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I. BREVES CONSIDERACIONES INICIALES

El convenio arbitral es uno de los elementos esenciales del arbitraje, que ha sido el
que en algun tiempo llegd a convertirse en pieza clave del sistema, la preferente, de modo
que se hablaba de la teoria contractualista del arbitraje porque lo importante era en esen-
cia el convenio, desde el que se irradiaba todas y cada una de las actuaciones que se
desplegaban en el sistema arbitral y a partir del cual y por el cual, existia arbitraje. De él
surge el arbitraje, y es en él donde se refleja la voluntad de sometimiento de la controver-
sia a los arbitros, ademas de conformar, eventualmente, su desarrollo. La indiscutible
naturaleza contractual del convenio arbitral llevé a la consagracion de este entendimien-
to.

Esta concepcion no se sostiene en la actualidad, probablemente porque los compo-
nentes iuspublicistas y la eficacia del laudo arbitral impiden abogar por una concepcion
iusprivatista asentada tan sélo en los componentes contractualistas, quienes no alcanzan
a explicar la naturaleza de la funcién ejercida por los érganos arbitrales, amén de los


https://core.ac.uk/display/71050861?utm_source=pdf&utm_medium=banner&utm_campaign=pdf-decoration-v1

26 REVISTA DE LA CORTE ESPANOLA DE ARBITRAJE 2006

efectos que el ordenamiento juridico atribuye al laudo arbitral®. De ahi se mantuviese la
denominada teoria jurisdiccionalista del arbitraje, que subraya la funcién jurisdiccional
encomendada a los arbitros, insistiendo como elementos primordiales del arbitraje: el
procedimiento seguido por los arbitros que responde a los principios esenciales de la
actividad jurisdiccional o proceso y el laudo que pone fin a éste que produce cosa juzga-
day es titulo ejecutivo.

En las dltimas décadas ninguna de las dos teorias anteriores ha sido defendida de
manera independiente, dejando paso a una teoria ecléctica o mixta que obedece a esa
doble faceta de la institucion arbitral que se basa en la autonomia de la voluntad de las
partes, que se plasma en el contrato del arbitraje y que posteriormente es desarrollada a
través de un proceso y de ahi la incardinacién del arbitraje en las leyes procesales. Es
ésta la postura que mas discipulos presenta en hoy en dia®.

Comparto, junto a BARONA VILAR, que habria que matizar la posicion anterior y defen-
der no ya que estamos ante una posicion mixta o ecléctica, sino que estamos ante una
institucién autdonoma e independiente que es el arbitraje. "El arbitraje es arbitraje y esa es
su haturaleza"®.

Precisamente para que el arbitraje sea el arbitraje es importante asumir que nace por-
que las partes quieren, por un acto de libertad, y ese acto de libertad en ocasiones pleno
y en ocasiones dirigido, se plasma en el convenio. Este es el reflejo de la voluntad de las
partes de someterse a arbitraje; ese es su contenido minimo. A partir de ahi son tantas las
posibilidades de otorgarle contenido, que la riqueza integradora del convenio es ilimita-
da. En él puede desde pergefarse los sujetos que van a cumplir la funcién arbitral, pasan-
do por el desarrollo de esa funcién a través del proceso y del procedimiento, fijando
reglas de actuacion, con respeto de unos minimos esenciales, determinando plazos de
actuacion, posibilidad de adopcién de cautelas por los arbitros, etc. Su potencialidad es
enorme, dado que estamos ante un medio de obtener tutela moldeado por las partes.

Como elemento esencial que es del sistema arbitral, dedicamos las paginas siguien-
tes a formular algunas de las cuestiones que en la practica arbitral se han venido provo-
cando, todo ello siempre desde el marco general que nos ofrece la hueva Ley 60/2003, de
23 de diciembre, que, de forma rotunda apuesta por la introduccion de las nuevas tecno-
logias, tanto en la conformacion de elementos tan esenciales como el convenio arbitral o
incluso el laudo como acto final que es del proceso arbitral, pasando por la potenciacion
de los mecanismos de comunicacién o notificaciones electrénicas o similares, amén de
allanar el camino para favorecer los arbitrajes en la Red, arbitrajes on line o arbitrajes

(1) S. Barona Vilar, Comentarios a la ley de arbitraje (ley 60/2003, de 23 de diciembre), AAVV, (coord. S.
BARONA VILAR), Thomson Civitas, Madrid, 2004, p. 55.

(2) Postura que enlaza directamente con la configuracion que nuestro Tribunal Constitucional ha realizado
del arbitraje como equivalente jurisdiccional o cuasijurisdiccional (SSTC 288/1993).

(8) S. Barona Vilar, Comentarios a la ley de arbitraje..., cit., p. 58.
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realizados de forma mixta a través de las nuevas tecnologias y con mecanismo de la
préactica clasica arbitral. La jurisprudencia, a su vez, ofrece una lanza y responde cuestio-
nes que han venido suscitdndose en el marco de las posibles nulidades que las partes
han ido planteando en sus causas arbitrales. Un cocktail interesante del que queremos
ofrecer algunas pinceladas.

Il. CONSIDERACIONES GENERALES EN TORNO AL CONVENIO ARBITRAL

La ley de arbitraje de 2003 ha seguido las directrices de la Ley Modelo elaborada por
la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, de 21 de
junio de 1985; prueba de ello la encontramos claramente en el tema que nos ocupa,
concretamente en el articulo 9 LA referente al convenio arbitral, su contenido y forma,
quien traslada lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley Modelo relativo al acuerdo de arbitra-
je®.

La actual ley arbitral no ofrece ninguna definicion o concepto de convenio arbitral, se
limita a describir su contenido y efectos; sin embargo si lo hacia la Exposicion de Motivos
de la ley arbitral de 1988, quien definia el convenio arbitral como el instrumento en que se
plasma el derecho de las personas de solucionar las cuestiones litigiosas de su libre
disposicion. Ambas leyes (LA de 2003 y LA de 1988) han preferido utilizar la expresion
convenio arbitral a la de contrato arbitral®.

Sin convenio arbitral no puede existir arbitraje; de él depende el resto del procedimien-
to arbitral, por tanto, es el convenio un elemento fundamental e indispensable en el arbi-
traje en el que las partes reflejan la voluntad de someterse a él®. Como sefiala Verdera
Server, el convenio arbitral constituye el fundamento y limite del arbitraje; fundamento, en
cuanto que la propia existencia del arbitraje se vincula ineludiblemente a la voluntad de

(4) La disposicidn transitoria de la ley arbitral manifiesta que las normas de la ley de arbitraje relativas al
convenio arbitral y a sus efectos se aplicaran en todo caso, aunque el demandado hubiere recibido el reque-
rimiento de someter la controversia a arbitraje o se hubiere iniciado el procedimiento arbitral antes de la
entrada en vigor de la ley arbitral de 2003.

Del articulo 9 LA, F. Mantilla Serrano predica que es uno de los preceptos mas reveladores de la génesis
de la ley de arbitraje porque en él se resumen los propdsitos que inspiraron a sus redactores: confirmar los
logros alcanzados ya por la antigua Ley 36/1988, consagrar legislativamente la jurisprudencia generada por
esa ley y plasmar novedosas normas, alguna de las cuales colocan a Espana a la vanguardia en materia de
arbitraje. Ley de arbitraje. Una perspectiva internacional, lustel, Madrid, 2005, p. 77.

(5) El concepto de convenio que se desprende de la ley arbitral coincide sustancialmente con el dispuesto
en el art. [l del Convenio de Nueva York de 1958 sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras,
asi como con el de la Ley Modelo UNCITRAL, cuyo articulo 7 describe el "acuerdo de arbitraje" como el
"acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que
hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacién juridica, contractual o no
contractual".

(6) Es por ello que B. Cremades Sanz-Pastor califica el convenio arbitral como la "piedra angular" de
cualquier arbitraje o como la "verdadera carta magna" de todo eventual procedimiento arbitral. "El convenio
arbitral", texto de la conferencia impartida el 13 de febrero de 2003 en el ciclo de conferencias de la Acade-
mia del Notariado, llustre Colegio de Notarios de Madrid.
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someterse al mismo y limite, porque el arbitraje se encuentra circunscrito a aquellos as-
pectos que las partes hayan decidido que se encuentren implicados.

Desde la ley de 1988 ya no se habla ni de contrato de compromiso (cuando de contro-
versias existentes se trataba) ni de contrato preliminar de arbitraje o clausula compromisoria
(cuando se sometian a arbitraje controversias futuras), expresiones empleadas en la ley
de arbitraje de 1953, sino que ambos conceptos se han refundido genéricamente en el de
"convenio arbitral". La nueva ley arbitral de 2003 conserva el tratamiento unitario que ya en
su dia otorgd la ley arbitral de 1988 y que engloba todas las declaraciones de voluntad de
someter a arbitraje cuestiones litigiosas, suprimiendo el caracter diferenciador que de
estos dos conceptos se desprendia.

Como hemos dicho, el legislador ha preferido utilizar la expresidon convenio arbitral a la
de contrato de arbitraje, lo que no significa que el convenio arbitral deje de ser, al fin y al
cabo, un contrato entre las partes (art. 1254 cc) y en este sentido, serdn aplicables las
normas generales sobre contratos subsidiariamente en todo lo no especificamente pre-
visto en la ley de arbitraje, tal y como sefala la Exposicion de motivos de la LA.

lll. REQUISITOS

El convenio arbitral debe cumplir unos minimos requisitos imprescindibles de formay
contenido que vienen contemplados en la ley arbitral. La forma del convenio arbitral viene
regulada en el articulo 9 LA, que muestra escasas novedades respecto de los articulos 5
y 6 de la ley arbitral anterior. Ademas, al consistir el convenio arbitral en el nicleo del
arbitraje, resulta sumamente importante que las partes dejen claro en su redaccién las
decisiones y opciones que han tomado, pues de dicho convenio se desprenden las nor-
mas procedimentales deseadas por las partes. Con base en ello, un contenido minimo es
exigible.

1. La forma escrita: El convenio arbitral electronico

Destacamos en primer lugar, como principal presupuesto hecesario a la hora de pro-
ceder al arbitraje telematico, la exigencia de que el convenio arbitral en el que las partes
plasman su voluntad de sometimiento al arbitraje se formalice por escrito (art. 9 LA), lo
gue no supone ningun tipo de obstaculo al documento electrénico ni al convenio arbitral
electrénico®. Lo mismo debe predicarse de todos aquellos acuerdos de las partes que

(7) Fundamento y limite que se perciben claramente en los motivos de anulacion del laudo, pues éste
podra ser anulado cuando el convenio arbitral no existe o no es vélido (art. 41.1. a LA) asi como cuando los
arbitros resuelvan sobre cuestiones no sometidas a su decision. R. Verdera Server, Comentarios a la Ley de
arbitraje... (coord. BARONA VILAR, S)), cit., p. 317.

