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1. INTRODUCCION

Jurisdiccion y arbitraje mantienen entre si una «tortuosa» rela-
cidn, fruto, en parte, de la paradoja a la que se ve sometido el arbi-
traje, pues surgiendo como alternativa a la actividad jurisdiccional
del Estado, ha de acudir a ésta en no pocas ocasiones para recabar
funciones de apoyo y control (§ LA). Huir de la jurisdiccion ha sido
(v es) una aspiracion consustancial al arbitraje, para ef que su objetivo
principal es conseguir alejar las controversias del juzgado {«keep the
resolution of disputes as far away from the court as practicable» Y%,
por el contrario, algunas actuaciones judiciales dan muestra de cierta
resistencia a abandonar la posibilidad de controlar el arbitraje, cayen-
do en lo que el TC ha considerado extralimitaciones, Tal actitud ha
puesto en alerta a los partidarios v defensores del arbitraje que, con
frecuencia, manifiestan su rechazo y recelan de lo que han denomina-
do riesgo de procesalizacion, elevando a categoria de argumento lo
que solo constituyen actitudes aisladas; con su acertada critica, Alma-
gro Nosete puso de manifiesto la endeblez de esos argumentos que,
por la ausencia de fundamento v razones bien podria encubrir otros

32 BRIGGS, ADRIAN Agreements on Jurisdiction and Chice of Law. Oxford Uni-
versity Press. 2008, p. 195,
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intereses3*3, Por mi parte, pienso que esas advertencias acerca del pe-
ligro procesalista olvidan que tan peligrosa es para el arbitraje una
regulacién intervencionista y controladora en extremo, como aquella
que omite las minimas garantias imprescindibles para su correcto de-
sarrollo. Ese recelo ante el supuesto riesgo de procesalizacion parte de
un grave error terminologico (0 quiza conceptual) y desconoc‘.: la re-
levancia de la corriente garantista como eje central en la evolucion del
Derecho Procesal. Como error ha de considerarse la confusién entre
procesalizacién y judicializacion, pues, como explica Ramos Méndez,
«de resultas del reparto de funciones en la organizacion de la convi-
vencia, los litigios juridicos aparecen “procesalizados”, es decir, se les
ha sometido a reglas prefijadas, bien convencionalmente por los pro-
pios interesados, bien por el sistema estatal de justicia»**. La proce-
salizacion no es ningn riesgo, pues el desarrollo del arbitraje ya estd,
de por si, procesalizado; el riesgo estard, en todo caso, en un exceso
de control y de intervencién judicial que pudiera vaciar de contenido
la autonomia de la voluntad de las partes que deciden someter a ar-
bitraje la solucién de sus diferencias. En todo caso, justo es reconocer
que, en la actualidad, son muy significativos los avances hacia la su-
peracién de los recelos®, recayendo gran parte de la res_ponsab@clacl
en la vigente Ley de Arbitraje de 2003%%, sin menospreciar la reciente
contribucién del TC.

13 JOSE ALMAGRO NOSETE, en su intervencion en las Jornadas sobrg arbitraje
organizadas por la Camara de Comercio e Industria de Madrid (noviembre de
1986}, alertaba de las criticas «sin mucho fundamento ni razoness», Cl_‘lCUb'l'ld(?-
ras de otros intereses (“La ejecucién del laudo arbitral”, Revista Umuersxrm‘vsa
de Derecho Procesal, Universidad Nacional de Educacién a Distancia, Madrid,
1988, n° 0, pp. 15-33, p. 22). . ‘

344 RAMOS MENDEZ, FRANCISCO, Ef sisterma procesal espafiol, 11° ed. Atelier
Libros Juridicos, 2019, p. 28. L ‘

345 Doy cuenta de esa tendencia superadora en “Constitucién, Jurisdiccion y Arbi-
traje. Superacion de viejos recelos”, en Cuestiones actuales de Deregho Procesal
(RODRIGUEZ TIRADO, ANA M* coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pE.
153-181 y en “Arbitraje y jurisdiccién en la Constitucién espafiola de 19787,
Cuatro décadas de una Constitucién normativa (1978-2018), (PUNSET BLAN-
CO, RAMON y ALVAREZ ALVAREZ, LEONARDO coord.), Civitas-Thomson
Reuters, 2018, pp. 187-206. '

6 Sirva como ejemplo la optimista opinién de FERNANDEZ ROZAS, para quien
«esta actitud estd determinada por un ambiente, tanto legislativo como judicial,
de desconfianza hacia la institucién que la LA/2003 ha desterrado, colocdndose
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Conviene, no obstante, tomar conciencia de que la separacién ab-
soluta es inviable y que la interrelacién jurisdiccién-arbitraje resulta
imprescindible. Interrelacién que se manifiesta en un doble dmbito
de cooperacién y de control. Es una realidad incuestionable que el
arbitraje precisa de la cooperacién y auxilio judiciales, sin los cuales
su eficacia se veria seriamente afectada; por mas que se proclame el
principio de minima intervencién judicial del que parten «la mayo-
ria de los sistemas juridicos avanzados en materia arbitral»>, y que
abiertamente se reconoce en el articulo 7 LA, resulta inevitable tanto
para llevar a cabo las actuaciones que por la ausencia de potestas es-
tan vedadas a los dtbitros, como para suplir la falta de acuerdo de las
partes*¥. Por su parte, el control judicial se incardina en el 4mbito del
acceso a la justicia como una de las manifestaciones del derecho a la
tutela judicial, en Ia medida en que el efecto excluyente de la jurisdic-
cion, la eficacia de cosa juzgada atribuida al laudo y su consideracién
como titulo ejecutivo, descansa en la adecuacion del desarrollo del
arbitraje a lo previsto en la LA, integrandose el control de tal adecua-
ci6n dentro del derecho a la tutela judicial®*’.

a la cabeza de las legislaciones del mundo en la acogida hacia el arbitraje co-
mercial, pero que ha estado muy presente a lo largo de la practica espafiola del
dltimo medio siglo. Una actitud que estd también en trance de extincién en la
actitud de nuestros Tribunales de justicia como apuntan {os mis recientes pre-
cedentes de la jurisprudencia espafiola, mucho mds favorable a la institucion
arbitral si se examina con un carécter global que lo que se deduce de comentarios
sesgados a decisiones muy concretas, que constituyen la excepcion a la regla»
(“Arbitraje ¥ Jurisdiccidon: una interaccién necesaria para la tealizacién de la
Justicia®, en Derecho Privado y Constitucion, aiio 2005, n° 1%, pp. 55-91, p. 64},
%7 FERNANDEZ ROZAS, JOSE CARLOS, SANCHEZ LORENZQ, SIXTO A. y
STAMPA, GONZALQ, Principios generales del arbitraje, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2018, p. 104,
En este sentido, la intervencién jurisdiceional estd prevista para el nombramien-
to y remocién jadicial de drbitros, para la asistencia judicial en la practica de
pruebas, para la adopeidn judicial de medidas caucelares, para la ejecucién for-
zosa de landos o resoluciones arbitrales, para conocer de la accién de anulacién
del laudo, para el reconocimiento de laudos o rescluciones arbirrales excranjeros
y para la ejecucién de laudos o resoluciones arbitrales extranjeros.
¥ ROCA MARTINEZ, JOSE M?, “Arbitraje y jurisdiccion...”, trab. cit, p. 197-199.

348
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unos determinados requisitos (garantias procesales del arbitraje)** y
a la existencia de un control judicial sobre los mismos3%S.

Que la autonomia de la voluntad es el fundamento del arbitraje es
algo que, en la actualidad, no se cuestiona®*”; pero lo verdaderamente
relevante de tal afirmacién es lo que supone en relacién a la configura-
cién constitucional del arbitraje. En materia de arbitraje, el TC arras-
tra la utilizacién de algunas expresiones de dudosa correccién pero
que, a base de reiterarlas en sus sentencias, se han convertido en doc-
trina casi incuestionable. Algunas se mantienen en el plano teérico,
como la incomprensible sustitucién de la mencién al arbitraje como
método heterocompositiva®® por la inadecuada método beterénomo
de solucién de controversias®*®; otras, sin embargo, han abandona-

¥5  Como garantias procesales fundamentales, el TC ha censiderado el derecho de
defensa, igunaldad, bilateralidad, contradiccién y prueba, asi como la motivacién
del laudo y su congruencia (STC sala 1° 17/2021, de 15 de febrero, F] 2}, admi-
tiendo que el TS] pueda anular una decisién arbitral cuando se incumplan tales
garantias (STC 65/2021, de 15 de marzo, FJ 4). _

36 Coincide con esta opinién GARCIA BLANCO, M® LUISA, “Renuncia a ta accién
de anulacién del laudo arbitral”, La Ley Mediacidn v Arbitraje, n°® 3, seccién
tribuna, [La Ley 11786/2020], p. 3.

357 ROCA MARTINEZ, JOSE MARIA “Arbitraje y Jurisdiccion ...”, trab, cit. pp.
194-197.

¥%  Dela manc de VICENTE GIMENQ SENDRA el TC asumié la consideracion del
arbitraje como mérodo heterocompositivo por primera vez en la STC 56/ 1?90
pleno, de 29 de marzo {ponencia compartida con los magistrados Diaz Eimil y
Lépez Guerra), confirmdndolo en la STC pleno 62/1991, de 22 de marzo; en su
obra doctrinal puede consultarse Fundamentos del Derecho Procesal {Editorial
Civitas, 5.A., Madrid, 1981, pp. 24-25}. El término fue acufiado por FRANCES-
CO CARNELUTTI al comentar en la Rivista di Diritto Processuale {afio 1948,
p. 50}, la obra de NICETO ALCALA ZAMORA Y CASTILLO Proceso, ‘aut_o—
composicion y autodefensa {publicada en 1947, Méxica, imprenta universitaria,
2.7 ed. de 1970) y sirvi6 para identificar los métodos de solucion de controversias
en los que un terceto supra partes impone su decision a las mismas, que es lo
que precisamente caracteriza al arbitraje. A partir de entonces, su utilizacién
se ha generalizado en la doctrina procesal (por todos, COUTURE, EDUAR-
DO ]., Fundamentos de Derecho Procesal Civil, 3* ed. Buenos Aires, 1969, pp.
9-11; MONTERO AROCA, JUAN. Introduccidn al Derecho Procesal, Editorial
Tecnos, Madrid, 1976, pp. 94-25 -2 ed., adaptada a la Constitucion, Madrid,
1979—; ARAGONESES, PEDRO, Proceso y Derecho Procesal, Edersa, Madrid,
1560, p. 12). . )

#%  El TC habia utilizado el término heterénomo en contraposicién a auténomo,
refiriéndose a los «principios heteronémicos claramente opuestos al principio
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do ese ambito, alcanzando trascendencia practica con inapropiado
resultado. Asi sucede con la insistencia en hablar de eguivalente juris-
diccional, aplaudido inicialmente, pero cuestionado en la actualidad,
incluso dentro del propio TC, quizd mds por haber servido para justi-
ficar un excesivo control judicial que por lo que realmente representa.
En todo caso, parece que la tendencia apunta a la superacién del equi-
valente 0, al menos, su limitacién al 4mbito exclusivo de los efectos’6?,
para dirigirse hacia la consideracién de que el arbitraje, como método
alternativo de resolucién de controversias, se configuraria como una
institucién con contenido propio; de esa forma, saldria del 2mbito del
articulo 24 CE para incardinarse en los articulos 1 y 10 CE, a partir
de los cuales, la autonomia de la voluntad como manifestacién de Ia
libertad y de la dignidad de la persona, se configura come su auténtico
fundamento31,

Por lo que se refiere a los efectos, la LA establece que el convenio
arbitral «impide a los tribunales conocer de las controversias some-
tidas a arbitraje», que el laudo arbitral «produce efectos de cosa juz-
gada» y que es «un titulo que tiene aparejada ejecucién»; pero para
que ello sea asf, es imprescindible que, por un lado, se cumplan los
requisitos que la propia LA exige y que, por otro, exista la posibilidad
de controlar el cumplimiento de tales requisitos. Si los requisitos son
las garantfas que la ley exige para otorgar determinados efectos, el
control judicial se configura como sistema de garantias sobre el cum-
plimiento de tales garantias.

