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L. LAJUSTIFICACION CONSTITUCIONAL
DEL ARBITRAJE EN EL MODELO ESPANOL
DE ARBITRAJE

Casl todo lo que se afirma son cosas y/o
argumentos que —en €l mejor de los casos—
se entienden por si solos y a los que el sentido
comiin llega por si mismo. A este respecto,
adoptaré una perspectiva de medio a fin, O sea,
si se postula como deseable un determinado
fin, serd racional utilizar los medios mas idéneos
para alcanzarlo, e rracional (en diversos grados)
todo lo demas. Por tanto, el concepto de “razén*
que defiendo serd racional en la medida que
permita lograr la finalidad que deseo alcanzar sin
mayores fisuras dialécticas. De ahi se sigue que
el concepto de “razén” que postulo sera racional
en la medida en que permita lograr esa finalidad
que anhelo. En otras palabras: de la funcion
gue asignemos a esa finalidad dependera la
racionalidad del instrumental que pongamaos
en accion, ;Cual es, pues, la meta hacia la que
se orienta mi esfuerzo que permita lograr la
finalidad racional que deseo alcanzar?

No es instantanea flor de ocurrencias
sobrevenidas si digo que la finalidad que deseo
alcanzar no es otra que la de justificar la actuacion
del ordenamiento juridico. Pero, a lo que voy, No
cuolquier actuacion del ordenamiento juridico,
iNo! Sino dnicamente —he de confesarlo—
cuando exista la patologia juridica en los casos
en que se plantean controversias sobre materias
de [la] libre disposicidn conforme a derecho en las
que no solo es posible concretar la actuacion del
ordenamiento juridico a través de |a vertiente
de la funcion jurisdiccional que llevan a cabolos
organos investidos de la potestad jurisdiccional
estatica y permanente, unica e indivisible —
son los estatales—, denominados Juzgados y
Tnbunales y mediante unas normas, que, con
el caracter de irrenunciables, se regulan en el
Codigo procesal civil espanol, sino que también

es posible que la actividad heterocompositiva
de llevar a cabo la resolucion juridica de las
controversias sobre materias de la libre disposicion
confarme a derecho pueda ser realizada a través
de sujetos o personas llamadas drbitros que, sin
hallarse investidas por el Estado de la potestad
Jurisdiccional constitucional, lleven a cabo la
resolucién de aquéllas [las controversias, se
entiende, de la libre disposicion para las partes
conforme o derecho) con arreglo a derecho
decidiendo —los arbitros, se entiende— solo en
equidad si han sido autorizados “expresamente
para ello” —por las partes, se entiende—.

Me concedo que la finalidad racional alcanzada
y descrita es el horizonte que, por ahora, desec
enfatizar. Y la misma, ademas, concierne a una
idea ya de antiguo difundida; o sea ni novedosa
ni genialoide.

Es mds, postulo que dejemos cegarnos por
claridades no tan momentaneas, ya que el
vinculo entre "actividad heterocompositiva® y
“arbitraje” ha de ser, pienso yo, didfano y pacifico.

Para empezar, el incordio —del arbitraje para
algunos, se entiende— afecta al mismisimo
texto constitucional. Y como creo que éste es
momento de meterse en honduras, no deseo
omitir el tratamiento constitucional del mentado
vinculo por lo que me veo obligado a sefalar
que no comparto esa zafia y expeditiva “ver-
dad" de algunos consistente en no justificar el
arbitraje en el texto constitucional.’ Asi que, si
por ahora no he razonado del todo mi postura,
confio en que al menos haya aclarado por quien
no tomo partido.

Reivindicada queda, pues, mi opcion tout a
court, en detrimento de ese titere verbal de la
“actividad heteracompaositiva” sin mayor justifi-
cacion, Pero, con ello, no he agotado la materia
de los desacuerdos: porque aflora entonces la

1. LORCA NAVARRETE, Antonio M* /Es posible o ampovo constiticionol frente of arbutraje? Reflexiones sobre fa
Justificocion del arbviraje y lo aplicacion ol misme de! gaventismo procesal. Refackdn del derecho constitucional a ko
tutela judiclal efectiva con @ arbitraje desde [o vertlente de fo Justificaoidn de kis garantias que se aplican tanto o ese
derecho constitucional —e¢l denominodo derecho ¢ la tutelo judiviol efectiva™— como ol arbitraje. Publicaciones del
Instituto Vasco de Derecho procesal. San Sebastian 2011, pag. 2.
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verdadera opcion con appeal, bastante menos
trivial que la mentada “actividad heterocompo-
sitiva” y que comprimiré en un planteamiento
simple como éste: el arbitraje es un ambito he-
terocompositivo de resolucion de controversias
que se justifica en la autonomia de la voluntad
como valor superior del ordenamiento juridico
reconocido en la Constitucion (la norma cons-
titucional establece que el Estado de Derecho
propugna, como valor superior del ordenamiento
Juridico,"la libertad").

Del deslinde entre "heterocomposicion”y “liber-
tad" se sigue que son dos operaciones lagica-
mente distintas aunque relacionadas. Daré un
pasito mas, porque tanto en lo que atafe al
control de esa “heterocomposicion” como en lo
referido a su proyeccion de “libertad” se requie-
re un plus de argumentacion para defender
que el convenio arbitral puede constituirse,
perfectamente, en inspector critico de la justi-
ficacion en “fibertad" de la"heterocomposicion”
arbitral sin por ello invadir esferas competen-
ciales ajenas.

Entre los procesalistas (yo, el primero: 20057) se
entrevio la manera de catapultar la llaneza que
supone relacionar “heterocomposicion™y “libertad”
en orden a que, como indica el ponente XIOL
RIOS’, ly, yo misma, en 2005*) “e/ arbitraje es un
medio heterénomo de arreglo de controversias que
se fundamenta en la autonomia de la voluntad de
los sujetos privados, lo que constitucionalmente
lo vincuka con la libertad comao valor superior del
ordenamiento” —énfasis mio—.

Por la senda constitucional transito, yo el prime-
ro’, cuando se desea trazar la raya hasta la que se
extiende el control de la “heterocomposicion” ar-
bitral en“libertad”. No es necesario, pues, acudir

aladialéctica eristica a la que se le conoce como
el arte de discutir, y de discutir de tal modo que
uno siempre lleve razon, es decir per fas et nefas
[justa o injustamente]. No se trata, pienso yo,
de que se pueda poseer la razén objetiva y sin
embargo carecer de ella a ojos de otros, Incluso
a veces a los propios ojos. Por tanto, la verdad
objetiva de una proposicion — la de la norma
constitucional que establece que el Estado de
Derecho propugna, como valor superior del or-
denamiento juridico, “la libertad”— y su validez
no son dos cosas distintas y divorciadas por-
que simplemente no hay dialéctica. Lo innato
—constitucionalmente, se entiende— es aqui,
como en todos los casos, lo mejor: doctrina sed
vim promovet insitam.

Pero al respecto, diré, ademas, —para salir al
paso de algunos incautos— que, cuando existe
resolucién heterocompositiva justificada en
la autonomia de la voluntad, no se infringe el
“derecho al juez ordinario predeterminado en
la ley”.

Voy a desmigar, no tan ligeramente, la anterior
afirmacién. De entrada, no existe desencanto
constitucional, No me hallo, en suma, en la
postura del sarebbe bello ma non é possibile.
No. Insisto, no existe desencanto porque no
es posible postular en el arbitraje infraccion del
“derecho ol juez predeterminado en fa ley” por
cuanto el valor primario a tener en cuenta es
el de la autonomia de la voluntad, Es la verdad
objetiva de una proposicién —Ila de la norma
constitucional que establece que el Estado de
Derecho propugna, como valor superior del
ordenamiento juridico, “la libertad™— y su va-
lidez como dos cosas —lo he dicho renglones
antes-— que no son distintas y divorciadas. Me
explico y mirese por qué,

2. LORCA NAVARRETE, Antonio M. Comentanios a la nueva Ley de Arbitrale 60/2003 de 23 de diclembre. 9 reimpresion.
Ediciones Instituto Vasco de Derecho Procesal. San Sebastian 2005, pag. 1,

3. XIOL RS, ) A Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de febrera de 2010, en Revista vasca de derecho procesal y
arbitraje (en adelante, RVDPA), 3, 2010, 8 460, pag. 733, Se puede consultar en |a web: www cortevascadeartitraje
cam, en kb Seccion: Base de datos de jurisprudencia arbitral,

4. LORCA NAVARRETE, Antomio M+, Comentarios a fa nueva Ley de Arbitraje 60/2003 de 23, cit., pag, 1.

5 toc O

Constitucidn y Arhitra)e

E! Modelo Espanol

BBEFRING

ATURES
EXTRANEADS

ge 1 Unlversidad de Lima

Derecho

o de 1y Facultad de

ecditage por alumr

vist

ADVOCATUS |

163



Revista editada por alumnos de la Facultad de Derecho de la Univervidad de Lima

ADVOCATUS |26

Ningun precepto legal ni constitucional impone
a las partes |a obligacidn de acudir a los drga-
nos jurisdiccionales estatales para resolver sus
controversias. A tal efecto, y sin dilatarme con
mancasy atrevidas parafrasis de propia cosecha,
diré que el derecho al juez ordinario predeter-
minado en la ley o ostentan las partes siempre
que acudan a la jurisdiccion estatica o estatal,
no cuando voluntariamente [“libremente”] han
aceptado que sus controversias sean resueltas
acudiendo a otros medios heterocompositivos
como es el arbitraje previsto en el ordenamiento
juridico. Y aqui quenia llegar: fa justificacion cons-
titucional del arbitraje se encuentra en el principio
de autonomia de la voluntad.”

Y no cambio de tercio porque deseo acometer
la exposicion de una serie de bateria de motivos
—@sta vez jurisprudenciales— para reiterar
que la justificacion constitucional del arbitraje
se encuentra en el principio de autonomia de la
voluntad. ¥ por eso pasaré a tales argumentos
jurisprudenciales. Para designarlos a todos ellos
utilizaré la expresion de pertinencia,

A este respecto, senalaré que es pertinente que
la ponente CARRASCO LOPEZ diga’ “que si hubo
acuerdo o voluntad de someter la cuestion
litigiosa a arbitraje, no se infringio el derecho al
juez predeterminado en la Ley —énfasis mio—,
en tanto en cuanto en materia civil rige el prin-
cipio dispositivo segun el cual las partes pueden
solventar sus conflictos acudiendo o haciendo
uso del procedimiento arbitral sin acudir por
tanto a los Tribunales; ningun precepto legal ni
constitucional impone a las partes en esto materia
la obligacion de acudir a los 6rganos judiciales
para resolver las controversias existentes entre
ellos —eénfasis, de nuevo, mio—. Es mas, el de-
recho al juez predeterminado, lo ostentan las

partes siempre que acudan a los organos judicia-
les —énfasis mio—, y no haya habido sumision
en su caso, para que resuelvan los litigios, no
cuando voluntariamente han aceptado que éstos
sean resueltos acudiendo a atros medios como es
el Arbitraje, derecho previsto en nuestro ordena-
miento juridico (../" —eénfasis mio—,

La segunda afirmacion —Ila del ponente GON-
ZALEZ GONZALEZ— es, incluso, mas descarada.
Se colocan en la boveda axiologica, sin con-
miseracion alguna, los valores de Ja libertad, la
autonomiay la iniciativa de las partes al decir que
conviene® “tener presente desde un principio
que, como senala el Tribunal Constitucional en
sentencia de 23 de noviembre de 1995 (..), el
arbitraje es un medio para la solucion de conflic-
tos basado en la autonomia de la voluntad de las
partes, y supone —dice el ponente GONZALEZ
GONZALEZ— una renuncia a la jurisdiccion esta-
tal por fa del drbitro o drbitros —eénfasis mio—",

Tomando el relevo de las objeciones, que acabo
de despachar, surge una tercera que, por la mis-
ma pista, corre en pos de idéntica meta que la
anterior: el principio de autonomia de la voluntad
engrosa el acervo del “mérito” del arbitraje y, por
€50, 5€ sustrae a la censura jurisdiccional.

Sigo arquyendo —he de confesarlo—, no tanto
en razon de las limitaciones del objeto contro-
lado (la no identificacion entre sistema arbitral
y funcién jurisdiccional) sino, a la vista de los
confines inherentes a la naturaleza del contro!
(el principio de autonomia de la voluntad) sin
que me sorprenda y me azore esta nueva re-
mision al claustro de la “voluntad de las partes”,
pareciendo dar por sabido, sentado y pacificoa
qué nos estamos refiriendo. Y no hay tal, en mi
opinion. No obstante, veamoslo mas despacio.

6. LORCA NAVARRETE. Antanio M*. JEs posidle ¢! amparo constilucional frente ol arbitroje? Reflexiones sobre lo

Justificacion del arxtraje. cit., péa. 4.