(8) Asi lo expresa la misma Exposicién de Motivos de la Ley. Merino Merchéan define el convenio arbitral
electrénico como, "aquél en el que se hace constar la voluntad inequivoca por las partes expresada por
dispositivos electronicos, informaticos o telematicos, de someter la solucion de todas las cuestiones litigiosas
o de alguna de ellas, surgidas o que puedan surgir en las relaciones juridicas que tienen en la red, sean o no
contractuales, a la decisién de uno o mas arbitros, asi como la obligacién de cumplir tal decisién". "El pacto
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modifiquen con posterioridad el convenio arbitral.

Por tanto, a pesar de la reclamacién de la forma escrita del convenio arbitral, sera
posible acudir a este mecanismo de arbitraje mediante un convenio arbitral celebrado por
medio del intercambio de mensajes de correo electrénico, sistemas SMS o MMS de men-
sajes a modviles e incluso a través de una pagina web, ya que la nueva ley, refuerza el
criterio antiformalista del convenio, y a pesar de mantener la exigencia de la escritura,
amplia el cumplimiento del requisito de la forma escrita a los convenios arbitrales pacta-
dos en soporte electrénico, dptico o de otro tipo que dejen constancia de su contenido y
gue permitan su consulta posterior, sin establecer restricciones a los medios de telecomu-
nicacion utilizables®.

La nueva ley de arbitraje ha ampliado respecto de la ley anterior el elenco de medios
equivalentes al documento escrito y se refiere ahora a "un intercambio de cartas, telegra-
mas, télex, fax u otros medios de telecomunicaciones que dejen constancia del acuer-
do9" a diferencia de la anterior ley de arbitraje que simplemente decia "cuando resulte
del intercambio de cartas, o de cualquier otro medio de comunicacién que deje constan-
cia documental...", dejando de esta manera fuera de duda, la posibilidad de utilizacion
del fax, télex, correo electrdnico, etc., y sustituyendo el término "comunicaciéon" por "me-
dios de telecomunicaciones". Debe quedar claro que dicho elenco presenta un caracter
meramente ejemplificativo.

Como sefiala Garberia Llobregat, en el caso del convenio arbitral on line, es la posibi-
lidad de recuperacion a efectos de prueba lo que le dota de su equivalencia al convenio
plasmado en soportes tradicionales, ello demuestra, una vez mas, que el requisito de la
forma escrita lo es ad probationem y no ad sustantiam". Siempre que se acredite la autoria

de arbitraje teleméatico", Régimen juridico de Internet, (coord J. Cremades Garcia), La Ley, Madrid 2002, pp.
529-545.

(9) En este sentido, el articulo 9 LA proclama, "el convenio arbitral debera constar por escrito, en un
documento firmado por las partes o en un intercambio de cartas, telegramas, télex, fax u otros medios de
telecomunicaciones que dejen constancia del acuerdo. Se considerara cumplido este requisito cuando el
convenio arbitral conste y sea accesible para su ulterior consulta en soporte electrénico, éptico o de otro tipo.
El articulo 7.2 de la Ley Modelo UNCITRAL indica que se entendera que el acuerdo es escrito: cuando esté
consignado en un documento firmado por las partes o en un intercambio de cartas, telex, telegramas u otros
medios de telecomunicacién que dejen constancia del acuerdo. En esta misma linea se pronuncian las
normas siguientes: articulo 6 Ley Modelo UNCITRAL y articulo 9 de la Directiva de Comercio Electronico. El
origen de dicha libertad formal lo hallamos en los diferentes convenios internacionales existentes sobre la
materia, como es el Convenio de Ginebra 1961 sobre Arbitraje Comercial Internacional (art. 1.2 a).

(10) Como puede ser el correo electrénico o e- mail.

(11) Comentarios a la nueva ley de arbitraje.., cit., p. 186. Vid. la SAP Granada de 4 de abril de 2000 (AC
2000/4506) quien resalta, "Si bien es cierto que de acuerdo con el articulo citado del Cédigo Civil, dada la
naturaleza del Arbitraje, en supuestos de representacion voluntaria, sera preciso el mandato expreso que se
dice en dicho precepto, no debe de confundirse éste con el escrito. Es doctrina jurisprudencial, que el
apoderamiento no viene sujeto a forma "ad solemnitatem", tal como establece el art. 1710 péarrafo 22 del CC,
eincluso puede nacer de una declaracion de voluntad tacita sin que a ello se oponga la exigencia formal del
num. 5 del art. 1280 del CC (SSTS de 6-3-1978 y 5-2-1992), y si bien para actos de riguroso dominio, sera
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de los manifestantes, la integridad del texto, la autenticidad del documento electrénico y
el tiempo y emision de la recepcién mediante el cruce de mensajes, se podra producir la
sumisién a arbitraje de forma telematica; estas exigencias se veran cumplidas gracias a la
utilizacion de la firma electrénica. Sin embargo, no se prevé en la ley arbitral como requi-
sito "sine qua non" del convenio arbitral la necesidad de firma oldgrafa, por lo que pode-
mos deducir que el documento electrénico que contenga el convenio arbitral tampoco
tendra la obligacién de contener de forma obligatoria la firma electrénica avanzada (ya
que ésta es equivalente a efectos juridicos a la firma manuscrita)?, En consecuencia, la
exigencia de que la voluntad inequivoca de las partes conste por escrito, no implica la
obligatoriedad de que dicha declaracién sea suscrita mediante firma. Si ésta no concu-
rriera, sera simplemente necesaria la prueba de que quien suscribe asume lo escrito, sin
comportar su ausencia la nulidad del convenio™®. Ademas, la Exposicién de Motivos de la
ley senala que la voluntad de las partes sobre la existencia del convenio se superpone a
sus requisitos de forma.

En sintesis, considero viable la opcién de concluir un convenio arbitral on line en aque-
llas ocasiones en que haya prueba documental bastante de las declaraciones de volun-
tad de las partes siendo el dato fundamental para satisfacer esta exigencia formal que el
medio empleado posibilite un registro duradero, En todo caso, consideramos, que los
sistemas actuales mas recomendables para la formalizacién de dicho convenio electréni-
co deberian incluir la utilizacién de la firma electrénica o la utilizacién del sistema de

preciso mandato expreso, ello sera en el sentido de especial, y el mismo podré ser conferido también
verbalmente (STS de 28-10-1963), y aun en la esfera de este tipo de actos, tal como se expresaba por el TS
en Sentencia de 7-7-1944, la ratificacién podra suplir la falta de apoderamiento previo".

(12) A similar argumento llegamos en el CNY (art Il), de donde podemos concluir que cuando se trate de
un compromiso arbitral contenido en un canje de cartas o telegramas no resulta imprescindible para su
validez formal la firma manuscrita de las partes, siempre y cuando se deje constancia de las declaraciones
de voluntad de éstas y pueda ser probada su autoria.

(13) La STS de 6 de febrero de 2003 se manifiesta al respecto expresando que lo decisivo para la validez
del convenio arbitral no es tanto la firma de las partes o la utilizaciéon de determinadas férmulas como la
prueba de la voluntad inequivoca de las partes contractuales de someter sus controversias a arbitraje, sien-
do destacable en este sentido cémo la jurisprudencia més reciente de esta misma Sala se pronuncia en
contra de las "férmulas sacramentales" como condicionantes de la validez de las clausulas de sumisioén a
arbitraje en sus sentencias, y SS TS 1 de junio de 199 y de13 de julio de 2001, y a favor, en cambio, del
criterio respetuoso con la voluntad de las partes presente en el articulo 3.2 de la Ley de 1988 (STS 13 de
marzo de 2001).

(14) Los soportes duraderos han sido definidos por la Directiva 2002/65/CE relativa a la comercializacion
a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores, como todo instrumento que permita al
consumidor almacenar la informacion dirigida personalmente a él, de modo que pueda recuperarla facil-
mente durante un periodo de tiempo adecuado para los fines para los que la informacién esta destinada y
gue permita la reproduccién sin cambios de la informacién almacenada; Entre los "soportes duraderos" se
encuentran, en particular, los disquetes informaticos, los CD-ROM, los DVD y los discos duros de los orde-
nadores de los consumidores en que estén almacenados mensajes de correo electrénico, pero a menos
gue responda a los criterios de la definicion de soportes duraderos, una direccién Internet no constituye un
soporte duradero.
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terceros de confianza de la nueva LSSI (art. 25 LSSI), que establece que las partes po-
dran pactar que un tercero archive en soporte magnético las declaraciones de voluntad
que integren los contratos electrénicos. En esta linea, la SAP Alicante de 16 de enero de
1995, declara que no puede ser calificado como convenio arbitral inexistente el que surja
del intercambio de cartas o de cualquier otro medio de comunicacidn que deje constan-
cia documental de la voluntad de las partes de someterse a arbitraje(™.

A pesar de la admision de las nuevas tecnologias, todavia no se ha alcanzado la liber-
tad formal plena, pues no se admite la posibilidad de acordar un convenio arbitral de
forma oral o verbal, siguiendo, una vez mas, las lineas de la Ley Modelo UNCITRAL9,
Dicha exigencia de forma escrita resulta paraddjica en nuestro Derecho si tenemos pre-
sente el principio de libertad de forma que rige para los contratos y que viene proclamado
en el articulo 1278 cc. En muchas ocasiones, el formalismo puede frustrar las legitimas
expectativas de las otras partes, ademas, la exigencia de forma escrita ya no es acorde
con la préactica internacional donde hay paises en los que ya no se exige que el acuerdo
arbitral conste por escrito"” y en otros, la definicion es tan amplia que, practicamente, el
requisito ya no se plantea(®,

La cuestion se complica cuando ante soportes electrénicos nos hallamos, donde nos
preguntamos, si los requisitos formales del convenio arbitral puedan cumplirse por me-
dios electrénicos, siempre y cuando resulte posible su ulterior consulta, aunque la ley no
lo esté diciendo, podria llegar a pensarse que introduce una excepcion a la regla de que
el convenio arbitral debe constar por escrito, pues nada impide la ley que los soportes
electrénicos contengan comunicaciones orales, ya que en principio nada podria impedir
un acuerdo verbal grabado en una cinta magnetofonica que demuestre claramente la
voluntad de las partes de someterse a arbitraje"®. En un sentido similar se manifiesta
Bercovitz Rodriguez-Cano al indicar: "Se ha puesto de relieve en términos criticos que la
forma escrita exigida no responde a la pretension de asegurar un consentimiento plena-
mente responsable, sino a facilitar la prueba del convenio...; por lo que deberia admitirse

(15) RVDPA, 1, 1997, & 88, pp. 127y 128.

