto que manda remitir las actuaciones al érgano tenido por competente.
El mismo planteamiento de la declinatoria resulta una aberracién procesal.
La declinatoria se ha de proponer pidiendo al juez que deje de conocer del
pleito y decline su competencia en favor de otro juez o tribunal que es el
tenido por competente. Pero en caso de pacto arbitral, cuando seguramente
no hay arbitros designados y que hayan aceptado su encargo, cuando no
estd constituido y funcionando el arbitro o el colegio arbitral, éen favor de
quién declinara el juez su competencia?

El planteamiento parece en si mismo aberrante, carente de todo sentido
y ademads innecesario porque hay que volver al principio: para oponer a
una demanda la existencia de un pacto arbitral no puede exigirse que pre-
viamente se reclame la falta de competencia del juzgado. Semejante rodeo
no lo impone la ley y sélo una interpretacién puramente literal, que no va
mas alla de las palabras de los preceptos legales, puede llevarnos a tan insa-
tisfactoria tesis.

La tesis resulta aiin menos convincente si quienes la defienden llegan a
la triste conclusién de que incluso haciéndolo asi, dando ese enorine rodeo
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de la declinatoria previa, al final llegamos a la conclusiéon de que ese de-
mandado “se ha sometido a la jurisdiccién del Estado” porque lo que ha
hecho es s6lo discutir la competencia de un érgano frente a otros, mante-
niéndose dentro de la jurisdiccién estatal. Entonces, {para qué se aconseja
la declinatoria?

La conclusién final es la destruccién de los efectos del pacto arbitral
que la LA quiso salvaguardar. Por eso es necesario llegar a conclusiones dis-
tintas, que me parecen caben dentro de los preceptos procesales actualmen-
te vigentes, siempre que no nos aferremos a una interpretacién sélo literal
o literalista que puede llevarnos a conclusiones absurdas (el buen método
hermenéutico es el de absurda sunt vitanda). Hay que pasar de la corteza de
los preceptos juridicos a su médula, de la letra a su espiritu.

IX. SOLUCION QUE SE DEFIENDE PARA LA EFICACIA DEL PACTO ARBITRAL

a) Hemos de comenzar reconociendo que nos encontramos ante una
imprevisién del legislador que, con la experiencia de los afios de vigencia
de la LA 1953, ha debido ser mas cauto y mds previsor si quiso ser conse-
cuente con la filosofia que inspira la nueva ley y que se avanza en su expo-
sicién de motivos.

b) Como vamos a ver, hemos de reconocer también que en este punto
nos encontramos con un dificil e irresoluble problema, que tantas veces
se nos presenta y que recuerda la imagen de hallar la cuadratura del circulo.
Todos los autores de hoy, criticos en este punto con la ley, estdn de acuer-
do en que debié establecerse un mecanismo procesal ad hoc a base de una
tramitacién previa, a semejanza de la declinatoria, para resolver sobre la
existencia y validez del pacto de arbitraje. Pero con esto volvemos a resuci-
tar las viejas excepciones dilatorias contra las cuales se ha levantado la doc-
trina undnime en esta segunda mitad del siglo, pidiendo a gritos su sustitu-
cién por un tramite concentrado, mucho mas favorable para la economia de
los juicios. Mediante las excepciones dilatorias, orientadas todas a la finali-
dad de litis ingressum impedientes o al litis cursum impediens los tratadistas de
los pasados siglos creyeron colaborar eficazmente a la simplificacién de los
procedimientos descubriendo nuevos casos susceptibles de ser tratados a li-
mine. Pero como después de la resolucién vienen los recursos (de apelacién,
antiguamente también de casacién) se puso de relieve que este método ve-
nia a resultar ruinoso para la simplificacién y aceleracién procesal que se
buscaba. Hasta que se solicité unanimemente prescindir de él. S6lo quedan
en nuestro juicio de mayor cuantia que hoy ha dejado de ser el juicio tipo
para convertirse en una pieza casi de arqueologia procesal. Se salva la decli-
natoria de competencia territorial, que ya no tiene el trdmite de excepcién
dilatoria, y podria salvarse la excepcién de pacto arbitral, con todos los in-
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convenientes que tiene esa tramitacién y decisién en via previa y no en via
principal.

X. CONCLUSIONES

Con estas limitaciones, las conclusiones que me parecen defendibles de
lege lata son las siguientes:

12. En el juicio de mayor cuantia la excepcién de arbitraje debe alegar-
se en el plazo de las declinatorias, después de personado el demandado, en
los seis primeros dias del plazo para contestar.

Y debe alegarse en cabeza, para que quede claro que es lo primero que
se opone a la demanda. Es mas, hasta puede resultar conveniente, para no
dejar resquicio a interpretaciones formalistas, alegarla incluso en el escrito
de personacién, como “Otrosi”, sin perjuicio de volver a reproducirla en el
tramite posterior.

Si transcurre el plazo para las declinatorias sin aducir la excepcién,
puede alegarse, siempre en cabeza, al contestar a la demanda, con caracter
preferente a las demas defensas y excepciones procesales y materiales. Es
muy aconsejable dejar bien establecido que todo cuanto ademis pueda ale-
garse se dice ad cautelam y en aplicacién del principio de eventualidad o re-
gla de la eventualidad procesal que evite las consecuencias de la preclusién.