Respecto a ese control judicial, el TC también lo ha puesto en
conexion con la voluntariedad inherente al arbitraje, de manera que
cuando ésta es el origen del mismo, es suficiente un control externo re-
ferido al cumplimiento de las garantias; por el contrario, si el arbitraje
viene impuesto, ha de admitirse de manera imprescindible el control

autonémicos. A partir de la STC 176/1996, de 11 de noviembre, ponente Gon-
zdlez Campos (FJ 4), se introduce para referirse a la funcién del arbitraje como
medio heterénomo de arreglo de controversias, en lo que a todas luces es una
inadecuada utilizacién. que, si bien se ha generalizado, ocasionalmente se vuelve
a la correcta referencia a la heterocomposicién (STC sala primera 17/2021, de
15 de enero FJ 2},

0 Vid. infra 2.5.

%! FERNANDEZ ROZAS, JOSE CARLOS, SANCHEZ LORENZO, SIXTO A. y
STAMPA, GONZALQ, Principios generales... ob. cit., p. 32.
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interno sobre el contenido del laudo, pues de lo contrario, no resulta-
ria conforme con el derecho a la tutela judicial®*?. El primer modelo
es el que establece la LA, mientras que el segundo encuentra manifes-
tacién en el ambito laboral (expresamente excluido de la aplicacién
de aquella ~1.4 LA-}, donde se configura como mecanismo previo a la
via jurisdiccional (76 ET), plenamente revisable ante ésta (127 a 136
LR]JS), en lugar de como mecanismo alternativo.

En definitiva, la regulacién de un arbitraje al que se reconocen
efectos excluyentes de la jurisdiccion a través de la excepcién de so-
metimiento a arbitraje, solo se adectia a la Constitucion si se dispone
de un mecanismo de control judicial; si el sometimiento a arbitraje
depende exclusivamente de la voluntad conjunta de los afectados, el
control judicial puede ser externo y limitarse al cumplimiento de las
garantias bdsicas; si, por el contrario, el sometimiento a arbitraje no
descansa en la voluntariedad, el control judicial debe ser pleno pues,

3% T4 STC 1/2018, de 11 de enero (F] 3} hace un repaso de la doctrina del TC:
«Dor ¢l contrario, como recuerda la STC 119/2014, de 16 de julio (F] 5 B}, “de
acuerdo con la doctrina de este Tribunal, el arbitraje obligatorio no resulta con-
forme al derecho a la tutela judicial efectiva cuando el control judicial sobre el
laudo previsto en la ley se limita a las garantias formales o aspectos meramente
externos, sin alcanzar al fondo del asunto sometido a la decisién arbitral {S5TC
174/19935, de 23 de noviembre, FJ 3; y 75/1996, de 30 de abril, F] 2. Hemos de
entender, en cambio, que el arbitraje obligatorio si resulta compatible con el de-
recho reconocido en ¢l art. 24.1 CE cuando el control judicial a realizar por los
tribunales ordinarios no se restringe a un juicic externo, sine que alcanza fam-
bién a aspectos de fondo de la cuestion sobre la que versa la decisién”. Decision
que se reitera en la STC 8/2015, de 22 de enero, F] 5 c}». Y continia el TC: «De
este modo un arbitraje obligatorio para una de las partes en la controversia re-
sultaria plenamente compatible con el articulo 24.1 CE si “en ningin caso exclu-
ye el ulterior conocimiento jurisdiccional de la cuesti6n y su fin resulea propor-
cionado y justificado, ya que no es otro que ‘procurar una solucion extraprocesal
de ta controversia, lo cual resulta beneficioso tanto para las partes, que pueden
resolver asf de forma mas ripida ¥ acomodada a sus intereses el problema, como
para ¢l desenvolvimiento del sisterna judicial en su conjunto, que ve aliviada su
carga de trabajo’ (STC 217/1991, de 14 de noviembre, F] 6)7[SSTC 119/2014,
F] 5 B), ¥ 8/2015, F] 5 ¢}]». Sobre esta sentencia y sus votos particulares, vid.
GARCIA TORRES, JESUS, “Paradojas constitucionales del arbitraje: a proposi-
to de la Sentencia del Tribunal Constitucional 1/2018 v sus votos particulares”,
El arbitraje y la buena administracion de la Justicia. Libro conmemorativo del 30
Aniversario de la Corte Civil y Mercaniil de Arbitraje (CIMA}, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019, pp. 67-73).
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de lo contrario, supondria una limitacién del derecho de acceso a la
jurisdiccién.

2.2. El modelo de control judicial. Accién auténoma de impugnacion

Con la LA 1988 se produjo un momento clave de inflexién en la
regulacion del arbitraje en Espafia que, entre sus multiples novedades,
introdujo un nuevo modelo de control judicial sobre el mismo, De
manera sintética, las diversas opciones de impugnacién pueden agru-
parse en cuatro modelos: a) admitir un auténtico recurso que permi-
ta a los 6rganos jurisdiccionales un nuevo conocimiento del asunto
como si de una doble instancia se tratase; b) admitir un recurso de
conocimiento limitado en razén a determinados motivos estableci-
dos legalmente; ¢} admitir un incidente de oposicién en la fase de
ejecucion del faudo; d) admitir una accién de nulidad a través de un
proceso independiente. Cada modelo admite suficientes variaciones
relevantes como para no resultar aconsejable realizar una valoracién
aprioristica sobre sus ventajas e inconvenientes, para lo cual habria
de tomarse en consideracion la correspondiente regulacién detallada
que desarrolle el modelo. Entiendo que los aspectos verdaderamente
relevantes son el 6rgano al que se atribuye el control del arbitraje y €l
ambito de tal control?$?, habiendo demostrado la practica, al menos
en el caso de Espafia, que aparte de las previsiones legales, su interpre-
tacién por los tribunales es igual de determinante.

El momento de inflexién de la reforma de 1988 supuso una sig-
nificativa simplificacién del sistema de recursos®®* que, sobre la base
del principio de plenitud del arbitraje o de intervencién minima de los
érganos judiciales®®®, que opté por un control jurisdiccional limitado,
posiblemente por influencia de los procesos de unificacién internacio-

363 . ; ;
Un modelo de recurso con aparente doble instancia puede establecer motivos ta-

sados que limiten el control a los aspectos formales; por el contrario, un modelo

configurado como accién auténoma de anulacién, puede admitir motivos que

permitan la revision del fondo del asunto.

Se unificd el modelo de control judicial, superando la dualidad casacidén-nulidad

basada en la distincion entre arbitraje de derecho y de equidad.

¥#:  FERNANDEZ RQZAS, JOSE CARLOS, SANCHEZ LORENZO, SIXTO A,
STAMPA, GONZALQ, Principios ..., ob. cit., pp. 104-135.

ELT]
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nal’¢, a través de una accién auténoma de impugnacién®®’, con moti-
vos tasados, cuyo conocimiento se atribuyd inicialmente a las Audien-
cias Provinciales, siendo en la actualidad competencia de las Salas de lo
Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia (73.1.c LOPJ)%E,
En un primer momento surgieron opmiones contradictorias acerca de
la naturaleza juridica de esta impugnacion, favorecidas por la termino-
logia de la LA 1988%¢%; en la actualidad, incluso entre quienes hablaron
inicialmente de auténtico recurso’™®, se ha generalizado la opinién de

36 «JLos procesos de unificacién internacional han intentado desde antiguo configu-
rar la aceién de analacién, instrumentada o no en un recurso, como Gnico medio
de anulacién, con exclusion de los otros recursos. Tal eventualidad promovida
por el Derecho convencional confiere al tribunal que lo conoce un control extrin-
seco sobre la validez del laudo y sobre la contrariedad de las normas de orden
piiblico, excluyendo Ja revisién de asuntos relativos a los hechos o derechos
juzgados» (FERNANDEZ ROZAS, JOSE CARLOS, “Riesgos de la heterodoxia
en el control judicial de los laudes arbitrales”, Diario La Ley, nimero 83537, de
12 de mayo de 2015, pp. 1-9, p. 3-4, [La Ley 3266/2015]).

%7 Siguiende a M* DEL CARMEN CATVO SANCHEZ (que a su vez adapta la
formulacién original de PIERO CALAMANDREI en La casacion civil, TIL trad.
Sentis Melendo, Buenos Aires, 1945, pp. 216 y ss}, por accidn autdnoma de
impugnacién entendemos ef «medio independiente de obtener la variacidn de
un estado juridico viciado ya existente y consolidado mediante la apertuta de un
procesa nuevor (La revision civil, Madrid, 1977, p.64).

8 La vigente LA mantuvo la competencia objetiva de las Audiencias Provincia-
les hasta la reforma Hevada a cabo por la Ley 11/2011, de 20 de mayo. En su
preambulo, justifica asi Ja nueva atribucién a las Salas de lo Civil y Penal de los
Tribunales Superiores de Justicia: «Con este propésito de impulsar el arbitraje,
la presente Ley comienza por Hevar a cabo una reasignacion de las funciones
iudiciales en relacion con el arbitraje, tanto las funciones de apoyo, como el co-
nocimiento de lz accion de anulacion del laudo y el exequdtur de landos extran-
jeros, que permita dar mds uniformidad al sistema mediante una «elevacidn» de
determinadas funciones. Se trata, en concreto, de las relativas al nombramiento
y remocidn judicial de drbitros, el conocimiento de la accidn de anulacicn del
laudo y la competencia para conocer el exequatur de los landos extranjeros,
que ahora se atribuyen a las Salas de lo Civil y de lo Penal de los Tribunales
Superiores de Justicia, manteniéndose en los Tribunales de Primera Instancia Ia
competencia de ejecucion» (1)

369 La LA 1988 utilizaba el término recurso {46, 47), hablaba de laudo firme (37),
condicién que se adquiria por el transcurso del plazo de 10 dias para instar la
anulacion {46.2}

370 En este sentido, puede comprobarse la evolucién de SILVIA BARONA VILAR en
“E| recurso de anulacién del laudo arbitral”, en Revista de la Corte Espafiola de
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que se trata de una accién auténoma de impugnacién®’!, en razén a lo
cual, no constituye una segunda instancia ni permite, como regla gene-
ral, una revisién del fondo de la decisién de los arbitros; asi lo expli-
ca la exposicién de motivos de la LA (VIHI) y asi se han pronunciado

Arbitraje, 1988-89, pp. 116 v 55. y en Introduccién al Derecho Procesal. Derecho
Procesal I, VVAA, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 383,

3 Accidn impugnativa auténoma para VICTOR MORENO CATENA (Derecho
Procesal Civil, Parte especial, ~CORTES DOMINGUEZ, VALENTIN coaut.-,
11° ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 370), accidn de anulacidn para
SONIA CALAZA LOPEZ (Introduccion al Derecho Procesal, VVAA, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2020, p. 382), demanda de anulacidn del laudo para LUIS
A. CUCARELLA GALIANA (Derecho Procesal Civil, VVAA, 17 ed. Aranzadi,
2018, p. 71, accién de impugnacicn de la cosa juzgada para SILVIA BARONA
VILAR (Introduccion al Derecho Procesal... ob. cit. p. 383).
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doctrina®”? y jurisprudencia®”, por més que cierta terminologia resulte,
en ocasiones, algo confusa®™.