(16) No contempla esta ley, y tampoco lo hace el CNY, la posibilidad de aceptar los acuerdos arbitrales
que han sido convenidos oralmente. Al respecto, resulta sumamente ilustrativo el trabajo realizado por Toby
Landau en "The requirement of a written form for an arbitration agreement, when written means oral", 16 the
ICC Congreso, 12 - 15 May 2002, Londres. El autor analiza detenidamente el problema de la exigencia de la
forma escrita del CNY, formulando propuestas y soluciones respecto a su interpretacion, asi como defen-
diendo la oralidad a la hora de acordar los convenios arbitrales. .

(17) Entre otros paises, en Francia, Bélgica, Suecia, Suiza, los Paises Bajos e ltalia se ha eliminado el
requisito de la forma escrita al no haberse establecido ninguna exigencia formal para el acuerdo arbitral.

(18) Por ejemplo, en Inglaterra, el concepto "por escrito" abarca los acuerdos verbales, (English Arbitration
Act 1996, Section 5).

(19) Al respecto, L Diex-Picazo y Ponce de Ledn sefhala que en estos casos (en los que los soportes
electrénicos, opticos o de otro tipo contengan comunicaciones de caracter verbal) habra un problema de
autenticidad del soporte, pero no un problema de validez formal. Comentarios a la nueva ley de arbitraje 60/
2003, de 23 de diciembre, AAVV, (coord. Gonzélez Soria), Thomson Aranzadi, Madrid, 2004, p.107.
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la validez del arbitraje, aunque el convenio no figurase por escrito, siambas partes proce-
den en consonancia y se someten de hecho a las actuaciones correspondientes"®.

En este momento, sumamente interesante resulta el trabajo que esta realizando la
UNCITRAL, concretamente el Grupo de Trabajo Il (Arbitraje y Conciliacién), estudiando las
soluciones mas adecuadas en aras a una futura modificacion al respecto que contemple
la eliminacién del requisito de la forma escrita en los convenios arbitrales; para ello esta
tratando de revisar el articulo 7 de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional
asi como debatiendo un proyecto de instrumento interpretativo relativo al parrafo 2) del
articulo Il del CNY®©".

2. Contenido del convenio arbitral

La ley arbitral no dedica un precepto expreso relativo al contenido del convenio arbi-
tral, sino que éste se desglosa de la lectura de la ley arbitral en su conjunto y no simple-
mente de los articulos 9 a 11 LA relativos al convenio, pues a lo largo de toda la ley son
diversas las referencias que se efectlian al contenido del convenio arbitral, aunque algu-
nas de las ocasiones consistan en contenidos opcionales que las partes decidiran incluir
0 no.

En todo caso, deberan cumplirse ineludiblemente tres contenidos fundamentales ya
que el convenio arbitral es un presupuesto esencial del laudo arbitral y su nulidad puede
conllevar la anulacién del laudo (art. 41.1 LA). Estos tres datos son:

En el convenio arbitral se debe acreditar la voluntad de las partes de someter la cues-
tion litigiosa a arbitraje. La sumision a arbitraje, segun la jurisprudencia, ha de ser decisi-
va, exclusiva y excluyente, y no concurrente alternativa con otras jurisdicciones (STS 20
de junio de 2002%?), Sin embargo, sera valido el arbitraje instituido por disposicion testa-
mentaria para solucionar los litigios que surjan entre sus herederos y con relacién a su
herencia y que se denomina en la propia ley, "arbitraje testamentario” (art 10 LA).

Al respecto, el articulo 9 de la LA indica que el arbitraje debera expresar la voluntad de
las partes de someter la cuestion litigiosa a la decision del arbitro, suprimiendo la expre-
sién de "inequivoca" que imponia la ley anterior en su articulo 5, por conllevar su interpre-
tacion, en ocasiones, exigencias demasiado rigurosas, que fueron objeto de numerosos

(20) Comentarios a la ley de arbitraje..., p. 72.

(21) Aconsejamos para su mayor comprension, acudir y estudiar los trabajos preparatorios al respecto
que se estan llevando a cabo en el seno de la UNCITRAL y a los que se puede acceder a través de http://
www.uncitral.org. En su 322 periodo de sesiones (Viena, 17 de mayo a 4 de junio de 1999), la UNCITRAL
considerd que habia llegado el momento de evaluar si eran aceptables las ideas y propuestas formuladas
para perfeccionar el régimen legal y los reglamentos y practicas del arbitraje. Encomendé dicha labor al
Grupo de Trabajo Il (Arbitraje y Conciliacidn) y decidié que entre las cuestiones prioritarias que éste habria
de examinar figurase la de la ejecutoriedad de las medidas cautelares y el requisito de que el acuerdo de
arbitraje figurase por escrito. En los parrafos 5 a 24 del documento A/CN.9/WG.II/WP1835 figura el resumen
mas reciente de las deliberaciones mantenidas por el Grupo de Trabajo sobre estas cuestiones.

(22) RJ 2002/5256.
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recursos de anulacién hasta que finalmente el Tribunal Supremo reconocié que dicha
expresion no era una frase sacramental que debia aparecer en el convenio arbitral, sino
que iba implicita en el consentimiento de firmar el convenio, (STS de 1 de junio de 1999)©9,
Tampoco sera necesario que dicha voluntad conste de "forma expresa" en el convenio.

Asimismo, ha suprimido también la nueva ley arbitral la exigencia de que las partes
expresen en el convenio la "obligacién de cumplir tal decisién" que disponia la ley arbitral
de 1988 en su articulo 5, por considerarlo innecesario, pues dicha obligacién -considera-
mos- resulta ya inherente al deseo de las partes de acudir al arbitraje, ademas, el articulo
11.1 LA ya senala "el convenio arbitral obliga a las partes a cumplir lo estipulado". Dicha
obligacidn fue altamente criticada por la doctrina y por la jurisprudencia, quienes conside-
raron que, también, dicha frase no era una frase sacramental que debera constar necesa-
riamente en el convenio®.

El Tribunal Supremo después de varias resoluciones contradictorias finalmente adop-
td un criterio unanime en su sentencia STS de 1 de junio de 1999, en donde se alegaba
defecto de forma al no constar explicitamente en la clausula de sumisién a arbitraje del
supuesto la "obligacién de cumplir tal decision"; ante ello, el Tribunal sefald, "No cabe
admitir este razonamiento... Esta Sala se pronuncia decididamente sobre la forma del
convenio arbitral como independiente o como clausula en otro contrato, en el sentido de
que debe formalizarse por escrito, como dispone el art. 6 LA y debe contener el consenti-
miento, lo cual lo especifica el art. 5.1 al disponer que debe expresar la voluntad inequivo-
ca de las partes, al afadir el Ultimo inciso que también debe expresar la obligacién de
cumplir tal decisién no es mas que una simple redundancia, que va implicita en la volun-
tad inequivoca de las partes y que integra el consentimiento contractual. Es decir, esta
frase "obligacion de cumplir tal decisién" no es una frase sacramental que debe constar
en el convenio arbitral, sino que va implicita e integrada en el consentimiento®9",

Ademas, el convenio arbitral debe contener imprescindiblemente los nombres y domi-
cilios de las personas que suscriben el convenio, es decir, la identidad de las partes; es
necesario y esencial que las partes aparezcan determinadas en el convenio arbitral sin
que exista confusidn alguna. El domicilio de las partes debera plasmarse en orden a los

(23) RJ 1999/4284. Vid al respecto, la SAP Huelva de 17 de mayo de 1999 (AC 1999/1385).

(24) M.C. Gete-Alonso y M.C: Calera, "Contrato de compromiso", La Ley, 1989-2, pp. 1036 - 1037. Vid. La
exposicion que plasma E. Campo Villegas de las diferentes postras doctrinales al respecto en, "Convenio
arbitral y rigidez formalista", Revista juridica de Catalunya, 2000, n2. 1, pp. 68 - 90. El autor realiza un intere-
sante estudio acerca de la frase "obligacién de cumplir tal decisién", donde ofrece un panorama de la situa-
cién en la jurisprudencia de las Audiencias y en la doctrina cientifica, reflejando los argumentos de las tesis
formalistas y que finaliza con su opinién personal, en donde se decanta por concluir que no se trata de una
frase sacramental que ha de constar en el convenio arbitral sino que va implicita e integrada en el consenti-
miento de las partes.

(25) RJ 1999/4284. En este mismo sentido se pronuncian las siguientes sentencias: STS de 11 diciembre
1999 (RJ 1999/9018), SAP Madrid de 29 de mayo 2000 (AC 200/1994) y SAP Valencia de 27 de julio 2002
(JUR 2002/253899).
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futuros actos de comunicacién que se lleven a lo largo del proceso, incurriendo en un
motivo de anulacion del laudo en el caso de que éstos no se lleven a cabo adecuadamen-
te (art. 41 .1 b LA).

También debe figurar en el convenio arbitral la controversia que se somete al fallo
arbitral, o lo que es lo mismo, el objeto de la controversia, determinando sus circunstan-
cias y la relacion o relaciones juridicas determinadas con respecto a las que podria pro-
ducirse el arbitraje, a pesar de que la controversia surja en el futuro. Debemos distinguir
los supuestos en los que nos encontramos ante un convenio arbitral ex ante de aquellos
en los que existe un convenio arbitral ex post. En los primeros, donde la controversia
todavia no ha surgido, las partes se limitaran a delimitar la relacién juridica de la que
puede surgir la controversia; naturalmente, respecto de controversias puramente futuras
sera suficiente una mencién esquematica®. Mientras que en el convenio arbitral ex post
en el que la controversia ya ha dado luz, las partes definiran la controversia que se somete
a arbitraje®®,

En el supuesto en que las partes quisieran excluir del arbitraje alguna controversia que
pudiese derivar de dicha relacién juridica, deberan hacerlo expresamente, pues si no, se
entiende que todas aquellas controversias que puedan ser objeto de arbitraje podran
someterse a é|®.