7. CARRASCO LOPEZ. R M~. Sentencia de la Audiencia Pravincial de Madrid de 4 de abril de 2000, en RYDPA, 3, 2001,
§ 274, pag. 646. Se puede consultar en la web: www.cortevascadearbitraje com, en la Seccion: Base de datos de

jurisprudencia arbitral,

B GONZALEZ GONZALEZ, R. ). Semtencia de la Audiencia Provincial de Navarra de 15 de octubire de 2004, on RVDPA,
1, 2006, § 330, pdg. 105, Se puede consultar #n 3 wel: wwwLortevascadeabitraje.com, en ls Seccion: Base de

datos de jurisprudencla arbitral.
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Figura descollante en loque ahora me entretiene
parecer ser —en mi modesta opinion— el
ponente CRUZ MORATONES al sostener que*
“qualitativament no poden Identificar—se
sistema arbitral | funcio jurisdiccional. Lambit
d’actuacié de l'arbitratge queda reduit a
les matéries de |liure disposicid; els arbitres
ni gaudeixen de la singular potestat de fer
executar el jutjat, ni deriven la seva potestat de
la sobirania popular | el poder de I'Estat, sind de
la voluntat de les parts com a font de legitimitat |
legalitat —énfasis mio—".

Con su parrafada, el ponente CRUZ MORATONES
parece sostener que'” “la voluntat de les parts”
denota el dmbito al que se adscriben las
valoraciones que realiza conforme a reglas
0 parametros juridicos por lo que, entonces,
todo lo que atane al procedimiento logico de
valoracion técnica del arbitraje se convierte
enteramente en un control sobre la existencia
de' “la voluntat de les paris”

Muchos son los argumentos que se prestan para
abogar en favor de la que, antes, he denominado
pertinencia. De ese surtide argumental he
tomado unas cuantas plezas pero creo que han
bastado para la finalidad anhelada. Y, ahi estan.

Igualmente, esta fuera de discusion que la
“resolucion de las controversias juridicas” no se
ejemplifica dnicamente en los jueces. Hasta aqui
todo en calma (mas de la debida, por cierto),
Pero, entre los términos “resolucion”y “contro-
versias fjuridicas” introduciré dos mas. Uno, alude
al dmbito constitucional del arbitraje; el otro, a
la relacion del derecho a la tutela judicial efectiva
con el arbitraje desde la vertiente de la justificacion
de sus garantios. Manos a la obra,

Il. (ESEL ARBITRAJE UN DERECHO

CONSTITUCIONAL?

No es precisa vista de lince para divisar la exis-
tencia de una viva polémica (por el ingenio y,
sobre todo, por el genio que en ella se despliega)
en tomo a lo que denomino “dmbito neqocial —
procesal del arbitraje”; sin que, por ahora, haya
perdido ese punto de vehemencia que tuvo en
su origen y sin que aun haya sido reconocido el
talante conciliador de quien pudiendo reunir
en su persona la auctoritas y la potestas de las
partes en liza —como es mi caso— haya sido
receptor —todavia— de la galanura de su reco-
nocimiento por los contradictores que expresan
y defienden tesis contrarias.”’

El calado de la disputa ha sido tal que acaba
interpelando a un extenso contingente de es-
tudiosos (bastante mas amplio que la estricta
congregacion de los procesalistas) pues ha
puesto a temblar estratos tedricos intermedios
y cimientos que —Como axiomas— 5 consi-
deraban indiscusos y univocos. Desde las filas
del Derecho procesal —a cuya milicia me honra
pertenecer— se ha sacado a la luz la trastierra
de los fundamentos que teledirigen las posturas
litigantes y que dialécticamente —como se esti-
laba decir no hace tanto— se ven afectados por
el fragor de la batalla que se libra, Esta es pre-
cisamente |a perspectiva que con atrevimiento
deseo usufructuar. Y ahi va,

Mi atencion ya quedé prendada de un aspecto
bastante circunscrito. Y sin rodeos diré cual: la
libertad que comporta el arbitraje justificada en
la autonomia de la voluntad que se reconoce
tanto a favor de las personas fisicas como de
las juridicas tendente a dar solucion, previo

9. CRUZ MORATONES, C. Sentencia de la Audiencia Provincial de Gerona de 27 de octubre de 2006, en RVDPA, 2,
2008, § 392, pag. 419, Se puede consultar en la web: www.cortevascadearbitrajecoem, en la Secoidn: Base de datos

de jurisprudencia arbitral,
10, Loc. Cir.

CRUZ MORATONES, C. Sentencia de la Audiencia Provincial de Gerona de 27 de octubre de 2006, en RVDPA, 2,

2008, § 392, pag. 419. Se puede consultar en la web: www conevascadearbitraje com, en la Seccian: Base de datos

de jurisprudencia arbitral

12,
Justificacion del arbitroje, cit, pag. 29
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convenio arbitral, de controversias disponibles,
que poseen un indudable contenido patoldgico
por medio de uno o varios drbitros.

Tomarse a pecho la busqueda de esa verdad
~iempinical—, no sélo no implica resistirse a las
acechanzas de modas nuevas (en pos de la cobe-
rencia narrativa) o recuperadas (en pos, esta vez,
dela retdrica), sino algo mas exigente de loquea
menudo se piensa. Por lo pronto y en contra de
algun topico reinante, no hay que recatarse en
preterirla grafica alusion a "medios extrajudiciales
de resolucidn de controversias” Su acierto en la
pretericion —pienso yo— es innegable.

Me explico. La expresion “medios extrajudiciales”
es rancia y, ademads, se ubica en un contexto
de obligada heteroreferencia respecto de la
“Judicialidad”®. Y mirese por donde que el
arbitraje no se construye frente o paralelamente
a la judictalidad. Muy al contrario; no tiene nada
que ver con la judicialidad."”

La querencia hacia la denominada “judicialidad"”
significa desconocer la variedad, vastedad y
complejidad del arbitraje. Eroneamente suele
hablarse de "medios extrajudiciales” como si fue-
ra un comodin que sirve indiferenciadamente
para todo. Pero no todos los instrumentos de
heterocomposicion se revelan igualmente aptos
para cualquier tipo de operacion intelectual
compositiva. Por ello, aunque sea galopando,
dejo apuntado que no hay que conceptuar el
arbitraje como extrajudicial Es todo mas simple.
En limpio. El arbitraje no se construye o justifica
en una "judicialidad” en positivo —que Igualo
el quehacer del juez y el del arbitro— sino al
margen de la judicialidad.'*

La observancia del susodicho esquema deduic-
tivo—probabilista me sirve para abundar en la
idea de que la judicialidad no sirve de referente
para el arbitraje. Esta propuesta o tesis posee

13 Ibid, pag 30.

14, (oc.Cir

15, Loe Cit,

16. LORCA NAVARRETE, Antonio M#. Op, Cit. pag. 31

Antonio Maria Lorca Navarretle

indudables consecuencias, puesto que confe-
sadamente se pretende construir y justificar el
arbitraje con criterios metodolbgicos heterore-
ferentes que niegan su autoreferencia justificada
en la expresion “medios extrajudiciales” que so-
juzga su autonomia y lo aboca a la inesquivable
contraposicion respecto de lo judicial, Nada de
esto es posible postular y, por ello, el arbitraje
no se justifica en razon de la omnipresencia del
Jurisdicclonalismo en una sociedad que tiende
a la jurisdiccionalizacion total. Al arbitraje no le
importa en lo mas minimo que el jurisdiccio-
nalismo sea omnipresencial. El arbitraje no es,
por ello, un Derecho Jurisdiccional o un "medio
extrajudicial’”

De ahi que convenga destacar que el tradicio-
nal y rancio estereotipo de "medios extrajudi-
ciafes” aplicado al arbitraje, no es, en absoluto,
determinante en razén a que, en el arbitraje, la
“judicialidad® no es ninglin referente que justifi-
que la contraposicién o la antitesis metodolégi-
ca. Consecuentemente, el arbitraje ni modifica el
orden general ordinario y comun de la jurisdic-
clon, ni justifica una propuesta metodolégica en
ese contexto. Que yo sepa el arbitraje noes una
institucién ubicable en la codificacion general
de la jurisdiccion ordinaria como una parcela
“especial” relativa a la existencia de “medios
extrajudiciales.

Y una vez embalado en esa dindmica, me
interesa mostrar al estudioso y practico en
los temas del arbitraje una segunda tesis
embridandeola con la operatividad en el
arbitraje del principio —ordinario o comun—
de autonomia de la voluntad. Es la que sigue:
e/ arbitraje no se condiciona —tampoco— a su
expresa configuracion o conceptuacion como
derecho constitucional.™

Con el objeto de prevenir algun posible malen-
tendido, conviene anticipar gue histéricamente



no siempre fue de ese modo, No pasa desaper-
cibida, en tal sentido, la alusion del arbitraje
como derecho que bien podria conectarse con
el cardcter de derecho fundamental con el que
fue acufiado en las Constituciones que surgen
a fines del siglo XVl y principios del XIX, frente
a la inoperancia y arbitrariedad de la justicia del
ancrenne regime como fue el caso del articulo 5
de la Constitucion francesa de 3 de septiembre de
1791, 3! declarar:"le droit des citoyens de terminer
définitivement leurs contestations par la voie de
l'arbitrage, ne peut recevoir aucune atteinte parles
actes du pouvoir legistatif"y del articulo 280 de la
Constitucion espanola de 1812, al declarar que 'no
se podra privar a ningun espanol del derecho —én-
fasis mio— de terminar sus diferencias por medio
de jueces arbitros, elegidos por ambas partes”.

Y ahiiba la puntilla, Adquiria plena claridad para
los constituyentes revolucionarios franceses —y
espanoles— que el arbitraje era un elemento
esencial de la justicia natural cuya eficacia no
podia ser cuestionada por el legislador mediante el
empleo de recursos contra el laudo arbitral, Y para
no demorarme en semejante aseveracion, vaya
una referencia: la de CREMADES para el que'""“los
Constituyentes —los franceses, se entiende— el
arbitraje es un elemento esenclal —eénfasis
mio— de la justicia natural, que traduce en el
terreno judicial el ideal de fraternidad entre los
seres humanos. La ley de 16 y 24 de agosto de
1790 proclamaba: “siendo el arbitraje el medio
mads razonable de acabar con las diferencias entre
los ciudadanos los legisladares no podrdn adoptar
ninguna dispasicidn que tienda a disminuir
el favor o la eficacia de ios compromisos”. Por
ello, se prohibia apelar los laudos arbitrales, a
menos que las partes se hubieren reservado en
el compromiso el derecho de recurrir ante la
jurisdiccion ordinaria®

Traigamos a la palestra algunos datos mas. En
el area hispanoamericana, posiblemente por

influencia de la Constitucion espanola de 1812,
queda aun la Constitucion de Honduras en la
que se consagra el arbitraje como un derecho
[constitucional] en el articulo 110 al establecer,
mediante una férmula muy parecida a la del
articulo 280 de la Constitucion espanola de
1812, que "ninguna persona natural que tenga
la libre administracion de sus bienes puede
ser privada del derecho de terminar —énfasis
mio— sus asuntos civiles por transaccion o
arbitramento” —eénfasis, de nuevo, mio—.
Bien. Al encarar esta cuestion y a fin de que las
cosas queden en su punto, no esta de sobra
refrescar que en el momento presente no
es posible conceptuar el arbitraje como un
derecho fundamental [constitucional)."™

Pero, vayamos por partes. En la normalidad
de los casos, el texto constitucional asegura
gue someter a arbitraje una controversia
disponible no es un derecho de justificacion
constitucional. Pero vista la literatura doctrinal
existente hay argumentos para justificar que
histéricamente han existido Constituciones en
las que se ha postulado justo lo contrario: ef
arbitraje al no poseer justificacion constitucional
es inconstitucional,

A ver si me explico sin tanto alambigue. Hay
quien ha entendido que el principio constitu-
cional que se expresaba en el articulo 52, XXXV
de la Constitucion Federal brasilefia segun el
cual fo ley no podrd excluir del conocimiento
del Poder Judicial ninguna lesion de un derecho
suponia la inconstitucionalidad del arbitraje
en Brasil,

Asi las cosas, en una breve revista de tan
emblemadtica formulacién, se percibe por
AMIGO ROMAN que'*“quizds el mds importante
problema arbitral de orden técnico, esta en
el principio constitucional expresado por el
art, 59, XXXV de la {...) Constitucion Federal

17. CREMADES, J. A, Custro hustros de ley francesa de arbitraje comescal internacional, en Anuario. Justicia Alternativa

Derecho Arbitral, 1 de 2001, pag 16
18. LORCA NAVARRETE, Antonio M*. Op. Cit, pég. 32.

19, AMIGO ROMAN, C. El arbitraje en Brasil y Mercosur, en RVDPA, 1, 2002, pig. 8y 21,
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brasilena. Esta norma, que no existe en ningun
otro sistema juridico, expresa que la ley no podrd
excluir de la apreciacion del Poder Judiciario,
ninguna lesion a derecho. Y como se sabe, el
Juicio arbitral solo podra existir si se excluye
de la consideracion del Poder Judiciario, una
lesion de algdn derecho individual disponible,
porque la ley permite o autoriza esa actividad.
El arbitraje es asi en Brasil, a nuestro juicio,
toralmente inconstitucional’. Concluye AMIGO
ROMAN que “existe un abstaculo intrasponible
en Brasil en lo concerniente al arbitraje: es su
Inconstitucionalidad, en nuestra opinién, por
existir la prescripcion legal del art. 52, XXXV de
la Constitucion Federal (...). Este hecho es el
gran problema arbitral brasileno. Y lo peor es
que se hacen de sordos, con alegatos juridicos
y jurisprudencia intentando demostrar lo
indemostrable, que el arbitraje es constitucional
en Brasil, cuando en realidad bastaba para
esto incluir la palabra “indisponible” después
de "derecho’, en dicho art, 5°, XXXV del texto
constitucional, o sacarlo de la Constitucion de
una vez por todas, ya que no hace ninguna falta
en un mundo moderno y democratico”.