La literalidad de la actual LA es clara y terminante, tanto al re-
ferirse a los efectos de cosa juzgada del laudo (43.1 LA}, como a su

¥2 Vid. nota anterior, Por mi parte, incluso estando en vigor la LA 1988, defendi
la consideracion de aceién avténoma de impugnacion, pues «#i se trata de im-
pugnar una resolucion judicial por parte de un Srgano jerdrquicarnente superior,
ni consiste ent una nueva fase dentro del mismo proceso; tampaco puede la Au-
diencia (abora serig el TS]) pronunciarse sobre el fondo del asunto, ni siquiera
remitivlo al 6rganoc jurisdiccional competente, limitdndose a pronunciar, en su
caso, un juicio rescindente; ademds, los motivos de impugnacion son limitados y
entre ellos no se contempla la infraccion del ordenamiento juridico, es decir, no
puede atacarse el contenido del lando aun cuando éste sea contrario a derecho,
salvo que ello suponga vilneracion del orden piiblico» (Arbitraje e instituciones
arbitrales, J. M. Bosch editot, S.A., Barcelona, 1992, p. 156).

373 La doctrina del TC es constante y uniforme (SSTC 46/2020, de 15 de junio,
17/2021, de 15 de febrero, §5/2021 y 65/2021, ambas de 15 de marzo, 50/2022,
de 4 de abril). A falta de pronunciamientos del TS, selecciono algunas de las
sentencias més recientes de diversos Tribunales Superiores de Justicia, en tanto
actualizan sus respectivas concepciones, coincidentes sustancialmente entre si,
acerca de la accién de anulacién, a la vista de la doctrina del TC: STS] Andalucia,
Granada 29/2021, de 2 de diciembre [ECLEES: TSJAND:2021:17933], STS] Ara-
g6n 6/2021, de 24 de marzo [ECLLES;TSJAR:2021:193}, $TS] Castilla y Leén,
Burgos 4/2021, de 26 de abril [ECLEES:TSJCL:2021:1734], §TS] Castilla-La
Mancha 6/2021, de 14 de julic [ECLLES:TSJCLM:2021:1979], STS] Catalufia
6412021, de 27 de diciembre [ECLEES:TSJCAT:2021:11613], STSJ] Comunidad
Valenciana 14/2021, de 29 de noviembre [ECLLES:TSJCV:2021:5672], STS] de
Extremadura 1/2021, de 1 de febrero [ECLLES: TSJEXT:2021:231), STS] Galicia
2512021, de 20 de septiembre [ECLI:ES: TSJGAL:2021:5237], STS] Islas Baleares
272021, de 29 de septiembre [ECLLES: TSJBAL:2021;825], STS] Islas Canarias,
Las Palmas 5/2021, de 20 de diciembre [ECLIES:TSJICAN:2021:3205], STS] de
Madrid 1/2022, de 18 de enero [ECLEES: TSIM:2022:97], STSY Murcia 5/2020,
de 4 de septiembre [ECLIES:TSJMU:2020:1805], STS] Navarra 5/2019, de 7 de
mayo [ECLIES: TSINA:2019:134], STS] Pais Vasco 5/2021, de 28 de septiembre
[ECLLES:TSJPV:2021:2512]

374 YERONICA LOPEZ YAGUE utiliza el término recurso de anulacion, pero con-
sidera ¢l arbitraje como procedimiento de instancia Gnica, que «dnicamente ad-
mite impugnacién a través del ejercicio de la accién de anulacién» (Derecho
Procesal Civil. Parte especial, (ASENCIO MELLADO, JOSE M" dir.}, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2019, p. 382). VICENTE MAGROQ SERVET habla de auténti-
O recurse, aunque resta importancia a la cuestién por considerarla meramente
terminolégica {“Casuistica prictica de la accién de anulacién del faudo arbitral
en la Ley 60/2003”, Diario La Ley, N° 6576, Seccion Doctrina, 24 de octubre de
2006, [LA LEY 2952/2006], pp. 4 ¥ 5).
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cardcter ejecutivo «aun cuando contra él se baya ejercitado accion de
anulacién» (45.1 LA). La firmeza se atribuye a las resoluciones judi-
ciales firmes y, por ley, a los laudos arbitrales¥7s; respecto a éstos ha
desaparecido la mencién a su firmeza que ha pasado a ser un atributo
inherente a todos los laudos®”8, que tienen caricter ejecutivo {ejecu-
cién definitiva y no provisional) con independencia de que se inste su
anualacién.

2.3, Los. motivos de anulacién, El control limitado del laudo y [ ex-
cepcionalidad del control sobre el fondo

A la vista de los motivos que permiten la anulacién del laudo
resulta evidente que el legislador ha querido que la revisidn sobre ei
for_ldo _del asunto sea absolutamente excepcional, pues ningiin motivo
la justifica y Gnicamente la contrariedad con el orden piblico podria
admitir cierto control,

El arbitraje tiene su origen y fundamento en la voluntariedad de
las partes de someterse al mismo, de lo que, en orden a su control
judicial se derivan tres consecuencias: disponibilidad de la materia,
sometimiento voluntario y delimitacién de las cuestiones sometidas.
Solo son susceptibles de arbitraje las controversias sobre materias
de libre disposicién conforme a derecho (2.1 LA), siendo anulable
al laudo que resuelva sobre cuestiones no arbitrables (41.1.¢ LA). La
volunt:itriedad debe plasmarse en ¢l convenio arbitral, con la forma y
contenido recogidos en el articulo 9 LA; entre los motivos de control
del arbitraje se incluye la inexistencia o invalidez del convenido ar-
bitral (41.1.a LA). La voluntariedad se manifiesta también en la deli-
mitaci6n de las cuestiones sometidas a arbitraje, que se atribuye a las
partes, debiendo los arbitros resolver dentro de los limites asi fijados,

S PEREZ-CRUZ MARTIN, AGUSTIN JESUS, Derech

civil (VVAA), Ediuno, 2021, p. 245, ] ’ ? frocesal Il B proceso
Conforme a la LA 1988 los laudos adquirian firmeza pot el transcurso del plazo
dle diez dias? previsto para interponer [a anulacién (46.2 LA 1988); por el contra-
rio, en la vigente regulacion la firmeza es inherente al laudo, con independencia
de su posible impugnacién. No debe inducir a confusién la mencion del articulo
3$f1 LA al laudo definitivo, pues en ¢l caso de los laudos, una vez que son defi-
nitivos, son a la vez firmes.
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de manera que cualquier extralimitacién también puede ser objeto de
control judicial (41.1.c LA).

La eficacia que se atribuye al laudo arbitral estd condicionada al
cumplimiento de los requisitos exigidos por la LA en cuanto al desa-
rrollo del procedimiento arbitral; tales exigencias son minimas, pues
nuevamente la voluntad de las partes (y las previsiones de las insti-
tuciones arbitrales) entran en juego; en todo caso, de obligado cum-
plimiento han de considerarse, al menos, los principios de igualdad,
audiencia y contradiccién (24.1 LAY77,

La vulneracién de tales principios, cuando impida a cualq‘uiera de
las partes hacer valer sus derechos, asi como el inc:umplimlento de
otras disposiciones procedimentales, tanto volunFanas como legales
(designacién de drbitros, procedimiento, notificaciones, etc.), quedan
sujetas a control a través de los motivos previstqs en los apartgdos b)
y d) del articulo 41.1 LA. Ahora bien, no es suficiente para justificar !a
nulidad cualquier incumplimiento o inobservancia, pues es necesario
que revista cierta relevancia, en el sentido de afectar a las garantias
procesales basicas, bien por impedir «<hacer valer sus derechos» o por
haber causado indefensién®™.

Ninguno de estos motivos de anulacién admite el control o re-
visién del contenido del laudo, como tampoco deberia permitirlo el

37 El TC ha afiadido los principios de defensa y prueba, considerando que se in-
tegran en el dmbito del orden piblico {SSTC sala segunda 65/2021, de 15 de
marzo FJ 5, 50/2022 de 4 de abril, F] 3). N

% Es muy expresiva la STS] Andalucia, Granada, sala de lo Civil y Penal, 8/2017,
de 12 de julio de 2017 [ECLEES: TSJAND:2017:17513), F] 1: «e! p!anteaﬂfae‘mo
general de la demanda interpuesta no se adapia en absoluto a las caracteristicas
y exigencias de esta accin impugnativa, pues incurre en el error de EHUTRETAT Sti-
puestas deficiencias o irregularidades procesales comet:dasl en el pro.sedﬂfzi;enro
vy en el laudo, sin argumentar ante esta Sala el cardcter decisivo de.las decisiones
o vicisitudes que critica, ignorando qise no puede justificar uta nulidad del lando
el (supuesto) incumplimiento o inobservancia de cualesquiera reglas procesales,
va searn legales o pactadas, sino sélo las infracciones que, por afe:cmr a {as ga-
rantias procesales bdsicas con trascendencia constitucional (contenido bdsico del
derecho a la tutela judicial efectiva) no permitan homologar el lando comio uia
resolucion adoptada tras la tramitacion de un proceso en condfciolnes szsﬁgr{::sfes
de igualdad v contradiccion, de modo tal gue se bubiere causado indefension en
sentido material, es deciv, cuando sea razonable pensar que, de no baberse pro-
ducido esa quiebra, el sentido de la resolucion habria sido otro distintor.
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iltimo de los motivos previstos, la confrontacién del laudo con el
orden publico (41.1.f LA). La realidad muestra, sin embargo, que la
indefinicién legal ha llevado a algunos tribunales a caer en la tenta-
cién de entrar a analizar el contenido del laudo a través del anilisis de
su adecuacién o no al orden publico. El mis beligerante viene siendo,
sin duda, el TSJ de Madrid, especialmente propenso a la anulacién
de laudos arbitrales’”®, aunque en sus resoluciones puede apreciarse
el debate interno que parece existir en su seno®°, Ha recibido duras
criticas®® y diversas sentencias recientes del TC han dado lugar a la