Ademas de estos contenidos imprescindibles que deben reflejarse en el convenio ar-
bitral, las partes pueden convenir numerosos extremos del arbitraje, pueden por ejemplo,
decidir el idioma del arbitraje, acordar la nacionalidad de los arbitros, el procedimiento
para la designacion de los arbitros, excluir la potestad de los arbitros de adoptar medidas
cautelares, si las partes deben decidir en un solo laudo o en varios, etc; por lo que, asimis-
mo, junto con los tres elementos necesarios que acabamos de estudiar, existe un conteni-
do facultativo del convenio (no se trata de una lista taxativa y cerrada); dentro de él desta-

(26) Vid. L. Diez Picazo y Ponce de Lebn, Comentarios a la nueva ley de arbitraje. .., cit., 2004, p. 103. En
definitiva, como sefiala FONT SERRA, lo Unico que no se permite es la total y absoluta indeterminacion, pues
ello supondria la renuncia a la jurisdiccion estatal en todas las controversias juridicas que pudieran surgir
entre dos particulares, lo que seria tanto como renunciar al derecho constitucional a la tutela judicial en el
articulo 24 CE "La nueva configuracion del arbitraje en el Derecho espanol", Justicia 89, Bosch, Barcelona,
1989, p. 351

(27) Cuando la controversia ha surgido ya, ésta es determinada, pero no sera preciso que lo esté en todos
sus detalles y puntos concretos de la misma, sino que los arbitros son quienes la contemplaran y resolveran.
Si por el contrario, la controversia es futura, ésta es determinable, sin necesidad de nuevo convenio entre los
sujetos, por razdn de una relacién juridica, que pueda surgir de relaciones juridicas determinadas. Vid. X.
O'Callaghan, "El contrato de compromiso, segun la ley de arbitraje de 5 de diciembre de 1988", Actualidad
Civil, n2 1, semana del 2 al 8 de enero de 1989, pp. 5 - 6.

(28) Al respecto, senala M.C. Gete-Alonso y Calera que cuando se haya pactado que el arbitraje alcance
solo a "algunas cuestiones", es requisito necesario que estén determinadas. El requisito de determinacion
siempre lo es de identificacion, si bien bastara con que se hayan previsto los criterios suficientes para poder
llegar a determinarlas posteriormente, sin necesidad de que exista un nuevo acuerdo entre las partes. Requi-
sito éste de la determinacién que no debe confundirse con el de delimitacion de la controversia ya concreta
sobre la que los arbitros han de decidir. "Contrato de compromiso"..., cit., p. 635.
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camos los siguientes puntos:

1) Los nombres y domicilio de los arbitros y su nimero (art. 12 LA), o el de la corpora-
cién o asociacidn a quien se encomienda la administracion del arbitraje (art. 14 LA), o el
del tercero al que las partes difieren la designacion de los arbitros (art. 15 LA). También
podran acordar que la nacionalidad de una persona sea un obstaculo para que actle
como un arbitro (art. 13 LA).

2) Determinacién del caracter del arbitraje, es decir, de Derecho o equidad. Se ha
dicho ya, que en caso de no hacerlo se resolvera conforme a Derecho (art. 34. 1 LA).
También podran acordar las partes que en el caso de tratarse de un arbitraje de Derecho,
el arbitro no tenga la obligacién de ser un "abogado en ejercicio” (art. 15.1 LA).

3) Determinar el procedimiento de designacion de los arbitros (art. 15.2 LA), asi como
el procedimiento de recusacion de éstos (art. 18.1 LA).

4) El plazo o término en que los arbitros hayan de pronunciar el laudo; en caso de no
hacerlo, éstos tendran que dictar el laudo en un plazo maximo de seis meses desde la
contestacion a la demanda, plazo que podra ser prorrogado dos meses mas por los arbi-
tros mediante decisidn motivada (art. 37 LA). Podrian acordar en el convenio que bajo
ningln supuesto podra prorrogarse el plazo sefalado.

5) Domicilio de recepcion de las notificaciones: las partes deben designar un domicilio
para recibir notificaciones.

6) El lugar en que habra de desarrollarse el arbitraje (art. 26.1 LA), asi como pactar que
los arbitros se relinan en otro lugar que estimen apropiado para oir a testigos, peritos, etc.
0 para examinar o reconocer objetos, documentos o personas (art. 26.2 LA). Debemos
tener en cuenta que la ley no exige su determinacién obligatoria por las partes, ya que a
falta de acuerdo seran los arbitros quienes lo haran atendidas las circunstancias del caso
y la conveniencia de las partes (art. 26 .1 LA).

7) Determinacion de las reglas del procedimiento arbitral, siempre y cuando se respe-
ten los principios de igualdad, audiencia y contradiccién contemplados en el articulo 24
LA (art. 25 LA). Si las partes no pactan nada al respecto, la ley arbitral atribuye a los
arbitros la direccién del arbitraje.

8) Pueden pactar que sélo se soliciten medidas cautelares a los arbitros o solo a los
jueces.

9) Las partes podran acordar libremente el idioma/s en los que debe desarrollarse el
arbitraje (art. 28.1 LA); decimos idiomas en plural porque la ley permite que éstos san
varios, pudiendo acordar las partes en que actos se debe utilizar un idioma u otro.

10) Resulta oportuno incorporar en el convenio la ley aplicable, es decir, las nhormas
aplicables al fondo del asunto.

11) Potestativamente, podran las partes reflejar el pago de las costas, honorarios y
pago de gastos procesales asi como el criterio que mas les convenga.
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12) Podran también determinar si los arbitros deben decidir sobre la controversia en
un solo laudo o en varios laudos parciales que estimen necesarios (art. 37.1 LA).

13) Ademas, no sera inconveniente introducir una clausula penal por incumplimiento
del convenio arbitral, en sustitucién o con independencia del derecho a pedir su ejecu-
cion

14) En general, podran darse las partes los pactos y concesiones que no sean contra-
rios a las leyes, a la moral y al orden publico (art. 1255 CC). En este sentido se pronuncia,
por ejemplo, el articulo 5 LA cuando sefala que las partes podran establecer los pactos
que consideren convenientes en cuanto a las notificaciones, comunicaciones y computo
de plazos en el procedimiento arbitral.

Puede ocurrir que estas clausulas que se incorporan al convenio arbitral contengan
vicios, errores o ambigliedades cuando no describan claramente su alcance, o infunden
a dudas complejas de resolver. A ellas se refiere, entre otros, Verdera Server, cuando
habla de las "clausulas patolégicas", y entre ellas sefiala, a titulo de ejemplo, las siguien-
tes: aquella clausula que designa una normativa derogada, defectuosa designacion de la
institucion encargada de administrar el arbitraje, ausencia de voluntad clara y determi-
nante de someterse a este medio de solucién de conflictos, previsidon de excesivos requi-
sitos de los arbitros, concurrencia de la sumision al arbitraje como método de solucién de
posibles controversias con la eleccién de un foro judicial, etc® .

El concepto de convenio arbitral "patoldgico” no se extiende a aquellos supuestos en
que éste es radicalmente invélido o nulo por una razén que afecte a su esencia misma
sino que es radicalmente valido en lo esencial, pero presenta indecisiones cuya gravedad
puede provocar la ineficacia del pacto. Es decir, las clausulas patoldgicas no tienen por
qué provocar la nulidad absoluta del convenio, pero si pueden conllevar su ineficacia, por
lo que debera procederse a la lectura e interpretacion del convenio en su conjunto para
intentar suplir las deficiencias que dichas clausulas presentan®; no hay duda que el
problema ante el que nos encontramos puede evitarse si se acude a las clausulas modelo
que ofrecen las diferentes instituciones que administran el arbitraje®".

(29) R. Verdera Server, Comentarios a la Ley de arbitraje.. ., cit, pp. 389y ss. Vid. en este sentido la STS de
23 de mayo de 2002 (RJ 2002/6420), citada por este mismo autor. En este sentido, A.M. Lorca Navarrete
define el convenio arbitral patolégico como aquél que es redactado de modo ambiguo, contradictorio defi-
ciente, omisivamente o de manera imperfecta. Comentarios a la nueva ley de arbitraje 6072003 de 23 de
diciembre, Instituto Vasco de Derecho Procesal, San Sebastian, 2004, p. 102.

(30) Vid. E. Artuch Iriberri, "El convenio arbitral defectuoso", RCEA, 1995, p. 416.

(81) A titulo de ejemplo, el Reglamento de la CCI ofrece el siguiente modelo de clausula de arbitraje,
"Todas las desavenencias que deriven del presente contrato o que guarden relacion con éste seran resueltas
definitivamente de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional por uno
0 mas éarbitros nombrados conforme a este Reglamento".
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No olvidemos que, respecto del contenido del convenio arbitral, las partes pueden
completar en cualquier momento, mediante acuerdos complementarios, aquellos extre-
mos que no fueron previstos en su momento; También debemos tener en cuenta que la
ley arbitral brinda la posibilidad, con el fin de completar el convenio arbitral, que las partes
se remitan al reglamento de una institucion arbitral sin que ello suponga acudir al arbitraje
institucional, actuando dicho reglamento como supletorio de la voluntad de las partes; en
este sentido se pronuncia la Exposicién de Motivos de la ley cuando sefala: "se precisa
que las partes pueden someterse a un concreto reglamento sin encomendar la adminis-
tracién del arbitraje a una institucion, en cuyo caso el reglamento arbitral también integra
la voluntad de las partes"®2,

3. Diferentes tipos de formalizacion de un convenio arbitral

A las diferentes modalidades de un convenio arbitral se refiere el articulo 9 LA en sus
distintos parrafos, con base en ellos y siguiendo el orden de dicho precepto, un convenio
arbitral puede aparecer de las siguientes formas:

a) Respetada la forma escrita, el convenio arbitral ho requiere unidad de acto con el
contrato principal. El convenio arbitral puede constar tanto en el propio contrato o acuer-
do suscrito como clausula del mismo, o como acuerdo independiente de aquel, aunque
sea esta Ultima opcidn la menos comun (art. 9.1 LA)®, Tanto en una modalidad como en
otra, el convenio arbitral tendra caracter auténomo e independiente, por lo que su existen-
cia dependera no del contrato sino de la relacién juridica que exista entre las partes, lo
que implica que la novacién del contrato no afectara al convenio arbitral y la nulidad del
contrato no impedira la conservacién de la clausula arbitral (SAP Madrid de 7 de marzo de
2005)®9,

(82) El articulo 4. b) LA manifiesta: "Cuando una disposicion de esta Ley...Se refiera al convenio arbitral o
a cualquier otro acuerdo entre las partes, se entendera que integran su contenido las disposiciones del
reglamento de arbitraje al que las partes se hayan sometido".

(83) Dicha posibilidad ya se recogié en el articulo 1.2.a) del Convenio de Ginebra sobre Arbitraje Comer-
cial Internacional. Ha manifestado |. Diez-Picazo y Ponce de Ledn, que hablar de "clausula" o de "acuerdo
independiente" sélo tiene sentido desde un punto de vista documental. Por eso, tal vez habria sido mas
correcto decir que el convenio arbitral podré plasmarse en el mismo documento en el que las partes cele-
bren un contrato o en otro independiente. Comentarios a la nueva ley de arbitraje..., cit., (coord. Gonzélez
Soria), p. 104.