A nadie se le oculta que la ingjecucion de
semejante formulacion —I|a brasilena— ha
requerido, en pos del arbitraje, una ingente
y puntual apoyatura de orden domestico.
Pero, al margen de ella, propongo una tarea
bastante mas modesta. Fijaré, de todos modos,
mi atencion en un dato ya unisono; el derecho
a someter a arbitraje la controversia disponible
ha dejado de ser constitucional y ha pasado a ser
de conceptuacion comun.” Y resulta, entonces,
que damos can un hallazgo fascinante al
que ya he tenido ocasion de aludir renglones
antes: habiamos quedado en que merecia
salir de ese orbe conceptual enrarecido y
confuso que condicionaba el arbitraje a su
expresa configuracion o conceptuacion como

20, LORCA NAVARRETE, Antonio M. Op. Cit,, pag. 33.
21, LORCA NAVARRETE, Antonio M*. Op. Cit,, pag. 34,
22. loc.Cir
23, toc Cr

derecho constitucional para embridarlo con
la operatividad del principio de autonomia de la
voluntad —para entendernos con la*libertad”—.

La fascinacion viene de que es factible suscribir
el acuerdo o convenio arbitral de sometimiento
a arbitraje como expresion libre de la outonomia
de la voluntad y tipificarlo como un negocio
Juridico’' a pesar del criterio sustentado que
alude a “contrato de arbitraje,

Cuando no se afina en establecer los limites de
lo que sea, lo normal —es decir, salvo chiripa—
es que el interpelado —sea quien fuere— se
quede corto o se pase de la raya. Me explico.
La opcion contractualista ha de ser preterida
en la medida en que su propedéutica negocial
pueda acercarse al contractualismo y alejarse,
por el contrario, de las soluciones atinentes a
la resolucion —procesal— de la controversia.
Técnicamente la opcion contractual o, en fin,
el efecto tipico de la vinculacion contractual no
basta, La correccion metodologica surge, por
el contrario, del convenio arbitral conceptuado
como negocio juridico dotado de autonomia
Juridica estructural y funcional™

En limpio y ahi va mi tesis. El convenio arbitral,
antes que contrato, es la expresion de la
Inequivoca voluntad de las partes —“libremente”
expresada— de elaborar estructuralmente un
negocio juridico pero no con las consecuencias
propias de un contrato [contractualismo), sino
impropias de un ambito funcional tan alejado del
contractualismo como el de la resolucion —lo diré
ya sin complejos— procesal de la controversia.”'

A la vista de estos datos, que enuncio como
inéditos, y a los que ya me he referido en
otras ocasiones”* me hallo en disposicion para
afanarme aun mas —si cabe— en la intrincada
cuestion de la naturaleza juridica del arbitraje.

24 LOARCA NAVARRETE. Antonio M*. Comentarios o ko nueva Ley de Asbitrofe 6072003 de 23, ot pag. 15y 55

Antonio Marla Lorca Navarrete



Y a lo que se ve es comun aludir al origen
contractual de ambito resolutivo del arbitraje
(naturaleza contractual del arbitraje), puesto
que la declsion o laudo del @rbitro o arbitros
era el resultado de la relacion contractual de
mandato conferida a los arbitros, aungue luego
a esa decision era posible atribuirle —segun al-
gunos— un alcance estrictamente jurisdiccional,
en la medida en que las partes cuando aceptan
lo que dice el &rbitro, aceptan asimismo lo que
pronuncian, después de los arbitros, los Tribu-
nales de Justicia a través de la via de la peticion
de anulacion del laudo arbitral [naturaleza
Jurisdiccional del arbitrajel.

Surgia entonces, irremisiblemente embalada, |a
concepcion jurisdiccionalista del arbitraje que,
en el caso en que se propugne su convergencia
con su conceptuacion contractuol, origina las
denominadas teorfas mixtas sobre la naturaleza
Juridica del arbitraje.

Y creo que se ha braceado mucho para sostener
a flote esa Ultima tearia, En efecto, si la enmar-
caramos dentro de un contexto jurisprudencial
la actitud del ponente BARRERA COGOLLOS es
determinante. Canoniza las denominadas teo-
rigs mixtas al decir que™ "(..) el planteamiento
abliga a recordar la doble concepcion que el
arbitraje tiene en nuestra doctrina, entendiendo
autores de prestigio en la Catedra y en el foro
(tesis procesalistas) que el drbitro es un juez (...),
mientras que otras corrientes de opimion juridica,
de no menor altura cientifica en sus aplicaciones
(tesis privatistas) situan la institucion en el campo
contractual. Optar por unay otra posicion, que no
son totalmente definitivas —énfasis mio—, tam-
POCO parece que sea una declsion que venga a
resolver la cuestion, pues el arbitraje participa
—dice nuestro esforzado ponente BARRERA
COGOLLOS— de una doble esencia —énfasis, de

nuevo, mio—, fundada en el contrato cuando se
pacta privadamente el futuro decisorio de los
problemas que puedan surgir y al tiempo, mar-
gina, evita o al menos suspende temporalmente
la aplicacién de un régimen de orden publico
como es el de acudir para dinimir la discordia al
juez ordinario predeterminado por la ley a quien
compete juzgar y hacer ejecutar lo juzgado”

lqualmente esta de sobra Insistir en que |a juris-
prudencia arbitral no ha sido ajena a la exposicion
de la naturaleza contractual del arbitraje y alude
a ella expresamente, En concreto, el ponente
ROSSELLO LLANERAS hace referencia a la* “insti-
tucién del arbitraje, requlada (..} con un marcado
cardcter contractual (.} —énfasis mio—".

Pero reparese en un fenomeno peculiar; obsér-
vese que la voracidad de la teoria jurisdicciona-
lista acerca del arbitraje engulle incluso criterios
tenidos por racionales —si, es verdad— en el
arbitraje. Un caso que lo expresaria seria, segun
MANTILLA SERRANO, el de la Corte Suprema de
Justicia de Colombia que mediante decision
judicial de 21 de marzo de 1991 optaba por ex-
plicar el dmbito resolutivo del arbitraje mediante
la adopcion de la teoria jurisdiccionalista acerca
de su naturaleza juridica. Explica MANTILLA
SERRANO' que, como la Constitucion colom-
biana reserva a los colombianos el ejercicio de
funciones jurisdiccionales, solo los colombianos
pueden ser arbitros, Los extranjeros no pueden
ser arbitros en Colombia. Si. jjSeria posible!!

Ahora me centro en la denominada doctrina
espanola. En ella se confirman los criterios
tradicionales al uso. Hasta el punto que, en
el caso de MONTERO AROCA, su punto de
partida metodologico como sus conclusiones
le abocan a la*™ "sorpresa metodologica” —
énfasis mio— que, acorde con su vision

25 BARAERA COGOLLOS, ) L Sentencia de ln Audiencia Provincial de Barcelona de 30 de mayo de 1992, en RVDPA,

3,1993, § 32 pag. 430

26  ROSSELLO LLANERAS, G. Sentencia de a Auchencla Provincial de Baleares de 17 de enero de 1995, en RVDPA, 1,

1997, 5 69, pag. 129.

27. MANTILLA SERRANO, F. Court Supreme de Justice de |a Republique de Colombie (Chambre Pléniere), en Rev. Arb,

4—1991, pag 723 y ss.

28 MONTERO AROCA, 1. Comentario breve a la ley de Arbitraje. VV.AA. Madrid 1990, pag.19.
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panjurisdiccionalista del Derecho Procesal —o
lo que el llama "Derecho Jurisdiccional”—, le
impelen a decir que "cuando se lee el articulo
117.3. de la Constitucion espanola, en el que
queda constitucionalizado el principio del
monopolio judicial de la jurisdiccion, y se le
compara luego con la Ley de Arbitraje, que
permite a las personas fisicas y juridicas someter
determinadas cuestiones litigiosas a arbitros,
atribuyendo al laudo efectos idénticos a los
de la cosa juzgada y valor de titulo ejecutivo,
puede surgir la sorpresa y con elia la duda sobre
la constitucionalidad de toda la ley de arbitraje
—eénfasis mio— *

Bien. Solo una puntualizacion: la "sorpresa
metodologica” —énfasis mio— de MONTERO
AROCA, justificada en que el arbitraje seria
—nada menos— inconstitucional —jqué
barbaridad!— por afectar™ al “principio del
monopolio de la jurisdiccion” (o, de lo que llama,
"Derecho Jurisdiccional”jqué més dal) —énfasis
mio-, No se encuentra en el momento actual
justificada por cuanto el arbitraje no tiene
nada que le vincule con la jurisdiccion y, por ko
tanto, es totalmente inopinado no ya plantear
la constitucionalidad del arbitraje sino su
paralelisma con los cometidos del Estado—Juez
tal y como los plantea MONTERO AROCA. No es
mi deseo, una vez mas, caricaturizar a nadie y
si atenerme a la literalidad de las indicaciones
realizadas. Por ello, quiero pensar que tampoco
es asumible su conclusién metodoldgica por
cuanto senala que, la imposicion a las partes
del laudo arbitral pronunciado por el arbitro, es
de ‘componente jurisdiccional” —eénfasis mio—.

Ladecrepitud de la metodologia jurisdiccionalista
de MONTERO AROCA es entonces, determinante
al decir”' "que hay que concluir que predomina
el componente jurisdiccional sobre el contractual
—eénfasis mio—" Perg, no nos llamemos a

29. loc.Ck.
30. loc. Ci,
31, MONTERO AROCA, ). Op. Or, pag. 23 y 24,

engano. Todo se explica: el inequivoco final
Jurisdiccionalista abocado por MONTERO AROCA
no debe sorprender en tanto en cuanto postule
la convergencia del Derecho Procesal con lo que
denomina Derecho Jurisdiccional. Y no. Vamos,
que no.

Pero, vayamaos por pasos. Si ahora me centro en
una especifica y peculiar variante de |a naturale-
zZa Juridica del arbitraje —la *Jurisdiccionalista”—
es porque en ella se confirma la hipotesis (que a
estas alturas ya no necesita mas corroboracion,
es verdad) de que la franquicia y el descontrol
parece no poseer limites. Resulta especialmente
elocuente, en tal sentido, Ia postura mantenida
por CALVO CARAVACA y FERNANDEZ DE LA
GANDARA que incluso trasliadan al ambito del
arbitraje internacional, la polémica doctrinal
acerca de las teorias contractualistas, jurisdic-
cionalistas y mixtas. Para estos dos autores, de
la denominada doctrina espanola, tales teorfas
parecen constituir el santo y sena de cualquier
proceder razonable en el arbitraje cuando afir-
man, sin rubor alguno, que " “las consecuencias
de una u otra de estas concepciones {las con-
tractuales y jurisdiccionalistas) se dejan sentir
en el Derecho internacional privado —énfasis
mio—. Para la primera de ellas —dicen— la
primacia del caracter contractual del arbitraje
sobre el laudo tendria obligatoriamente varias
secuelas, la mas importante de 1as cuales seria
el necesario reconocimiento de un amplio mar-
gen a la autonomia de la voluntad; es decir, la
admision de la facultad de las partes de elegir
€l Derecho aplicable por los arbitros, tanto en
los aspectos procesales como en las cuestiones
de fondo. Para la segunda, |a Ley del Estado
donde se encuentre la sede del érgano arbi-
tral veria justificada su vocacion para regir, en
principio, todas las cuestiones procedimentales
—conforme a la regla lex fori regit processum, de
honda raigambre en el Derecho procesal civil

32, CALVO CARAVACA, AL y L FERNANDEZ DE LA GANDARA. Arbitraje comercial internacional, Madrid 1989, pag. 24,

Antania Maria Lorca Navarrele



internacional— , e incluso habria que admitir, al
menos en defecto de autonomia de la voluntad,
que estaria legitimada por un cierto titulo para
regular también las cuestiones de fondo”,

Y si bien a lo peor no logro agui mas que aranar
un poco la cuestion, creo que mi enfoque es
sustancialmente correcto —jqué voy a decir
yol— ya que el planteamiento de CALVO CA-
RAVACA y FERNANDEZ DE LA GANDARA parece
desconocer que es sumamente irreflexivo justi-
ficar el arbitraje comercial internacional desde
una perspectiva jurisdiccionalista. Me explico,
Por su caracter internacional, lo jurisdiccional
es preterido por ese tipo de arbitraje parque, si
asi no fuera, las partes acudirian a las soluciones
Jurisdiccionalistas de coda Estado en particular,
Y, justamente, lo que se pretende —o deberia
pretenderse— a través de la construccion me-
todologica del arbitraje internacional es preterir
esas soluciones jurisdiccionalistas tan contrarias
al internacionalismo.