3 GARCIA DEL RIO, LUIS Y LARRANAGA YSASI-YSAMENDI, ALMUDENA
“La noci6n de orden piiblico a efectos de anulacién de laudo”, LA LEY media-
cién y arbitraje, N° 2, Seccién Jurisprudencia seleccionada [LALEY 6543/2020],
p- L
3¢ La unanimidad duré poco (SSTS] Madrid, sala de los Civil y Penal 1372015,
de 3 de febrero (ECLEECLLES:TS]M:2015:76 96); 27/2015, de 6 de abril
[ECLL: ECLLES:TSJM:2015:4051]) v pronto llegaron los votos particulares
que dan cuenta de las discrepancias entre sus magistrados (SSTS] Madrid, sala
de lo Civil y Penal, 30/2015, de 14 de abril IECLI: ECLLES:TSIM:2015:4052),
ponente Jesis M* Santos Vijande y voto particular de Francisco Javier Vieira
Morante; 31/20135, de 14 de abril [ECLLES:TSJM:2015:4054], ponente Susa-
na Polo Garcia y voto particular de Francisco Javier Vieira Morante; 3/20146,
de 19 de enero [ECLLES:TS]M:2016:11915), ponente Jesis M* Santos Vi-
Jande y voto particular de Francisco Javier Vieira Morante, 7312016, de 28
de noviembre, [ECLLES:TSJM:2016:13751] ponente Francisco Javier Viei-
ta Morante y voto particular de Jesds M* Santos Vijande, 49/2018, de 13 de
diciembre [ECLLES:TSJM:2018:12822], ponente Jesis M* Sancos Vijande y
voto particular de Francisco Javier Vieira Mocante, 16/2021, de 21 de abril
[ECLLEES:TSIM:2021:4401], ponente Celso Rodriguez Padrén y voto particular
de Jesds Santos Vijande; 3172021, de 21 de mayo [ECLLES: TSIM:2021:43991,
ponente Francisco José Goyena Salgado y voto particular de Jesis M* Santos
Vijande, ATS] Madrid, sala de lo Civil y Penal de 9 de septiembre de 2021
[ECLLES:TSJM:2021:511A), ponente Francisco José Goyena Salgade y voro
particular de Jesis M* Santos Vijande.
La critica al TS] de Madrid se generalizé; en el Digrio La Ley, ndmero 8537, de
12 de mayo de 2015 se recogen los siguientes comentarios: FERNANDEZ RO-
ZAS, JOSE CARLOS. “Riesgos de la heteradoxia...”, trab. cit.,, VALLS, CAR-
LOS, “Comentario a la Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
numero 63/2014 de 13 de noviembre”, pp. 10-13 [La Ley 3267/2015), STAMPA,
GONZALQ, “Comentarios a las sentencias de la Sala de lo Civil ¥ Penal del
T5]M de 28 de enero de 2015, 6 de abril de 2015 y de 16 de abril de 2015”7,
pp-14-19 [La Ley 3268]). Por el contrario, en especial entre los defensores y
partidarios del arbitraje, no es ficil encontrar opiniones gue justifiquen el con-
trol judicial sobre el fondo de los laudos, aunque sea con caricter excepcional;
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obligada revisién de sus pronunciamientos anulatorios, si bien, algu-
no de sus magistrados da muestras de numantina resistencia con sus
votos particulares, quizd mds discrepantes y criticos con la doctrina
del TC que con la decision mayoritaria de sus companeros de sala’®2,

La adecuacion a la Constitucién de un modelo de control limitado,
como el previsto en la LA, ha sido puesta en relacién con la volunta-
riedad inherente al arbitraje, de manera que en palabras del TC «xo
cabe duda de que una mera revision formal sélo puede ser compatible
con las exigencias del articulo 24 CE cuando la decision arbitral es
consecuencia de un verdadero v real convenio arbitral, entendido éste
como la manifestacién expresa de la voluntad de ambas partes de
someterse a él y en consecuencia al laudo que se obtenga» (STC pleno
1/2018, de 11 de enero FJ 4).

Superada cualquier duda de constitucionalidad acerca del mode-
lo de control judicial limitado sobre el arbitraje, el TC se ha visto
obligado a aclarar cuél es el 4mbito en €l que debe desarrollarse tal
control. En este sentido, ha dicho que «si bien la accién de anulacion
es el mecanismo de control judicial previsto en la legislacion arbitral
para garantizar que el procedimiento arbitral se ajuste a lo estableci-
do en sus normas, tal control tiene un contenido muy limitado y no
permite una revisidn del fondo de la cuestion decidida por el drbitro,
i debe ser considerada como una segunda instancia, pudiendo fun-
darse exclusivamente en las causas tasadas establecidas en la ley, sin

menciono por ello a RAMON C. PELAYO (“E! concepto de «orden plblicos y
la anulacién de laudos arbitrales”, Diario La Ley, N” 8568, Seccién Tribuna, 24
de Junio de 2015 [La Ley 4220/2015 1}, aislade defensor de la interpretacién del
TS] de Madrid sobre la extension del concepto de orden piblico. A la vista de las
posteriores sentencias del TC, su confianza en el mantenimiento de tal acerada
doctrina no se ha visto respaldada.

32 Muestra de ello son los votos particulares que formula el magistra-
do Santos Vijande al ATSJ sala civil y penal 7/2021, de 13 de abril
[ECLLES: TS}M:2021:193A), a la 5TS] Madzid sala civil y penal 1672021, de
21 de abril [ECLLES:TSJM:2021:4401] y a la STS] Madrid sala civil y penal
3172021, de 21 de mayo [ECLLES:TS]M:2021:4399]. Vid. MARTINEZ LAGE,
SANTIAGO, “Tres resoluciones del Tribunal Superior de Justicia de Madrid des-
estimatotias de acciones de anulacién de lavdos, que traen causa de tres senten-
cias del Tribunal Constitucional de 2020 y 2021 que anularon sendas resolucio-
nes de aquel Tribunal recurtidas en amparo”, La Ley Mediacion y Arbitraje, n’
8, seccién crénica de jurisprudencia, [La Ley 95 43/2021), pp. 8 v 12.
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gue ‘ninguna de ellas —tampoco la relativa al orden piblico~ pueda
ser interpretada de modo que subvierta esta limitacion» (STC sa-
la primera 17/2021, de 15 de febrero, FJ 2°). A pesar de la claridad
con que el TC se ha pronunciado, el TS] de Madrid ha aprovecha-
do el desafortunado resquicio que deja la exposicién de motivos de
la LA, pero sobre todo una inadecuada interpretacién del articulo
24.1 CE**y la indeterminacién que presenta el orden pablico (habi-
tualmente relacionados entre si), para abrir la puerta a la revisién del
contenido del laudo.

2.4. La distinta relevancia de los motivos, Manifestaciones del princi-
pio de oficialidad

Ep lo que se refiere a los motivos de anulacién, la LA hace una cla-
ra distincién entre aquellos que el tribunal que conozca de la accién
de anulacién puede apreciar de oficio o a instancia del MF (apartados
b, e y f del articulo 41.1 LA) y aquellos otros que solo pueden ser
alegados por alguna de las partes. Aunque la iniciativa para solicitar
la anulacidn del laudo corresponde, en todo caso, a quienes hayan
sido parte en el arbitraje, una vez iniciado el procedimiento, respecto

*E . .
«Los motivos de anulacién del laudo han de ser tasados y no han de permitir,

como regla general, una revision del fondo de Ia decisién de los drbitross {EM
VIII}. Esa mencién de la exposicién de motivos es expresamente recogida v des-
tacada en negrita en diversas resoluciones (vid. por todas STS] Madrid sala civil
¥ pena! 17/2017, de 7 de marzo (ECLLES:TSJM:2017:2499]),

A partir de l§, expresién equivalente jurisdiccional utilizada por el TC para re-
ferl_rse al arbitraje, el TS] de Madrid, ha considerade que «aunque en el arbi-
traje 0o se d}esgrrolle una potestad estatal, como en el caso de la jurisdiccion
ciercos principios y garantias del ejercicio de la funcién jurisdiccional han dé
ser r}espetados en ¢l proceso arbitral, y maxime cuando se repara en la circuns-
taQCIIa de que los laudos, una vez firmes, tienen eficacia de cosa juzgada ma-
terial y constitnyen un titulo ejecutivo asimilado a una sentenci .

y 517.2.2° LEC)» {STS] Madrid, sala civil y penal, 33/2017, :11 (:r:i:ial);Ao
I[EC‘LI:ES:TSJM:2017:4765]). Entre tales principios y garantias con los que ha
justlﬁcgdo la anulacién, el TS] de Madrid ha incluido el principio de igualdad
(en Ia citada sentencia), la congruencia {STS] Madrid sala civil ¥ penal, 36/2019
de 1 deb ‘?ztudbge ][EC]TI:ES:';'%JM:2019:9201], la necesidad de motivacion y [a:
razenabilidad de la misma {STS] Madrid sala civi

[ECLI,ES:TSJM:2013;46]),{ T la civil y penal, 1/2018, de § de enero
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a los mencionados motivos entra en juego el principio de oficialidad
admitiendo que el tribunal puede apreciar de oficio o a instancia del
MF si concurre alguno ellos. Este control de oficio o a instancia del
MEF se prevé en los supuestos en que se haya omitido alguna actuacién
o vulnerado alguna norma que haya impedido a alguna de las partes
hacer valer sus derechos (b), cuando la materia no sea arbitrable (e) y
cuando el laudo sea contrario al orden piiblico (f). La justificacién en
los supuestos e y f descansa en el cardcter imperativo de las normas,
cuyo control no es aconsejable dejarlo exclusivamente en manos de
las partes. Respecto al apartado b, conviene aclarar que no cabe apre-
ciar de oficio la vulneracién de alguna norma de caricter dispositivo,
pues, en tal caso, de no haberla denunciado el afectado dentro del pla-
zo previsto para ello o, en su defecto, tan pronto como le sea posible,
entraria en juego la renuncia técita a las facultades de impugnacién
(6 LA), raz6n por la que ha de excluirse fa posibilidad de control de
oficio o a instancia del MF.

Esta manifestacién del principio de oficialidad ha permitido al
TS] de Madrid olvidar el poder de disposicién de las partes sobre el
proceso de anulacién por considerar que fa nulidad o la validez de
un laudo, una vez suscitada ante el Tribunal competente, no es ma-
teria disponible, negando su eficacia cuando sean alegados motivos
apreciables de oficio®s, sin tener en cuenta la renuncia tdcita a las
facultades de impugnacién®®é, Los puestos planteados lo han sido con
fundamentacién diversa; mayoritariamente se ha optado por la soli-
citud de archivo conjunta de demandante y demandado, aunque en
algdn supuesto ha sido a través del allanamiento del demandado. En
este singular supuesto, el TS] de Madrid consideré que la nulidad de
un laudo solo puede ser declarada por el 6rgano judicial competentey
a través del correspondiente proceso regulado al efecto, sin que pueda
depender, en ningtn caso, de la voluntad del demandado; en definiti-
va, «la anulacién de un laudo no es susceptible de allanamiento pro-
piamente dicho, esto es, de decision de las partes que vincile al Tribu-
nal al margen de la apreciacion de si concurre y resulta probada una

35 Fl TS] de Madrid no admite ni el allanamiento ni la transaccién so-
bre la validez del laudo desde su sentencia 65/2015, de 17 de septiembre
[ECLEES:TSIM:2015:10504) FJ Primero bis.