Haciéndolo asi, no puede readgiirse que el demandado se somete al
Jjuzgado o que tdcitamente renuncia al arbitraje porque lo que hace es ale-
gar el pacto arbitral ante todo. Y no puede oponérsele que la cuestién de la
validez de ese pacto tenga que ser resuelta por el juez y por el tribunal,
cuyo juicio pudiera ser contrario al del demandado que, por ese riesgo, se
ve obligado a defenderse del resto de la demanda para prevenir una inde-
fensién no querida.

La interpretacién que en este sentido se hace por la doctrina antes refe-
rida considero que es incluso inconstitucional. Porque no se puede colocar a
un justiciable en una situacién de indefensién no querida ni provocada. No
se le puede decir a un demandado, como viene a decir esa doctrina: si vie-
ne con la declinatoria, queda sometido, y si viene con el pacto de arbitraje,
ademds de que también se someti6, entendemos que ticitamente ha renun-
ciado al arbitraje. A semejantes contradicciones no se puede llegar. Y como
estariamos en definitiva impidiendo la defensa plena, que incluye hacer va-
ler la preferencia del pacto arbitral, cabe sostener que incluso puede resul-
tar aquél planteamiento con r-lieve inconstitucional.

22, En los juicios de menor cuantia, al no estar separados los tramites
para comparecer y para contestar, la excepcién tendrd que oponerse en la
contestacién, donde dispone el articulo 687 que el demandado propondra
todas las excepciones, asi dilatorias como perentorias. Y debe mantenerse
explicitamente y enfaticamente en el tramite de la comparecencia (al am-
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paro de la regla 3a. y especialmente de la regla 4a. del articulo 693) ale-
gando que al ser un defecto de jurisdiccién irsubsanable se solicita dicte el
juez auto de sobreseimiento del proceso, ordenando el archivo del mismo.
Esta es la solucién que parece mucho maés correcta que la de la declinatoria,
de remitir el proceso al érgano tenido por competente, cuando no es la
competencia territorial lo que estd en discusién ante una excepcién de pac-
to arbitral.

3%. En los juicios de cognicién (pequeia cuantia) y en el juicio verbal ci-
vil (minima cuantia) debe aprovecharse también el tramite de la compare-
cencia.

En el juicio de cognicién la comparecencia preliminar del articulo 51
del documento del 21 de noviembre de 1952, y en el juicio verbal civil la
primera sesién del juicio. Alegindola siempre ante todo (en cabeza) para
evitar las interpretaciones de renuncia técita al arbitraje.

4*. En los juicios ejecutivos la excepcion se alega en el tramite de la
oposicién al despacho de la ejecucién, y aunque esta excepcién ocupa el
namero 10 del articulo 1464, estd mal situada. Es otro defecto de la LA.
Debi6 colocarse ante todo, seguida de la incompetencia de jurisdiccién, que
ocupa el nimero 11. Porque los problemas de la exclusién de la jurisdic-
cién del Estado para concer de la demanda son previos a los de falsedad
del titulo o a los de su amortizacién por pago, prescripcién, quita o espera,
etcétera.

5%. Otro defecto de la LA ha sido no incluir esta excepcién en el llama-
do procedimiento de apremio en negocios de comercio, cuyo articulo 1551
recoge como excepciéon la transaccién o compromiso, que ya formalmente
no existe a partir de la LA vigente. Es uno de esos frecuentes lapsus y pér-
didas de memoria histérica que tiene nuestro legislador. Aqui cabe defen-
der una interpretacién por analogfa y poner “pacto arbitral” donde dice
compromiso.

Por lo demds, el temor (en que se apoya la interpretacién combatida) a
la sumisién ticita y a la rigurosa jurisprudencia que interpreta y aplica el
articulo 58 LEC es también excesivo: la expresién realizar, después de per-
sonado, cualquier gestién que no sea la de proponer en forma la declinato-
ria, no puede entenderse ni se entendié (ya antes de la LA) con esa literali-
dad, que podria llevar al fetichismo literal de que ir al juzgado a informarse
de la demanda o el otorgamiento de un poder para comparecer o el pedir
prérroga de plazo para contestar ya fuese interpretado en esos términos de
sumisién técita. Ya declaré la jurisprudencia que no se somete quien, des-
pués de personado, solicita verbi gratia el beneficio de justicia gratuita o
quien acude solicitando que le designen un abogado y procurador en turno
de oficio, etcétera.

En cambio, no me parece posible salvar el claro inconveniente de que
después de oponer la excepcién para hacer valer el pacto arbitral, sea pre-
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ciso contestar a la demanda. En los juicios en los que no quepa la tramita-
cién previa de la excepcién me parece que ello es inevitable, si no se quiere
caer en el riesgo de que el juzgado o el tribunal consideren inexistente,
nulo o caducado el pacto de arbitraje y entren a juzgar sobre el fondo de la
demanda ante la indefensién en que se habria situado el demandado, que
habri tenido acaso que defenderse initilmente frente a toda la demanda si
después el pacto se declara vilido...

Pero esta es una de las frecuentes limitaciones e incluso de las contra-
dicciones ante las que los delicados mecanismos procesales pueden colocarnos.

iOjala que si nuestros hermanos y amigos mexicanos se deciden por
una mayor implantacién social del arbitraje sepan orillar las dificultosas re-
laciones entre el procedimiento de los arbitros y el ejercicio de la jurisdic-
cién que se han manifestado en la realidad procesal espaiola tanto con la
Ley de 1953 como segtn la Ley de Arbitraje vigente. Ese podia ser un buen
cometido de este Congreso unido al recuerdo de esta linda ciudad!
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