Muy distinto, en cambio, es que la ajurisdiccio-
nalidad del arbitraje comercial internacional
se ubique en soluciones jurisdiccionalizadas.
En concreto, las de la lex fori regit processum,
Pero, obsérvese que esa ubicacién no implica
Jurisdiccionalizacion del arbitraje. No, Esto es, fos
drbitros internacionales no actuan como jueces
estatales provistos de jurisdiccion. La ubicacion
geogrdfica del arbitro internacional es procesal
—no jurisdiccional— impuesta, por lo demas,
por un derecho que, a fuerza de ubicar, convierte
lo internacional en privado de cada Estado [De-
recho Internacional y Privado). Sin duda, todo
un contrasentido.

En fin, el arbitraje extrania la jurisdiccién, Frente
a la vexata quaestio de la jurisdiccionalidad del
arbitraje es preciso evidenciar como el arhitraje
es extrano a los ambitos de la soberania estatal
que presupone el ejercicio de |a potestad

i3
Justificacion del arbitraje, cit, pag. 39,

jurisdiccional constitucional por cvanto es
expresion de la libre autonomio privada de las
partes. Sostener la jurisdiccionalizacion del
arbitraje supone desconocer la originalldad
metodoldgica que aporta justificada en la
finalidad negocial que las partes pretenden
consequir a través de su procedibilidad.”

Veamos ahora lo que dice el Tribunal Constitu-
cional espanol (en adelante, TC) al respecto. En
Espana el Tribunal Constitucional opta no tanto
por aludir a dmbito resolutivo jurisdiccional ded
arbitraje cuanto mas bien a conceptuar ese
ambito como equivalente jurisdiccional. Existen
variados ejemplos de lo que se indica. Asi el
Auto del TC de 28 de octubre de 1993 senala
lo siguiente™: “.. el Arbitro que zanja una con-
troversia mediante un laudo de Derecho actia
en ejercicio de una potestad de "iuris dictio”,
pues el arbitraje es un “equivalente jurisdiccio-

"—eénfasis mio—, mediante el cual las partes
pueden obtener los mismos objetivos que con
la jurisdiccion civil, esto es, una decision que
ponga fin al conflicto con todos los efectos de
la cosa juzgada (STC 62/1991, FJS, y 28/1993, 4
de octubre (RTC 91, 512), FJ 3). Su declaracion
de los derechos y obligaciones reciprocas de las
partes de la controversia se encuentra revestida
de auctoritas, por Imperativo de la ley; y sdlo
carece del imperium necesario para ejecutar
forzosamente su decision, que la Ley vigente
reserva a los Tribunales civiles”.

Y como todo tiene un por qué, ahi va el que aca-
rrea el denominado “equivalente jurisdiccional”,
la consecuencia que se deriva de la opcion que
adopta el TC consiste en que el arbitro no puede,
en nuestro ordenamiento juridico, personarse
en las resoluciones que puedan denvarse con
ocasion de la decision que ha pronunciado.
Para decirlo claro y didfano —vamos para que
se entienda—*": *[...) esta configuracion institu-
cional que tienen los arbitros que dictan laudos,

LORCA NAVARRETE, Antonka M. ;£s posible el amparo constituckonal frente al arbitraye! Reflexiones sobre la

Auto del TC de 28 de octubire de 1993, &n AJA numero 126

35. Auto del TC de 28 de octubre de 1993, en AJA numero 126
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a los que la ley reconoce una fuerza juridica
especifica, de tal modo que despliegan unos
efectos en gran medida equiparables —énfasis
mio— a los de sentencias judiciales, impide que
este Tribunal —es el TC, se entiende— pueda
entrar a conocer en el fondo del presente recur-
so de amparo. En efecto, el Arbitro como tal no
puede personarse y actuar comae una parte mds
en los procesas que puedan desencadenarse con
ocasion de su laudo —eénfasis, de nuevo, mio—".
Y me pregunto ;jque tiene que ver que el arbitro
no pueda personarse y actuar como una parte
mds en los procesos "que puedan desencadenarse
con acasion de su laudo” con una supuesta equi-
valencia jurisdiccional? A ver. El arbitro no puede
personarse y actuar Como una parte mas en
los procesos “‘que puedan desencadenarse con
ocasion de su laudo” no por que actiie como un
‘equivalente” jurisdiccional sino porque el man-
daro negocial que Je otorgaron los partes para
que resolviera la controversia se agota cuando
pronuncia el laudo. A partir de ese momento es
un “tercero” respecto del laudo. Y, entonces, me
pregunto jdesde cuando un “tercero” se halla fe-
gitimado para ser parte, sin ser parte en el loudo,
para actuar ante el TC?

Pero, no desviemos la atencion como parece
sugerir el TC. En puridad, la opcién por el
“equivalente” no rehuye la opcidn jurisdiccio-
nalista. La iguala. Aun cuando DE LA CUESTA
SANZ la enmascare al decir™ *que no es lo
mismo jurisdiccion que equivalente juris-
dicclonal” por cuanto anade que™ “en este
equivalente jurisdiccional, que es el arbitraje,
los arbitros no estan en la planta judicial, ni en

lo procesal estan sujetos a las mismas normas
que los Jueces”

Para mi™ que el "equivalente jurisdiccional” es
o que resulta ser iqual que lo jurisdiccional, El
“equivalente jurisdiccional” es un subterfugio de/
TC de escaso merita. Segun MERINO MERCHAN
precisa ser’ "matizado” ya que* “al insistirse
[por el TC] en el arbitraje como “equivalente
Jurisdiccional’, parece como si de forma
resuelta el T.C. hubiera tomado de forma
definitiva partido en la proverblal polémica
sobre la naturaleza del arbitraje, afiliandose a
la concepcion eminentemente jurisdiccionalista
del mismo. La cuestion no dejaria de ser baladi si
no fuera porgque precisamente la Ley de Arbitraje
de 1988 parecio derrumbar definitivamente la
concepcion jurisdiccional del arbitraje (...),
Esperemos —dice— que la idea del "equivalente
jurisdiccional® se acabe matizando mejor en la
futura doctrina del T.C., —énfasis mio—"

Con posterioridad MERINO MERCHAN [con CHI-
LLON MEDINA] ha pasado de la necesidad de
‘matizar”la"idea" del "equivalente jurisdiccional®
a asumirla plenamente hasta el punto de recla-
mar su usa, Dice que'' "en nuestra particular opi-
nion constituye una omision grave imputable a
los redactores del Proyecto —se entiende que
es el proyecto de la vigente LA— el que en su
Exposicion de Motivos no se haga referencia a
la consideracion del arbitraje como un auténtico
“equivalente jurisdiccional” —eénfasis mio—. Es
olvido, © mejor un descuido de los redactores,
no haber citado en la exposicion de Motivos
la importante y enjundiosa jurisprudencia del

36. DELACUESTASANZ, I M. ntroducaion al Arbitroje de Consaima, en RDPriv 1997, pp. 122y 123,

37. loc.Cir

38 LORCA NAVARRETE, Antonso M+, ;£5 posible o ampavo constitucional frente ol arbitraje? Reflexiones sobire fa

Justificacidn del arbitraje, cit., pdg. 41.

39. MERINO MERCHAN, 1 F. El "equivalente Jurisdiccional” y la declarocidn de inconstituclonalidad del arbitraje previsto
on of ort, 382, parrafo )4, de la Ley 16/)1987, de Ordenacion de los Transportes Terrestres (Sentencio del Tnbunal
Constitucional nivr. | 74/1995, de 23 de noviembrel, en RCEA 1935, pag. 230

20, (loc, Cir.

41, CHILLON MEDINA, J. M.y J. F. MERING MERCHAN. Valoracin critica de fa nueva Ley de Arbitioje, en ¢l Diario LA LEY,

numero 5945 de 2004
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Tribunal Constitucional salvando al arbitraje
del escollo presentado en el art. 1173. CE y
otorgando a la institucion un efecto de "equi-
valencia jurisdiccional” —eénfasis mio—, segun
se proclamo con todo detalle, entre otras, en
las SSTC 43/1988 y 62/1991, que liberaron al
arbitraje de ser confundido con “apariencias ar-
bitrales”mas o menos camufladas y con “seudos
arbitrajes’, al faltarles a estos altimos la triple
condicion: 3} semetimiento libre y voluntario
al convenio arbitral; b} que el objeto de la con-
troversia sea arbitrable; y ¢) que el arbitraje se
tramite procedimentalmente bajo el manto de
las garantias de la igualdad de partes, audiencia,
contradiccion, prueba y laudo motivado. Es el
cumplimiento de estas condiciones lo que de-
termina, a juicio del Tribunal Constitucional, e/
nacimiento del efecto de ‘equivalencia junisdiccio-
nal”y, por tanto, sucompatibilidad constitucional
con ef art. 24,1 CE —eénfasis, de nuevo, mio—. En
consecuencia, la Exposicién de Motivos debid
superar —dice— su vision estrictamente proce-
salista y mercantilista, para anclar la institucion
en la trascendente jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”.

Perdone el paciente lector la lectura de
parrafada tan extensa pero de ella quisiera
entrever una referencia que no deseo que le
pase desapercibida, Para los referidos MERINO
MERCHAN y CHILLON MEDINA el* “efecto de
“equivalencia jurisdiccional™ supone en el
arbitraje* "su compatibilidad constitucional” —
énfasis mio—, Quédese el lector con este dato
y le ruego que lo empareje con lo que luego
se dird respecto de la “lo relacion del derecho
constitucional a la tutela judicial efective con el
arbitraje desde la vertiente de lo justificacion de
sus garantias” renglones después.

Bien, Sigamos. La jurisprudencia de las Audiencias
Provinciales espanolas también se han dejado

22,
43 loo Or

Lot Cit.

arrastrar por la subyugacion del “eguivalente”
que supone ser igual una cosa [el arbitraje] a otra
[dmbito de ejercicio funcional de la jurisdiccion)
en estimacion, valor, potencia o eficacia. Pero
insisto, para mi no existen equivalencias. No.
Existen posturas metodologicas auténomas que
no es preciso justificarlas mediante férmulas
aparentemente poco comprometidas como las
del"equivalente” pero que, finalmente, eguivalen
a transportar el arbitraje al jurisdiccionalismo.

No. No es esa la opcion metodologica correcta,
y, a pesar de ello, la asume |la ponente PUEYO
MATEO cuando sostiene que el arbitraje es un™
“equivalente jurisdiccional” al expresarse del
modo siguiente*; “la precedente cuestion ha
de resolverse teniendo en cuenta con cardcter
previo que como se sefalara en la Sentencia del
Tribunal Constitucional 62/1991, de 12 de marzo
el arbitraje debe reputarse como “un equivalente
Jurisdiccional, mediante el cual las partes pueden
obrtener los mismas objetivos que con la jurisdic-
cion civil, esto es una decision de conflicto con
todos los efectos de la cosa juzgada” —eénfasis
mio—. Anadiendo la Sentencia del Tribunal
Constitucional 28/1993, de 4 de octubre que
la Ley prevé unos mecanismos especificos de
revision judicial de los laudo arbitrales, de forma
que sélo podran ser anulados en los casos ex-
presamente previstos (...). En consecuencia, hay
que concluir que cuando este efecto se produce
por causa distinta a las taxativamente previstas
0 en virtud de recurso presentado fuera de pla-
20 se esta desconociendo, dice el Alto Tribunal,
el efecto de cosa juzgada que la Ley les otorga
vulnerando el principlo de inmodificabilidad
de las decisiones judiciales irmes que les es de
aplicacion y en ultima instancia desconociendo
la wtela judicial efectiva del beneficiado por él”,

Y, como no hay una sin otras mas, no es de extra-
far que la metodologia del “equivalente jurisdic-

44, PUEYO MATEQ, M. J. Sentencia de fo Audiencla Prowinclal de Asturios de 16 de sepriembre de 1998, en RVDPA, 3, 1999,

5 198, pdg. 542 y 543,
45, Lloc Cir
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cional’, también sea asumida por el ponente P|-
CON PALACIO, para quien mediante el arbitraje™
“las partes pueden obtener los mismos objetivos
que con la jurisdiccion civil —énfasis mio—(..) y
que se encuentra |[se ha de entender la obten-
cion de los mismos objetivos que la jurisdiccion
civil) revestida de “"auctoritas” por imperativos
de la ley” Se expresa asi*’:" (..) Es objeta de este
recurso la nulidad de un laudo arbitral dictado,
a cuyo fin debe tenerse en cuenta la naturaleza
del arbitraje, que es, como se ha reiterado en la
doctrina del Tribunal Constitucional —v.g,, SS.
del TC. 15/1.989, de 26 enero; 62/1.991, de 22 de
marzo; y, 288/1.993, de 4 de octubre— un equi-
valente jurisdiccional —énfasis mio—, mediante
el cual las partes pueden obtener Jos mismos
—enfasis, de nuevo, mio— objetivos que con
la Jurisdiccion civil, esto es, la obtencion de una
decision al conflicto con todos los efectos de la
cosa juzgada, con la declaracion de los derechos
y obligaciones reciprocas de las partes de la
controversia, y que se encuentra revestida de
“auctoritas” por imperativo de la Ley”,

No cabe duda, nos estan habituando a asociar
arbitraje con un espacio de determinacion
esencialmente jurisdiccional que, ex definftione,
pareceria la verdad irrebatible. Sin embargo, el
arbitraje no es un sucedaneo de! jurisdiccionalis-
mo. Ni un subsistermna dependiente —equivalen-
te— del mismo. No. El arbitraje se justifica solo
en la autonomia negocial de quienes suscriben
el convenio arbitral de someterse al mismo. Esa
autonomia negocial se constituye en su justifi-
cacion. Por tanto, no existe una “auctoritas” al
modo de las fuentes romanas que implique
la existencia de una ‘potestas” de justificacion
Jurisdicclonalista,*

Y de inmediato calta |a objecion: la "auctoritas”
del arbitro o drbitros es tan solo de justificacion
negocial porque la LA permite que la autonomia
negocial de quienes suscriben un convenio
arbitral posea consecuencias de resolucion de
controversias —ya diria que “procesales” ya
que en derecho la Unica forma de resolver
controversias de forma incruenta es “procesal”—.
Pero, no jurisdiccionales o equivalentes a las
Jurisdicclonales porque ni el arbitraje se justifica
en la jurisdiccion, ni el jurisdiccionalismo es la
metodologia correcta para explicario.*”

Lo anterior me obliga a decir: jel arbitraje extrafia
la jurisdiccion! Frente a la vexata quoestio de
la jurisdiccionalidad del arbitraje es preciso
evidenciar comao el arhitraje es extrano —ino
equivale!— a los ambitos de la soberania estatal
que presupone el ejercicio de la potestad
Jurisdiccional constitucional por cuanto es
expresion de la autonomia privada —jojo!
privada—. Sostener la jurisdiccionalizacion del
arbitraje y su eguivalencia supone desconacer 13
originalidad metodolégica que aporta justificada
en la finalidad negocial que los partes pretenden
consequir a través de su procedibilidad.™

Digamoslo bien claro: lo que importa, es la
actividad negocial de las partes que resuelve
la controversia. Esa actividad es la que se
corresponde, no con el equivalente jurisdiccional,
si no con la existencia negocial de un debido
—"debido" porque ha contraido una“deuda”con
la aplicacion de las garantia procesales— proceso
sustantivo arbitral de resolucion de controversiosa
partir del cual se puede establecer la mads variada
sofisticacion de técnica procedimental a seguir en
la sustanciacion de las actuaciones arbitrales.