(34) EDJ 2005/87311. Este Auto manifiesta claramente que no todo contrato de adhesién comporta de
forma automatica la nulidad de la clausula.

En este sentido y a efectos de la facultad de los arbitros para decidir sobre su propia competencia, incluso
sobre las excepciones relativas a la existencia o a la validez del convenio arbitral o cualesquiera otras cuya
estimacién impida entrar en el fondo de la controversia, el articulo 22.1 LA sefala, "El convenio arbitral que
forme parte de un contrato se considerara como un acuerdo independiente de las demas estipulaciones del
mismo". Vid. SAP Cantabria de 9 de septiembre de 1993, (AC 1993/1601).

Sin embargo, como ha indicado F. Cordén Moreno, esta doctrina debe ser matizada en los casos en que
el convenio arbitral se incorpora como una clausula més al contrato principal; por lo que manifiesta este
autor, "Una cosa es afirmar que ambos son contratos diferentes y, por tanto, se pueden ver afectados por
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b) Convenio arbitral adhesivo

Como una submodalidad de lo que acabamos de mencionar en el parrafo anterior, el
articulo 9.2 LA sefala: "Si el convenio arbitral esta contenido en un contrato de adhesién,
la validez de dicho convenio y su interpretacién se regiran por lo dispuesto en las normas
aplicables a ese tipo de contrato". Este precepto reitera lo previsto en el articulo 5 .2 LA de
1988 mientras que en la Ley Modelo no se contempla hada al respecto.

Dicho articulo debe ser extendido principalmente a los convenios arbitrales que apa-
rezcan en condiciones generales de la contratacién®, supuesto enormemente frecuente
en la moderna contratacién en masa. Si una clausula contractual de condiciones genera-
les de una de las partes del contrato prevé el recurso al arbitraje, su oposicién no depen-
dera de reglas especificas del arbitraje sino de reglas generales de derecho de los contra-
tos y de las obligaciones; por tanto, debemos tener en cuenta las normas de la Ley 7/1998
de 13 de abril de Condiciones Generales de la Contratacién y, en materia de consumido-
res, la Ley 26/1984 de 19 de julio General de Defensa de los Consumidores y usuarios.

Predispuestas por una de las partes con el fin de disciplinar de modo uniforme sus
relaciones juridicas, dichas condiciones generales conllevan un evidente peligro para la
otra parte, quien se limita a adherirse a ellas; por lo que deberan estar claramente estipu-
ladas en el contrato, haber llegado efectivamente al conocimiento de las partes y, que
ésta se hayan adherido de una manera libre e inequivoca®.

En los supuestos en los que el convenio arbitral resulte de condiciones generales, se
deberan cumplir los llamados "requisitos de incorporacion" necesarios para que dichas
condiciones pasen a formar parte de un contrato. En este sentido, la Ley 7/1998 de Con-
diciones Generales de la contratacién, sefala en su articulo 7: "No quedaran incorpora-
das al contrato las siguientes condiciones generales:

causas de nulidad o anulabilidad diferentes y no comunicables y otra generalizar la afirmacién de que la
nulidad del contrato principal no afecta al convenio arbitral, porque pueden haber causas que afecten al
contrato en su conjunto (por ejemplo, los vicios en el consentimiento y las causas determinantes de la
nulidad de pleno derecho). En este Ultimo caso, por ejemplo, dudo que, interpuesta la accién de nulidad por
un tercero, pueda excluirse del contenido de la misma, por via de excepcion, el pacto arbitral y, con en el
mismo, intentar las partes someter la controversia a un arbitraje". El arbitraje en el Derecho espanol interno e
internacional...", cit., p. 58.

(85) Cuando el articulo 9.2 LA habla de adhesion en lugar de condiciones generales de la contratacion,
nos planteamos el interrogante acerca de si hace referencia a la misma realidad juridica, y en este sentido,
como senala R. Verdera Sever, la expresion "contrato de adhesién', es practicamente desconocida en el
resto del ordenamiento juridico espanol, y la distincién con las condiciones generales de la contratacion
carece de cualquier relevancia en cuanto a su régimen juridico, por cuanto los contratos de adhesién no son
mas que contratos celebrados sobre la base de condiciones generales. Comentarios a la ley de arbitraje...,
cit., (coord. S. Barona Vilar), p. 362.

(86) M.P. Garcia Rubio, "El convenio arbitral en la ley de arbitraje de 5 de diciembre de 1988", R.C.E.A.
(1988 - 1989), p. 78. Vid. ATS de 8 de febrero de 2000 (RJ 2000/766) relativo a los convenios arbitrales
pactados en un contrato de adhesién.
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a) Las que el adherente no haya tenido oportunidad real de conocer de manera com-
pleta al tiempo de la celebracién del contrato o cuando no hayan sido firmadas, cuando
sea hecesario, en los términos resultantes del articulo 5.

b) Las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles, salvo, en cuanto a
estas Ultimas, que hubieren sido expresamente aceptadas por escrito por el adherente y
se ajusten a la normativa especifica que discipline en su ambito la necesaria transparen-
cia de las clausulas contenidas en el contrato".

Cuando el empleo de condiciones generales tiene lugar en contratos en los que inter-
viene un consumidor o es celebrado entre un empresario y un consumidor, el recurso al
arbitraje encuentra restricciones adicionales, de tal modo que el apartado sexto de la
disposicién adicional primera de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion
modifica la Ley General de Defensa de los Consumidores y Usuarios introduciendo una
disposicion adicional primera (num. 26) que indica que tendran el caracter de abusivas la
sumision a arbitrajes distintos del de consumo, salvo que se trate de arbitrajes institucionales
creados por normas generales para un sector o un supuesto especifico®. Esta disposi-
cién Unicamente exceptla de la abusividad, a los arbitrajes de consumo creados con
base al articulo 31 LGCU.

Al respecto, se pronuncia la SAP Palmas de 15 marzo de 2001, que declara que la
sumisién a arbitraje para la resolucién de las cuestiones derivadas del contrato supone
una clausula abusiva que coloca en una situacién no equitativa a la parte compradora, al
hacer depender la resolucién de los conflictos que se susciten en el contrato a una enti-
dad formada por la propia parte vendedora y, légicamente encauzada a la defensa de los
intereses del colectivo de empresas que ofrece el producto a la venta, es decir, con mas
que dudosa imparcialidad. Considerando, por tanto, dicha estipulacién nula, de acuerdo
con el articulo 10 LGDCU, al tratarse de una estipulacion aplicada con caracter general a
la venta por la entidad vendedora y resultar abusiva por perjudicar de manera ho equita-
tiva al consumidor®,

(87) Debemos acudir al articulo 10.4 LGDCU para determinar cuando un convenio arbitral pactado en
condiciones generales es admisible o no. Dicho articulo senala, "Los convenios arbitrales establecidos en la
contratacion a que se refiere este articulo seran eficaces si, ademas de reunir los requisitos que para su
validez exigen las leyes, resultan claros y explicitos. La negativa del consumidor o usuario a someterse a un
sistema arbitral distinto del previsto en el articulo 31 de esta Ley no podra impedir por si misma la celebra-
cién del contrato principal". Asimismo, la Directiva 93/13/CEE del Consejo de 5 de abril de 1993, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, contiene un anexo en el que se contem-
pla un lista indicativa y no exhaustiva de clausulas que pueden ser declarados abusivas, entre ellas, la q)
predica que seréan abusivas las clausulas que tengan por objeto o por defecto, "suprimir u obstaculizar el
ejercicio de acciones judiciales o de recursos por parte del consumidor, en particular obligandole a dirigirse
exclusivamente a una jurisdiccion de arbitraje no cubierta por las disposiciones juridicas, limitandole indebi-
damente los medios de prueba a su disposicion o imponiéndole una carga de la prueba que, conforme a la
legislacion aplicable, deberia corresponder a otra parte contratante".

(38) JUR 2001/1708315. Vid. la STC de 5 de diciembre de 2002 (RJ 2002/10430), donde se indica que en la
contratacidon en masa en forma de contratos de adhesion, la autonomia de la voluntad se encuentra limitada
en beneficio de la parte méas débil de la contratacion.
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Asimismo, la SAP Jaén de 2 julio de 2004 y el AAP Barcelona de 25 febrero 2004
determinan que es una clausula abusiva, aquella que se inserta como condicién general
en contratos de adhesién y no es negociada individualmente, perjudicando claramente
los intereses del consumidor y el justo equilibrio de los derechos y obligaciones de las
partes®. Aunque las sentencias citadas han sido dictadas vigente la ley arbitral anterior,
la misma teoria o doctrina debe mantenerse con la aprobacién de la nueva ley de 20039,

Debemos ser conscientes de los riesgos que se pueden derivar de determinados con-
tratos en los que se ha incluido una concreta clausula arbitral; para que un convenio
arbitral adhesivo resulte valido, el adherente tendra que ser informado de que lo que
suscribe es un convenio arbitral. La necesidad de presentar el convenio arbitral bajo la
forma escrita consiste en una exigencia entre cuyos fines se encuentra evitar convenios
arbitrales que pudieran pasar desapercibidos a una de las partes, ello plantea una serie
de peculiaridades respecto de las clausulas arbitrales contenidas en condiciones genera-
les incorporadas a un conjunto de contratos por tan sélo una de las partes, pues la nor-
mativa convencional no impone un acuerdo individualizado referido a la clausula arbitral.

c) Convenio arbitral por referencia

Ademas, también existe la posibilidad que viene consagrada en el articulo 9.4 LA refe-
rente a la clausula arbitral por referencia o remisién, que es aquella que, tal y como sefala
su Exposicién de Motivos, no consta en el documento principal contractual sino en otro
separado, pero que se entiende incorporada al contenido del primero por la referencia
que en él se hace al segundo. Este articulo se ha inspirado en la Ley Modelo UNCITRAL,
concretamente en su articulo 7.2. Por tanto, se admite que el consentimiento para quedar
obligado por el convenio, se preste por referencia a un documento en el que el mismo se
contiene.