386 ATSJ Madrid, sala civil y penal, de 4 de abril de 2017 [ECLL:ES:TSJM:2017:29A].
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-0 varias- de las causas a las que la Ley anuda la consecuencia de la
anulacion»*¥ Tal argumento en intachable, al contrario que el voto
particular, pues el allanamiento es una declaracion de voluntad del de-
mandado admitiendo las pretensiones formuladas por el demandante
con la intencién de poner fin al proceso; en este caso, se trata de una
pretension anulatoria del laudo, algo que no depende de la voluntad
de las partes. Cuestidn distinta es plantear el archivo de la anulacién
de manera conjunta por ambas partes o, incluso, inicamente por el
demandante. En el primer caso, desaparece el interés legitimo en ob-
tener la tutela pretendida {la anulacidén del laudo}, siendo irrelevante
el porqué (satisfaccién extraprocesal —serd lo habitual- o cualquier
otra causa, 22 LEC); en el segundo caso, se trata de una declaracién
unilateral del demandante a través de la cual abandona en proceso
iniciado (20.2 LEC)*%, La anulacién del laudo solo cabe a iniciativa
de quienes han sido parte en el arbitraje y, de manera excepcional, de
quienes acrediten un interés directo®®?; parece razonable que quienes
tienen la exclusiva facultad de instar la anulacién, puedan abandonar
tal proceso en los términos expuestos, sin que la eventual existencia
de alguno de los motivos que permiten el control de oficio permita al
TSJ acordar la continuacién del proceso de anulacién,

Asi lo ha entendido el TC para quien limitar la facultad de dispo-
sicion de las partes sobre el proceso de anulacién del laudo arbitral
constituye una «interpretacion extensiva e injustificada del concep-
to de orden piiblico contenido en el art. 41.1.f LA> que «subvierte
el sentido del proceso civil y niega los principios en que se basa, en
concreto, el principio dispositivo o de justicia rogada» (SSTC sala
primera 46/2021, de 15 de junio, y sala segunda §5/2021, de 15 de
marzo). Comparto ¢l criterio del TC, pero no su argumentacién, por-
que entiendo que cae en una clara contradiccién. El TC dice «be-
mos de afirmar que ba sido, de nuevo, una interpretacion extensiva e

7 STS}Madrid sala civil penal 13/2016, de 9 de febrero [ECLL:ES: TSJM:2016:1532]
F] Segunde

Incluso deberia admitirse el desistimiento tdcito en caso de incomparecencia
{442 LEC).

También aqui existen discrepancias en el seno del TS] de Madrid, pues
en su voto particular en la STS] Madrid 73/2016, de 28 de noviembre
[ECL}I:ES:TSJM:ZO 16:13751], e! magistrado Santos Vijande scstiene que basta
la existencia de interés legitimo.
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injustificada del concepto de orden priblico contenido en el art. 41.1
f) LA, realizada por la Sala de lo Civil v Penal del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, la que ba impedido a los recurrentes ejercer
su derecho de disposicion sobre el objeto del proceso de anulacion
del laudo arbitral»; afiade mas adelante que «las decisiones recurri-
das [...] parten del error de entender que la voluntad de las partes
se dirigia a disponer del objeto del procedimiento de anulacion (que
se integra por las causas de nulidad invocadas), del cual las partes
no pueden disponer libremente cuando estd presente un elemento de
orden piblico —lo cual es un argumenio correcto—», para concluir
que «resulta obvio que la pretension era la de manifestar a la sala su
ausencia de interés en proseguir con el litigio, al haber obtenido un
acuerdo sobre las obligaciones patrimoniales reconocidas en el laudo,
cuyo cardcter de derecho privado patrimonial no se discute vy de abi
su peticion de archivo del proceso». En sintesis, el TC dice que se ha
limitado el ejercicio del derecho de disposicién sobre el proceso de
anulacién, pero la voluntad no se dirigia-a disponer del objeto del
procedimiento de anulacién, sino sobre las obligaciones patrimonia-
les reconocidas en el laudo.

Creo que el TC desenfoca la cuestion al trasladar la facultad de
disposicion del procedimiento de anulacién hacia el fondo de la con-
troversia (obligaciones patrimoniales reconocidas en el laudo), quiza
para eludir entrar en el orden publico. Siendo la tutela pretendida la
anulacién del laudo, el propio TC considera inconirovertible que la
justificacién del procedimiento de anulacidn, es decir, el interés legi-
timo del articulo 22.1 LEC, es la voluntad de evitar la ejecucién del
laudo y de obtener su revocacién®®®; al desaparecer éste interés legi-
timo (esta justificacion}, el LAJ debe decretar la terminacion del pro-
ceso, siendo irrelevante que fa pérdida de interés sea por satisfaccion
extraprocesal o por cualquier otra causa; sencillamente, las partes no

30 Se arroga asi la capacidad de adentrarse en los entresijos de la motivacién de la
conducta de los litigantes, olvidando que no es infrecuente que los instrumentos
procesales se utilicen desvirtuando la finalidad para la que estdn previstos {las
querellas coactivas son un claro ejemplo). Posiblemente haya casos en que'la
anulacién de un laudo se inste como mera estrategia procesal como sugestiva
motivacion de cara a alcanzar posibles acuerdos para su ejecucion.
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quicren seguir con el proceso de anulacién y ninguna explicacién han
de dar al respecro.

Por otro lado, aunque ambas sentencias (46/2020 y 55/2021) son
coincidentes en su doctrina esencial, no se pueden obviar algunas cir-
cunstancias que les confieren singularidad. Asi, en la primera, el TC
abre una discutible via al admitir la limitacién al ejercicio del poder
de disposicién de las partes por «basarse la peticion de anulacién en
que el objeto del laudo regula una materia que no era susceptible de
ser sometida a arbitraje por afectar al orden piiblico». Aparte de que
tendria encaje en el apartado e y no f del 41.1 LA, lo que mis llama la
atencion es que la segunda sentencia omite este argumento, posible-
mente por que complicard mucho el fallo, dado que la sentencia anu-
lada planteaba la existencia de normas imperativas cuya inaplicacién
vulneraria el orden piblico.

2.5.La adecuada interpretacién de la expresién «equivalente
jurisdiccional»

De la mano del magistrado VICENTE GIMENO SENDRA, des-
de fa STC pleno 62/1991, de 22 de marzo*®!, el TC viene utilizando
la expresin equivalente jurisdiccional para referirse al arbitraje. En
dicha sentencia, sitvié como argumento para justificar la inconstitu-
cionalidad de algunos articulos del Estatuto Gallego del Consumidor
y Usuario por entender que «siendo el arbitraje un equivalente ju-
risdiccional, mediante el cual las partes pueden obtener los mismos
objetivos que con la jurisdiccién civil (esto es, la obtencién de una
decisién que ponga fin al conflicto con todos los efectos de la cosa
juzgada), es evidente que la creacion de érganos de naturaleza arbi-
tral'y el establecimiento de dicho procedimiento beterocompositivo es
materia propia de la legislacion procesal civil, relacionada, en cuanto
a los efectos del laudo arbitral y al sistema de recursos, con la Ad-

m

La mencienada sentencia resolvié el recurso de inconstitucionalidad 376/85 y
el conflicto de competencia 763/85, promovidos por el Gobierno de ia Nacién
contra diversos articulos de, respectivamente, la Ley del Parlamento de Galicia
12719847 de 28 de diciembre, del Estatuto Gallego del Consumidor y Usuario,
y el Decreto de la Consejeria de Sanidad y Consumo de la Junta de Galicia
3711985, de 7 de marzo, de creacién de la Comisién Consultiva de Consumo.
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ministracion de Justicia». Facil es apreciar que la equivalencia venia
referida exclusivamente a los resultados del proceso y del arbitraje
(cosa juzgada y ejecutividad).

La expresion se generalizé y recibi6 una favorable acogida pues
sirvi6 en buena medida para que el arbitraje soltase lastre y se libe-
case de recelos derivados de la legislacion anterior®%; con el paso de
los afios, su sentido primigenio se fue ampliando hacia una equiva-
lencia préxima a la equiparacion, favoreciendo fa aplicacion de los
principios jurisdiccionales al arbitraje, trasladandole unas exigencias
procesales legalmente inexistentes, extendiendo el control judicial al
cumplimiento de las mismas.

Hasta tal punto ello ha sido asi que en el seno del propio TC co-
mienza a cuestionarse la utilizacién de la expresién, creo que mds
como reaccién ante las indeseadas consecuencias que ha originado
que como superacién o abandono de la otrora exitosa equivalencia.
Esta linea se apunta en el voto particular que formulé el magistrado
Xiol Rios a la STC 1/2018 pleno, de 11 de enero®?, que traslad6
como ponente a la STC sala segunda 65/2021, de 15 de marzo, en la
que de forma rotunda se advierte que «extender la idea del arbitraje
como equivalente jurisdiccional mds alld de su equivalencia en cuanto

¥ Como ha reconocido BERNARDO CREMADES, el término equivalente juris-
diccional recibié inicialmente un entusiasta apoyo del mundo arbitral: «La re-
gulacion del acbitraje partia de la vieja ley franquista de 1953 dictada en un
momento institucional basado en el monopolio jurisdiccional del Estado, con las
correspondientes reservas frente al arbitraje que se consideraba como formula
privada de solucién de conflictos en competencia desleal con la jurisdiccion del
Estado» (CREMADES, BERNARDO M., “El arbitraje, sequivalente jurisdiccio-
nal?” en El arbitraje y la buena administracién ... ob. cit., pp. 43-50, p- 44).

3 (Fs cierto que inicialmente la doctrina constitucional explicé su naturaleza como
“aquivalente jurisdiccional” (SSTC 43/1988, 233/1988, 2881993, 176/19986),
pero posteriormente tan desafortunada expresion se ha ido matizando gracias a
una jurisprudencia constitucional que ha ido evolucionando hacia una doctrina
mixta, en la que, como elemento esencial, se subraya la naturaleza contractual
del arbitraje en sus origenes; y, como logica consecuencia, se admite el cardcter
jurisdiccional en sus efectos. El fundamento del arbitraje radica, pues, en la vo-
luntad de Jas partes, si bien para su efectividad requiere de la asistencia judicial,
dade que no tendria sentido un mecanismo de resolucién de conflictos cuyas
decisiones no mivieran caracter ejecutivo o carecieran del valer de cosa juzgada
¥ no pudieran invocarse con tal cardcter ante los poderes piiblicos y ante los
tribunales» {voto particular de Xiol Rios en la STC 1/2018, de 11 de enero).
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a sus efectos, es decir, a la cosa juzgada y a su ejecutividad, es tanto
como hablar de identidad entre resoluciones judiciales y arbitrales.
Esta afirmacidn es inaceptable, pues ambos tipos de resolucién de
conflictos descansas sobre preceptos constitucionales distintos».