46 PICON VALACIO, A. Santencia de 13 Audiencia Provincial de Burgos de 21 de julio de 2000, en RVDPA, 1, 2002, §
283, pdg. 133, Se puede consultar en la web: www.cortevascadeartstraje.com, en ka Secoon: Base de datos de

|urisprudencea arbarad
47 Loc Cit.

48 LORCA NAVARRETE, Antonio M. /Es posible ¢! amparo constitucional frente al arbitrare? Refipoones sobre lo

Justificacion def arbitraje, cit, pag, 44,
49, Lloc Cit
50 fhid.pp 44y 45
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Por ello, el resultade final de la actividad negocial
de las partes es procesal (sustantiva) y técnica o
formal o la vez (procedimental).”'

El engarce de ambos contextos actividad nego-
cial/resolucion procesal de la controversia pro-
fundiza en la conceptuacion del arbitraje como
institucion netamente procesal pero, no tanto en
una proyectada “institucionalidad procesal” glo-
balizante de |a explicacion del arbitraje a través
de una conceptuacion exclusivamente “debida”
a la unica forma de resolver controversia: procesal,
como que el arbitraje es —jatencion!—, ante
todo, un negocio juridico al que le adjetiva su fi-
nalidad funcional procesal: resolver controversias;
y, en ese ambito negocial—procesal, el arbitraje
resuelve controversias a través de una vertiente
garantista y sustantiva y, pot tanto, autonoma
sobre la estrictamente adjetiva y formal o pro-
cedimental.” Y, por supuesto también, sobre la
estrictamente jurisdiccionalista,

Me explico. El negocio arbitral” es, en todo
caso, ef resultado del principio de la autonomia
de la voluntad, entendido exegéticamente
extrarradio del régimen jurisdiccional —y de su
equivalencia— estatalista y, por tanto, tipificador
de una propuesta negocial de garantia procesal.
Si, de garantia procesal. No de jurisdiccionalidad.

La funcionalidad de garantia procesal, que
despliega el arbitraje, se justifica en su cardc-
ter negocial que excluye los planteamientos
adjetivos—procesales. Ya ALMAGRO NOSETE
lo dijo: en el arbitraje* “el método de resolu-
cion es procesal —eénfasis mio— y durante la
sustanciacian del mismo deben observarse
unas formalidades esenciales —énfasis, de
nuevo, mio—, de arden publico procesal,
que no pueden ni eliminarse nl conculcarse,
so pena de provocar la nulidad de la decisién

51,
52.
53,
54,
55,

IVd, pag. 45.
loc. Cit,
loc. Cit,

loc Cit.

final o laudo” Y apostilla® "el examen global
arroja un claro balance procesalistico—eén-
fasis mio—, perfectamente explicable si se
tiene en cuenta que la heterocompaosicién del
conflicto, presente en el arbitraje, es la razon
misma del “ser procesal”. En consecuencia,
nuestra conclusion es clara: el arbitraje es
una institucion netamente procesal —énfasis,
de nuevo, mio—, que no se confunde con el
proceso jurisdiccional estatal y que necesita
—dice— de una tutela jurisdiccional propia y
diferenciada de la comun y general dispensada
a los contratos” —énfasis, de nuevo, mio. No
parece existir, pues, para ALMAGRO NOSETE,
ni la mas minima presencia de eso que algu-
nos denominan Derecho Jurisdiccional.

Pero, a ver. Personalmente no me decanto
por el panprocesalismo justificador del arbi-
traje que postula ALMAGRO NOSETE. Resuel-
tamente, no. Es clerto —y lo reconozco— que
en la LA, la funcion que asume el arbitro es
procesal pero no jurisdiccional. Es mas el ar-
bitraje es un ejemplo de una actividad en la
que se residencia la sustantividod del proceso
a través de la técnica procedimental que se
prefiera pero sin que ello suponga, en modo
alguno, una conceptuacién jurisdiccional ni
del proceso ni de las actuaciones arbitrales
por lo que la resultante es simple: no toda
actividad procesal necesariamente ha de ser
Jurisdiccional (como sucede, insisto, con el
arbitraje), ni toda actividad jurisdiccional ha
de ser necesariomente procesal (como su-
cede con numerosos actos de jurisdiccion
voluntaria) y por tanto sujete o “contestacion”
(plénsese por ejemplo en los denominados
‘expedientes” de jurisdicciéon voluntaria),
Para mi, pues, el arbitraje resuvelve “controver-
sias” y esa finalidad no se alcanza mediante su
adjetivacion jurisdiccional. Si, en cambio, en

ALMAGRO NOSETE, 4, La gjecucion del loudo arbitral, en RUDP (UNED), num. 0 de 1998, pp. 18a 22.
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base a su conceptuacion negocial. En este
dato me aparto —esta claro— del panpro-
cesalismo de ALMAGRO NOSETE.*®

E indicado todo lo anterior, he de reconocer, al
propio tiempo, que el arbitrafe resuvelve contro-
versias o partir de la suscripcion de un convenio
arbitral conceptuado como un negocio jurdico,
Un negocio furidico que desea rehuir de las teorias
contractualistas al uso para explicar la naturaleza
Juridica del arbitraje por cuanto, en una proyectada
teoria general del negocio juridico, las opciones
contractualistas han de ser preteridas en la medida
enquela propedeéutica negocial se acerca al contrac-
tualismo pero, en cambio, se aleja de las soluciones
procesales de resolucion de controversias.

Y esa justificacion procesal aleja, en puridad
de principios, al [negocio} convenio arbitral
del contractualismo y lo ubica en un ambito
técnicamente negocial por sus consecuencias por
lo que me ubico —mejor diria; propugno— ante
un negocio juridico impropio respecto del cual
es preciso subrayar la correccion metodolégica
insita en la consideracion del convenio arbitral
como un instituto juridico negocial dotade de
autonomia Juridica, estructural y funcional,

Y prosigo. El sometimiento a arbitraje mediante
el convenio arbitral, antes que contrato, es la
expresion de la inequivoca voluntad de las partes
de construir estructuralmente un negocio juridico;
perono conlas consecuencias propias de un contrato
sino impropias de un dmbito funcional, tan alejado
del contractualismo, como el procesal. Vamos,
para decirlo con la maxima conclsion posible: ef

panprocesalismo almagrista no es la solucidn sin
el negodio arbitral. De nuevo: no al almagrismo.”’

A estas alturas, ademas, nadie niega que el
desarrollo de las actuaciones arbitrales haya
de tener una justificacion negocial. Este es un
as que no me he sacado de la manga. Y que no
se me malentiendan mis palabras, como si con
ellas persiguiera adelgazar el grosor garantista
de aquel desarrolio. Nada de eso. Ya que tengo
algo mas que la impresion de que, el tema de
la justificacion negocial del desarrollo de las
actuaciones arbitrales, amen de que hasta el
momento ha rendido fruto en orden a elevarlo
como explicacion metodoldgica del arbitraje™,
es trigo limpio del todo. De ahi que, hoy en dia,
pacificamente prescriba un estandar negocial
destacadamente alto en nombre de la eficacia
del arbitraje.”

Y de ahi se sigue que no nos extrane que se
comience a indicar, en este caso por la ponente
OREJAS VALDES, que el desarrollo de la actua-
cién arbitral posee un indudable origen nego-
cial determinante de la misma-—énfasis mio—"
Y que se apostille que'' "el origen negocial en
el desarrollo de la actuacion arbitral deviene
en que las partes a lo largo del procedimiento
pueden variar alguna de las formalidades pre-
vistas en el mismo, dichas formalidades son las
que las propias partes senalen o, en su caso, la
correspondiente institucion arbitral, slempre —
dice la ponente OREJAS VALDES— sin vulnerar
comaoya hemos dicho, los derechos reconocidos
en el art.24 del texto constitucional” —énfasis
mio—. De modo que cuanto mas se afirme el

56 LORCA NAVARRETE, Antonlo M. ;Es pasible ef amparo constitucional frente af arbitroje? Reffexranes sobre (o

Justificacian del arbitrale, cit, pp. 46y 47.
57. b, pig. 47,

58. LORCA NAVARRETE. Antonsd M. Comentarios a la nueva Ley de Arbliraje 60/2003 de 23. cit. pp. 15 ¥ 58

59, LORCANAVARRETE, Antonio M. La anuleciin def bude arbitral. Una investioacion jurisprudencial y doctrinal sobre fa
eficacks juridica de! kaudo arbiten), Edicion Instituto Vasco de Derecho Procesal én coedicion con la Corte Vasca de
Arbitraje, la Universidad Antonio de Nebrija y Dijusa (Libros juridicos). San Sebastian 2008, pp. 22 y 35

60. OREJAS VALDES, M Sentoncia de la Audiencia Provincial de Madrid de 17 de junio de 2008, en RVDPA, 1, 2009,
§421, pag, 217, Se puede consultar en la web: www.cortevascadearbitraje.com, en la Seccidn: Base de datos de

Jurisprudencia arbitral.
61, Lec, Cit,
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ambito negocial de desarrollo de las actuacio-
nes arbitrales en idéntica proporcion habré de
consolidar el garantismo del referido ambito. Y
eso &5 lo que toca, ahora, legitimar.

Ciertamente —me reitero—, la “fuente ordinaria
dei arbitraje” es un negocio juridico entre las
partes impropio por sus consecuencias de ambito
funcional proyectado procesalmente. No hay
contrato. Solo negocio juridico que no posee el
abocamiento propio del contractualismo, sino el
impropio de su funcionalidad procesal. No existe
contrato. Ni, por tanto, es precisa esa adjetivacion
“procesal” del contrato —la de “contrato
procesal™— pese al critenio de BERNARDO SAN
JOSE™ o de SANTOS BELANDRO*' {No! No nos
hallamos ante un “contrato procesal”™

Y a partir de la anterior tesis se me antoja —
pienso para mi— que todo discurre como la
seda. En primer lugar, porque, tras asumir la
existencia de un neqgocio arbitral, éste solo tiene
sentido si el arbitro hace uso de las garantias sus-
tantivas “de aqui y ahora” del debido —"cebida”
(Insisto) porque ha contraido una“deuda” con la
aplicacion de las garantia procesales —proceso
sustantivo arbitral y las actua mediante la tecni-
ficacion acritica y atemporal del procedimiento
a seguir en la sustanciacidn de las actuaciones
arbitrales.

De ahi que, pienso de nuevo para mi, interese
ante todo la procedibilidad negocial del arbitraje
[que obviamente no puede ser contractual en
la medida en que la propedeéutica negocial del
contractualismo se aleja de la procedibilidad ex-
clusivamente negocial del arbitraje) y su perspec-

tiva garantista que hace posible la resolucion
de controversias que se hallan en el ambito de
la libre disposicion de guienes, come personas
fisicas o juridicas, les asiste el poder solucio-
narlas procesalmente y negocialmente cuando,
previo convenio arbitral, se obligan a nombrar y
aceptar la resolucion de uno o varios arbitros.*

Asl pues y frente a las denominadas teorias
contractualistas, jurisdiccionalistas y mixtas —y
las panprocesafistas de ALMAGRC NOSETE— Ja
naturaleza juridica resolutiva del arbitraje es de
procedibilidad negocial.