(39) La AP Barcelona en su AAP de 17 de octubre de 2003 (JUR 2003/259572) deniega la admision a
tramite de una demanda de ejecucion de laudo arbitral dictado por la Asociacion Europea de Arbitraje de
Derecho y Equidad (AEADE) por considerar que las clausulas arbitrales insertas en los contratos de telefo-
nia movil eran nulas de pleno derecho por abusivas, en la medida en que: "a) la clausula no ha sido negocia-
da individualmente pues el contrato es un impreso de la empresa distribuidora de telefonia mévil y en él
aparece la clausula arbitral formando parte del mismo, siendo la misma en todos los casos por lo que retine
el caracter de condicién general; b) La remision al arbitraje no es obviamente a una institucién publica como
son las Juntas de Consumo a las que se refiere el Art. 31 de la LGDCU sino a una asociacion de caracter
privado que ademés ha asesorado previamente a la empresa oferente o predisponerte y, c)La clausula
perjudica claramente a los intereses del consumidor y el justo equilibrio de los derechos y obligaciones de
las partes por cuanto se le impide acudir a la jurisdiccién ordinaria o a una institucion arbitral con garantias
de imparcialidad como es la institucional arbitral de consumo en la que participan ademas de la Administra-
cién Publica, profesionales de los sectores implicados, en este caso empresas de telefonia movil y represen-
tantes de los consumidores". En idéntico sentido y mas reciente, encontramos el AAP Barcelona de 20 de
diciembre de 2004 (JUR 2005/56494).

(40) Vid. asimismo la SAP Vizcaya de 12 de febrero de 1999 (AC 1999/617) donde se declara nula la
clausula por abusiva al imponerse al contratante como condicion general la sumision al Tribunal Arbitral de
Barcelona (TAB), cuando el cliente poseia su domicilio en Bilbao.
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El articulo 9. 4 LA indica que se considerara incorporado al acuerdo entre las partes el
convenio arbitral que conste en un documento al que éstas se hayan remitido "en cual-
quiera de las formas establecidas en el apartado anterior", por lo que basta la remisién
que se realice en cualquier forma, siempre y cuando sea accesible para su ulterior consul-
ta en soporte electrénico, dptico o de otro tipo.

La mayor novedad se encuentra, cuando se permite que dicha remisién al convenio
arbitral no sea necesariamente expresa sino que basta que se realice al documento en el
que el pacto arbitral se contiene y, sea clara sin otorgar dudas respecto a su existencia.
Aunque, a diferencia de la Ley Modelo, la ley arbitral ho se pronuncie al respecto, resulta
necesario que la referencia implique que dicha clausula forma parte del contrato, porque
de lo contrario, como indica Garberi Llobregat, se estaria dilatando el requisito de volunta-
riedad que conforma la esencia del arbitraje®",

d) Asimismo, el articulo 9. 5 LA manifiesta que también se considerara que hay conve-
nio arbitral cuando en un intercambio de escritos de demanda y contestacion su existen-
cia sea afirmada por una parte y la otra parte no lo niegue; es decir, la parte que ante
dicha afirmacion guarda su silencio se entiende que muestra su aquiescencia.

Antes de la promulgacién de la nueva ley arbitral nuestro Tribunal Supremo aceptd
esta posibilidad®“?; dicha previsidn tiene su origen el articulo 7. 2 de la Ley Modelo
UNCITRAL y es fruto de la prolongada polémica mantenida en sede de arbitraje comercial
internacional acerca de la validez de las clausulas arbitrales "semiescritas" o la sumisién
tacitamente aceptada a lo largo del proceso arbitral“3.

Se trata de otra prueba de la libertad formal del convenio arbitral que trata de dar un
nuevo impulso al arbitraje, manifestando la validez del convenio consensual no formal o lo
que es lo mismo, la clausula arbitral no negada por las partes. Esta norma se basa en el
principio de actos propios, y podriamos llegar a pensar que dicho articulo contradice la
exigencia de forma escrita del convenio, pero al fin y al cabo, a lo que se refiere este
articulo es a las manifestaciones de una de las partes en un escrito de demanda que no
son contradichas por la otra en su escrito de contestacion a la misma, pero sin admitir el
convenio arbitral verbal, pues éste debera constar por escrito. Nos encontramos en la
cima del espiritu antiformalista que pretende la ley.

(41) Comentarios a la nueva ley de arbitraje. .., cit., p. 187.

(42) ATS de 4 de marzo de 2003 (JUR 2003/87950). Considera |. Diez Picazo y Ponce de Ledn, que se trata
de una presuncién de existencia del convenio arbitral y de validez del mismo, cuando no haya sido presen-
tado en debido tiempo y forma ante un arbitro. Comentarios a la nueva ley de arbitraje..., cit., (coord. Gonzélez
Soria)., p. 107.

(43) Vid. J. Garberi Liobregat, Comentarios a la ley 60/2003 de 23 de diciembre, de arbitraje, Bosch, Barce-
lona, 2004, p.174. Este autor redacta una serie de supuestos en los que se entiende que existe una acepta-
cién tacita, entre ellos, por ejemplo, el caso en el que el demandante en un proceso judicial permanece
inactivo ante la declinatoria basada en la sumisién de la cuestion litigiosa a arbitraje opuesta por el deman-
dado, sin reaccionar, negando la misma en el plazo de cinco dias del articulo 65 LEC.
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Por ultimo, en cuanto al arbitraje internacional se refiere, la ley arbitral considera valido
el convenio si cumple los requisitos establecidos por las normas juridicas elegidas por las
partes para regir el convenio arbitral, sin necesidad de ninguna conexién con la controver-
sia, o por las hormas aplicables al fondo de la controversia o por el Derecho espafiol (art.
9.6 LA).

IV. EFECTOS

Como todo contrato, la existencia del convenio arbitral produce indudablemente una
serie de efectos. A ellos hace referencia la Exposicién de Motivos de la ley arbitral cuando
indica, "La ley mantiene los llamados efectos positivo y negativo del convenio arbitral"; se
trata del efecto positivo, también denominado efecto contractual o sustantivo, por el que
las partes en conflicto se encuentran vinculadas al futuro arbitraje en cuestién, asi como a
la solucién que se desprenda del laudo y del efecto negativo o eficacia de exclusién de la
jurisdiccion estatal.

Aunque nho se haga referencia expresa a ellos, estos dos efectos se desprenden del
articulo 11 LA. La rdbrica de dicho precepto se encuentra claramente inspirada en los
articulos 8.1 y 9 de la Ley Modelo UNCITRAL, mientras el contenido de su primer parrafo
proviene de la ley arbitral de 1988, tras la modificacion realizada por la LEC 1/2000.

1. Efecto positivo

El denominado efecto positivo o vinculante se recoge en el articulo 11.1 LA, en virtud
del cual, "el convenio arbitral obliga a las partes a cumplir lo estipulado...", y comprende
la exigencia de cumplimiento de las obligaciones inter partes que adquieren quienes han
firmado el convenio arbitral.

Consiste en una consecuencia general de la obligatoriedad de todo contrato, por el
que las partes estan obligadas a cumplir lo pactado y a someter su controversia a arbitra-
je, pues el convenio arbitral, como contrato que existe entre las partes, tiene fuerza de ley
entre ellas y debera cumplirse a tenor del mismo, con base en el articulo 1901 CC donde
se establece, "las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las
partes contratantes y deben cumplirse a tenor de los mismos"*%. Como ha sefalado nuestro
Tribunal Supremo en su STS de 25 de mayo de 1979, "Instaurado el arbitraje por la via
contractual, el negocio juridico que lo contiene obliga a las partes a pasar por lo estipula-
do de acuerdo con las hormas generales del derecho de obligaciones..., de manera que
la fuerza vinculante del laudo se basa en la voluntad misma de los contratantes manifes-
tada al pactar la previa sumisién a la decisién arbitral'“s,

(44) Como todo contrato, el convenio arbitral es ley entre las partes, y por tanto, les obliga a cumplir lo
estipulado; es por ello que se ha llegado a calificar de poco trascendente el presente articulo de la ley
arbitral. R. Verdera Server, Comentarios a la ley de arbitraje..., (coord. S. Barona Vilar) cit., p. 449.

(45) RJ 1979/1894.
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Al respecto, la doctrina ha sefhalado que, bajo el concepto "efecto positivo" se agrupan
una pluralidad de efectos, entre ellos, la facultad y correlativa obligacién de las partes de
acudir al arbitraje, cooperar en el hombramiento de los arbitros, participar en el procedi-
miento arbitral, aceptar de antemano el caracter obligatorio de la decisiéon que dicten los
arbitros, etct.

Una vez el convenio ha sido estipulado y surge el conflicto, si una de las partes acude
al procedimiento arbitral como medio de resolucién de la controversia, poco importa que
la otra parte acepte o se oponga; de la inactividad de las partes no se deriva el entorpeci-
miento o la imposibilidad del arbitraje, sino la preclusién de la posibilidad de ejercitar esa
facultad y por tanto, si las partes no realizaran las actuaciones necesarias para desarrollar
el procedimiento arbitral o éstas han precluido, correspondera a los arbitros o a la institu-
cion arbitral y excepcionalmente al juez correspondiente, tomar cuantas decisiones resul-
ten necesarias para que el proceso arbitral se desarrolle y concluya con un laudo arbi-
tral“?, Es por todo ello, que normalmente cuando las partes en el convenio arbitral deter-
minan los elementos y cuestiones fundamentales del arbitraje, prevén quien debera to-
mar las decisiones pertinentes en el caso de no hacerlo ellas mismas.

El control del cumplimiento de este efecto positivo pertenece en exclusiva a los 6rga-
nos arbitrales, en virtud de de la denominada kompetenz kompetenz, tal y como manifies-
ta la Exposicion de Motivos de la ley arbitral y el articulo 22 LA que indica: "Los arbitros
estaran facultados para decidir sobre su propia competencia, incluso sobre las excepcio-
nes relativas a la existencia o a la validez del convenio arbitral o cualesquiera otras cuya
estimacién impida entrar en el fondo de la controversia".

2. Efecto negativo

El efecto negativo del convenio arbitral viene plasmado en dos preceptos de la ley, en
el articulo 11. 1 LA que sefala: "El convenio arbitral... impide a los tribunales conocer de
las controversias sometidas a arbitraje, siempre que la parte a quien interese lo invoque
mediante declinatoria", y en el articulo 7 LA relativo a la intervencion judicial en el arbitraje.
Como manifiesta la Exposicion de Motivos de la ley, el articulo 7 LA es un corolario del
efecto negativo del convenio arbitral que impide a los Tribunales conocer de las controver-
sias sometidas a arbitraje. En este sentido, la intervencidn judicial en los asuntos someti-
dos a arbitraje ha de limitarse a los procedimientos de apoyo y control expresamente
previstos por ley.

En principio, los érganos jurisdiccionales en el caso de que consideren que la resolu-
cion del litigio corresponde a los érganos arbitrales, deberan declararse incompetentes y

(46) A. Calvo Caravacay L. Fernandez de la Gandara, E/ arbitraje comercial internacional, Techos, Madrid,
1989, p. 87.