En mi opinién, que la formulacién inicial se haya desvirtuado,
utilizindose como argumento para justificar un exacerbado control
judicial, no descalifica la equivalencia tal y como fue planteada por
Gimeno Sendra. Esa desafortunada interpretacién a la que se refie-
re Garcia Torres como infortunios del equivalente jurisdiccionalP®*,
a punto ha estado de causar un serio deterioro en la linea de flota-
ciéq del arbitraje. Parece que, de momento, el TC ha reconducido
la situacién sentando, ademas, una importante doctrina en relacién
al entronque constitucional del arbitraje, que se desliga del articulo
24 CE, en tanto «el procedimiento arbitral no se puede ver sometido
a las exigencias propias del derecho a la tutela judicial, puesto que
no es un procedimiento judicial>», relacionandose con el articulo 10
CE, porque «cuando las partes de una controversia, en ejercicio de la
autonomia de la libertad, deciden acudir al procedimiento arbitral,
eligen sustraerse de las normas que rigen el procedimiento judicial y
también, clavo estd, al enjuiciamiento y valoracién de los érganos ju-
diciales, a quienes desde ese momento les estd vedado el conocimiento
del asunto» (STC sala segunda 65/2021, de 15 de marzo, FJ 5).

. Pfirece que, a partir de ahora, el arbitraje como equivalente juris-
dlcao'nal‘no podra utilizarse como argumento para jurisdiccionalizar
el arbitraje,

394 . . e
«...el giro equivalente jurisdiccional no merece censura cuando se usa correcta-

mente como lo hace el Tribunal Constitucional. Pero si la merece si se abusa de él
para aplicar indebidamente al laudo un tipo de test constitucional improcedente
como, desgraciadamente, vienen haciendo ciertas Salas de lo Civil y lo Penal de
algunos Tribunales Superiores de Justicia, y sefialadamente la del TS] de Ma-
grgl;:l » {GARCIA TORRES, JESUS, “Paradojas constitucionales ...”, trab, cit., p.
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2.6. El riesgo (cierto) de que el orden piiblico se convierta en subter-
fugio para acceder al control sobre el contenido (fondo) del laudo

Entre riesgo y certeza, quizd la realidad se inclina hacia la segunda;
el orden publico se ha convertido en la via utilizada para acceder al
control del contenido del laudo®. Es el motivo estrella de anulacién
y, por mds que el T'C haya asumido un rol pro arbitraje, a esta realidad

hemos de sumar otros dos riesgos: ka extension del ambito del orden-

piblico hasta alcanzar una amplitud que, al menos, no es deseada por
el legislador y no es buscada por quien selecciona el arbitraje como
método para resolver sus diferencias; la mas que previsible irrupcién
del TJUE en el asunto si, como parece avecinarse, tarde o temprano se
plantea alguna cuestién prejudicial.

La delimitacién extensiva del orden piiblico es recurrente en las
resoluciones del TS] de Madrid, para lo cual utiliza la traslacién de las
garantias del articulo 24 CE al arbitraje (control sobre la motivacién),
la integracién en el orden piblico de diversos principios y normas de
obligado cumplimiento (buena fe en la contratacidn, interdiccion del
enriquecimiento injusto) o la existencia de normas imperativas en am-
bitos juridicos afectados por politicas legislativas de proteccién, tanto
internas como de la UE {consumidores, derecho de la competencia,
propiedad industrial}.

La reciente STC sala segunda 50/2022, de 4 de abril, refiriéndose
a su consolidada doctrina, distingue entre orden pablico material®® y

5 Sobre el orden pablico en el arbitraje: BARONA VILAR, SILVIA, Comentarios a
la Ley de Arbitraje (Ley 6072003, de 23 de diciembre] (VVAA), Civitas, Madrid,
2004, pp. 1425-1435; HINOJOSA SEGOVIA, RAFAEL, Comentario a la Ley de
Arbitraje (VVAA), Marcial Pons, Madrid, 2006, pp. 548-553; REMON PENAL-
VER, JESUS, “Sobre la anulacién del laudo: el marco general y algunos proble-
mas”, Revista InDret, n° 3/2007, pp. 15-18; PELAYO, RAMON C,, “E! CONCEpro
de «orden piiblico» ...”, trab. cit. GARCIA DEL RIO, LUIS Y LARRANAGA Y$-
ASI-YSAMEND, ALAMUDENA, “La nocién de orden piblico...”, trab. cit. NA-
VARRQ GIMENEZ, SEGUIMUNDOQ, “Referencias al orden piblico en derecho
comparado®, Diario La Ley, niunero 8537, 12 de mayo de 20135, pp. 20-24, [La
Ley 3269/2015): NADAL, SANTIAGO, “Limites al «orden piblicor, como excusa
para anulae un arbitraje”, Diario La Ley, nimero 10076, 25 de mayo de 2022, _

3 Como «conjunto de principios publicos, privados, politicos, morales y econdmi-
cos, que son absolutamente obligatorios para la conservacién de la sociedad en
un puebio y en una época determinada»
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orden piiblico procesal®®’?, agrupa en ambos «los derechos fundamen-
tales y libertades garantizados por la Constitucion, asi como otros
principios esenciales indisponibles para el legislador por exigencia
constitucional o de la aplicacién de principios admitidos internacio-
nalmente». A partir de ahi, su criterio inicial a la hora de concretar
cudles son tales principios va restringiéndose; quiza cabe pensar que
como respuesta frente a interpretaciones excesivamente amplias y
con plena conciencia acerca de «los riesgos de desbordamiento del
concepto de orden publico como causa de anulacién de los laudos
arbitrales (art. 41.1.f LA) v de la necesidad de Hevar a cabo una in-
ferpretacion restrictiva del mismo, so pena de vulnerar la autonomia
de la voluntad de las partes (art. 10 CE)} y su renuncia puntual a la
tutela jurisdiccional». Asi, la STC sala primera 17/2021, de 15 de fe-
brero, incluyd como objeto de la accién de anulacién el control sobre
posibles vulneraciones del derecho de defensa, igualdad, bilateralidad,
contradiccién y prueba, la ausencia de motivacién o la incongruen-
cia del laudo, asi como la infraccién de normas legales imperativas o
la vulneracion de la intangibilidad de una resolucién firme anterior;
apenas mes y medio después, la STC sala segunda 65/2021, de 15 de
marzo, restringe al ambito del control judicial al excluir al drbitro del
cumplimiento de los deberes y garantias del articulo 24 CE?%8, con lo
que el deber de motivacién pasa a ser una obligacién de legalidad or-
dinaria (37.4 LA} que no estd garantizada constitucionalmente; en de-
finitiva, «el rgano judicial que tiene atribuida la facultad de control
del lando arbitral, como resultado del ejercicio de una accién extraor-
dinaria de anulacion, no puede examinar la idoneidad, suficiencia o la
adecuacion de la motivacion, sino tinicamente comprobar su existen-
cia, porque, salvo que las partes hubieren pactado unas determinadas
exigencias o un contenido especifico respecto a la motivacion, su in-

#7 Como «conjunto de formalidades y principios necesarios de nuestro ordena-

miento juridico procesals.

Esta separacién ya fue apuntada con anterioridad, perc para justificar la exclu-
sibn del recurso de amparo frente al lando. Lo explica con detalle la STS] de
Madrid, sala civil y penal 4/2020, de 8 de enero [ECLL:ES; TSJM:2020:1469); su
argumentacion, no obstante, decae con los més recientes pronunciamientos del
TC, referidos expresamente al ambito de control judicial sobre el laudo (STC
sala segunda 65/2021, de 15 de marzo, F] 4 y § y STC sala segunda 50/2022, de
4 de abril, F) 3).

358
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suficiencia o inadecuacion, el alcance o la suficiencia de la motivacion
no puede desprenderse de la voluntad de las partes (art. 10 CE)».

La otra via seguida para la extensién del orden publico se relacio-
na con la ampliacién de las materias arbitrables, de‘ manera que al
admitir el arbitraje en Ambitos juridicos en los que existen normas de
cardcter imperativo, se corre el riesgo de que se pretepcla_ controlar su
aplicacién®”. Que una materia sea suscz?ptlble de arl?ltlja]e no excluye
que en la misma existan normas de obligado cumphmwntp, tanto de
caricter interno como derivadas del derecho de la UE; ejemplos de
ello podemos encontrar en materia cle' consumldqres,_ de defensa de
Ia competencia o de propiedad industrial. En este ambito, aun he_mos
de esperar para conocer ¢l criterio del TC, pues no se ha‘ pronunciado
de forma directa y, como ya he indicado, de las_, sentencias 46/2020 y
55/2021 que abordan la cuestién de forma indirecta, no puede dedu-
cirse un criterio claro. .

En todo caso, con independencia de la delimitacif?)n del dmbito del
orden publico, sea esta restrictiva o extensa,_de‘conszderar que la vul-
neracién de normas de cardcter imperativo incida Fllrectamente en el
orden piblico (como ha propuesto el TS] de Maflrld), el control_ pos-
terior por el TC estaria muy limitado, pues tratandos/e.cl.e cuestiones
de legalidad ordinaria deberia evirar entrar en su analisis. Ello §1rzlre
de argumento en favor de la implantacién de un recurso en interés de
ley {vid. infra 3).

3% Asi lo advierte JOSE CARLOS FERNANDEZ ROZAS {"{iml?if? de actuacién
v limites del juicio de drbitros tras la Ley 6072003, de Arbitraje”, en La Nuegg
Ley de Arbitraje, Estudios de Derecho ]udr‘c‘ia!', 102-_2q06, CGP]J, 2007, pé). ;
¥ 81), haciéndose eco de ello la STS] Madrid sala Civil ¥ Penal 3u|'2016t,A 2 ]}:L
de enero (ponente Santos Vijande) [ECLEES:TSJM:2016:11915). GAR_C D
RIO, LUIS. Y LARRANAGA YSASI-YSAMENDI, AI‘..MU[?ENA: sostienen q!l;l?
el camino seguido es el contrario: «En anestra opinion, y sin perjuicio de dm s}
tos como el del arbitrafe estatutario —que no dejo de pertenecer estrictamente a
dmbito mercantil- o de los intertos mury discutibles en el ambzlt? estrictamente
juridico-piblico, no estamos tanto ante un proceso dg extension del arbstra{e
a dmbitos que no le son propios, como a la creciente intervencion y presenc;a
de normativa de derecho necesario en sectores tradicionalmente{re.lﬁermd,?s ala
antonomia de la voluntad de las partes». {“La nocién de orden piiblico ...”, trab.

cit. p. 6}.
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Asi las cosas, no parece que el TSJ de Madrid vaya a aquietarse de
forma pacifica, al menos alguno de sus magistrados. El obligado aca-
tamiento de las sentencias del TC le ha forzado a desbacer lo hecho,
aunque dejando constancia de significativas disconformidades. Asj ha
sucedido con el ATS] Madrid sala Civil y Penal 7/2021, de 13 de abril
[ECLLES:TSJM:2021:193A] (trasla STC 55/2021),conla STSJMadrid
sala Civil y Penal 31/2021, de 21 de mayo [ECLLES: TSJM:2021:4399]
(trasla STC 17/2021) y con la STS] Madrid sala Civil y Penal 16/2021,
de 21 de abril [ECLL:ES:TSJM:2021:4401] (tras la STC 65/2021). Las
discrepancias internas son manifiestas y las tres resoluciones incluyen
extensos votos particulares del mismo magistrado*®?; de ellos, quiza
el mds relevante sea el formulado al Auto 7/2021 POr cuanto sostie-
ne que deberfa haberse planteado cuestién prejudicial al TTUE*1, De
prosperar esta opinion, teniendo en cuenta cémo se las gasta el TJUE
respecto a los principios procesales, no puedo ocultar cierta preocu-
pacién*®, La reciente STS] de Madrid sala civil y penal 1172022, de

4% Por utilizar un término procesal, el magistrado Santos Vijande se muestra contu-

maz y, aparte de reiterar los argamentos de las sentencias anuladas porel TC en
las que particips, reconoce no haber acertado a expresar plenamente las razones
por las que el laudo deberia haber sido anulado (voto particular a $TS] Madrid
16/2021) y no haber aducido rodas las razones para tal anulacién, discrepando
consigo mismo al rechazar lo que con anterioridad habia admitido (voto parti-
cular a STSJ Madrid 31/2021), Referencia detallada puede verse en MARTINEZ
LAGE, SANTIAGO, “Tres resoluciones del Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid...”, trab. cit.