Recapitulando: a través de mi aportacién
justifico la naturaleza juridica del arbitraje en
lo que BERNAL GUTIERREZ* ha denominado
ya teoria negocial—procesal como metodologia
de mi autoria. Para mayor ilustracion del lector
reproduzco su sentir metodolégico sobre el
particular. Es el que sigue®’:“frente a los sistemas
vistos (passim), el tratadista espanol Antonio
Maria Lorca Navarrete, propone, para el caso de
su pais pero evidentemente con proyeccion a
muchos otros sistemas juridicos, el que mas alla
de las teorias vistas, seda una naturaleza procesal
en el arbitraje complementada con la visién deun
negocio juridico —énfasis mio—".

Y sl lo anterior no bastara mi propuesta ha sido
resueltamente acogida en el Informe al Antepro-
yecto de Ley de Arbitraje (afo 2003) presentado
por el Consejo General del Poder Judicial. En ese
Informe se indica literalmente que “en cuanto a la
naturaleza juridica del arbitraje la doctrina, y en
buena medida los tribunales, han defendido su
caracter jurisdiccional lo que supone indudables
ventajas practicas. Frente a ello se ha defendido

62. BERNARDO SAN JOSE, A, Artvtraje y junisdiccon, incompatibiidad y vias de exclusion. Ed, Comares, Granada 2002,

pp.7a10

63. SANTOS BELANDRO, R. B. Sais lecciones sobre ef arbitraje privodo (interno ¢ internacional), Asociacion de Escribanos

del Uruguay 2002, pag. 53.

64, LORCA NAVARRETE, Antonio M* .Es posible e/ amparo constitucional frente al aebitraje? Refiexiones sobve I

Justificacian del arbitraje, cit., pag. 49.
65. Lloc Cit

60. BEANAL GUTIERREZ, R. £ arbitroje en Guatemata. Apoyo ¢ lo justicio. Centro de Arbitraje y Concillacion. CENAC

Guatemala 2000, pp. 34 y 35.
67. Loc Ot
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su caracter contractual, mientras que algunos
sectores defienden la procedibilidad negocial—
procesal del arbitraje, pues la funcién que asume

el drbitro es procesal pero no jurisdiccional aunque
nace de un negocio juridico” —énfasis mio—",

Las consecuencias de semejante propuesta no se
dejan esperar. Por lo pronto, significa reafirmar el
caracter autdnomoy procesal ded Derecho de arbi-
traje que deriva del planteamiento garantista que
es posible atribuir al “proceso arbitral* mediante el
procedimiento que adopte para la sustanciacion
de las actuaciones arbitrales; pues sélo en la
medida en que aquel —el procesoarbitral (o sea,
las actuaciones arbitraies), se entiende— ofrece
un sistema de garantios procesales es posible que
se resuelva autonomamente, 13 controversia so-
metida al conocimiento arbitral, y que, como no
podia ser de otra manera, no se hace depender de
la instrumentalidad tipica de un procedimiento,
Lo que justifica ain mas que en el arbitraje se
pueda anteponer |a vertiente garantisto y procesal
len definitiva, sustantiva y autonoma) sobre la
puramente adjetiva y formal que pueda implicar
la conceptuacién del término “procedimiento
arbitral® como mero instrumento atemporal de
resolucion de controversias de justificacion ex-
terna al arbitraje mismo.

Pero, anticiparé que, una vez situados en las
soluciones estrictamente procedimentales, el
reclamo a un cuerpo general con tales caracte-
risticas no se hace esperar. Por esa razén no soio
es posible conceptuar al Derecho de arbitraje
como negocial—procesal, en razon de su sustan-
tividad, sino ademas es procedimental porque su
preceptiva negocial—procesal enalgin momen-
to ha de converger con los ambitos normativos
que hacen posible aquella —Ila procedimental,
se entiende—. En nuestro caso, la comprendida
en el vigente cddigo procesal civil espanol. Y lo
que digo no es algo rayano en lo genialoide.

Cifr. BJC 120 11,991), pég. 23.

s 3B

Para que se entienda. Existen razones de diversa
indole para justificarme. Empecemos por las
histéricas. Histéricamente, el arbitraje ha sido
regulado en nuestro pais integrado en ¢l con-
cepto de justicia que impartian los “jueces”. En
la Partida IIl, Tit. IV asi se indicaba cuando, en
el Tit. IV, la ley | de la Partida Ill, aludia a "Que
quiere dezir juez, e quantas maneras son de
judgadores® e incluia entre aquellas a los ‘que
son llamados en latin drbitros: que muestra
tanto coma judgadores de alvedrio, que son
escogidos, para librar algun pleito senalado, con
otorgamiento de ambas las partes” Ademas, la
convergencia del Derecho de arbitraje con la
preceptiva procedimental era plena con el cédigo
procesal civil espanol de 1881en cuyo TiL V del
Libro i, rubricado*De la jurisdiccion contenciosa’,
se regulaba integrado en su contexto normativo
a través del denominado “juicios de drbitros y
de amigables componedores”. Existen también
razones constitucionales,

La jurisprudencia del TC ha venido a sancionar
la anterior conceptuacion de la legislacion
arbitral. Por poner un ejemplo, en la STC 62/
1.991, de 22 de Marzo™ se puede |eer™:; *
(...) es evidente que Ja creacion de 6rganos de
naturaleza arbitral y el establecimiento de un
procedimiento heterocompositivo es materia
de la legislacién procesal cvil (...) —énfasis
mio—", Asimismo existen razones legislativas
ya que, admitido por el TC que la legislacion
sobre el Derecho de arbitraje es legislacion
procesal, no es posible eludir su calificacion
como legislacion procesal civil y la aplicacion a
la misma del régimen supletorio que establece
el articulo 4 LEC. En concreto ia LA de 1988 se
remitia a la LEC en lo que no tuviera previsto. Es
la tesis que planteaba el ponente RIVES SEVA
al decir que™" (...) que aquella Ley especial [LA]
remite ala Ley de Enjuiciamiento Civilen lo que no
renga previsto —enfasis mio— y especialmente

Cifr. Boletin de jurisprudencia constitucional (en adelante BIC) 120 [1.991]. pp. 15y 55

RIVES SEVA, 1. M* Sentencia de |a Audiencla Provincial de Alicante de 26 de febwaro de 1999, en RVOPA, 1, 2001,

§ 250, phq. 102. Se puede consultar en fa web: www.cortevascadearbitraje.com, en Ia Secclon: Base de datos de

Jurisprudencia arbitral.

Antonio Maria Lorca Navarrels



que sienta como principios del pracedimiento
—enfasis, de nuevo mio-—, como no podria
ser de otra forma, los esenciales de audiencia,
contradiccion ¢ igualdad entre las partes”.

Término ya este recopilatorio. También la doc-
trina ha evidenciado la tal conceptuacion a la
que vengo aludiendo. Veamos que nos dice
ROCA MARTINEZ” en orden a contrarrestar los
argumentos de CREMADES SANZ—PASTOR™ en
torno al denominado “peligro procesalista en el
arbitraje”. Indica ROCA MARTINEZ, aludiendo a
la postura arguida por el referido CREMADES
SANZ—PASTOR"™, "que demuestra un absoluto
y total desconocimiento acerca de las actuales
concepciones del Derecho Procesal, cuyas
normas, en relacion con el arbitraje (igual que
respecto al procedimiento judicial), le propor-
cionan las necesarias garantios para su correcto
desenvolvimiento y eficacia —enfasis mio—. Esta
es la idea que preside |a denominada concep-
cién garantista del Derecho Procesal (...) y que se
extiende al proceso arbitral —énfasis, de nuevo,
mio—, Recientemente —sigue diclendo— [se]
ha reclamado la pertenencia del arbitraje al
ambito del derecho procesal (...). Otro argu-
mento —anade-— Importante para justificar la
afirmacion que defendemos lo constituye el R.
Dto. 1.424/1,990, de 26 de Octubre (BOE, num.
278 de 20 de Noviembre; R. A. 2,362), que esta-
blece las Directrices Generales Propias de los
planes de estudios conducentes a la obtencion
del titulo universitario oficial de Licenciado en
Derecho; en él se incluye el arbitraje privado
dentro —énfasis mio— del contenido de la
materia troncal Derecho Procesal, asignando su
docencia unicamente al drea de conocimiento
Derecho Procesal”

De todo lo indicado, y comenzando por lo me-
nos anodino, me parece que no es del genero

pedestre quedarme con la sigulente tesis: si hay
una idea que pretende convertirse en perenne
sobre el arbitraje y que no desea quedar desvai-
da por el tiempo, es que, aquel —el arbitraje—,
debe tender a adoptar sus propias formulas de
actuacion procesal; algo, por lo demas, dificiimen-
te refutable con la vigente LA si se parte de la
idea, también incuestionabie, segun la cual todo
ambito heterocompasitivo de resolucion de con-
troversias —como el arbitraje— ha de conducirse
mediante normas procesales No conozco ningun
ambito de heterocompositivo de resolucion de

controversias que se no se justifique procesal-
mente! Si, Procesalmente,

La conclusion no se hace esperar; la alusiva
indicacion al “arbitraje como instrumento juris-
diccional™ —énfasis mio— se halla totalmente
fuera de lugar.

No pretendo echar un pulso con nadie en una
especie de desafio exegético |No! Rotunda-
mente, no. El objeto de mi escrito consiste en
contrastar ideas y no en buscar la confrontacion
(dialéctica, claro) con personas, No obstante,
como poderosa suele ser la tentacion de cari-
caturizar las opiniones no compartidas para asi
zurrarlas mas a modo, adoptaré la precaucion
de respetar al maximo —en tanto no resulte
desproporcionadamente oneroso— la literali-
dad con que se visten las ideas susodichas, Y,
entonces, a nadie se le ocultard que ignorar todo
lo que se ha indicado renglones antes y afirmar,
como hace BARONA VILAR™, "que el arbitraje es
arbitraje” —enfasis mio y s, aunque parezca no
serlo, literal— puede que sea —quizd o sequ-
ramente— del genero pedestre, Pero, 13s cosas
no quedan ahi,

Frente a concretos esfuerzos doctrinales por
consolidar el procesalismo se ha indicado por

71, RIVES SEVA, ). Me Sentencia de la Audiencia Pravincial de Alicante de 26 de febrero de 1999, en RVDPA, 1, 2001,
§ 250, pag, 102, Se puede consultar en la weob: www.cortevascadearbitraje.com, en la Saccion: Base de datos de

Jurisgrudencia arbitral,

72. ROCA MARTINEZ ). M. Arbitroje e institucisnes arbitroles. Barcelona 1992, pp. 80 v 81,
73. CREMADES SANZ—PASTOR, B, Estudios sabre Artitrafe, Madrid 1977, pp, 190y 191,

74, ROCA MARTINEZ J. M. Op. Cit. pp. BO y 81.
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RAMOS MENDEZ que el arbitraje se situa™
‘deliberadamente” fuera del codigo procesaly ‘en
un espacio propio” que no reclama su aplicacion
como supletoria. Como mucho se admite, segun
RAMOS MENDEZ, que se contengan remisiones™
“concretas y precisas” que inregran el sistema
arbitral en puntos a los que no se extiende |a
competencia de los arbitros o donde ésta acaba
con el fin de abortar desde el inicio tentaciones
de invocar criterios interpretativos u operativos
extraidos de las normas procesales comunes que
rigen los juicios ante los tribunales de justicia.

La razon de esta actitud metodolégica estriba,
segun RAMOS MENDEZ”, en que el arbitraje
se convierte en norma de referencia propia
sin apoyaturas externas por 1o que aspira a ser
completa en sf misma. A tal fin, las eventuales
lagunas del sistema se han de suplir con los
principios en los que se inspira y, entre ellos,
sobre todo, en el de la voluntad de las partes o,
en su caso, en la decision de los propios arbitros.

No voy a ubicarme en unos postulados metodolé-
gicos que cuestionen las apreciaciones de RAMOS
MENDEZ iNo! De nuevo, rotundamente no. Pero,
aln cuando las comprendo, en modo alguno
las comparto. Sus apreciaciones estigmatizan
el Derecho procesal y se alinean con el llamado
*peligro procesalista en el arbitraje” a que aludiera,
rengiones antes, CREMADES SANZ—PASTOR. Ene/
arbitraje ese supuesto peligro no existe. El arbitraje,
por el contrario, necesite del Derecho procesal
porque sin é/ no existe arbitraje. O sea, sin férmulas
procesales de actuacion arbitral no existe arbitraje.

iNol No nos enganemaos, Es cierto que, como
dice RAMOS MENDEZ", las "lagunas del siste-

ma se han de suplir con los principios en lo que
se inspira [el sistema), y entre ellos, sobre todo,
el de la voluntad de las partes o, en su caso,
la decision de los arbitros”, Pero, no es menos
cierto que esos principios son de justificacién
procesal. Admitamos [aunque yo personal-
mente no lo admito] que no se justifican en el
codiga procesal. Pero, quienes hemos hecho
arbitrajes sabemos perfectamente que es pre-
ciso permitirle a las partes alegar, sabemos que
hay que ser tremendamente escrupulosos con
las garantias procesales —si, procesales— como
las de audiencia, contradiccion e igualdad de
partes presentes en todas las actuaciones arbi-
trales para gue no se produzca en ningun ¢aso,
indefension. Y esas garantias ya las adopten las
partes porque las conozcan [que no siempre las
conocen] o los arbitros porque, de ese modo,
lo decidan no son abstractas en el sentido de
que no necesiten apoyaturas externas porque
indique RAMOS MENDEZ que la™ *ley arbitral
se convierte (...) en la norma de referencia Unica
—dice— en la materio”. Semejante afirmacion
parece no ser cierta si, como indica el ponente
GONZALEZ OLLEROS, hemos de admitir que*”
“rigen{...} enel procedimiento arbitral —énfasis
mio— Jos mismos fundamentos que en los pro-
cedimientos comunes en orden a la salvaguarda
de los principios de contradiccion procesal y
defensa (..)"