(47) FERNANDEZ-BALLESTEROS, M.A., Comentarios a la nueva ley... (coord. GONZALEZ SORIA, J)), cit,
p.117.
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abstenerse de conocer asuntos sometidos previamente a arbitraje. El efecto negativo del
convenio arbitral no tiene un periodo indefinido, ya que el deber de abstencién de los
jueces de conocer el asunto que corresponde a arbitraje Unicamente subiste en tanto el
convenio arbitral no haya perdido vigor, pues si por cualquier circunstancia éste deviene
ineficaz, los 6rganos jurisdiccionales recobraran la competencia plena que tenian antes
del convenio, incluso en el caso en que se hubiese estimado la demanda, (AAP Burgos
de 29 de julio de 2002)“®, Debemos tener claro que el efecto negativo se vincula intima-
mente al convenio arbitral y no a la existencia del arbitraje, por lo que el juez debe respe-
tarlo con independencia de que se haya iniciado el arbitraje, pero siempre que exista
dicho acuerdo entre las partes.

El efecto negativo se convierte en uno de los efectos mas importantes del convenio
arbitral, y se asienta principalmente en que la existencia de dicho acuerdo impide que los
jueces civiles puedan conocer una controversia sometida a arbitraje, siempre y cuando al
menos una de las partes asi lo decida. La existencia del convenio arbitral no puede califi-
carse como una causa de inadmisibilidad de la demanda por parte de los jueces o tribu-
nales, sino que requiere la actuacién de al menos una de las partes para que dicha de-
manda no prospere (a los arbitros les esta vedado invocar de oficio la existencia del con-
venio arbitral); por lo que este efecto no opera ipso iure o de manera automatica, sino que
se requiere que actle la parte interesada; esta actuacion se lleva a cabo a través de la
denominada declinatoria, por la que se alega la existencia de convenio arbitral, siendo
imposible hacerlo de otro modo.

La Disposicion Final 82 de la LEC 1/2000 modificé el articulo 11 de la LA de 1988, al
introducir la declinatoria como cauce para hacer valer la existencia del convenio arbitral
en contraposicidn a la via jurisdiccional®?. En la nueva ley arbitral la declinatoria se con-
templa, también, en este mismo articulo, pero ademas, en este sentido se pronuncia el
articulo 63 LEC al sefalar; "Mediante la declinatoria, el demandado y los que puedan ser
parte legitima en el juicio promovido podran denunciar la falta de jurisdiccidn del tribunal
ante el que se ha interpuesto la demanda, por corresponder el conocimiento de ésta a
tribunales extranjeros, a érganos de otro orden jurisdiccional o a arbitros".

Tras la lectura de estos dos preceptos, deducimos claramente que la falta de jurisdic-
cion de los tribunales, al corresponder un asunto a los arbitros, no puede controlarse de
oficio sino que seran las partes las encargadas de ello. En esta linea se pronuncia el

(48) JUR 2002/233720. R. Verdera Server, Comentarios a la Ley de arbitraje... (coord. S. Barona Vilar)...,
cit, p. 454.

(49) En la LA de 1988 el efecto negativo sélo jugaba cuando el demandado lo hacia valer mediante una
excepcion dilatoria, excepcidn que fue suprimida con la LEC 1/2000. El cambio en el tratamiento procesal de
la excepcion del convenio arbitral, de excepcion dilatoria a declinatoria persigue un refuerzo de la eficacia de
la institucién arbitral. Este refuerzo, creemos fructificara y redundara en un mejor funcionamiento de la insti-
tucién arbitral. J.A. Ruiz Jiménez, "El tratamiento de la excepcion de convenio arbitral como declinatoria: de
la excepcién dilatoria a la declinatoria", Revista Vasca de Derecho Procesal y arbitraje, XlIl, Mayo 2001, pp.
315 -322.
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articulo 38 LEC quien permite al juez, de oficio, abstenerse de conocer si le falta compe-
tencia internacional o jurisdiccién por razén de la materia, pero no si la controversia ha
sido sometida a arbitraje. Aunque la ley hable de "parte", la declinatoria es un instrumento
en manos del demandado, pues entendemos que el demandante, por el mero hecho de
presentar la demanda ante los érganos jurisdiccionales, ya esta renunciando a acudir al
arbitraje.

Sin embargo y a pesar de lo dicho, compartimos con E. Martinez Garcia, que existe
algun caso donde el juez, de oficio y a partir de hechos probados por las partes en sus
alegaciones, debiera controlar su falta de Jurisdiccidn por existencia de convenio arbitral.
Pudiera ser, como afirma esta autora, que el drgano jurisdiccional se viera en la tesitura de
poner de manifiesto la existencia de este convenio, pues de no hacerlo podria traer como
consecuencia la existencia de dos resoluciones (arbitral y judicial) contradictorias®?.

En definitiva, alegada por el demandado la existencia de convenio arbitral utilizando
en tiempo y forma la declinatoria, presentando todos los documentos en que se funde el
convenio arbitral, el juez no podra conocer del asunto en cuestion®". La regulacién de la
ley arbitral al respecto, debe completarse con los preceptos de la LEC que regulan esta
defensa procesal, concretamente, la declinatoria viene regulada en los articulos 63 y ss
LEC. Se tendra en cuenta: el tribunal ante el que debe proponerse (art. 63 .2 LEC), el
momento procesal de su proposicion (art. Art. 64 LEC), su tramitacion (art. 65 LEC), etc.

La declinatoria debera presentarse dentro de los diez primeros dias del plazo para
contestar a la demanda (juicio ordinario) o cinco primeros dias (juicio verbal) posteriores a
la citacidn para la vista (art. 64 .1 LEC). En caso de llevarse a cabo cualquier otra actividad
procesal que no sea la de interponer la declinatoria, debera entenderse como renuncia al
convenio arbitral. En este sentido se pronuncia la SAP Vizcaya de 25 de septiembre de
2005, al senalar, "si al contestar la demandada no se limita a proponer en forma la excep-
cién o formula sdlo la declinatoria, sino que contesta al fondo de la cuestidon debatida,
oponiendo a la prosperabilidad de las pretensiones ejercitadas en la demanda argumen-
tos de fondo, es claro, tal y como entiende el actual legislador, que se ha dado una sumi-
sién a la Jurisdiccién ordinaria, con exclusion del arbitraje, ya se trate de un arbitraje
voluntario o legal...®",

(50) "Algunas reflexiones acerca del posible control de oficio de la existencia de convenio arbitral en la
audiencia previa en la Ley de Enjuiciamiento Civil", Revista de Derecho de la Universitat de Valencia, n°. 1,
noviembre, 2002, accesible en http://centros.uv.es/web/centros/derecho/interno/elena.htm, fecha de con-
sulta (4/1/20086).

(51) O lo que viene a ser lo mismo, si los jueces comenzaran a conocer de la controversia sometida a
arbitraje y la otra parte no alegara la existencia del convenio arbitral, se llegara a entender que ambas partes
renuncian al arbitraje y pretenden someterse a la jurisdiccion ordinaria.

(52) JUR 2003/98815. Por todo ello dicha excepcion es rechazada en numerosas ocasiones, tal y como
demuestran, entre otras, las SAP Vizcaya de 14 de enero de 2003, (AC 2003/138); AAP Burgos de 29 de julio
de 2002, (JUR 2002/233720); AAP Cérdoba, de 13 mayo de 2002, (JUR 2002/188085), etc. Mientras que en
otras circunstancias si resulta admisible la declinatoria, como a titulo de ejemplo ocurre en la SAP Almeria de



46 REVISTA DE LA CORTE ESPANOLA DE ARBITRAJE 2006

Pueden darse, principalmente, dos situaciones a la hora de presentar la declinatoria
ante el Tribunal jurisdiccional correspondiente, éstas son®®:

a) Se interponga la demanda existiendo convenio arbitral entre las partes pero no
habiendo comenzado el procedimiento arbitral. En este supuesto, el demandado se pro-
nunciara ante el Tribunal, alegando su falta de jurisdiccién mediante la declinatoria y se
sobreseera el proceso®. Si comparece y no propone declinatoria, se puede deducir que
lo que pretende es una renuncia al arbitraje.

b) Existe un procedimiento arbitral pendiente. En este caso, hos preguntamos si el
demandado debera alegar litispendencia o interponer la declinatoria. Si bien considero
que el arbitraje si puede producir litispendencia, como a continuacion estudiaremos, con-
sidero que en este caso lo que se debe interponer es la declinatoria, pues lo que se
pretende es alegar la falta de jurisdiccion del tribunal al corresponder ésta al arbitro.

El efecto mas inmediato de la interposicién de la declinatoria es la suspensién inme-
diata, hasta que ésta sea resuelta, del plazo para contestar o del cémputo para el dia de
la vista, y del curso del procedimiento principal. Sin embargo, carece de efecto suspensivo
de las actuaciones arbitrales, pues la ley arbitral precisa que la pendencia de un proceso
judicial en el que se haya propuesto la declinatoria no impide que el proceso arbitral se
inicie o prosiga, pretendiendo con ello evitar la paralizacién o el retraso en la tramitacién
del proceso arbitral con el fin de impedir que se utilice la incoacién de un proceso judicial
para bloquear el arbitraje. Consecuentemente, no debemos esperar a que se resuelva la
declinatoria para iniciar las actuaciones propias del arbitraje, mientras que si provocara
que se suspenda el plazo para contestar la demanda, en el caso del juicio ordinario, o el
computo para el dia de la vista, en el caso del juicio verbal, tal y como proclama el articulo
64 de la LEC®,

Al escrito de declinatoria se acompanara el convenio arbitral, pues el articulo 65. 1 LEC
exige que se acompafien los documentos o principios de prueba en que se funde, con
tantas copias como partes litigantes haya®?. El juez ante el que se presente la declinatoria

30 de septiembre de 2002, (JUR 2002/273930) en donde el hecho de que en el acto del juicio el demandado
hiciera alegaciones relativas al fondo, no le puede ser atribuida relevancia alguna abdicativa de lo propuesto
en la declinatoria, ya que esa alegacion sélo puede ser tomada como una cautelosa previsién defensiva, y
por tanto se admite el recurso interpuesto con admisién de la declinatoria.

(53) Seguimos la sistematica planteada por L. Cucarella Galiana, en, E/ procedimiento arbitral..., cit, p.
132.

(54) En cuanto a su tratamiento procesal, debera equiparase la falta de convenio a los supuestos de falta
de competencia judicial internacional, o de competencia genérica, sin olvidar que cuando falta jurisdiccion
por existir convenio arbitral, el juez no tiene la potestad para controlar de oficio esta falta. L. Cucarella Galia-
na, El procedimiento arbitral..., cit, p. 132.