El contenido propuesto seria: 1) :El art. 101 TFUE y ei Reglamento 330/2010,
de 20 de abril, de Ia Comision, deben ser interpretados en el sentido de que,
pendiente an proceso de anulacién de un Laudo por infraccién de dichas normas
de orden pablico de la Unién, el Tribunal nacional ha de poder pronunciarse
sobre esa eventual infraceién del orden piiblico, pese al desistimiento bilateral
de las partes? 2) ¢Existe un interés general prevalente sobre la voluntad de las
partes en abandonar el proceso de anulacién cuando estd en juego la observan-
cia de normas imperativas del Derecho de la Unidn sobre una de sus Libertades
Fundamentales -la libre competencia-, de modo que, en exégesis de conformidad
con el Derecho de la Unién, el Tribunal Nacional haya de aplicar la norma que
le habilita para preservar el orden piiblico de la Unién, cual es, en el caso, el art.
41.2 de la Ley de Arbitraje?

Baso mi inquietud en la facilidad con que el TJUE ataca principios e institucio-
nes procesales de cardcter secufar, piedras basales del Sistema Procesal {ROCA
MARTINEZ, JOSE M?, “;Acabari el TJUE con el Sistema Procesal espanol?”,
Diario La Ley, N°® 9824, Seccion Tribuna, 7 de Abril de 2021; “Varapalo del

401
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24 de marzo [ECLLES:TSJM:2022:3549) (en la que no ha interve-
nido el discolo magistrado), asume sin fisuras la doctrina del TC y
queda ahora avizorar si la tendencia se consolida.

3. LA POSIBLE (ACONSEJABLE)
ACTUALIZACION DEL MODELO

Segtin se ha visto, el modelo actual ofrece un fzoptrol judicial so-
bre el arbitraje que plantea problemas en la practica a la hora de
delimitar su ambito. Aunque es aconsejable una solucién legal, no
parece probable, quizd por las dificultades con las que se encontraria
el legislador.

La solucién esté viniendo de la mano del TC por la via del recurso
de amparo, a través del cual han llegado al TC asuntos sfobre arbitraje
que le han permitido ir fijando su criterio sobre el dmbito c!el control
judicial sobre el mismo. La realidad es que, con su doctrina, el TC
va parcheando la situacion como puedg, dando respuesta Puntual a
los casos concretos que le llegan, pero sin generallzau: criterios claros
de interpretacion, en especial respecto al orden pﬁbhco““l. Deb_emos
valorar si es ésta la funcién del TC o si, sencillamente, esta supliendo

deficiencias del sistemna.

Entiendo, sin ninguna duda, que el TC esta llevando a cabq una
funcién que no le corresponde, haciendo auténticos malabarismos

Tribunal de Justicia de la Unién Europea a la cosa juzgadaAcuzfrlldo de proteger

consumidores se trata”, en Una contribucion a la enropeizacion de la ciencia

juridica: estudios sobre la Union Europea, Civiras-Thomson Reufen;s, 2019, pp.

425-449; “Cosa juzgada y exhaustividad de alegaciones como limite al accesi:n

a la Justicia segin el TJTUE ¥ el TC”, en El accesa a la Justicia, Tirant lo Blanch,
. 495-514. "

403 ETIE; jr;gisprudencia del TC acerca de las infracciones al orden pubhlv.J:_o que [:)cllxe-
den dar lugar a la anulacién de un laudo (47), pese a los not_ables y bienvenidos
avances de sus Gltimas cuatro sentencias sobre esta materia, necesita todavia
terminar de ser perfilada, particularmente en lo tocante a las mfracaon’es ‘de
aormas sustantivas de orden publico {o, lo que es lo mismo, e} orden piblico
material, como distinto del orden publico progesa]}» (MAI_{TiNEZ L;I‘&GE’,, SAI\];T}—
TIAGO, “Tres resoluciones del Tribuna! Superior de Justicia de Madrid...”, wab.

cit, p. 12.
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para, sin entrar a abordar cuestiones de legalidad ordinaria, cuyo co-
nocimiento no le corresponde, poder corregir las extralimitaciones
en que han incurrido algunos Tribunales Superiores de Justicia, con
manifestacién especial en el seno de la Comunidad de Madrid que,
con una insistencia poco comprensible, no solo accede con cierta faci-
lidad a la anulacién de laudos, sino que cuestiona la doctrina del TC,
dejando entrever la previsible entrada en juego del TJUE**. Vaya por
delante que nada cabe objetar a la discrepancia, sobro todo cuando
va unida a un esfuerzo argumentativo encomiable y meritorio. Lo
que me planteo es si resulta conveniente mantener el sistema o si es
posible actualizar el modelo de control judicial sobre el arbitraje. En
mi opinidn no solo es posible, sino aconsejable,

La simple lectura la CE deberia ser suficiente para apreciar la pa-
toldgica situacién que se estd produciendo. Su articulo 123.1 atribuye
al TS la condicién de «brgano jurisdiccional superior en todos los
6rdenes, salvo lo dispuesto en materia de garantias constitucionales»;
la regulacién del arbitraje, sin embargo, sustrae al TS la posibilidad de
pronunciarse sobre cuestiones arbitrales, siendo sustituido en la prac-
tica por el TC quien, a través del recurso de amparo, estd supliendo
las carencias del sistema.

Planteamientos idilicos acerca del entorno amistoso en que se des-
envuelve el arbitraje, caracterizado por un mayor grado de cumpli-
miento de los laudos, se ven claramente superados por la practica, al
menos en lo que se refiere al arbitraje interno, de manera que cada
vez es mas habitual que quien no ve satisfechas sus pretensiones no
se aquiete e impugne el laudo a través del ejercicio de la accién de
anulacién*®’. Se asume como intencionalidad de las partes «sustraer
de la jurisdiccion la resolucién de sus posibles controversias», de ma-
nera que cuando de manera libre, expresa y voluntaria se someten
a un arbitraje, lo hacen a su regulacién y, por tanto, conscientes del
control limitado que la LA prevé. Tal planteamiento puede aceptarse

4 En honor a la justicia, la identificacion de las ponencias y ¢l sentido de los vo-
tos particulares permite singularizar esa beligerancia en el magistrado Santos
Vijande.

405

La confidencialidad en que se mueve el arbitraje dificulta el acceso a estadisticas
fiables. En la base de datos del CGP] se puede acceder al niimero de anulaciones
de landos ingresadas, siendo durante el periodo 2017-21 de 670.

_—
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como aspiracion, aunque sea Mas una muestra de buenismo, porque
quien considera que el laudo perjudica sus intereses, busca todo tipo
de argumentos para lograr una revisi6n completa del mismo, incluido
el control sobre el fondo del asunto que inicialmente pretendia evitar,
La genérica e imprecisa configuracién de los motivos de impugnacion
del laudo v cierto beneplacito de algunos magistrados han permitido
anulaciones a partir de una cuestionable interpretacion del orden pu-
blico; la atribucién de la anulacién a los TTSS]J y su configuracion
como un proceso de instancia inica, sin ulterior recurso (42.2 LA), ha
supuesto que la dnica opcion de control sobre esa interpretacion sea
el recurso de amparo ante el TC.

La situacién, por tanto, es la siguiente: los laudos se impugnan, el
smbito del control judicial admite diversidad de interpretaciones, la
competencia de los TTSS]] conlleva ausencia de uniformidad y entre
las funciones del TC no estd unificar la interpretacién de la legisla-
cién ordinaria. Para el arbitraje no resulta aconsejable ni alterar la
atribucién competencial en favor del TS ni la introduccién de nuevas
instancias. Ambas soluciones supondrian una dilacién fatal para el ar-
bitraje que, probablemente, no se veria compensada por los beneficios
que reportaria la unificacién jurisprudencial. Ahora bien, tampoco
me parece aconsejable renunciar a esa unificacién y devolver al TS su
condicién de «érgano jurisdiccional superior en todos los 6rdenes».
Ya sea con exclusiva funcién nomofilactica, cOmo recurso €n interés
de ley, ya sea afiadiendo una funcion revisora, a imagen del recurso de
unificacién de doctrina laboral. Me parece imprescindible que sea el
TS v no el TC el que asuma el control de la actuacién de los TTSS]J.

4. LA RENUNCIA A LA ANULACION DEL LAUDO

Aun desde planteamientos monistas propios de sistemas unitarios,
como el espafiol*®, resulta dificil sustraex al arbitraje internacional
de ciertas particularidades que le reportan una singularidad propia,
derivada en gran medida de la doble circunstancia de que no coexiste

16 FERNANDEZ ROZAS, JOSE CARLOS, SANCHEZ LORENZO, SIXTO A.,
STAMPA, GONZALQ, Principios..., ob, cit. p. 133.
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con una jurisdiccién nacional y al habitual recelo de las partes a so-
meterse al control de éstas, en lo que se conoce como deslocalizacion
del arbitraje*®”. A partir de este entorno propicio para el arbitraje en
§l que se desarrolla el comercio internacional, el arbitraje interno ha
ido experimentando una especia de progresiva internacionalizacién
identificando con ello el fenémeno consistente en ir incorporando 2:
las legislaciones internas disposiciones surgidas en el &mbito interna-
cional; la regla Kompetenz-kompetenz, la autonomia de la clausula
arbitral o la instancia tnica e imposibilidad de revisar el fondo del
asunto, son muestra de ello?°®,

‘En lineas generales se trata de un fenémeno positivo que ha per-
mtt?do la armonizacién de las distintas legislaciones sobre arbitraje
al tiempo que ha aumentado el atractivo del arbitraje como métodc:
de resolucién de controversias. Considero, no obstante, que preten-
der trasladar de manera compulsiva algunas soluciones del arbitraje
internaciona! al interno puede ocasionar problemas, en la medida en
que un excesivo mimetismo, con desconsideracién hacia la legislacién
interna, corre el riesgo de colisionar frontalmente con ésta.