Vayamos a los hechos. El arbitraje no es una
normativa levitada que sin apoyaturas procesales
—3i, procesales— de ningun tipo se ubique en una
equidistancia totalmente inexistente jNo! Seme-
jante propuesta es una falacia. Las garantias en
las que se inspira el “sistema” son de una gran
[enorme] sustantividad procesal. Tienen nombres

75. BARONA VILAR, S. Medidas coutelares en @ arbitraje, Thomson—Civitas, 2006, pag. 49.
76. RAMOS MENDEZ, F. f arditraje internacional en (o nueva ley espafola de arl¥troje. en Justicia Alternativa N* 5 de

2004, pdg. 12.
77, Loc. Cit.
78. toc Cit.
79. Lloc (it

80. GONZALEZ OLLEROS, R J, Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 30 de mayo de 2005, en RVOPA, 2,
2006, § 347, pp. 333 y 334. Se puede consultar en la web: www.cortevascadearbitrage.com, en la Seccidn: Base de

datos de jurisprudencia arbitral,
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y apellidos. Sus nombres y apellidos [su filiacion]
se hallan en el Derecho procesal, Si, en el Derecho
procesal. Que esa filiacion se proclame putativa
al no quererla vincular con un cadigo procesal
pues puede que sea una opcion. Es quizé la
opcion de RAMOS MENDEZ, Pero, no la mia. Yo
acudiré sin complejo alguno al Derecho Procesal
cuando exista “laguna del sistema”—procesal, se
entiende— y con esa actitud soy consciente de
que no va a peligrar el arbitraje. Muy al contrario,
evitaré gue exista un error in procedendo que es
el unico flanco (el procesal jojo!] por el que el
laudo arbitral puede ser anulado. Y, desde luego,
esta propuesta la tengo clara.

En limplo: para ser un buen drbitro es preciso ser
antes un buen procesalista.

Ahora si que termino. En todas las facetas de la
vida, y en la juridica mas, ademas de no existir la
denominada "verdad" es sumamente irreflexivo
arrogarse como postulador absoluto de ella.
No se olvide que, segiin RAMOS MENDEZ, el
sustrato procesal del codigo procesal civil® *no
es aplicable en ningun caso —énfasis mio— al
arbitraje”. Una afirmacion excesivamente “fuerte”
para la deseable ponderacion de la que ha de
hacer gala un Catedratico de Derecho procesal
—enfatizo lo de "Catedratico de Derecho
procesal’— como lo es —o parece set— mi
querido amigo y colega RAMOS MENDEZ al que
tengo en gran estima,

IIl. LA RELACION DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL A LA TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA CON EL ARBITRAJE
DESDE LA VERTIENTE DE LA
JUSTIFICACION DE SUS GARANTIAS

81 RAMOS MENDEZ, F. Op. Ot pag. 27.
82 LORCA NAVARRETE, Antonio M, Op. Cit. pag. 47.

Para explicar el advenimiento del nuevo modelo
de resolucion de controversias que supone el arbi-
traje y suengaste en el denominado Poder Judicial
se haria imprescindible —plenso yo— invocar un
entramado de factores de variado orden, Pero,
no es éste lugar ni momento para efectuar una
exposicion detallada y articulada de todos ellos,
aunque si para al menos aludir a uno de ellos en un
nuevo ambiente junidico: la fjustificacion garantista
que puede aclarar aquel engaste.”

Para comenzar por esto ultimo, aludo a
algunos aires constitucionales en los que se ha
enfatizado respecto de la relacion del derecho
constitucional a la tutela judicial efectiva con el
arbitraje desde la vertiente de la justificacion de
las garantias que se aplican tanto a ese derecho
canstitucional —el denominado “derecho ¢ la
tutela judicial efectiva™— como al arbitraje.*.

Bien. Me parecia aconsejable reconstruir, algo
mas que sumariamente, esa atmdsfera refacional
para lo que me viene pintiparada la sentencia
del TC de 17 de enero de 2005."'Y para empezar
sin rodeo alguno, el ponente de la misma —el
magistrado constitucional DELGADO BARRIO—
establece en ella, como tesis, que las garantias
del derecho fundamental —constitucional— a
la tutela judicial efectiva no son trastadables al
arbitraje.”

Pero fij@monos bien, En opinién del ponente
DELGADO BARRIO las garantias que se aplican
en el arbitraje™ “se desenvuelven en ef dmbito de
la legafidad ordinaria —énfasis mio— y [que)] se
tutelan, en su caso, a través del recurso o accion
de anulacion [que es posible plantear contra el
laudo arbitral una vez pronunciado por el arbitro]

83 LORCA NAVARRETE, Antonio Me;Es posible ef amporo constituckonal frente ol arbitraje? Reflexiones sobve o

justificacion def arbitraje, cit,, pag, 107,

84. Se puede consultar en la RVDPA, 1,2006, § 333, pag, 117y 35,
85. LORCA NAVARRETE, Antonio M*. Lo anulacion del laude arbitral. Una investigacion krsprudencial y doctringl, cit.,

pég, 47,
86. EnRVDPA, 1, 2006, § 333, pag. 128.
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que la regulacion legal del arbitraje —por medio
de motivos de iImpugnacion tasados— concede”;
ya que, sequn el ponente DELGADO BARRIO,
“el cumplimento de las exigencias del derecho a
la tutela judicial efectiva sin indefension y de las
demas garantias —énfasis mio— (...) puede ser
objeto de examen por este Tribunal lalude al TCl a
través del recurso de amparo cuando —énfasis, de
nuevo, mio— la infraccidn alegada sea"imputable
de modo inmediato y directo a un acto u omision
producido en e proceso judicial —eénfasis, otra vez,
mio— en el que han de observarse y son exigibles”
dichas garantias, pero trasladar éstas —apuntilla
el ponente DELGADO BARRIO— “con el mismo
rango de derecho fundamental al procedimiento
arbitral para basar en determinadas irreqularida-
des o vicisitudes ocurridas durante su tramitacion
la nulidad del Laudo ... &5 algo que, en principio,
resulta extrario —énfasis, en fin, mio— a esta
jurisdiccion” [alude a la jurisdiccion del TC) (STC
13/1997, de 27 de enero, F) 2)"

Y una vez abierto el portillo, por el hueco se
embala nuestro esforzado ponente DELGADO
BARRIO que, tirando de repertorio doctrinal
en aras de una ilustracion mas redonda, dice
que®™ “el arbitraje es un “medio heteronomo
de arreglo de controversias que se funda-
menta en Ja autonomia de la voluntad de los
sujetos privados, lo que constitucionaimente
lo vincula con la libertad como valor superior
del ordenamiento (...)" (...): y "aquello que,
por voluntad expresa de las partes, se defiere
al ambito del proceso arbitral, por esa misma
voluntad expresa de las partes queda sustrai-
do al conocimiento del Tribunal Constitucional
—enfasis mio—" (...} a través de un recurso
de amparo en el que se invogquen las garan-
tias del art. 24 CE, cuyas exigencias se diri-
gen, en principio, a la actividad jurisdiccional
estatal {...) y que, con respecto al arbitraje,

. EnRVDPA, 1, 2006, § 333, pig. 126,
. En RVDPA, 1, 2004, § 333, pag. 126,

. Loc. CHl,

solo —énfasis mio— proyecta sus garantias
con el caracter de derechos fundamentales
a aquellas fases del procedimiento arbitral
y a aquellas actuaciones para las cuales la
ley prevé la intervencion jurisdiccional de los
drganos judiclales del Estado —énfasis, de
nuevo, mio—, entre las mds relevantes, la
formalizacion judicial del arbitraje (...), el
recurso o accion de anulacion y la ejecucidn
forzosa del laudo™.

Disculpeme el benévolo lector |a reproduccion,
inusualmente larga, de las anteriores parrafadas.
Pero, a la vista de los datos que nos aporta el
ponente DELGADO BARRIO, los criterios susten-
tados son determinantes para llegar a la siguiente
conclusion: las garantias del derecho fundamental
@ la tutela judicial efectiva no son trasladables al
arbitraje salvo que esas garantias se proyecten o
se hagan valer en actuaciones arbitrales para las
cuales la ley de arbitraje prevea la intervencion
Jjurisdiccional de los drganos judiciales del Estado.™

Para disipar malentendidos sobre la pertinencia
de la anterior cita jurisprudencial aqul y ahora
considero precisas una serie de puntualiza-
ciones. La primera atane a que, con su actitud
metodologica, el esforzado ponente DELGADO
BARRIO desea transmitir al exegeta y practico
de la forensia el sigulente mensaje: la vulnera-
cién de garantias en un arbitraje no tiene acceso
al amparo constitucional por no integrarse esas
garantias vulneradas en el derecho fundamental
de la tutela judicial efectiva que reconcce la Cons-
titucion espanola,™

Y aqui es a donde yo queria llegar, Sin duda,
la consecuencia conclusiva del concienzudo
ponente DELGADO BARRIO no es otra que cerrar
el paso al amparo constitucional @ las garantias
que se vulneren en el arbitraje.”

87
83
89. LORCA NAVARRETE, Antonio M2. La anulacion del laudo arbitral, Une investigaciin jurisprudencial y doctrinal cit, pag, 48,
20

91, LORCA NAVARRETE, Antonio MY ;Garamtios ordinarias versus garantias canstitucionales en of arbitraje?, en
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Destino la segunda precision a lamentar que,
entre el cimulo de elementos a considerar, no
se mencione ni de pasada —o al menos despro-
vista de relleve— la polémica atinente a que, en
el arbitraje —y no en actuaciones para las cuales
la ley de arbitraje prevé la intervencion jurisdic-
cional de los érganos judiciales del Estado— se
infrinja la Constitucién, en tanto en cuanto esa
Infraccion pueda implicar vulneraciéon del orden
publico procesal como uno de los motivos que
Justifican la anulacion del laudo arbitral en la
legislacién espanola puesto que, en los supues-
tos de vulneracion del orden publico por ef laudo
arbitral, y pese al criterio del ponente DELGADO
BARRIO, las garantias del derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva se trasiadan, segun
constante jurisprudencia, al arbitrafe.

Para salir del atolladero es, sin duda, urgente
revisar la siguiente expresion: jla infraccion de
las garantias constitucionales por vuineracion del
orden publico pracesal como uno de los motivos
de anulacion del laudo arbitral se integra en el
arbitraje?

Me temo que el oxido del tiempo ha dejado, sin
embargo, intacta la carga semantica y beligeran-
te que transporta tal expresion.

Por tanto, la pregunta que inmediatamente
surge es la siguiente: ;la infraccion de las
garantias constitucionales por vulneracién del
orden publico procesal se integra en el arbitraje
interno y en el comercial internacional?™

Veamas. En el sistema normativo del arbitraje, se
alude a que la parte que solicita la anulacion del
laudo arbitral alegue y pruebe que es contrario
al orden publico.

Tome el paciente lector como primera guia la ano-
tacion que sigue, La exigencia relativa a que el lau-

do arbitral no fuese contrario al orden publico solo
tuvo operatividad refevante en tanto en cuanto no se
produjera vuineracion del orden publico procesal. En
base a esa postura metodoldgica, la vulneracion
del orden publico por el laudo arbitral se evidencid
en la jurisprudencia de las Audiencias Provinciales
espanolas como un enor in procedendo en el que
podia incurrir el laudo arbitral por cuanto el orden
publico afectaba alaefectividad de las garantias pro-
cesales en el arbitraje, Y para tal fin, en la sentencia
del TC 43/1986" se abordaba, por el TC, el sentir
metodologico que era preciso otorgar al orden
publico en el arbitraje, Segun ella el orden publico
adquiere un contenido basicamente inspirado en
lavulneracion de los derechos fundamentales y fiber-
tades plblicas garantizadas constitucionalmente.

La conclusion parece que no se hace esperar. La
vulneracidn del orden publico sélo es posible, por
tanto, cuando el arbitro haya pronunciado su
laudo arbitral con clara infraccion de derechos
fundamentales. En consecuencia, el orden publico
y suvulneracion girarian en torno al cumplimiento
o no por el laudo arbitral de las garantias
procesales fundamentales recagidas en el texto
constitucional. La dimension constitucional
de la alegacion del orden publico era, pues,
incuestionable, sirviéndole para ello de base el
proplo texto constitucional.

Para no desarmar semejante emparejamiento
todo nos lleva a concluir que, con el mismo, surgla
un orden publico procesal que se encontraba justi-
ficado en la aplicabilidad al arbitraje de la norma
constitucional de la tutela Judicial efectiva. No
hara falta subrayar, espero, que el ambito proce-
sal de infraccion del orden publico podia implicar
una actividad de laudar vuinerando los derechos
fundamentales y libertades publicas garantizadas
constitucionalmente. Lo que se ofertaba era una
vision garantista del arbitraje que se entroncaba
conel mismisimo texto constitucional, Nada menos.