(55) Si bien el proceso principal se suspende, el articulo 64.2 LEC permite, previa instancia de parte, que
el tribunal practique cualesquiera actuaciones de aseguramiento de prueba, asi como las medidas cautelares
de cuya dilacién pudieran seguirse perjuicios irreparables para el actor, salvo que el demandado prestase
caucion suficiente para responder de los danos y perjuicios que pudieran derivarse.

(56) SAP Madrid de 4 de abril de 2000, (AC 2000/1776).
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ha de verificar si la materia sometida a arbitraje es arbitrable, pues de no serlo no se
sustanciara la declinatoria, asimismo, debera dar traslado a las demas partes quienes
gozaran de un plazo de cinco dias desde la notificacion de la declinatoria para alegar y
aportar lo que considere conveniente. El Tribunal, transcurrido dicho plazo, decidira la
cuestién dentro del quinto dia siguiente (art. 65 .1 LEC).

Los efectos principales que conlleva la declinatoria son:

a) Si el Tribunal estima la alegacién del demandado y entiende que no goza de juris-
diccién ya que la cuestidn litigiosa debe resolverse por medio de arbitraje, tras dictar auto
absteniéndose de conocer la pretensién, sobreseyendo el proceso, quedara expedita la
via arbitral, concluira el proceso ante los tribunales civiles y continuara el proceso ante el
organo arbitral correspondiente (art. 65 .2 LEC); contra dicho auto Unicamente cabe re-
curso de apelacion (art. 66 LEC).

b) Si por el contrario, el juez considera que debe desestimarse la sumision de la con-
troversia a arbitraje, una vez firme tal decision del juez, el proceso jurisdiccional seguira su
curso, alzandose su suspension y dandose por concluido el proceso ante los drganos
arbitrales. Dicha resolucion se plasmara en un auto contra el cual sélo cabe recurso de
reposicion.

V. EL CONTROL DE LA VALIDEZ Y LA INEXISTENCIA DEL CONVENIO ARBITRAL

El convenio arbitral es un contrato entre las partes. Su existencia, contenido, etc, vie-
ne, desde los minimos legales, conformados por ellas mismas. Existe porque las partes
quieren. Ahora bien, para que haya arbitraje es indudable que el mismo debe existir.

Atendido lo cual, qué sucede cuando no existe tal convenio o éste es invalido. Se trata
de dos situaciones diversas. Puede ocurrir que el convenio arbitral, por diferentes motivos
no sea valido, por ejemplo, cuando el consentimiento de las partes de sometimiento a
arbitraje aparece viciado por error, o cuando no consta por escrito, etc. Como ha manifes-
tado DIEZ PICAZO, un convenio puede considerarse como no valido cuando alguno de
los elementos esenciales se encuentra viciado o un contrato carece de alguno de los
presupuestos necesarios del tipo negocial al que pertenece®.

Diferente es el supuesto en el que no existe convenio arbitral entre las partes en donde
el arbitraje es, por tanto, también inexistente, lo que significa que el arbitro o los arbitros,
a través del control de su kompetenz-kompetenz van a pronunciarse, si asi lo consideran
oportuno, controlando su propia competencia (art. 22 LA) y lo que ocurre es que si no hay
convenio, no hay competencia arbitral®®. Ello, obviamente, sin perjuicio de que la parte

(57) Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Civitas, Madrid, 1993, p. 431.

(58) El articulo 22 LA regula la potestad de los arbitros para decidir sobre su propia competencia, lo que en
Alemania se acund con el término Kompetenz - Kompetenz, y se traduce en la facultad que ostentan los
arbitros, no solo de controlar de oficio su propia competencia, sino que ademas, dicha potestad se extiende
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demandada también alegara la inexistencia de convenio, como es légico, como excep-
cion. Por tanto, la inexistencia del convenio puede:

1) Alegarse por el demandado y ser resuelta con caracter previo por los arbitros®.
Siendo el convenio fuente de la competencia de los arbitros, tanto la inexistencia como la
invalidez del convenio operan como excepciones que impiden entrar a resolver el fondo si
se estiman®,

2) Alegarse por el demandado y optar por resolver la excepcidn por los arbitros al final
del proceso junto con las cuestiones de fondo del arbitraje.

Respecto a estas dos primeras opciones, es decir, la alegacién de parte de la concu-
rrencia de este vicio ante los arbitros, debemos mencionar que se trata de una conditio
sine qua non para ejercitar este motivo de anulacién del laudo. Se trata de una solucién
que ya propuso la ley arbitral de 1988, y que en la actual ley de arbitraje se desprende del
articulo 22 LA en relacion con el articulo 6 LA, precepto este Ultimo que proclama que si
una parte, conociendo la infraccién de algun requisito del convenio arbitral, no lo denun-
cia dentro del plazo previsto para ello o, en su defecto, tan pronto como le sea posible, se
considerara que renuncia a las facultades de impugnacién previstas en esta Ley. En virtud
del articulo 22 LA, tal excepcion debera oponerse a mas tardar en el momento de presen-
tar la contestacion de la demanda, y los arbitros Unicamente podran admitir excepciones
opuestas con posterioridad, si la demora resulta justificada.

Una vez propuesta dicha excepcion por el demandado, los arbitros podran decidirla
con caracter previo o junto con las demas cuestiones sometidas a su decision relativas al
fondo del asunto. La decisidén que adopten los arbitros sélo podra impugnarse mediante
el ejercicio de la accion de anulacidn del laudo que, en su dia, se adopte.

3) Ser controlada de oficio por los arbitros en la audiencia previa en el arbitraje, o tan
pronto como tuviere conocimiento de la falta.

4) Se proceda a la anulacién del laudo por el motivo previsto en el articulo 41.1.a) LA.
Pero solo se conoce a instancia de parte, no puede la Audiencia Provincial conocer de
oficio este motivo. Recordemos, que la accién de anulacion del laudo no es un recurso,
sino un medio impugnatorio de la cosa juzgada que el laudo firme produce; esta accidn
viene regulada en los articulos 40, 41y 42 LA, y a través de ella no se procede a examinar

ala apreciacion de cualquier otra excepcion que pueda impedir entrar a conocer el fondo de la controversia,
como pueden ser las excepciones relativas a la existencia o invalidez del convenio arbitral.

(59) En la expresion "con caréacter previo" se recogen todas las posibilidades temporales distintas del caso
en que el arbitro decida resolver las excepciones junto con las cuestiones de fondo. Asi lo apunta NIEVA
FENOLL, J., quien manifiesta, a su vez, una cierta preferencia para que se resuelvan con caracter previo.
"Modo de plantear y resolver las excepciones y atisbo de jurisdiccién sobrevenida por silencio del demanda-
do", Anuario de Justicia Alternativa, Derecho Arbitral, Especial Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje,
J. M. Bosch, Barcelona, 2004, p. 70.

(60) V. Guzman Fluja, Comentarios a la ley de arbitraje..., (coord. S. Barona Vilar), cit., p. 817.



ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE EL CONVENIO ARBITRAL 49

el fondo de la cuestion sometida a la decision de los arbitros, sino que se limita a dejar sin
efecto lo que puede, por ejemplo, constituir un exceso del fallo arbitral, pero no corregir
sus deficiencias u omisiones.

5) Cabria finalmente que el juez, al despachar ejecucion, verificara la inexistencia del
convenio y se hegara a despachar. No hay convenio, luego nunca debid haber arbitraje. A
diferencia del sujeto de invalidez, aqui podriamos admitir que la inexistencia del convenio
pudiera llevar a no despachar ejecucién, pero solo cuando no se hizo uso de la anulacién
y por tanto no hay pronunciamiento judicial al respecto. Esta interpretacion puede derivar-
se de la necesidad de que se adjunte, con el laudo, el convenio arbitral cuando se solicite
el despacho de la ejecucién del laudo (art. 550.1 LEC). Si no hay convenio, falta uno de
los elementos esenciales para proceder a este despacho y por tanto podria negarse a la
misma. Insistimos en que este supuesto se produce no por el control judicial del conteni-
do del convenio, sino porque no se ha presentado un presupuesto necesario para despa-
char ejecucion.

Debemos tener presente que no resulta viable acudir a un juez en algin momento
diverso planteando la inexistencia del convenio porque el tratamiento de la inexistencia
del convenio asi como el de la invalidez del mismo es privilegiado, especial en materia
arbitral, no aplicaAndosele las normas del Cddigo Civil en relacién con los contratos, en lo
que a este punto se refiere. La accidn de anulaciéon contemplada en los articulos 40 y
siguientes LA es el Unico cauce de control judicial de estos vicios, amén del supuesto
excepcional comentado en el parrafo anterior.

Cuando se trata de invalidez del convenio puede:

1) Alegarse por el demandado y ser resuelta con caracter previo por los arbitros en la
audiencia previa.

2) Alegarse por el demandado y optar por resolverse al final por los arbitros, pero no
en la audiencia previa, quizas porque se halla muy anudada con la cuestién principal.

3) Ser controlada de oficio por los arbitros en la audiencia previa en el arbitraje.

4) También podra tramitarse como un motivo de anulacién del laudo, tal y como dispo-
ne el articulo 41.1, a LA, por la Audiencia Provincial encargada de resolver la accién de
anulacién, y al igual que dijimos en el supuesto de inexistencia del convenio, solo podra
conocerse a instancia de parte, hunca conocerlo de oficio por la Audiencia Provincial.

5) En el supuesto de invalidez del convenio arbitral, a diferencia de lo dicho respecto a
la inexistencia del convenio, no resulta posible que el juez, al despachar ejecucion, se
hiegue a despachar ejecucion por invalidez del convenio. El convenio quedd validado si
las partes no lo impugnaron a través de la via arbitral propia o a través de la anulacién,
mientras que si lo impugnd y la Audiencia Provincial considerd su validez, existe cosa
juzgada y por tanto, no puede el juez de la ejecucion controlar de oficio la validez del
convenio, por lo que no podra negarse a despachar ejecucidon dado que ya existe un
pronunciamiento judicial anterior
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Desde luego, repetimos, no cabe ir a un juez en ningln otro momento distinto a los
mencionados supra, pues como ha sefalado la doctrina, ello abriria la puerta para cues-
tionar en sede judicial pretensiones que sélo pueden plantearse ante los arbitros, defrau-
dandose la concepcién del arbitraje®. Es mas, si no se entendiera asi, se crearia una
situacién de incertidumbre juridica al no quedar cerrado el sistema de control en un deter-
minado momento.

(61) S. Barona Vilar, Comentarios a la ley de arbitraje..., cit., p.1372.