Esto es lo que sucede con la cliusula de renuncia a la anulacién
del lau(_:lo O pacto de exclusion {«exclusion agreement») en el Ambito
del arbitraje interno en Espafia. Son muchas las legislaciones internas

407 SALAZAR CASTILLO, SEBASTIAN, “La renuncia al recurso de anulacién de
lc;)s l]aucii?s y gl ﬁc?noi:imjento de laudos anulados — un anilisis critico hacia la
eslocalizacién de los laudos”, en Desafios del arbitraje internacional

CpELLAR, LUIS FERNANDO, Y SALAZAR CASTI;LO, SEBAS'IIA&IS)E&I;I
Tirant lo Blanch, Bogotd, 2020, pp. 467493, p. 472 y 473. -
El preiiml?u!o de la LA (II) recogen lo siguiente: “Aun con la conciencia de que
el arbirraje internacional responde en muchas ocasiones a exigencias distinras
esta ley parte de la base -corroborada por la tendencia actnal en la materia- de,
qu; tunf;\ buena regulacién del arbitraje internacional ha de serlo también para el
arbitraje interno, v viceversa. La Ley Modelo, dado que se gesta en el sen
QNUDMI!UNCITRAL estd concebida especiﬁcame?ltc pafa el arbitraje ?oﬁel:-l
-:la'i internacional; pero su inspiracién y soluciones son perfectamente vilidas, en
la inmensa {’nayoria de los casos, para el arbitraje interno. Esta ley sigue en éste
aspecto el ejemplo de otras recientes legislaciones extranjeras, que han estimado
que la Ley Modelo no sdlo resulta adecuada para el arbitraje comercial interna-
cional, sino para el arbitraje en general”.
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que han incorporado esta posibilidad de renuncia®®, excluyendo asi
cualquier via de control sobre el arbitraje. No es momento de valorar
las ventajas que se atribuyen a esta exclusién*!?, sino de analizar sy
adecuacion al ordenamiento espafiol, pues mas alld de los beneficios
que pudiera reportar, creo que su admisién excede de los argumentos
de conveniencia, adentrandose en el 4mbito de la limitacién al dere-
cho a la tutela judicial efectiva, si bien no en su vertiente de acceso
a los recursos, sino en relacién al acceso a la jurisdiccion. Como ya
he expuesto con anterioridad*!), la renuncia a fa anulacién ha sido
abordada desde la vertiente de la exclusién voluntaria de [a ley apli-
cable y desde la vertiente de la renuncia de derechos, surgiendo obs-
taculos para su admisién, respectivamente, como consecuencia de la
imperatividad de las normas, en un caso, y de la irrenunciabilidad de
derechos, en otro. En mi opinién, el argumento mis sélido que impide
admitir la renuncia a la anulacién guarda relacién con el derecho de
acceso a la jurisdiccién. Asi, la eficacia condicionalmente excluyente
de la jurisdiccién que se atribuye al convenio arbitral (11 LA) y la

% Vid, REMON PENALVER, JESUS, “La anulacién del laudo: el marco general,
el pacto de exciusion y el orden piblico”, Spain Arbitration Review, Revista
del Club Espaiiol del Arbitraje, 1/2008, pp. 115-132; SALAZAR CASTILLO,
SEBASTIAN, “La renuncia al recurso de anulacién de los laudos...”, trab, cit.;
GARCIA BLANCO, M? LUISA, “Renuncia a la accién de anulacidn...”, trab. cit.

.2,

410 Expone JESUS REMON PENALVER los tres principales argumentos que suel_en
esgrimirse en apoyo de la renuncia, “El primero es el de la eficacia, que epfatlza
las ventajas de evitar estrategias de defensa dirigidas a preconstituir motivos de
anulacién ¢ maniobras dilatorias una vez conocido el laudo. $i las partes han
incluido en la cldusula arbitral un pacto de renuncia preventiva a la impugnacion
carecerdn de sentido esas estrategias y las partes habrin de concentrase en la
defensa de sus respectivas posiciones de fondo facilitando la agilidad del proce-
dimiento. El segundo argumento es de corte sociolégico vy atiende al hecho de
que el interés de los drbitros por mantener intacta su reputacion ¥ autoridad es
garantia suficiente de la correccién de los laudos. El contra! judicial seria, de‘sde
esta dptica, innecesario. El tercero de entre los argumentos que suelen aducirse
es estrictamente técnico y se condensa en las disfunciones que se imputan a un
sistema de doble control del laudo, primero, por la jurisdiccién de la sede en la
via de la anulacidn, y més tarde, por el juez del exequitur en el proceso dirig¥d0
al reconocimiento y ejecucién de los laudos extranjeros” (*Sobre la anulacién
..y trab. cie p. 10),

1 ROCA MARTINEZ, JOSE M?, “Arbitraje v jurisdiccién ...”, trab. cit. pp. 199 ¥
200.
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eficacia de cosa juzgada del laudo (43 LA) guardan relacion directa
con la posibilidad reservada a la jurisdiccién de controlar Ia validez
de dicho convenio y la regularidad (siquiera formal} del laudo. Si se
excluye esa posibilidad de control se est4 restringiendo el acceso a la
jurisdiccién. En esta linea, el TS ha entendido que el derecho a la tu-
tela judicial es irrenunciable y, por ello, ha considerado nulo el acuer-
do de exclusién de la impugnacién judicial y la penalizacién a quien
acuda a los tribunales*2. Tal doctrina seria ya suficiente para excluir
el pacto de renuncia a la anulacién; pero, a mayores y expresarente
en materia de arbitraje ha dispuesto: «Ciertamente una estipulacion
como la transerita desconoce el fundamental "derecho al proceso” en
el orden jurisdiccional civil, impidiendo el de obtener la tutela efectiva
reconocido en el articulo veinticuatro, apartado primero, de la Cons-
titucién y por lo tanto el de acudir a los Tribunales para alcanzar una
resolucion fundada, vicio determinante de la ineficacia de la renuncia
de que se trata en cuanto vulnera una norma inserta en la Lex Supre-
ma, a cuyo mandato habrd de acomodarse lo prevenido en el articulo
sexto, pdrrafo dos, del Cédigo Civil, sobre la carencia de validez de
tal acto dispositivo cuando contrarie el interés o el orden ptiblico»413,

Cuestién distinta es la renuncia tacita a las facultades de impugna-
cién prevista en el articulo 6 LA, limitada a la infraccién de normas
dispositivas y de requisitos del convenio arbitral, cuyo fundamento
descansa, en gran medida, en la buena fe que ha de inspirar la relacién
entre las partes en el arbitraje, de manera que debe excluirse cualquier

2 La cldusula se incluia en una escritura que recogia operaciones particionales y

contenia un compromiso de no impugnar las decisiones que otorgaren los man-
datarios, otorgando validez a las operaciones particionales o liquidaciones que
éstos realicen, aunque se acudiere al poder judicial promoviendo impugnacién
de la escritura de otorgamiento, Literalmente dispuso; «es irrenunciable preven-
tivamente el derecho fundamental a lg tutela judicial efectiva, ni se puede penali-
zar a quien acuda a los Tribunales en defensa de sus derechos, como se pretende
en la estipulacion quinta de la calendada escritura. De lo contraric se defaria
inermes g los mandantes ante cualguier arbitrariedad o cumplimiento indebido
de los mandatarios del encargo que recibieron. La estipulacion vefleja no solo
una renuncia preventiva 4 toda tutels fudicial, sino ol deseo de que incluso si a
ella se acude, su sermtencia no tenga ningiin efecto entre los mandantes, lo que no
se compadece con el principio de la antonomia de la volwuntad ¥y sus Hmitaciones »
(8TS 1. nim. 569/2000 de 31 mayo [ECLEES:TS:2000:4460]).
% STS 1.2 1139/1986 de 10 marzo [ECLL:ES:TS:1986:1139].
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posibilidad de alegacién sorpresiva de motivos de anulacion del lau-
do, que pudiendo haber sido alegados con anterioridad, son reserva-
dos a la espera del resultado del arbitraje.

5. EPILOGO

A modo de resumen, he destacado la relacién entre la volunta-
riedad como fundamento del arbitraje, la dependencia de la fuerza
ejecutiva y cosa juzgada del laudo respecto a las garantias previstas
para el desarrollo del arbitraje, asi como el necesario control judicial
sobre tales garantias. La configuracion de tal control como accién
auténoma de impugnacién con alcance limitado en el que solo de
manera excepcional se puede entrar en el fondo del asunto. La dis-
tinta relevancia de los motivos que pueden dar lugar a la anulacién
de un laudo, presentindose ¢l orden piiblico como motivo estrella; su
indeterminacién y la posibilidad de ser apreciado de oficio, son cir-
cunstancias conflictivas, generadoras de importantes desavenencias.

Para quien no esté habituado al estudio de cuestiones arbitrales,
podria resultar lamativo la paupérrima jurisprudencia del TS en este
estudio; se trata de una situacién patoldgica que debiera corregirse.
Para que el arbitraje, en especial el internacional, sea atractivo, es
imprescindible que las reglas del juego estén fijadas con rotunda clari-
dad; la previsibilidad y la seguridad juridica son de vital importancia
y ello, a pesar del esfuerzo del TC, solo puede alcanzarse a través del
efecto unificador del TS. El recurso en interés de ley podria solventar
este inconveniente.

Hasta aqui algunas consideraciones acerca de la anulacion de lau-
dos arbitrales, derivadas de la disputa entre el TC y el TSJ de Ma-
drid, que ni agotan la problematica de tales disputas, ni las de otras
cuestiones igualmente importante que conscientemente no se abor-
dan*, He limitado mi comentario a esta guerra en la que se han

44 Computo del plazo para su ejercicio y naturaleza civil o procesal del mismo,
legitimacion (STS] de Madrid, sala civil y penal, 73/2016, de 28 de noviembre
[ECLLES:TS]M:2016:13751], facuicad de disposicion (19 a 22 & 450.1 LEC},
getroaccién de actuaciones tras la anulacién, control del laudo a través de la
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librado ya varias batallas; en lucha desigual, el débil, en este caso el
TS] de Madrid, estd llamado a sucumbir. Pero ¢seguird siendo asi?
No tengo claro cudl serd el camino que tomara el TS] de Madrid; la
reciente STS] de Madrid sala civil y penal 11/2022, de 24 de marzo
[ECLLES:TSJM:2022:3549] parece dar una tregua, aunque hay que
tener en cuenta que en la misma no integrd la sala quien con mas in-
sistencia cuestiona la doctrina del TC*1S,

Siendo el Derecho una realidad interpretable, de manera especial
cuando se formula a través de conceptos juridicos indeterminados,
sorprenden algunas afirmaciones categéricas, tanto del TC*¢ como
del TS] de Madrid*'?; igualmente sorprende la inapropiada utiliza-
cién de los votos particulares como via para contestar o contra argu-
mentar, aunque quizd puedan verse también como anuncio de lo que
se avecina. Porque me da la impresion de que la guerra no ha conclui-
do; habra mas barallas y es probable que con nuevos protagonistas.
iMiedo me da! (lo digo por el arbitraje).
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