ARBITRAGEM. Egtudos em hamenagem ao Prof, Guido Fernando da Silva Soares. In Memanan. Editora Atlas SA

530 Paulo 2007, pag, 233,

92, LORCA NAVARRETE, Antonio M~ La anulacidn del laude arbitral Una investigocidn jurisprudencial y doctring), cit.,

pag. 48,
3. Cifr, ReCIVAT 1—1987, pag. 66.
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Propasito parejos y similares conclusiones se pue-
den adoptar en los supuestos de exequatur en el
Reino de Espana de laudos arbitrales extranjeros.

Esta breve miscelanea me sirve para no perder
de vista que, en el ambito del comercio inter-
nacional, se confirma, ademas, el nuevo talante
y tratamiento que se otorga al llamado “orden
publico def foro" y su especifica alegacion frente
al exequatur del laudo arbitral extranjero. A par-
tir de la sentencia del TC de 15 de abril de 1986
~—43/1986, se entiende— la vulneracion del or-
den publico sélo es procedente cuando el arbitro
extranjero ha pronunciado su laudo con clara
tnfraccidn de los derechos fundamentales —cons-
titucionales— y libertades pablicas garantizadas
en la Constitucion espanola, De este modo, se
asiste también a la formulacion de un concepto
de orden publico del foro en el arbitraje comercial
internacional gue adquiere sustantividad propiaa
partir de la formulacion constitucional porel que el
orden publico del foro y su posible vulneracion gira
entorno al cumplimiento o no por el laudo arbitral
extranjero de las garantias constitucionales.

Y si no he exasperado al lector con mi fijacion so-
bre el orden publico espanol me encantaria apunti-
llar que la polémica esta servida ya que, cuandoen
el arbitraje —y no enactuaciones para las cuales el
arbitraje preve la intervencion jurisdiccional de los
Organos judiciales del Estado— se vulnera ef arden
publico, se vulnerarian garantias constitucionales
porloque, pese al criterio def concienzudo ponen-
te constitucional DELGADO BARRIO, las garantias
del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
se trastadarian al arbitraje cuando se vulnera por el
arbitro ef orden publico al loudar segun canstante
Jjunsprudencia espariola tanto interna o domestica
como comercial internacional,

Pero, como ya se supondra, existe la urgente nece-
sidad de replontear la expeditiva y muy cruda di-
cotomia entre garantias ordindrias versus garantias
canstitucionales en ef arbitraje a modo de samba
que agrega la formacion de una nueva pareja, que
se superpone a la anterior dicotomia, cual es: natu-

raleza negocial del arbitraje y garantias ordinarias
de aplicacion en el mismo. Y precisamente, para
dar curso a lo que pretendo esclarecer (la radical
exclusion del arbitroje de las garantias constitucio-
nafes) me viene pintiparado tomar, como punto de
partida de solucion del embrolio en el gue nos ha
metido el esforzado ponente DELGADO BARRIO,
la diadica equivalencia prospectada entre natura-
leza negocial del arbitraje y garantias ordinarias de
aplicacion en el mismo.

El empeno del magistrado constitucional DELGA-
DO BARRIO de poner coto a la taxonomia garantias
ordinanas/garantias canstitucionales y a su indis-
criminada proliferacion por quienes llanamente
—sans lettre— aluden a ella puede parecer plau-
sible en alto grado. Ahora bien, sorpresivamente
el reconocimiento de ese empeno descalabra la
construccion tedrica de partida justificada en que
las garantias del derecho fundamental a la tutela
Judicial efectiva se trasiadan al arbitraje cuando se
vulnera porel drbitro el orden piblico al kaudar segun
constante jurisprudencia espanola tanto interna o
domestica como comercial internacional. De ahi
que la ecuacion de todo el tinglado consistente
en poner coto a la taxonomia garantias ordinarias/
garantias constitucionales y a su indiscriminada
proliferacion, por quienes llanamente sans lettre
aluden a ella, se consalida.

Asi que la dnica salida para sortear semejante
aporia consistiria en sostener la tesis —y es lo
que pienso hacer— de la diddica equivalencla
prospectada entre naturaleza negocial del arbitraje
y garantias ordinarias de aplicacidn en el mismo.™

Visto ya lo mas relevante del panorama pros-
pectado no me queda mas remedio que admitir
que, frente a la patologia juridica de la controver-
sia disponible, el arbitraje responde mediante la
adopcion de un sistema de garantias procesales
comunes u ordinarias, que han de ser asumidas
por &l arbitro, en la linea del reconocimiento
de un comun u ordinario “derecho al debido
proceso sustantivo arbitrol”. Esas garantios son
las comunes u ordinarias que confluyen en el

94, LORCA NAVARRETE, Antonio M*. Lo anulocidn def laudo arbitral. Uing investigacian furisprndenciol y doctrinal, o, pp.

50y 5.
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proceso arbitral al que proyectan una realidad
sustantiva y material, dindmica y temporal. E| re-
sultado final es procesal, con garantias procesales
comunes u ordinarias —jatencién!: no constitu-
cionales—, aunque el proceso deba servirse del
procedimiento —arbitral— [las concretas actua-
ciones arbitraies] como realidad técnica, acritica,
mecanicista y atemporal que se conecta con la
realidad procesal sustantiva y garantista del arbi-
traje de “aquiy ahora” que proyecta el proceso a
diferencia del procedimiento acritico, mecanicista
y atemporel a sequir en la sustanciacion de las
actuaciones arbitrales.

En el problema puntual que me entretiene
diré y afadiré que el garantismo comun u
ordinario que implica la “sustanciacion de
las actuaciones arbitrales” se distingue del
garantismo jurisdiccional en general por la
circunstancia de que el arbitro no es un érgano
Jurisdiccional o que eferza la funcion jurisdiccional
en razoén de hallarse Investido de la potestad
Jurisdiccional constitucional. Ergo, existe un
garantismo del arbitraje de desarrollo procesal
comun u ordinaric que no es un garantismo
Jurisdiccional de justificacion constitucional,”

Endefinitiva, se erigen garantias procesales comu-
nes u ordinarias™ de las actuaciones arbitrales a
las gue se ajustara el procedimiento a seguiren la
sustanciocion de esas actuaciones en rodo caso ya
que garantizado el respeto a esas narmas bdsicas,
las reglas que sobre ef procedimiento arbitral se
establecen son dispositivas y resultan, por tanto,

95. loc Gt
96, locCit.

aplicables solo si, las partes [autonomia nego-
ciaf]l nada han acordado directamente o por su
aceptacion de un arbitraje institucional o de un
reglamento arbitral. La garantio procesal comuan u
ordinaria de esas “normas bdsicas" evidencia, por
tanto, que apenas existen normas imperativas y
que la normativa sobre arbitraje se vaa rendir, sin
compadecimiento alguno, al madelo negocial de
autonomia de la voluntad de las partes.”

Con este excurso na he buscado extenuar a nadie
sino prevenir al paciente lector que rambién
es cierto que las garantias de las actuaciones
arbitrales se acomodan bien a las garantias
constitucionales jurisdiccionalizadas y tanto es
asl que el ponente RIVES SEVA™ conceptuaba
el proceso arbitral como sistema de garantias
que respondia al desarrolio de unos principios
procesales exigibles también en el ambito de la
tutela judicial efectiva. Se decia que si 1a decision
del arbitro es dejustificacion procesal los principios
procesales gue le son de aplicacién eran los
inherentes a la tutela judicial efectiva,

Vuelvo a la carga. Y espero, no ser cargante.
Las garantias esenciales de aplicacién a las
actuaciones arbitrales equivalian, pues, a los
contenidos o comprendidos en |a tutela judicial
efectiva constitucional. Es la tesis que propugné
el ponente CERON HERNANDEZ.»

Vuelvo de nuevo a la carga (y a ser cargante,
seguro) remachando el mismo mensaje. El
ponente GONZALEZ OLLEROS'® decia incluso

97, LORCA NAVASRETE, Antonio MY JEs posibie of amparo constitucional frente of orbytraje? Reflexiones sobre la
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5§ 250, pag. 101, Se puede consultar en la web: www cortevascadearbitraje.com, en la Seccon: Base de datos de
jurisprudencia arbxtral.

CERON HERNANDEZ, J. Sentencia de |a Audiencia Provincial de Alicante de 22 de mar2o de 1999, en RVDPA, 1,

2001, 5252, pag, 109. Se puede consultar en la web: www.cortevascadearbitaje.com, en la Seccion: Base de datos
die jurisprdencia arbitral,

GONZALEZ OLLEROS, 1. Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 23 de septiembee de 2000, en RVDPA,
3, 2002, § 269, pp. 696 y 55. Se puede consultar en la web: www cortevascadearbitraje.com, en |a Seccion: Base de
datos de jurisprudencia arbitral,

Constitucion y Arbitraje EI Mocelo Espadal

PXTHAN I I

sidad de Lima

'y

de 1a Un

tada por 3lumnos de 1a Facultad de Derech

3ta 20

flevi

ADVOCATUS |20

!

BRETRINA



sidod de Lima

Revista editada por alumnos de ip Facultad de Derecho de Jg Unives

ADVOCATUS |26

que en el arbitraje se aplican las mismas
garantias de justificacién constitucional. El
ponente MARTINEZ GARCIA'"' apostillaba que
la decision del arbitro implicaba la realizacion
del derecho a la tutele judicial efectiva.

O sea, que se admitié que la anulacion del
loudo arbitral por infraccion de los valores
fundamentales del arbitraje coma proceso que s
son los consagrados en la norma constitucional.
Era la tesis del ponente ROMERA MARTINEZ ™

Me azoran tales remisiones al claustro de “lo
Jurisprudencial® por chocar frontalmente con
las tesis del ponente constitucional DELGADO
BARRIO. Si se acoge la impostacion consistente
en que én el arbitraje se aplican unas mismas
garantios de justificacion constitucional debera
sonar como estruendosa la afirmacion de
que en él nada hay de —jatenciénl— garantia
comun u ordinaria y que, por tanto, la conclusién
de orden practico no seria otra que la de no
cerrar el paso al amparo constitucional a las
garantias que se vulneren en el arbitraje."” Pero
seamos realistas, no es ese el mensaje que
desea enviar nuestro esforzado ponente
constitucional DELGADO BARRIO para el que,
frente a la interrogante; ;garantias ordinarias
versus garantias constitucionales en el arbitraje?
la respuesta ha de consistir en la prevalencia
y afirmacion, sin fisuras, de las primeras en
el arbitraje’™ frente al deseo de integrar en el
arbitraje garantias de justificacion constitucional.

Con todo, no nos dejemos ofuscar con el
presunto resplandor de tal afirmacion pues
habra que examinar con algun detenimiento
esa, sin duda, importante conclusion que ha
supuesto revisar la jurisprudencia arbitral
existente sobre el tipo de garantias ubicables en
el arbitraje. Por lo pronto, resulta que las inercias
prejuiciosas, por las que a menudo nos dejamos
llevar, pregonan la poca atencién que se presta a
cuestiones no exentas de importancia como las
que afectan al tipo de garantias que se ejercen
en el arbitraje, Asi que tomaré como punto de
referencia |a proyeccién de garantia comun u
ordinaria de origen negocial de las actuaciones
arbitrales (garantismo) basada en el principio de
autonomia negocial de la voluntad,™

Este punto de partida no me ha sido vano ni
contraproducente. Al menos he conseguido
aclarar algo: la proyeccién de garantia coman u
ordinaria de origen negocial de las actuaciones ar-
bitrales {garantismo) constituye la justificacion del
arbitraje’™ —al margen de cualquier polémica
en torno al mismo, ya sea contractualista, juris-
diccionalista o mixta-; lo que significa que no
basta con la sola afirmacion de que a través del
arbitraje se garantiza la resolucion de la contro-
versia, ya sea en equidad o en derecho, sino que
es preciso, ademas, conectar la actividad de ga-
rantia que se lleva a cabo mediante la actuacion
del arbitro con el sisterna de garantias procesales
comunes u ordinarias recogidas y asumidas, en
nuestro caso, por la normativa arbitral.”™
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Pero, también he conseguido aclarar algo mas:
que nos hallamos en un entorno tematico en
el que bulle |a preocupacion por el controf del
arden publico ya seainterno o domestico como
comerclal Internacional. Y acaso para hacer
frente a él seria bueno concluir afirmando que
mediante las garantias comunes u ordinarias que
asume el arbitraje justificadas en el principio de
autonomia negocial de la voluntad debe afron-
tarse la vulneracion del orden publico, tanto en
el laudo arbitral interno o domestico como co-

108. LORCA NAVARRETE, Antonio M*. La anufaciin del laudo arbitral. Una investigacidn jurisprudencial y doctrinal, cit.,

pay, 53,

mercial internacional, no tanto como infraccion
de garantias constitucionales comprendidas en
el texto constitucional que impliquen el traslado
ol loudo arbitral de las garantlas del derecho fun-
damental a la tutela judiciel efectiva, cuanto mds
bien como un modelo garantista que responde al
desarrollo de unas garantias procesales comunes
wordinarias —negociales— exigibles también en
el ambito de la tuteia judicial efectiva, Pero jojo!
no integradas™ en ese ambito de tutela judicial
efectiva constitucional.
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